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RESUMO

ABREU, Jodo Carlos Mendes de. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas:
instrumento de racionalizacdo do acesso a justica. 2022. 329 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2022.

O trabalho descreve as principais caracteristicas do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas, um instrumento desenvolvido pelo legislador para lidar com a litigancia de massa.
O incidente produz um precedente vinculante, a ser inicialmente seguido pelos tribunais de
justica e pelos tribunais regionais federais, havendo possibilidades legais de expanséo nacional
do efeito vinculante. A dissertacdo aponta que o procedimento racionaliza 0 acesso a justica,
tornando-a mais efetiva, célere e isondmica.

Palavras-chave: Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Litigancia de massa. Acesso

a justica. Racionalizacdo. Efetividade. Isonomia.



ABSTRACT

ABREU, Jodo Carlos Mendes de. Concentrated procedure for repetitive claims: a tool to
streamline judicial review. 2022. 329 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

This research points out the main characteristics of the concentrated procedure for
repetitive claims, an instrument enacted by the law in order to deal with mass litigation. The
legal incident provides a binding precedent, to be initially followed under the jurisdiction of a
state or a circuit court of appeals, though there are possibilities of broadcasting the stare decisis
to the whole country. The work reveals that this procedure streamlines the access to justice, by
making judicial review faster, more effective and egalitarian.

Keywords: Concentrated procedure for repetitive claims. Mass litigation. Streamlining the

access to justice. Effectiveness. Equality. To treat like cases alike.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADIn Acdo Direta de Inconstitucionalidade

ADPF Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
AED Anélise Econbmica do Direito

ANAC Agéncia Nacional de Aviacédo Civil

ARE Recurso Extraordinario com Agravo

ARESsp Agravo em Recurso Especial

ART(S). Artigo(s)

CADE Conselho Administrativo de Defesa Econémica
cC Cadigo Civil

CLT Consolidagdo das Leis do Trabalho

CNJ Conselho Nacional de Justica

CNMP Conselho Nacional do Ministério Pablico

CMDCA Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente

CONANDA Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente

CPC Cadigo de Processo Civil
CPC/15 Cadigo de Processo Civil de 2015
CPC/73 Cadigo de Processo Civil de 1973
CPP Cadigo de Processo Penal

CRFB/88 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
CVM Comissao de Valores Mobiliarios
DL Decreto-Lei

DES. Desembargador



DES. FED.

DPU

EC

EDcl

FGTS

FPPC

GLO

IAC

ICMS

INPI

INSS

IPASG

IPI

IRDR

LC.

LINDB

MIN.

MP

OAB

ONU

PGJ

PROCON

Desembargador Federal

Defensoria Publica da Unido

Emenda Constitucional

Embargos Declaratorios

Fundo de Garantia por Tempo de Servigo

Forum Permanente de Processualistas Civis
Group Litigation Order

Incidente de Assuncéo de Competéncia

Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos
Instituto Nacional da Propriedade Industrial
Instituto Nacional do Seguro Social

Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores Municipais de Séo
Gongcalo

Imposto sobre Produtos Industrializados

Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
Lei

Lei Complementar

Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
Ministro

Ministério Pablico

Ordem dos Advogados do Brasil

Organizacdo das Nac6es Unidas

Procurador-Geral de Justica

Programa de Protecdo e Defesa do Consumidor



RE

REL.

RESP

RI

SIRDR

STF

STJ

TIBA

TIDFT

TIMG

TJRJ

TJSP

TRF-2

TRF-3

TRF-4

Recurso Extraordinario

Relator

Recurso Especial

Regimento Interno

Suspensdo em Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Justica da Bahia

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios
Tribunal de Justica de Minas Gerais

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro

Tribunal de Justica de Sao Paulo

Tribunal Regional Federal da 22 Regido

Tribunal Regional Federal da 3% Regido

Tribunal Regional Federal da 42 Regido



1.2
1.3
14
1.5

151
1.5.2
1.6
16.1
1.6.2
1.7

2.1
2.2
2.3
2.4
2.5
2.6
2.7
2.7.1
2.7.2
2.7.3
2.74

SUMARIO

LN ERI0] 5161070 J T 17
UMA VISAO GERAL SOBRE O ESTUDO DOS PRECEDENTES............... 22

Introduc&o ao estudo dos precedentes: as familias juridicas do civil law e do

COMIMON JAW ...ttt bbbttt 22
Precedentes: conceito e ClassSifiCagOes ..........cccvvviiriiineeieiec e, 26
Estrutura funcional dos PreCedentes ........ccooviveiiereiiesieese e 35
A observancia dos precedentes e a integridade no direito............c.cccceveveenennen, 41

A preservacao da seguranca juridica e da isonomia como pilares do sistema

0B PIECEUBNTES......ceieeeete ettt 43
Precedentes € SequranGa JUITICA .........cvveverieriereriesie e eeeee e e 43
Precedentes e isonomia diante das deciSGes JUdICIAIS .........cceverververiereniseeeniennnns 48
Consequéncias da adocao do sistema de precedentes ...........ccccceevveveivernennenne 53
Impactos positivos de um sistema precedentaliSta..........cccvevverieerviienieinerieniennen, 53
Consideracdes acerca das principais objecdes ao sistema de precedentes.............. 55
SINTESE CONCIUSIVA ... 61

PRINCIPIOS REGENTES DOS INCIDENTES DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS; O IRDR COMO INSTRUMENTO DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PARA RACIONALIZAR O

ACESSO A JUSTICA ..ottt esessen st 63
] A oo [N oF To TSRS 63
ACESSO @ JUSTIGA ...ttt bbb bbbttt 63
Seguranca JuridiCa @ ISONOMIA .......cueieieriirienienie e 72
Eficiéncia e economia Processual ............cccveiiiiiiiciccie s 73
Razoavel duraGao A0S PrOCESSOS ......cveierierierierieniesieaseareeieseesee e ste e sressesseeseeseens 75
O IRDR como instrumento da AED para racionalizar o acesso a justica. ....... 77
Conceito e breve historico da Anéalise Econdmica do Direito..........c.ccoceeevennne, 77
Ideias principais da Anélise Econémica do Direit0 .........ccccevvevererenenesieieienns 81
Normas processuais e decisoes judiciais inspiradas Na AED.........cccccocevveiiiiennnns 83
Vantagens genéricas do sistema de precedentes sob o enfoque da AED................ 85

Consequéncias pragmaticas positivas dos incidentes de resolucdo de demandas




3.1

3.2
3.3
3.4

4.1
4.2

421
4.3
43.1
4311
43.1.2
4.3.2
4.3.3

4.4
441
442
4.5
4.6

4.7
4.8
4.9
49.1
4.9.2

TEPETITIVAS ..ottt sttt ettt st et et be et et ne e nre et enes 87

SINTESE CONCIUSIVA ...t 90
CONCEITO, POSICAO PROPEDEUTICA E NATUREZA JURIDICA DO
INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS............... 92
O fendmeno da litigancia de massa: conceito, causas, caracteristicas,

SINTOMAS € SOIUGDES ...ttt 92
Conceito e posicdo propedéutica do IRDR...........cccccveiiiieiiiic e 94
Natureza juridica do IRDR (limites da cognicéo e da decisdo incidental)....... 113
SINTESE CONCIUSIVA ..o 122
AS FASES DO PROCESSAMENTO DO IRDR......cccceeiiieeiee e 123
Exposicdo genérica sobre as trés fases do processamento do IRDR................. 123

A instauracdo do IRDR: sujeitos legitimados para suscitar a instauracdo do

IRDR, requisitos para a instaura¢do do IRDR; admissibilidade do incidente 123

Sujeitos legitimados para suscitarem a instauragdo do IRDR.........c.cccceevevverveinnne 123
Requisitos para a instauracdo do IRDR..........c.ccceviiiiiieiece e 126
Efetiva repetic80 A8 PrOCESSOS ......cvivirrierieieieieesiestesiesieeree ettt 127
Efetiva repeticdo de processos em demandas semelhantes? ...........ccccoccvvvveivicinnnnns 135
Controvérsia exclusivamente sobre questdes de direito............coevrereierencinnne, 137
Risco de ofensa a isonomia e a Sequranga juridiCa ..........cevvevververeeseseseeeereesienan, 143

Requisito negativo: inexisténcia de afetacdo de recurso especial ou

extraordinario para definigdo da mesma tese JUridiCa........ccocevereieieienineeieienn, 147
A admissibilidade do IRDR ..o 149
Consequéncias do juizo positivo de admissibilidade do IRDR...........ccccccererinnnne. 156
Fungibilidade entre IRDR € TAC.........cooiiiiiieeee et 160
Concluséo sobre a fase de instauracéo e de admissibilidade do IRDR............. 164

A fase de instrucéo e de organizacao do IRDR (decisdo de saneamento

INCIABNTAL) ...t 164
A decCisao de SUSPENSA0 OS PrOCESSOS. .....ecveeirreerieeiieaieesreesreesreesteesseeesseessneenes 168
A escolha da causa representativa da controvérsia no IRDR ...............cc.c..... 179
A atuacdo do Ministério PUblico N0 IRDR ..o 184
O Ministério Publico e a Constituicdo de 1988..........cccoceveiiiiieiiiinieceen, 184

A atuacdo especifica do Ministério Publico nos incidentes de resolucdo de

OEMANTAS TEPELITIVAS ettt e e e mn e e e s eneseeenenenens 186




4.9.3
4.10

4.10.1

4.10.2
4.10.3

4.10.4
411
412

4.13
4.14
4.15
4.16
4.17
4.18

4.18.1
4.18.2

4.19
4.20
4.21
421.1
4.21.2
4.22
4.23

5.1
5.1.1
5.12

Conclusdo sobre a atuacdo do MP NO IRDR ... 198

A participagdo da Defensoria Publica nos incidentes de resolucdo de
demandas FePELITIVAS........cccvcveiieiecie e enes 200

Vulnerabilidade processual e desiqualdade de armas enquanto tbnicas da

litigiosidade repetitiva de MASSA.........ccvereereerierieriienie e sieeie e e e see et e e snee e 200
A atuacdo da Defensoria PUblica N0 IRDR .........cccccviviiiieiieieie e, 200
Fundamentos da atuacdo da Defensoria Publica na construcdo do precedente

fOrmado NO IRDR ..ottt bbbt 203
Concluséo sobre a participacdo da Defensoria Pablica no IRDR ..........ccccccceeenenee. 213
A participagdo do amicus curiae No IRDR..........ccccooiiiiiiiii e, 214

A participacdo dos sujeitos cujas causas nao foram admitidas como

representativas da CONTIOVEISIA ..........ccciveiieiieiieie e 227
A designacdo de audiéncias PUDIICAS ..o 234
A publicidade N0 IRDR.........coiiiiiei e 239
Sintese conclusiva sobre a fase de saneamento do IRDR.............ccocvvviiiiniennn, 241
Julgamento dO IRDR.........coooii e 241
A SESSE0 0E JUIGAMENTO ...cvvieiiiiisieiiee e 242

VisBes doutrinarias acerca da constitucionalidade e sobre o real significado
O Art. 985, CPC ...ttt et nre e e nnes 246

Andlise das posicdes doutrinarias em torno do art. 985, CPC .....cooveeveeeeeeeeeeeen. 250

Discurso do caso e do precedente: inteligéncia dos termos utilizados na

[0S ¢ ToF ST 258
Uma sintese do art. 985, CPC: a eficicia do julgamento incidental ................. 258
Recursos em face da decisdo proferidano IRDR ............cccevvi i, 263
Instrumentos de controle da aplicacdo da tese firmada em IRDR.................... 270
A TECIAMAGAD ... .vve ettt te et e s s e te e s e sre e beeneesreenteeneeeneenneens 270
(0% (0 I (1o o] (0] - USSR 275
Revisdo de tese. MOAUIAGAD ..........ooieiiiiiiiieie e 275
Concluséo sobre o julgamento do IRDR .........ccccoiiiiiiiiicc e 279
OUTROS HORIZONTES POSSIVEIS PARA O IRDR......cocccovevviresiernnen, 280
Espagos de consenso NO IRDR.........coiiiiiiiiie e 280
Principais ferramentas de consenso do ordenamento juridiCo ..........ccoeevrerierinnnnne. 280

Possibilidade de utilizacdo das ferramentas de consenso no IRDR..........oeevveeee..... 281




5.1.3 Algumas consideracdes sobre as convencdes processuais no IRDR ...................... 287

5.1.4  Um caso paradigmatico: 0 acordo Na ADPE 165 .........ccocereerenrienieneneese e 290
5.1.5 Conclusdes em torn0 d0 tBMA ......ccvrerieiriierierie st 291
5.2 O IRDR em materia penal e processual penal.........c.cccccccovveviiieiicin e 291
5.3 O IRDR NOS JUIZAAOS ESPECIAIS. .....ccuveueerieririesiesie et 299
5.4 O IRDR NO0S TribUN&IS SUPEIIOIES.......cviviiiiiiiiriieiee et 308

CONCLUSAD ..ottt 311

REFERENCIAS ..ottt 314



17

INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 foi projetado para ser um instrumento capaz de
tornar o acesso a justica mais racional, isonémico, seguro, célere, justo, eficaz e resolutivo.
Visando atingir tal desiderato, o legislador desenvolveu técnicas destinadas ao ataque dos trés
grandes males que afligem o processo civil patrio, quais sejam, o formalismo excessivo, a
litigancia desenfreada e o prodigalismo recursal (GABRIEL; SILVA; NOBREGA, 2021, p.
61).

Todavia, os remédios processuais prescritos ao longo do Digesto apenas atingirdo uma
eficiéncia concreta se compreendidos e analisados dentro de uma ética de constitucionalizagédo
do processo, 0 que resulta na indispensavel percep¢do de que o arcabougo normativo processual
foi construido para resolver conflitos e problemas, tornando concretos os valores estabelecidos
pela Carta Magna. Portanto, todo o processo civil brasileiro somente faz sentido se guiado e
interpretado conforme a Constituicdo da Republica de 1988 (art. 1° do CPC).

No contexto de uma busca pela racionalizacdo e otimizacdo do acesso a justica,
posicionou-se o legislador de modo especialmente sensivel em relacdo a profusdo de demandas
reprisadas em massa perante o Poder Judiciario. O CPC vigente concebeu a litigiosidade
repetitiva como uma verdadeira anomalia a ser combatida: a uma, porque ela torna a justica
cada vez mais ineficiente e morosa, em franca oposi¢cdo aos principios constitucionais da
eficiéncia (art. 37, caput, CRFB/88) e da razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII,
CRFB/88); a duas, porque as lides seriais replicadas colocam em xeque a seguranga juridica, a
isonomia e a prépria credibilidade do sistema de justica, na medida em que as plarimas
instancias decisorias decidem de modos diversos 0s muitos casos similares levados a juizo.

Visualizando uma realidade cadtica, ndo restava ao legislador outra alternativa senao
enfrentar diretamente o problema da litigiosidade serial replicada. Por conseguinte, o CPC/15
estabeleceu, de modo inovador, um microssistema de gestdo e julgamento dos casos repetitivos,
formado pelos incidentes de resolugdo de demandas repetitivas e pelos recursos excepcionais
repetitivos (art. 928, I e 1l, CPC).!

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas consiste, portanto, em um instrumento

especialmente destinado ao julgamento das lides massificadas. Trata-se de uma técnica de

1 Os recursos de revista repetitivos, introduzidos no processo do trabalho pela lei n°® 13.015/2014, também fazem
parte desse microssistema (DIDIER JR.; CUNHA, 2019, p. 714).
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gestdo processual, um procedimento incidental, que visa solucionar uniformemente as questoes
comuns de direito material ou processual (art. 928, paragrafo unico, CPC) reprisadas nas “lides
seriais”, tipicas de uma sociedade massificada como a hodierna. O IRDR foi instituido para
gerar com rapidez um precedente vinculante, nos limites de um estado ou regido, conforme a
deciséo tenha sido proferida pelo tribunal de justica ou por um tribunal regional federal (art.
985, CPC), havendo possibilidades legais de expansdo nacional da eficacia obrigatéria do
padrdo decisério, caso examinado o0 mérito do recurso excepcional interposto em desfavor do
julgamento incidental (art. 987, §2°, CPC).

Cuida-se de um instituto extremamente importante, e que foi arquitetado sob a lideranca
de Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (MENDES, 2017, p. 63); o IRDR consiste, indubitavelmente,
no mais “importante, complexo e inovador instituto contido no novo Codigo de Processo
Civil”.2

O objetivo do procedimento consiste na construcdo de um precedente obrigatdrio, cuja
forca normativa propiciard isonomia, coeréncia sistémica e seguranga juridica (CABRAL,
2016, pp. 1440 e 1456). Alias, o produto final desejado pelo IRDR, qual seja, um padrédo
decisorio mandatorio, posiciona o instituto no contexto do microssistema de formacéo dos
precedentes vinculantes, juntamente com 0s recursos excepcionais repetitivos, e também com
outros instrumentos, tais quais o incidente de assuncdo de competéncia, a repercusséo geral em
sede de recurso extraordinario, o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade em tribunal e
o procedimento de criacdo de simula vinculante.®

Eis, portanto, o locus do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: o instituto
pertence, a0 mesmo tempo, ao microssistema de gestao e julgamento dos casos repetitivos e ao
microssistema de formagao concentrada dos precedentes vinculantes.

Os incidentes de resolugdo de demandas repetitivas consistem em uma resposta dada
pelo CPC/15 em relacdo aos muitos problemas e inconsisténcias apresentados pelas a¢Ges civis
publicas e pelos demais instrumentos processuais coletivos de carater representativo. As acoes
coletivas em sentido amplo ndo foram capazes de diminuir ou evitar a litigancia desenfreada

repetitiva (CABRAL, 2016, p. 1435). Ademais, elas enfrentam pesada resisténcia normativa,

2 Palavras utilizadas por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro no prefacio ao livro “Incidente de resolugdo de demandas
repetitivas: sistematizagdo, analise e interpretacdo do novo instituto processual”, de autoria do professor Aluisio
Mendes (2017).

3 Ndo existe uma correspondéncia exata e linear entre os microssistemas de casos repetitivos e de formacgéo de
precedentes obrigatérios. O incidente de assuncao de competéncia, por exemplo, conquanto também se destine a
formacdo de um precedente, ndo pressupde a existéncia de lide repetitiva, nos exatos termos do art. 947, caput,
CPC.
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face a limitacdo temaética instituida pelo art. 1°, pardgrafo Unico, Lei n° 7347/85, que proibiu a
deflagragdo de ac0es civis publicas envolvendo, por exemplo, pretensdes tributarias e referentes
a contribuicdes previdenciarias. Sendo assim, o IRDR acaba abracando um nimero maior de
pretensdes que jamais poderiam ser deduzidas nas ac¢oes coletivas (MENDES, 2017, p. 25).

Para além dos problemas acima apontados, € imperioso salientar que as a¢des coletivas
também apresentam algumas distorcdes concernentes a auséncia de participacdo dos
substituidos, que em geral se vinculam a coisa julgada emergente de um processo do qual sequer
participaram. As acGes coletivas em sentido amplo ndo apresentam um sistema inclusivo que
permita o exercicio do contraditério e da manifestacdo dos absent members, 0s quais ficam
alijados do direito de exercerem influéncia na prolagdo dos provimentos jurisdicionais nas
demandas transindividuais. Ademais, a prépria natureza representativa das acdes coletivas
permite com frequéncia que o substituto processual adote estratégias absolutamente divorciadas
das reais necessidades dos substituidos (CABRAL, 2007, pp. 124-126).

Diante de todas as inconsisténcias praticas, normativas e sistémicas apresentadas pelas
acOes coletivas, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas funciona entdo como um
mecanismo alternativo para a solucdo das questdes juridicas replicadas na litigancia de massa.
Ele permite que uma controvérsia em torno de uma questdo juridica seja rapidamente dissipada;
entretanto -e ai reside uma das principais vantagens do instituto -, o processamento incidental
se faz com total respeito ao principio dispositivo e as vicissitudes das demandas singulares,
sendo certo, outrossim, que a propria coletividade é convocada para exercer, dentro dos limites
legais, efetiva participacdo na fixacdo de uma tese juridica vinculante (CABRAL, 2007, p. 127).

No entanto, veja-se bem: o incidente de resolugcdo de demandas repetitivas consiste em
um mecanismo alternativo em relacdo as a¢des coletivas. Fica o imprescindivel registro de que
0 IRDR néo veio ocupar o lugar dos instrumentos tradicionais de tutela coletiva: as agoes
coletivas e os remédios residuais do processo coletivo ndo perderam o seu valor. O
procedimento incidental é, pois, alternativo, porém néo substitutivo das agdes coletivas em
sentido amplo.

Dito isto, apresenta-se a perspectiva da presente dissertacdo: analisar e enquadrar o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas como uma ferramenta imprescindivel a
racionalizacdo do acesso a justica. Em termos praticos, o IRDR racionaliza 0 acesso a justica,
qguando entrega, de modo célere, um precedente vinculante que confere tratamento isondmico
aos casos semelhantes (to treat like cases alike); o padrdo decisério vinculante acaba

funcionando, outrossim, como um filtro eficiente para combater a litigancia massificada e
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desenfreada. Ao longo do trabalho, serdo observadas inimeras consequéncias advindas da
gestdo e do julgamento do procedimento incidental, valendo frisar que todas elas convergem
para um denominador comum, que € exatamente a racionalizacdo do acesso a justica.

O primeiro capitulo faz uma breve introducdo ao estudo dos precedentes. O capitulo
inaugural afirma que existe hoje no Brasil um regime de padrdes decisérios vinculantes, com
algumas caracteristicas semelhantes, e outras diversas, em relagdo ao arcabougo precedentalista
praticado nos paises do common law. Ato continuo, sdo enumeradas as muitas vantagens da
adocdo de um sistema de precedentes, em termos de promocdo da seguranca juridica,
previsibilidade, isonomia e racionalizacdo do acesso a justica.

O segundo capitulo cuida dos principios informativos dos incidentes de resolucéo de
demandas repetitivas, a saber: acesso a justica, economia processual, seguranca juridica,
isonomia, razoadvel duracdo dos processos e eficiéncia. Paralelamente, formula-se a hipdtese de
que o IRDR consiste em um importante instrumento da Analise Econémica do Direito, cuja
consequéncia pragmatica reside exatamente em uma tutela jurisdicional prestada de forma
célere, otimizada e racional. Nesse contexto, declara-se que a rapida formacgéao de um precedente
permite uma alocacdo eficiente dos escassos (e finitos) recursos colocados a disposi¢do do
gerenciamento da estrutura do sistema de justica. O stare decisis promove seguranca juridica,
isonomia diante das decisdes judiciais e previsibilidade, fatores essenciais ao fomento do capital
e ao desenvolvimento econémico da sociedade.

O capitulo terceiro descortina o conceito, a natureza juridica e a posi¢cdo propedéutica
dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas. Logo no inicio, sdo fornecidas as
defini¢des de litigancia repetitiva e de IRDR. Em sequéncia, indicam-se 0s VAarios
entendimentos existentes acerca da posicdo propedéutica do instituto. O capitulo terceiro
também demonstra quais as consequéncias praticas decorrentes da inclusdo do IRDR nos
microssistemas de gestdo e julgamento dos casos repetitivos e de formagdo dos precedentes
obrigatorios.

O capitulo quarto trata das trés fases de processamento do IRDR, quais sejam, a fase de
instauracdo e admisséo; a fase de instrucdo e organizacgéo; a fase do julgamento propriamente
dito. Inicialmente, enumeram-se os requisitos de admissibilidade incidental e os sujeitos
legitimados para a instauragdo do incidente; ato continuo, apresentam-se 0s requisitos e as
consequéncias da admissibilidade do procedimento. Mais a frente, demonstra-se que a instrugédo
e a organizacdo do incidente exigem do relator fOlego para gerenciar com afinco o
procedimento, preparando-o para a apreciacdo da questdo controvertida deduzida em juizo. O
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ultimo ato do capitulo quarto esta reservado para a analise do julgamento e dos recursos cabiveis
contra a decisdo incidental, sendo observados, outrossim, 0s mecanismos destinados a
superacdo da tese firmada no IRDR.

O capitulo quinto discorre sobre outros horizontes possiveis para a aplicacdo do IRDR.
Nessa perspectiva, defende-se o cabimento da proposta dissertativa em matéria penal e perante
0s juizados especiais civeis. Linhas serdo escritas sobre 0s mecanismos de consensualidade no
IRDR. Por fim, enfrenta-se a discusséo sobre o cabimento do incidente no &mbito dos Tribunais
Superiores.

Avancando na dissertacdo, temos a conclusao, que fornece um resumo total da obra,
contendo a confirmag&o de que efetivamente o IRDR foi desenhado para promover uma devida

racionalizacdo do acesso a justica.
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1 UMA VISAO GERAL SOBRE O ESTUDO DOS PRECEDENTES

1.1  Introducédo ao estudo dos precedentes: as familias juridicas do civil law e do

common law

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe para a pauta do dia a necessidade de um
estudo sistematico dos precedentes: 0 que sdo, como se classificam, as peculiaridades dos
precedentes no sistema brasileiro, e quais as decisdes que podem efetivamente assim ser
consideradas.

A anélise dos precedentes passa primeiramente pela observacdo de que o legislador
nacional vem paulatinamente atribuindo eficacia vinculante a determinadas decis@es judiciais:
0 inicio da escalada se deu no &mbito da fiscaliza¢do concentrada perante o Supremo Tribunal
Federal, a partir das decisbes de meérito vinculativas proferidas na Acdo Direta de
Constitucionalidade, instituida pela Emenda Constitucional n® 01/93; semelhante efeito
vinculante restou assentado nos diplomas que regulamentaram a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — por a¢do e omissdo — , a A¢do Direta de Constitucionalidade (Lei
9868/99) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (Lei 9882/99).

Mais tarde, a EC 45/2004 conferiu assento constitucional a referida eficacia para todos
o0s casos de fiscalizacdo abstrata, e também para as recém instituidas simulas vinculantes. A
mesma emenda constitucional, ademais, cuidou de estabelecer o requisito da repercusséo geral
para 0s recursos extraordinarios (art. 102, 83°, CRFB/88), em cujo contexto também séo
prolatadas decisdes de observancia obrigatoria.

O revogado CPC/73 deu alguns passos timidos em direcdo a atribuicdo de padrdes
decisorios universalizaveis, na medida em que instituiu a uniformizacao da jurisprudéncia (arts.
476 a 479), regulamentou a repercussdo geral do recurso extraordinario (art. 543-A), e ainda
disciplinou os recursos excepcionais repetitivos (art. 543-B/C). O vetusto Digesto também
aproveitou a oportunidade para engrandecer os poderes do relator, em termos de negativa de
seguimento/provimento de recurso que se opusesse ou estivesse conforme a jurisprudéncia
dominante do proprio tribunal, do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal
(art. 557, caput e §1°-A).
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O é&pice do movimento continuo que atribuiu eficcia obrigatéria a determinadas
decis0es judiciais, contudo, foi o CPC/15, o qual estabeleceu um verdadeiro microssistema de
precedentes vinculantes.

Sob outro enfoque, a tematica dos precedentes permite uma andlise dos sistemas
juridicos desenvolvidos no Ocidente, mormente no que tange a importancia que cada familia
juridica atribui as decisdes judiciais dentro do correspondente arcabougco normativo. Nesse
sentido, afirma-se que, em linhas gerais, existem dois sistemas predominantes no mundo
ocidental, quais sejam, o civil law e o common law.

O civil law corresponde ao sistema juridico romano-germanico, e se fundamenta no
primado do direito legislado. A lei (em sentido amplo) constitui-se na fonte de direito por
exceléncia. A jurisprudéncia e os precedentes estdo em um degrau menor de relevancia, na
medida em que o direito se expressa basicamente através das leis. Trata-se de uma tradi¢éo
juridica profundamente arraigada na Europa Continental, bem como nos paises colonizados por
espanhdis e portugueses, donde se infere que o Brasil se filia ao civil law (BARBOSA
MOREIRA, 2001, p. 12)*. No sistema romano-germanico, os casos concretos sdo decididos
pelos juizes, tendo a lei como premissa maior. Utiliza-se um método dedutivo, partindo-se da
legislacdo para a solugdo das controvérsias deduzidas em juizo. Como se pode perceber, tudo
gira em torno da lei.

Alias, nem poderia ser de maneira diversa. O primado do direito legislado no civil law
tem intima relagdo com o ideal revolucionario francés de completude da lei, a qual todos seriam
indistintamente submetidos. A lei afigura-se como expressdo maxima da vontade popular, razéo
por que o magistrado deve aplicd-la mecanicamente, sem maiores consideracfes ou
interpretacdes: o juiz é simplesmente a “boca da lei” (juge bouche de la loi).

O common law, por outro lado, floresceu entre os povos anglo-saxénicos. Na sua
acepcdo original, trata-se de um sistema que compreende os costumes gerais dos cidadaos
(MARINONI, 2016, p. 31), ou seja, a law of the land (BARCELOS, 2019, p. 4). Em um
momento posterior, 0 common law avanca a ponto de envolver o respeito e a fidelidade ao
precedente judicial (CAMARA, 2018, p. 14).

4 Fredie Didier (2019, pp. 65-68) advoga que o sistema brasileiro reveste-se de feicdes impares, pois mescla
elementos de nitida inspiracdo estadunidense, tais como o respeito ao devido processo legal e a existéncia da
fiscalizacdo difusa da constitucionalidade, com caracteristicas marcantes do sistema romano-germanico, sobretudo
no que diz respeito ao direito infraconstitucional. Para o festejado processualista, a nossa tradicdo juridica, tao
miscigenada quanto o povo, poderia ser denominada como “brazilian law”. Hermes Zaneti (2021a, p. 40), por
razGes semelhantes, também sustenta a hibridez do nosso sistema juridico.
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O common law revela-se como um sistema de case law, que orbita em torno das decisfes
judiciais. O magistrado opera de modo indutivo, partindo do particular, ou seja, do caso
concreto, para a formulacéo da regra juridica aplicavel a situacdo posta em juizo. Em virtude
da menor influéncia legalista da Revolucdo Francesa, foi possivel o desenvolvimento
pragmatico da “criagdo judicial do direito” (judge make law).

Prevaléncia do direito legislado, no sistema romano-germéanico; aderéncia aos costumes
e aos precedentes, para os paises de fala inglesa. A distingdo basica entre os sistemas consiste
na fonte de direito que assume maior relevancia no ordenamento; nao se quer dizer, todavia,
que a jurisprudéncia e os precedentes estejam despidos de relevancia no civil law, e tampouco
que inexiste legislaco escrita entre as nocdes filiadas a tradicdo do common law.®

Outrossim, conforme ja delineado, ha outro importante ponto de oposicdo entre 0s
sistemas, qual seja, 0 caminho procedimental do julgador até chegar a decisdo: 0 modo dedutivo
do civil law opde-se a atividade indutiva sistémica do magistrado anglo-saxdo. A vista das
consideragOes apresentadas, observa-se que a grande diferenca entre ambos persiste
essencialmente em termos de aplicacdo metodoldgica das normas juridicas ao caso concreto,
na medida em que, nos tempos atuais, a lei e a jurisprudéncia seguem firmes como fontes
formais do direito nos paises ocidentais, quer os filiados a tradicdo romano-germanica, quer os
filiados ao common law (ZANETI JR., 20214, p. 109).

Assim, a lei, na qualidade de estrela solar do ordenamento, funciona como premissa
maior no sistema romano-germanico, enquanto que o caso concreto € a premissa menor;
equacionadas as premissas, conclui-se o problema com a decisdo, que é proferida a partir da
subsuncdo da situacdo deduzida em juizo a norma legal. Deducdo e subsuncédo: eis as
ferramentas bésicas para proferir-se um provimento jurisdicional no sistema romano-
germanico. Essa realidade, contudo, ndo guarda equivaléncia no common law, que ja inicia a
resolucéo do problema com fincas no caso concreto, a partir do qual o magistrado efetuard um
raciocinio indutivo de buscar o precedente mais adequado a situacgéo litigiosa. A inducéo, pois,
significa a pesquisa pelo precedente ao qual a decis&o judicial vai aderir ao final do processo.

Para além das diferengas essenciais entre os sistemas, podem ser enumeradas algumas
outras, que ajudardo a compreender a assertiva de que, ndo raramente, civil law e common law

apresentam proposicOes dispares acerca da propria compreensdo do direito. Observa-se que a

5> Eduardo Cambi afirma que misto é o sistema dos Estados Unidos da América, por conta da combinagéo entre os
elementos da “civil law” com os da “common law”, apesar da prevaléncia do Ultimo. A excecdo seria o estado da
Louisiana, que, em virtude da colonizacéo francesa, ndo teria rompido com os lagos romano-germanicos (SOARES
apud CAMBI, 2013, p. 211).
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familia romano-germanica investe na contratacao de juizes profissionais, em cujas maos ficardo
centrados os mdaltiplos atos processuais (inclusive os de natureza probatdria). As normas
juridicas aplicaveis a um caso concreto emanam do Legislativo, possuem carater genérico, e
sdo a mais importante bussola do magistrado. No “common law”, sobressaem os jaris, a
oralidade e uma intensa atividade probatoria a cargo das partes processuais. Os magistrados,
por sua vez, recorrem com frequéncia a principios juridicos abstratos para a resolucdo dos
conflitos que Ihes sdo encaminhados (FUX; BODART, 2021, pp. 158-159).

Nada obstante, ndo se deve relegar ao oblivio que a globalizacdo tem propiciado um
verdadeiro intercAmbio entre os dois sistemas®. Institutos tradicionais da familia romano-
germanica tém sido adotados entre os povos de lingua inglesa, ao passo que o civil law vem
importando diversos mecanismos e remedios juridicos tipicos do common law.

Em nosso pais, por exemplo, vem de longe a influéncia estadunidense. A propria
clausula constitucional do “devido processo legal”, com os respectivos corolarios do juiz
natural, ampla defesa e contraditorio, inspira-se na célebre quinta emenda da Carta Magna
norte-americana. Ademais, a previsao normativa de defesa dos direitos transindividuais guarda
alguns paralelos com as class actions previstas nos Estados Unidos da América (BARBOSA
MOREIRA, 2001, p. 22). E, no que diz respeito especificamente ao tema ora em analise, pode-
se afirmar que o CPC/15 sistematizou um microssistema de precedentes vinculantes, que s&o,
nada mais, nada menos, do que a pedra fundamental do direito praticado na nacdo de George
Washington (WALKER, 2016).

Contudo, ndo apenas nos, do civil law, temos adaptado institutos da tradicdo anglo-
saxOnica. Eles também estdo lidando com novas expressdes juridicas outrora inexistentes em
seus contextos: os ingleses agora possuem um Cadigo de Processo Civil (1998) e, desde 2005,
contam até com uma Suprema Corte, que foi estabelecida pela Constitutional Reform Act”. Em
doutrina, ja se escutam ecos propagatorios da common law’s staturification’, ou mesmo da

“commonlawnizag¢do” do sistema romano-germanico (STRATZ, 2017, p. 440).

& Michele Taruffo aponta que a “judicial globalization” tem permitido uma situacdo tdo interessante quanto
proficua, qual seja, a de que 0s magistrados, sobretudo das Cortes Supremas, passaram a fazer alusdes ao direito
e a jurisprudéncia de tribunais estrangeiros e supranacionais, como fundamentacdo de um julgado interno. Tais
referéncias sdo encontradas sobretudo no campo principiol6gico, na medida em que existe um certo consenso de
que existem alguns principios que podem ser aplicados intercabiavelmente pelas diversas Cortes do Planeta Terra.
As fontes estrangeiras eventualmente invocadas néo sdo propriamente “precedentes”; nada obstante, revestem-se
de forte eficacia persuasiva, e ainda contribuem consideravelmente para a evolucéo do direito (TARUFFO, 2013,
p. 132).

7 Guido Calabresi (apud DANTAS, 2013, pp. 131-132) afirma que existe uma “age of statutes nos EUA”, visto
gue as leis escritas tém se transformado paulatinamente na fonte precipua do direito estadunidense.
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No entanto, a despeito das aproximacdes reciprocas®, ainda guarda alguma pertinéncia
a distin¢do entre o civil law e o common law, porque, no frigir dos ovos, o sistema romano-
germanico permanece fiel ao primado do direito legislado - ndo por acaso, a lei em sentido
amplo estabeleceu quais sdo os casos de decisdes judiciais vinculantes aqui no Brasil -, ao passo

que a tradi¢do anglo-sax6nica nédo cortou os lagos com a primazia dos precedentes judiciais.

1.2 Precedentes: conceito e classificacdes

Nas palavras de Alexandre Camara, “precedente ¢ um pronunciamento judicial,
proferido em um processo anterior, que é empregado como base da formacéao de outra deciséo
judicial, prolatada em processo posterior” (2016, p. 427). Cuida-se de uma deciséo judicial,
cujo elemento normativo serve como diretriz para o julgamento de casos posteriores (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 550). Os precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam
como guias para provimentos judiciais posteriores, porque faz parte da razdo e experiéncia
humanas utilizar as licdes do passado para resolver os problemas do presente e do futuro
(MacCORMICK; SUMMERS, 1997, p. 1).

Embora o precedente seja extraido de uma decisdo judicial, torna-se fundamental
afirmar que n3o é toda decisdo que esta apta a formar um precedente®: para que a decisdo
judicial assim possa se qualificar, sdo exigidos alguns requisitos. Primeiramente, o decisum
deve versar sobre uma questdo de direito. Interessante realcar que a analise de um precedente
imprescinde da garimpagem do contexto fatico que o circunda; mesmo assim, a rigor, apenas
decisOes que enfrentem questOes de direito podem receber a denominagdo de precedentes; néo
sdo precedentes, portanto, as decisdes que se limitem a enfrentar questdes faticas, ou cujo cerne
seja tdo-somente a subsuncéo dos fatos ao texto legal (ZANETI JR., 2014b, p. 299).

O precedente, por conseguinte, precisa ser compreendido a luz dos fatos, mas jamais é
sobre um “fato” (TUCCI apud MITIDIERO, 2017, p. 128). Ademais, a questéo de direito deve

constar dos votos da maioria dos membros do colegiado. Ndo basta, entdo, analisar o resultado

& Barbosa Moreira (2001, pp. 17-18) fala em aproximagao entre os sistemas anglo-sax6nico e 0 romano-germanico,
sem que haja uma unificacdo entre as duas tradi¢des. Zaneti Jr. (2021a, p. 108), anos mais tarde, reconhece que
subsistem diferengas — sobretudo metodolégicas- entre ambos, porém avalia uma progressiva harmonizagdo entre
0 common law e o civil law.

% Nesse sentido, vide o enunciado 315 do Férum Permanente dos Processualistas Civis: “Nem todas as decisdes
formam precedentes vinculantes” (ZANETI JR., 2016, p. 1308).
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dos votos: a decisdo s6 sera um precedente se envolver uma questdo de direito compartilhada
pela maioria das fundamentagdes dos votos vencedores (MARINONI, 2016, p. 160).

Portanto, ndo haverd que se falar em precedente quando a maioria do colegiado nédo
seguir a mesma fundamentacéo, ainda que idéntico seja o voto ; o padrdo decisorio vinculante
exige que a maior parte dos julgadores adote semelhante decisdo e fundamentacéo, o que foi
muito bem apontado pelo Enunciado 317 do Férum Permanente dos Processualistas Civis, in
verbis: “O efeito vinculante do precedente decorre da ado¢do dos mesmos fundamentos
determinantes pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou néo sido
sumulado”. (ZANETI JR., 2016, p. 1309).

Nessa perspectiva de ideias, considerando o objetivo do legislador de fazer brotar um
precedente vinculante a partir do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, entende-se o
motivo por que o legislador restringiu a admissibilidade do instituto as controvérsias sobre
questdes de direito (art. 976, I, CPC), tendo sido excluidas as divergéncias acerca de questdes
faticas.

Firmado o conceito de precedente, € preciso agora distingui-lo da nogdo de
jurisprudéncia. Basicamente, o precedente se estrema da jurisprudéncia por uma questdo de
natureza quantitativa. Esta envolve uma pluralidade de decisbes, enquanto que aquele
corresponde a uma Unica decisdo, que serve de fundamento para a prolacdo de outra
(TARUFFO, 2011, pp. 140-141).

Existem outros fatores que distinguem a jurisprudéncia do precedente, visto que, em
realidade, ambos sdo aplicaveis a partir de concep¢des qualitativamente diversas. A
jurisprudéncia exterioriza-se com nitido carater genérico e autbnomo em relacdo ao caso
concreto, e cuja incidéncia decorre de uma técnica subsuntiva. Os textos jurisprudenciais, por
conterem enunciados genéricos de carater normativo, ndo aludem aos fatos: a jurisprudéncia,
portanto, é intrinsecamente uma regra juridica abstrata que sera aplicada a uma situacdo
concreta. N&o é assim que ocorre com o precedente: ele incide a partir de uma analogia com 0s
fatos, e se torna uma norma universalizavel que pode ser aplicada a casos sucessivos. A analise
de um precedente exige a comparacéo entre os fatos de duas demandas deduzidas em juizo, até
mesmo para verificar se a ratio decidendi da decisdo mais antiga se encaixa ao panorama fatico
do segundo caso (TARUFFO, 2011, pp. 140-141).

Podemos aqui fazer uma alegoria comparativa-oposicionista com o instituto dos titulos
de crédito, previsto no art. 867 do nosso Codigo Civil. O titulo de crédito circula de maneira

autébnoma e desvinculada da relagéo juridica que o criou, e é por isso que o qualificamos como
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um documento necessario ao exercicio do direito literal e autbnomo, nele contido (VIVANTE
apud COELHO, 2002, p. 369). N&o é essa a logica do precedente, que jamais “circula”, vale
dizer, jamais se desgarra dos fatos subjacentes da decisao utilizada como parametro para o caso
subsequente.

A titulo ilustrativo, traz-se a baila o julgamento do renomado caso Brown x Board of
Education of Topeka, de 1952, que superou o anterior entendimento chancelador da segregacéo
racial em locais publicos nos Estados Unidos da América (GARCIA, 2015, p. 453). Tal decisao
afigurou-se como uma precedente aplicado universalmente em outras situacdes, sempre que
estivesse em questdo a segregacdo racial ao acesso a escolas, hospitais, veiculos e outras
instituicOes publicas. Ai reside a ideia do precedente: trata-se de uma deciséo, cujo fundamento
determinante podera ser aplicado universalmente a outros casos, sempre que houver analogia
com os fatos da decisdo paradigmatica.

Nessa senda, andou muito bem o Cddigo de Processo Civil vigente, que se preocupou
em separar as figuras de jurisprudéncia e precedente no art. 489, 81° VI, CPC; em tal
dispositivo, o legislador considerou como defeituosa a deciséo judicial cuja fundamentacéo ndo
faca referéncia a jurisprudéncia ou ao precedente invocado por quaisquer das partes (ou mesmo
pelo Ministério Publico, quando intervier no processo como fiscal da ordem juridica).

Faz-se premente acentuar, outrossim, que uma jurisprudéncia sedimentada e pacificada
tende a evoluir, a ponto de gerar a edicdo de um enunciado ou verbete de simula. O enunciado
(ou verbete) sumular traz consigo o resumo de como o tribunal interpretou uma determinada
questdo nas diversas vezes em que o tema foi levado ao Judiciario.'° Ele consiste no extrato de
jurisprudéncia dominante de um tribunal, e que se caracteriza por uma redacao genérica e
abstrata, bastante similar a uma lei, dotado de aplicacdo autbnoma em relacdo aos fatos e as
proprias decisdes que lhe deram origem (CAMARA, 2018, pp. 221-222).

Tal desvinculagdo, por si sO, j& mostra a distin¢do entre o enunciado sumular e o
precedente, que é um principio argumentativo jamais concebido fora do contexto de um caso

concreto!!, N&o existe possibilidade de analisar ou aplicar um precedente sem uma apuragéo

10 Cada qual das diversas teses juridicas editadas por um determinado tribunal equivale, em realidade, a um
enunciado ou verbete de suimula, na medida em que, tecnicamente, a palavra “Stmula” refere-se ao conjunto de
todos os verbetes ou enunciados do respectivo tribunal (BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 303). Na linguagem
popular forense, contudo, é bem comum utilizar-se a expressdo “stmula”, no lugar de “enunciado de simula”.

11 Essa observagdo também foi sublinhada por Michele Taruffo, segundo o qual o precedente incidira tdo-somente
se for possivel efetuar uma analogia entre os fatos do caso decidido e os fatos do caso a ser decidido, o0 que permitira
a aplicacdo da mesma ratio decidendi ao julgamento subsequente. Nesse sentido, leciona o pranteado autor, o
precedente se esquiva das “maximas” (massime) do direito italiano, muito préximas dos nossos enunciados
sumulares, que se credenciam como normas genéricas e abstratas, desvinculadas dos fatos emergentes de um caso
decidido (TARUFFO, 2013, p. 131).
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fatica dos casos anteriores e daqueles a serem decididos, pois um precedente somente incidird
se for possivel estabelecer uma relacdo de semelhanca entre ambos os fatos: afinal de contas,
a ideia de precedente repousa sobre o fundamento de que os casos similares (e apenas eles!)
devem receber julgamentos semelhantes. A ligacdo umbilical entre os precedentes e os fatos de
ambos os casos colocados em confronto diante do julgador ndo € necessariamente encontrada,
contudo, nos verbetes sumulares, que séo, a rigor, meros enunciados de um tribunal acerca de
uma decisao.

De todo modo, conquanto inexista uma exata correspondéncia biunivoca entre aspectos
faticos e enunciados sumulares (diversamente do que ocorre com 0s precedentes), torna-se
imperioso asseverar que o legislador resolveu aproximar as duas no¢ées; por conseguinte, o art.
926, §2°, CPC, determina que os tribunais se atenham as circunstancias faticas dos precedentes
gue motivaram a criacdo de um verbete sumular.

Quanto as maneira de elaboracdo, observa-se que o0s enunciados sumulares ordinarios
podem ser criados de maneira bem singela, porquanto inexiste a imprescindibilidade da
observancia de um contraditorio qualificado e ampliado; sequer as partes do processo que levou
a edicdo do verbete precisam ser ouvidas (MARINONI, 2016, p. 159). Situacdo diversa se da
com os verbetes de simulas vinculantes, cuja aprovacdo demanda um prévio contraditério
ampliado e comparticipativo (inclusive com oitiva de amici curiae e realizagéo de audiéncias
publicas), exatamente por conta do seu teor cogente (CAMARA, 2018, pp. 224-225); infere-se,
pois, que existe algum paralelismo entre os processos de criacdo da simula vinculante e do
precedente obrigatdrio, exatamente em razdo da exigéncia de um contraditério diferenciado
para a edicdo de cada qual.

No que respeita a vinculacdo ou ndo dos Orgdos jurisdicionais — e, por vezes, dos
préprios Orgdos administrativos (art. 102, §2° e 103-A, caput, CRFB/88'?)-, dividem-se os
precedentes em obrigatdrios-vinculantes (binding precedents) ou meramente persuasivos
(persuasive precedents).

Desde j4, reforca-se a ideia de que, no Brasil, apenas a lei em sentido amplo pode prever
0s casos de precedentes obrigatdrios ou vinculativos, o que nos permite falar na existéncia de

um sistema normativo péatrio de precedentes vinculantes. Nesse sentido, sdo precedentes

12 Tais dispositivos constitucionais tratam do efeito cogente das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
nas acOes diretas de inconstitucionalidade, nas acgfes diretas de constitucionalidade, bem como nas simulas
vinculantes, em relagdo a Administracdo Publica direta e indireta, federal, estadual ou municipal. A eficacia
vinculante perante a Administracdo Publica ndo ocorre, por exemplo, nas decis6es proferidas nos incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas, muito embora toda a administracdo deva ser cientificada do aludido decisum,
mormente se envolver prestacdo de servigo concedido (art. 985, §2°, CPC).
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qualificados (vinculativos ou obrigatérios) aqueles emanados das (i) decisfes liminares ou de
mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade  (acbes diretas de inconstitucionalidade, acbes diretas de
constitucionalidade e arguicdes de descumprimento de preceito fundamental: art. 102, §2°,
CRFB/88; arts. 10, 83° e 11, Lei 9868/1999; art. 927, I, CPC). Séo igualmente obrigatorios o0s
precedentes advindos (ii) das sumulas vinculantes da Corte Suprema (art. 103-A, CRFB/88;
arts. 2° e 4°da Lei 11417/2006; art. 927, 11, CPC)*3; (iii) dos acérdaos proferidos em julgamento
com repercussdo geral, ou em recurso extraordinario ou especial repetitivo (art. 927, I11 c/c 988,
85%, Il, ambos do CPC); (iv) decisGes oriundas do julgamento dos incidentes de resolugéo de
demandas repetitivas'* e dos incidentes de assuncdo de competéncia (arts. 927, 111 e 988, 1V,
CPC).

A inobservancia do motivo determinante extraido do precedente obrigatdrio podera
desafiar o manejo da reclamacdo, prevista no art. 988, I a IV, CPC, com o objetivo de cassar a
“decisdo rebelde”. Eis ai, portanto, um grande traco distintivo entre os precedentes obrigatdrios
ou qualificados (binding precedentes), daqueles meramente persuasivos (BARROSO; MELLO,
2016, p. 44). Essa € a regra geral, em termos de padrdes decisérios vinculativos.

Todavia, malgrado o desrespeito aos precedentes vinculantes possa em principio ensejar
a deflagracéo da reclamacéo, faz-se importante mencionar que o STJ firmou o entendimento,
nos autos da Reclamagéo n° 36.476/SP*®, de que tal instrumento ndo pode ser manejado para
questionar decisao de tribunal inferior que eventualmente se desvie da tese vinculante firmada
no seio dos recursos especiais repetitivos. A Ministra Nancy Andrighi, relatora do caso, afirmou
que o art. 988, 1V, CPC, foi modificado pela Lei 13256/2016, ainda no periodo da vacatio legis
do CPC/15, de sorte que a reclamacéo deixou de ser aplicada aos recursos especiais repetitivos,

13 Nesse compasso, é preciso salientar que o enunciado da simula, de per si, ndo é um precedente (CAMARA,
2018, p. 220). Na verdade, o enunciado é um extrato de jurisprudéncia, ou seja, um resumo de um conjunto de
decisbes a respeito de um tema especifico. Nada obstante, dentre todas essas decisdes, certamente houve um
decisum (ou seja, um precedente) que concorreu para a aprovacdo do verbete sumular. Como leciona Marinoni,
trata-se de um “enunciado elucidativo de um precedente”, uma vez que esta calcada em um precedente, e dele ndo
pode ser dissociado (2016, pp. 309-311). Sendo assim, muito embora, no rigor técnico, talvez ndo seja adequado
enquadrar o enunciado de simula no rol dos precedentes obrigatdrios- uma vez que o enunciado de simula néo é
precedente -, a insercdo acaba sendo aceita como um recurso estilistico empregado para facilitar a compreenséo
da mensagem que o interlocutor deseja repassar, qual seja, a de que o verbete de simula vinculante possui, como
0 proprio nome sugere, carater vinculante e obrigatdrio. O verbete da simula, a bem da verdade, € um indicativo
da existéncia do precedente (CRAMER apud THEODORO JR; ANDRADE, 2021, p. 13).

14 Trataremos mais a frente (infra, item 4.18) acerca das diversas compreensdes em torno da decisdo proferida no
IRDR.

15 Acorddo julgado em 05/02/2020. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1855286&tipo=0&nreg=201802337088&SeqCgr
maSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20200306&formato=PDF. Acesso em 24/07/2021. VVoltaremos ao tema no cap.
IV, item 4.5.1.
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permanecendo incélume, contudo, para a garantia da observancia do acérddo prolatado o
julgamento do IRDR. A magistrada da Corte da Cidadania salientou, em seguida, que recai
sobre o0s juizos ordindrios a competéncia para controlar a aplicabilidade concreta dos
precedentes vinculantes estabelecidos pelo STJ.

Por outro lado, no que tange a dicotomia existente entre 0s precedentes obrigatorios e
persuasivos, registra-se que alguns doutrinadores ndo concebem a existéncia de um precedente
meramente persuasivo. Hermes Zaneti Junior (2014, p. 298)*° e Daniel Mitidiero (2017, p. 127),
exemplificadamente, entendem que o papel persuasivo somente é conferido a jurisprudéncia; o
precedente propriamente dito sempre teria carater obrigatdrio e vinculativo, tanto sob o angulo
horizontal, isto é, do proprio tribunal que o emitiu, quanto sob o &ngulo vertical, vale dizer, dos
Orgdos judicantes hierarquicamente inferiores aguele que produziu o precedente.

Tal visao “restritiva” do conceito de precedente, no entanto, ndo ¢ compartilhada na
doutrina estadunidense, que trabalha sem problemas com as no¢6es de precedentes vinculantes
e ndo-vinculantes (ou meramente persuasivos). No primeiro caso, encontram-se 0s precedentes
do proprio tribunal, ou da Suprema Corte; sdo persuasivos, contudo, os precedentes
provenientes de outros tribunais, ou de juizes hierarquicamente inferiores a uma Corte de
Apelacdo (WALKER JR., 2016, p.1).

De qualquer forma, a estrutura dos binding precedents forga-nos a tratar de duas
situacdes relevantissimas, cujo enfrentamento torna-se imprescindivel para o entendimento da
I6gica do sistema brasileiro de precedentes.

Prefacialmente, assinala-se que existe a necessidade de previsdo legal expressa do
carater vinculativo de um determinado precedente. O ordenamento constr6i um procedimento
qualificado para a formacdo do precedente vinculante (como, v.g., na criacdo da sumula
vinculante, no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas etc). Pode-se
afirmar que no Brasil hd uma “reserva legal de formagao do precedente vinculante”, o que nao
acontece nos paises ligados ao common law, nos quais o juiz do caso subsequente, atraves de
um exame indutivo do sistema, resolve vincular-se a deciséo pretérita.

Existe entre nos, portanto, um verdadeiro sistema de formacdo e aplicacdo de
precedentes qualificados (GAJARDONI; ROQUE apud MENDES; PORTO, 2021, p. 2),

igualmente denominado de sistema de pronunciamentos qualificados (MENDES, 2017, p. 97),

16 Hermes Zaneti Jr. (20214, pp. 30-31) nfo trabalha com o conceito de “precedentes persuasivos™ (ou “precedentes
de fato”). Por ocasido de sua tese de doutoramento, Zaneti afirmou que o precedente deve ser sempre vinculante e
de incidéncia obrigatoria; os precedentes comumente chamados de meramente persuasivos seriam, na realidade,
expressdo de uma “jurisprudéncia persuasiva”.
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que também atende pelo nome de microssistema dos incidentes fixadores de teses juridicas
vinculantes (PINHO; PORTO, 2021, p. 700) . Alexandre Camara (2016, p. 439) chega a dizer
que os nossos precedentes vinculantes sdo, em realidade, “precedentes de prop6sito”, porquanto
criados e formados com a intencéo deliberada de serem precedentes obrigatorios.

Em suma: no Brasil, o precedente ja € vinculante desde o nascedouro; no common law,
ao reverso, a decisao torna-se posteriormente um precedente vinculante, a partir de uma opgao
tomada pelo juizo da causa subsequente, que adere a ratio decidendi emanada de um julgamento
prévio. O microssistema brasileiro de precedentes vinculantes apresenta algumas caracteristicas
peculiares, quais sejam, (i) a reserva legal, (ii) o estabelecimento prévio de um procedimento
especifico para a formacdo do precedente, (iii) concentrando-se a competéncia em 6rgaos
jurisdicionais colegiados .

Em segundo lugar, os precedentes obrigatorios (ou vinculantes) propiciam a utiliza¢éo
de uma nomenclatura conhecida como stare decisis, que é uma contracdo da expressao stare
decisis et non quieta movere, isto €, mantenha o que foi decidido e ndo mexa no que esta
estabelecido, e que significa, em Ultima analise, o respeito, devocéo e a aderéncia obrigatoria
aos precedentes vinculantes (CAMARA, 2018, p. 15).

Atencdo, contudo: s6 cabe falar em stare decisis, obviamente, no contexto dos
precedentes vinculantes, jamais no que tange aos precedentes meramente persuasivos.
Ademais, ndo € técnico estabelecer uma correspondéncia automatica entre common law e stare
decisis, pois este ultimo foi desenvolvido posteriormente (por volta dos anos 1800-1900),
constituindo-se em um elemento moderno do common law, O common law, ao contréario, surgiu
na Inglaterra ainda no século Xl, ao passo que a consolidacdo do respeito aos precedentes
vinculantes (stare decisis) ocorreu bem mais tarde, vale dizer, entre os séculos XVIII e XIX.
(MARINONI, 2016, pp. 30-31). Dito de outro modo: o common law precede e é autbnomo ao
stare decisis (DUXBURY apud CAMARA, 2018, p. 15); o sistema do common law
compreende, mas ndo se resume ao stare decisis.

Avancando sobre o assunto, aponta-se que a literatura juridica traz classificacfes
diversas dos precedentes, a partir de observagdes que ndo ficam limitadas a dualidade entre os
obrigatdrios e persuasivos.

Por hipdtese, Patricia Perrone Campos Mello (2008, pp. 61-112) leciona que 0s
precedentes podem ter eficacia meramente persuasiva, eficicia intermediaria ou eficacia

normativa.
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Os precedentes com eficdcia normativa séo obrigatdrios e vinculantes. O desrespeito
aos binding precedentes, conforme linhas atrds assinalado, pode ensejar via de regra a
deflagracdo da reclamacéo, visando a cassacdo do decisum. Ha quem os batize, por isso mesmo,
de precedentes com eficacia normativa em sentido forte (ALVIM apud BARROSO; MELLO,
2016, p. 20). Em virtude dos seus atributos de generabilidade, vinculatividade (ou
obrigatoriedade) e coercibilidade, Patricia Perrone os concebe como verdadeiras fontes do
direito (2008, pp. 61-112). Os precedentes com eficacia normativa equivalem aos precedentes
obrigatorios (“binding precedentes”), que foram linhas atrds mencionados.

Os precedentes com eficacia impositiva intermedidria, ao reverso, ndo sao dotados de
generalidade, obrigatoriedade e coercibilidade, além de ndo permitirem o manejo da
reclamacdo, para o caso de eventual descumprimento. Nada obstante, eles irradiam efeitos que
se estendem para além de um caso concreto. Nessa seara de argumentacdo, permite-se que o
juiz de 1° grau profira sentenca de improcedéncia liminar, referente a pedido que contrarie
enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou mesmo
do respectivo Tribunal de Justica, no que toca ao direito local (art. 332, I e IV, CPC)Y'.

Outrossim, o CPC/15 também autorizou que o relator, monocraticamente, negue
provimento a recurso contrério a enunciado de sumula do STF, STJ ou do Tribunal local (art.
932, 1V, 7a”, CPC). E o relator também pode agir inversamente, vale dizer, dando provimento
a recurso em desfavor de decisdo que desafie enunciado de simula do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a, ou mesmo do Tribunal de Justica (art. 932, V, “a”,
CPC). Ademais, as sentencas fundamentadas em simulas de tribunais superiores encontram-se
dispensadas da remessa necessaria, nos termos do art. 496, 84°, |, CPC.

Resumidamente, pode-se afirmar que alguns enunciados de simulas do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica, e até mesmo dos respectivos Tribunais de
Justica (ou Tribunais Regionais Federais, conforme o caso) decorrem de precedentes com
eficacia intermedidria; o desrespeito a tais precedentes ndo desafia a reclamacéo, mas impde
severas consequéncias processuais, sobretudo em termos de rejei¢des liminares de peticdes

iniciais, provimento ou improvimento de recurso e dispensa de remessa obrigatoria.

17 No tdpico da improcedéncia liminar do pedido, verifica-se que o legislador conferiu similitude de tratamento
tanto aos precedentes com eficacia normativa quanto aqueles com eficacia intermediaria. Sendo assim, o juizo
pode proferir sentenca de improcedéncia liminar aos pedidos que confrontem simulas do STF, do STJ e do
Tribunal de Justica, bem como aos pleitos que ofendam precedentes obrigatérios decorrentes de acérdaos firmados
em sede de recursos e casos repetitivos ou no contexto do incidente de assungdo de competéncia (cf. art. 332, | a
IV, CPC).
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Residualmente, existem os precedentes com eficacia meramente persuasiva, em cujo
contexto se enquadram as decisdes proferidas pelos juizes de primeiro grau, bem como o0s
acorddos dos tribunais (salvo agqueles emanados dos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas e dos incidentes de assungdo de competéncia).

Caio Marcio Guterres Taranto (2010, pp. 211-213) propde uma nomenclatura baseada
na maneira de constituicdo dos precedentes. Os precedentes monoprocessuais séo aqueles
criados a partir de apenas um processo, como, por exemplo, os decorrentes de decisao proferida
em sede de acdo direta de inconstitucionalidade; precedentes pluriprocessuais, ao reverso, tém
sua génese em diversas decisdes similares, a partir das quais se extrai a tese juridica. Taranto
qualifica os verbetes sumulares como exemplos tipicos de precedentes pluriprocessuais.

Importantante distin¢do também foi efetuada por Marinoni, que desenvolve os conceitos
de precedentes verticais e horizontais (2016, p. 95). Os verticais demandam observancia
obrigatdria por 6rgéos jurisdicionais hierarquicamente inferiores ao tribunal do qual se originou
0 precedente. As decisdes da Suprema Corte na fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade
irradiam eficacia verticalmente vinculante para todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario do
Brasil (art. 102, § 2°, CRFB/88).

Em outra escala, os acorddos prolatados nos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas, sem embargo da eficacia vertical, propiciam ainda uma vincula¢do horizontal, isto
é, 0 proprio tribunal estd vinculado ao precedente (MENDES, 2017, p. 233)%; no IRDR,
portanto, existe autovinculacdo, de forma que os 6rgdos colegiados deverdo aplicar seus
préprios precedentes, ocorrendo o que comumente denominamos de self-precedents (ZANETI
JR., 20214, p. 391).

No tocante a maior ou menor possibilidade da superagdo (“overruling”), existem os
superprecedentes, em oposi¢do aos precedentes controversos.

Os superprecedentes sdo decisdes vinculantes, de natureza constitucional, para cuja
formagdo muitas instituicdes e pessoas trabalharam com ardor e que, por tal motivo, estdo
praticamente imunes a superacdo. H& abundante referéncia aos superprecedentes na esfera
estadunidense (GERHARDT apud FINE, 2014, p. 158). Os superprecedentes referem-se a

temas amplos; eles pacificam disputas politicas, morais e sociais, e acabam ganhando as paginas

18Conquanto a distingéo entre precedentes vinculantes e ndo vinculantes seja mencionada na obra de Luiz Marinoni
(2015), é preciso ressaltar que ele visualiza a decisao prolatada no IRDR de modo singular. O art. 985, | e Il, CPC,
permitiria apenas a ampliacdo objetiva e subjetiva da coisa julgada, mas ndo a formacéo de um precedente (2015,
p. 401). Segundo Marinoni, apenas decisfes prolatadas pelo STF ou STJ — Cortes Supremas — poderiam ensejar a
formagdo de um precedente vinculante (2016, p. 321), no que é acompanhado por Daniel Mitidiero, para quem a
decisdo no incidente de resolucdo de demandas repetitivas forma uma mera jurisprudéncia uniformizadora (2017,
pp. 127 e 131).
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dos livros e artigos de historia, sociologia e economia; por isso mesmo, a eficacia vinculante
transcende o aspecto juridico, para atingir as esferas politica e social. Forma-se um pacto
nacional em torno do superprecedente (LEGALE, 2016, pp. 827-835). Indubitavelmente,
Marbury vs Madison, ao fincar os pilares do judicial review, qualifica-se como o
superprecedente por exceléncia.

Em antitese, encontram-se os precedentes controversos, que caminham a passos largos
para a superacdo. Eles perderam a congruéncia sistémica e sdo socialmente questionaveis; por
tal razdo, os 6rgdos julgadores comegcam a apresentar excecfes inconsistentes, visando nédo
aplica-los a uma sequéncia de casos concretos, até que chegue um momento em que O
precedente sumira por completo, tornando-se revogado ou superado (MARINONI, 2016, pp.
254-256).

1.3 Estrutura funcional dos precedentes

O precedente pode ser decomposto em duas partes: ratio decidendi ou “holding” e obiter
dictum ou gratis dicta (ALVIM, 2009, p. 125).

A ratio decidendi (expresséo preferida dos ingleses) ou “holding” (termo bem ao gosto
dos estadunidenses) consiste no fundamento determinante do padrdo decisério (CAMARA,
2018, p. 270), vale dizer, é a estrutura nuclear do precedente, porquanto abrange a proposi¢ao
juridica indispensavel para a prolacdo da decisdo. Trata-se do ndcleo ou core do padréo
decisério (ZANETI JR., 2016, p. 1330). A ratio decidendi equivale a parte vinculante do
precedente (ALVIM, 2009, p. 125), pois, de acordo com o sentido literal da expresséo, apenas
ela contém a razao de decidir; o obiter dictum, por sua vez, ndo promove efeito vinculante, visto
que compreende 0s argumentos acessorios, as impressdes e pontos de vista pessoais do
julgador, além de comentarios laterais, todos ditos para o 6bito, e ndo para a posteridade (por
isso, obiter dictum: LAMY ; REIS, 2019, p. 261).

A ratio decidendi integra a fundamentagdo, mas com ela ndo se confunde, porque um
“holding” abrange tao-somente os motivos determinantes do decisum, isto é, o “passo suficiente
a especifica solugdo de um caso” (MARINONI, 2016, p. 187). Dito de um modo mais preciso
e literal: a ratio decidenci consiste na razdo de decidir. A fundamentagdo, por outro lado, é

bem mais abrangente: abraga a ratio decidendi, de carater vinculante, e também as
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consideracOes afirmadas “by the way” (de passagem), obiter dictum, que ostentam um peso
meramente persuasivo para casos posteriores (SCHAUER apud DIDIER Jr., 2019, p. 552).

Sendo assim, tendo em vista que o conceito de ratio decidendi assume importancia
nuclear no estudo dos precedentes, concentrar-se-a, primeiramente, no exato significado da
expressdo, inclusive para afastar qualquer duvida sobre o termo. Ato continuo, serdo envidados
esforcos para apresentar as diferencas entre a ratio decidendi e o obiter dictum.

Passemos a uma analise mais detalhada do conceito de ratio decidendi.

Em doutrina, encontra-se quem aproxime os conceitos de tese juridica e ratio decidendi.
Luis Roberto Barroso filia-se a tal corrente doutrinaria (MELLO; BARROSO, 2016, p. 30), e
aduz, em abono da tese, que diversos dispositivos do CPC teriam efetuado a precitada
correspondéncia. Assim ocorreu no art. 927, 8§4°, que trata da modificacdo da tese adotada nos
julgamentos de casos repetitivos; de igual modo, os arts. 985 e 987, 82°, referem-se a tese
juridica obrigatéria emergente das decisdes proferidas nos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas e nos recursos excepcionais repetitivos. Para o Ministro da Suprema Corte, portanto,
0 CPC/15 optou por conceituar a ratio decidendi como sendo a tese juridica adotada no padrédo
decisorio.

No entanto, existem doutrinadores que fazem distingéo entre a ratio decidendi e a tese
juridica do padrdo decisério. Tais Schilling Ferraz (2018, pp. 91-97), por exemplo, descreve
que a tese juridica reside na solucdo do caso, naquilo que o drgdo jurisdicional efetivamente
decidiu; trata-se de um preceito genérico, algo préximo da lei. A ratio decidendi, por outro
lado, equivale ao motivo da decisdo do tribunal, e por isso se traduz no principio que se extrai
da fundamentacdo de um julgado. Em termos precisos: a tese juridica é o que foi decidido pelo
Judiciario; a ratio decidendi expressa o porqué do decisum.

Explica-se com uma situagéo concreta.

No RE 559943 o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussio geral da
questdo constitucional consistente em verificar a compatibilidade dos arts. 45 e 46 da Leli
8212/1991, em relagdo a Carta Magna de 1988. A partir de entdo, buscava-se perquirir se a
exigéncia de lei complementar para dispor sobre decadéncia e prescri¢do tributarias também
seria estendida para a constituicdo e cobranga das contribuigdes para a seguridade social. Ao
final, a Corte Suprema definiu que aqueles dispositivos da Lei 8212/91 ndo eram compativeis

com o art. 146, III, “b”, da Carta Magna, na medida em que somente uma lei complementar

¥ Acoérddo  julgado em  12/06/2008, rel.  Min.  Carmen  Ldcia. Disponivel ~ em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=551049. Acesso em 23/07/2021.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=551049
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poderia disciplinar acerca da prescricdo e decadéncia tributarias. Consequentemente, 0 prazo
decenal dos arts. 45 e 46 da Lei 8212/91 deveria ceder para 0s cinco anos estipulados nos arts.
173 e 174 do Cadigo Tributario Nacional.

No julgado acima mencionado, a tese juridica explicitada foi o reconhecimento da
inconstitucionalidade formal-incidental dos arts. 45 e 46, Lei 8212/91 e do art. 5° DL
1569/1977. A ratio decidendi (o porqué do decisum) consistiu na conclusdo de que as
contribuicdes sociais, inclusive para a seguridade social, ostentam natureza tributaria, razao
pela qual apenas a lei complementar poderia dispor sobre a decadéncia e a prescri¢do das
espécies em comento, nos termos do art. 146, 111, “b”, CRFB/88.

Partindo-se do pressuposto que a ratio decidendi contém um principio argumentativo
extraido do julgado, e que é aplicavel de maneira universalizavel, infere-se que o “holding” (ou
“rule of law”) do caso julgado no RE 559943 pode incidir em outras situa¢des nas quais uma
lei ordinéria discipline questbes afetas a reserva de lei complementar: a ratio decidendi,
portanto, ndo se circunscreve aos limites das contribui¢des sociais de que tratam os dispositivos
reconhecidos como inconstitucionais. O “holding” do RE 559943 terd aplicabilidade em
qualquer hipétese de inconstitucionalidade formal decorrente da ndo observancia da reserva de
lei complementar (FERRAZ, 2018, p. 92).

Fica, entdo, o registro da controvérsia acerca do verdadeiro alcance da expressao ratio
decidendi, e sobre eventual equiparagdo ao conceito de tese juridica. Diante de toda a celeuma
ora exposta, prefere-se adotar a precisa licdo de Alexandre Camara, para quem a ratio decidendi
se expressa no fundamento determinante do padrdo decisorio. Trata-se de um conceito
extremamente adequado, que ndo corre o0 risco de conter alguma imprecisdo (0 que
eventualmente poderia se dar quanto ao posicionamento que faz uma automatica
correspondéncia entre ratio decidendi e tese juridica do padréo decisorio), e que tem a seu favor
o fato de ter tendo sido utilizado pelo legislador em pelo menos dois momentos, a saber: (i)
primeiramente, para afirmar que uma deciséo judicial sera considerada ndo fundamentada caso
se limite a invocar um precedente sem a referéncia expressa aos respectivos fundamentos
determinantes (art. 489, 81° VI, CPC); (ii) em outra oportunidade, o Digesto determinou que
os fundamentos determinantes da decisdo proferida no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas devem necessariamente constar do banco eletrénico de dados do IRDR, nos termos
do art. 979, caput e §2°, CPC (CAMARA, 2018, p. 273).

Prosseguindo, é chegado o momento de enfrentar a distin¢do entre ratio decidendi e
obiter dictum. Existem diversas técnicas propostas para separar a ratio decidendi do obiter
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dictum. As mais propagadas sdo o teste da inversdo de Wambaugh , a teoria dos fatos materiais
de Goodhart e o critério de Rupert Cross. Em todos os méetodos indicados, no entanto, sobressai
a indispensabilidade da analise dos fatos da causa, pois apenas o conhecimento dos “facts of a
case” permitira a verificacdo dos motivos essenciais e laterais lancados na decisdo judicial
(SOARES, 1997, p. 185). O precedente, portanto, conquanto apresente uma norma
universalizavel, apenas sera aplicado a um caso concreto depois de uma detalhada anélise de
todas as circunstancias faticas e juridicas da situacdo a ser solucionada, pois, em havendo
alguma tonalidade dissonante, o julgador necessariamente precisara se afastar do padrdo
decisorio, distinguindo-o ou superando-o.

De acordo com o Eugene Wambaugh, ratio decidendi é a proposi¢do ou regra sem a
qual o caso seria decidido diversamente (MARINONI, 2016, p.163). O denominado “teste de
Wambaugh”, no entanto, recebe muitas criticas, em virtude do seu alto grau de generalidade, e
porque se revela insuficiente para as hipoteses em que o caso se assenta sob dois fundamentos
distintos: nessa Ultima hipotese, todos os fundamentos seriam obiter dicta, porquanto nenhum
deles seria uma proposicao necessaria e der per si suficiente para a decisao (MARINONI, 2016,
p. 162-165).

Ja Goodhart, buscando ser mais preciso, confere ainda maior énfase aos fatos do caso
concreto. A ratio decidendi, mencionada por ele como o principio de um caso (“principle of a
case”), € encontrada na analise dos fatos assumidos pelo juiz como fundamentais a prolacao do
precedente. Apenas os fatos materiais podem ser rotulados como ratio decidendi, de sorte que
tdo-somente os aspectos faticos essenciais constituem a parte vinculante de um precedente
(CAMARA, 2018, p. 272). A proposta de Arthur Goodhart foi igualmente alvo de criticas,
mormente por conta da dificuldade de se avaliar, no caso concreto, quais foram efetivamente
os fatos materiais e imateriais (essenciais e ndo essenciais) perfilhados pelo magistrado até o
julgamento da causa (MARINONI, 2013, pp. 807-868).

Procurando lancar luzes sobre tdo arido tema, Rupert Cross afirma que a ratio decidendi
é toda regra de direito expressa ou implicitamente tratada pelo juiz como passo necessario para
alcancar a sua conclusdo (CROSS apud MARINONI, 2013, p. 818). Também aqui inexiste
imunidade a questionamentos: Neil Duxbury prefere afirmar que a noc¢do de ratio decidendi
consiste nas normas juridicas utilizadas pelo magistrado como passos suficientes em direcdo a
decisiio (CAMARA, 2018, p. 273).

Conforme facilmente se pode perceber, inobstante o enorme esfor¢o dos estudiosos, o
fato é que muitas vezes revela-se herculea a tarefa de separar a ratio decidendi do obiter dictum
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(FINE, 2014, p. 157), até porque, com a superagdo de um precedente (“overruling”), o que era
“holding” passa a ser dictum (SOARES, 1997, p. 185).

Arthur Goodhart chega ao ponto de afirmar que a expressdo ratio decidendi é a mais
enganosa do direito produzido em lingua inglesa (1930, p. 162). Por conseguinte, merecem
palmas os arts. 984, §2° 1037, 82° e 1038, §3° CPC, os quais determinam a necessidade de
indicacdo precisa das teses juridicas suscitadas, discutidas e efetivamente adotadas quando do
julgamento dos recursos repetitivos. Tais dispositivos fomentam o estabelecimento de uma
saudavel rotina de inclusdo da ratio decidendi objetivamente encampada pelo tribunal, o que
facilita em muito para garimpar um precedente, distinguindo a ratio do obitem dictum.?°

Outrossim, visando possibilitar um manejo mais frutifero dos precedentes, Luiz
Marinoni (2016, p. 166), abandonando excessos de rigorismos juridicos, prefere uma viséo
eclética do conceito de ratio decidendi, a incluir tanto os fatos do caso como as razdes que
embasaram a concluséo do julgado. O exemplo abaixo colacionado ilustra com muita felicidade
a relevancia das licbes marinonianas, particularmente no que pertine a fixacdo das linhas que
dividem os conceitos de ratio decidendi e obiter dictum.

O Superior Tribunal de Justica, nos autos do REsp 958.338/SP?!, afetado & sistematica
dos recursos repetitivos, discutiu qual era 0 momento processual adequado para a juntada de
documentos para a apuragdo do quantum debeatur relativo ao beneficio de crédito do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI). Indagou-se, a época, se toda a documentacdo deveria ser
anexada no momento da inicial, para fins de aproveitamento do crédito-prémio do IPI, um
estimulo fiscal estabelecido nos termos do art. 1°, caput, DL 491/69.

Quando do julgamento do recurso repetitivo, o Superior Tribunal de Justica fixou o
entendimento (vinculante) de que ndo seria necesséria a juntada de toda a documentacdo no
instante da deflagracdo do pedido declaratorio de aproveitamento de crédito-prémio do IPI.
Assentou-se que a inicial deveria ser instruida tdo-somente com documentos alusivos a

legitimidade e ao interesse do autor; a documentacdo referente ao quantum debeatur, no

20 Apenas para exemplificar, cita-se o IRDR 0023484-83.2016.8.19.0000, julgado pelo TJRJ, no qual foi firmada
a seguinte tese juridica: “O adicional de produtividade de transito, previsto no artigo 62, X, Lei n° 050/91 do
Municipio de Sdo Gongalo, regulamentado pelo Decreto Municipal n® 66/98, perceptivel pelos agentes no efetivo
exercicio da fungdo, ndo pode ser incorporado ao vencimento dos servidores ocupantes do cargo de guarda
municipal do Municipio de Sdo Gongalo.” Acorddo julgado em 09/06/2017, rel. Des. Guaraci de Campos Viana.
Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004732C94A76E5F49A678D06B34CDD
E9726C506374B3661&USER=. Acesso em 23/07/2021.

2 Acorddo  julgado em  26/07/2007, rel.  Min.  Francisco  Falcdo.  Disponivel  em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=3261201&tipo
_documento=documento&num_registro=200701296390&data=20070828&formato=PDF. Acesso em

23/07/2021.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004732C94A76E5F49A678D06B34CDDE9726C506374B3661&USER
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004732C94A76E5F49A678D06B34CDDE9726C506374B3661&USER
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=3261201&tipo_documento=documento&num_registro=200701296390&data=20070828&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=3261201&tipo_documento=documento&num_registro=200701296390&data=20070828&formato=PDF
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entanto, poderia ser trazida por ocasido da liquidacdo de sentenca. Assim, o Superior Tribunal
de Justiga aprovou o tema repetitivo n° 333, nos seguintes termos: “Na oportunidade da
liquidacdo de sentenca, por se tratar de reconhecimento de credito-prémio de IPI, a parte devera
apresentar toda a documentacéo suficiente a comprovacao da efetiva operacao de exportacéo,
bem como do ingresso de divisas no pais, sem o que ndo se habilita & fruicdo do beneficio,
mesmo estando ele reconhecido na sentenca.”.

Pode-se depreender, entdo, que os motivos determinantes do acdrddo relatado pelo
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho sdo basicamente dois, quais sejam, (i) a juntada dos
documentos referentes ao quantum debeatur pode ocorrer na liquidagéo de sentenca, (ii) tais
documentos devem necessariamente aludir a operacdo de exportacao.

Interpostos embargos declaratérios no aludido REsp 959.338, manteve-se 0
entendimento de que a juntada da documentacao para fins de prova do direito ao aproveitamento
do crédito-prémio do IPI poderia ser feita na liquidacdo de sentenca. No julgamento dos
embargos, todavia, o relator fez referéncia a guia de exportagdo, ao contrato de cambio, além
de outros documentos que poderiam ser juntados pelo interessado (cf. EDcl no REsp 959.338-
SP??). Por tal razéo, foram opostos novos embargos declaratérios, para verificar se a relagdo de
documentos mencionados seria taxativa. Nessa nova oportunidade, o Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho pdode esclarecer que as referéncias documentais ocorreram meramente obiter
dictum, ou seja, lateralmente, apenas para enfatizar que ha necessidade da prova da efetiva
exportacdo para a fruicdo do crédito-prémio do IPI (EDcl nos EDcl no REsp 959.338-SP%).

Dessa maneira, 0 motivo determinante do julgado (a ratio decidendi) resume-se ao fato
de que o interessado, para obter efetivamente o numeréario do crédito-prémio do IPI, tem de
fazer a prova da efetiva ocorréncia da exportacdo até a liquidacdo de sentenca. Essa (e tao-
somente elal) € a parte vinculante do precedente. Por outro lado, a alusdo aos meios de prova
da exportacdo — juntada do contrato de cAmbio, ingresso de divisas no pais- foi efetuada obiter
dictum, sem carater vinculativo, razao por que o autor terd a sua disposi¢do uma variedade de

meios probatorios que ndo se esgota naqueles mencionados pelo ilustre Ministro Relator.

22 Acorddo julgado em 27/06/2012, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1162669&num _
registro=200701321078&data=20120803&peticao_numero=201200083649 . Acesso em 23/07/2021.
3 Acérddo julgado em 24/10/2012, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1190739&num_
registro=200701321078&data=20121120&peticao_numero=201200273470. Acesso em 23/7/2021.


https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1190739&num_registro=200701321078&data=20121120&peticao_numero=201200273470
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1190739&num_registro=200701321078&data=20121120&peticao_numero=201200273470
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1.4 A observancia dos precedentes e a integridade no direito

O art. 926, CPC, incluiu importante mandamento aos tribunais, determinando que as
respectivas jurisprudéncias mantenham-se estaveis, integras e coerentes. Assim agindo, 0
legislador adotou expressamente a doutrina de Ronald Dworkin (1999), que vislumbra um
sistema juridico ideal, cuja meta basica consiste em atingir a integridade e a unidade na
aplicacdo do direito (NUNES; PEDRON; HORTA, 2017, pp. 335-396).

Nessa senda, a integridade pode ser definida como a coeréncia de cada deciséo
particular com todo o evolver histérico de realiza¢Ges do direito que digam respeito aquele tema
(GOUVEA, 2003, p. 150). O julgador deve apreciar a causa, atentando para 0 comportamento
antecedente do Poder Judiciario no trato da questdo sub judice; a decisdo, por isso mesmo,
consiste em um processo institucional compartilhado em equipe, que pode ser comparado a um
“romance em cadeia”, em que cada um escreve parte da historia, porém sem perder o sentido
global da obra (DWORKIN, 1999, p. 275).

O dever de integridade e de coeréncia afiguram-se como indissociaveis, na medida em
que a unidade do direito apenas pode ser obtida partindo-se da premissa de que os tribunais néo
podem contrariar as proprias decisfes, 0 que 0s obriga a permanecerem em constante dialogo
com o histérico dos seus precedentes. A compreensdo unitaria, por sua vez, passa pelo
entendimento de que o direito é um sistema (e ndo um amontoado) de normas, cuja aplicacao
coerente demanda uma rigorosa observancia dos pretéritos padrdes decisorios.

Destarte, imple-se aos Orgaos julgadores o que se convencionou chamar de
autorreferéncia, que consiste no dever de observancia da cadeia historica de decisdes (DIDIER
Jr.; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 591). Diante de uma situacgao a ser solucionada, os tribunais
precisardo examinar as anteriores decises acerca do tema. E possivel a superacio, revogacao,
ou o afastamento momentaneo (distingdo), mas nao se admite, mormente agora em virtude do
art. 926, CPC, que uma deciséo seja prolatada como se o precedente nao existisse.

O legislador chegou a permitir a oposicao de embargos declaratorios em desfavor de
decisdo omissa a respeito de precedente extraido do julgamento de casos repetitivos ou do
incidente de assungdo de competéncia (art. 1022, paragrafo unico, I, CPC). Como se pode
constatar, a violacao a autorreferéncia — que redunda igualmente no desapreco aos deveres de

coeréncia e de integridade — pode ser questionada inclusive por meio de um recurso.
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A integridade do direito, outrossim, pode ser fiscalizada no caso concreto a partir da
andlise das fundamentagdes das decisdes judiciais, que devem obrigatoriamente fazer alusdo ao
modo como uma questdo a ser enfrentada ja foi solucionada anteriormente pelo Poder
Judiciario, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, na qualidade de guardido da
Constituicdo (art. 102, CRFB/88), pelo Superior Tribunal de Justica, que é a autoridade méxima
na interpretacdo da lei federal (art. 105, CRFB/88), e pelo Orgdo Especial (ou Plenério) do
Tribunal ao qual os julgadores estiverem vinculados (art. 927, V, CPC).

A integridade do direito também exige do magistrado um elevado esforco
argumentativo para ndo aplicar um precedente, quer em virtude de distingdo (art. 489, §1°, VI,
CPC), quer em virtude da superacdo (art. 927, 84°, CPC). Em Ultima anélise, a integridade
constitui-se em uma verdadeira barreira contra eventuais surpresas decorrentes de absurdas
incursBes interpretativas de um julgador (FERRI et al. apud REIS; GUSMAO, 2019, p. 87).

A integridade do/no direito igualmente acarreta a necessidade de coeréncia nos
julgamentos, que devem ser prolatados a partir da observancia dos precedentes decisorios
existentes no arcabouco jurisdicional. Desviar-se de um precedente, somente de modo
excepcional; em havendo um padrdo decisério cogente, incumbe ao magistrado distingui-lo,
declarar sua superacao, ou, entdo, segui-lo. Ignora-lo, jamais.

N&o por outro motivo, o art. 489, 81°, VI, CPC, considera viciada a fundamentacéo de
decisdo judicial que deixe de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de superacdo do entendimento ou distingdo
no caso em julgamento. Tal ocorre porque a integridade no direito requer devocdo aos
precedentes, coeréncia nos julgamentos, tratamento equanime das situagdes similares, enfim,
unidade e respeito ao histérico institucional no trato das questbes levadas a juizo. Por
conseguinte, o precitado art. 489, §1° VI, CPC deve ser examinado sob a ética da diretriz
imposta pelo art. 926, CPC.

Para ilustrar a ideia de integridade no direito, Dworkin descreve o juiz-filésofo
Hércules, um mitico jurista dotado de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas. Pois Hércules segue as decisdes anteriores do seu tribunal e dos tribunais superiores,
face a consciéncia interna de que a for¢a gravitacional do precedente se fundamenta na nogéo
de equidade, consistente em tratar isonomicamente os casos semelhantes (DWORKIN, 2010,
pp. 165; 176-177).

Dito de outro modo: a integridade do direito, na medida em que afasta o voluntarismo

judicial (“decido dessa maneira porque quero e ponto final”), leva a unidade de aplicagéo do
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direito (DIDIER Jr.; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 596), 0 que permite, em Gltima anélise, o
trato isondmico dos jurisdicionados que estejam em situaces semelhantes.

Como é possivel verificar, o dever de integridade no direito orbita sempre em torno da
coeréncia em relacao aos precedentes decisorios e ao historico institucional. A integridade, uma
vez posta em prética, legitima e confere forca a decisdo judicial, traz estabilidade e
previsibilidade na aplicagdo do direito, diminui a liberdade de valoragéo judicial, mormente
quando da aplicacdo de clausulas gerais e indeterminadas, e ainda funciona como vetor de
transformacéo da sociedade, que certamente serd impactada pela maneira isonémica como séo

apreciados os casos decorrentes de situagdes similares (DWORKIN, 1999, pp. 213-332).

1.5 A preservacdo da seguranca juridica e da isonomia como pilares do sistema de

precedentes

1.5.1 Precedentes e sequranca juridica

Apos o periodo da Segunda Guerra Mundial, houve o0 aumento da preocupagdao com a
positivacdo do direito a seguranca. N&o por outra razdo, a Declara¢do dos Direitos Humanos de
1948 inaugurou uma série de textos normativos que fizeram mencédo expressa a clausula do
direito a seguranca; em seguida, outros diplomas também se debrucaram sobre o tema, tais
como o Pacto Internacional da ONU de Direitos Civis e Politicos de 1966, a Convencao
Americana de Sao José da Costa Rica de 1969, dentre tantos outros. Diversas Cartas Magnas
do pos-guerra, a exemplo da portuguesa e espanhola (1976 e 1978), alcaram o direito a
seguranca ao patamar constitucional (SARLET, 2012, pp. 3 e 4).

De um modo geral, os diplomas legislativos apresentam alusdes geneéricas ao direito a
seguranca — vide, por exemplo, o art. 5° da CRFB/88 -, para em seguida serem tracadas facetas
especificas desse direito: assim sendo, as garantias de preservacao do ato juridico perfeito, do
direito adquirido e da coisa julgada; a irretroatividade da lei penal; o principio da legalidade e
o0 devido processo legal, todos nada mais sdo do que multiplos aspectos particularizantes do
direito a seguranga.

E importante sublinhar que a clausula genérica do direito a seguranca compreende 0

direito especifico a seguranga juridica, o qual se apresenta tanto como um principio quanto um
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direito fundamental relacionado ao Estado de Direito. Nao ha, portanto, Estado de Direito sem
seguranca juridica. O direito a seguranca juridica precisa ser assegurado e respeitado, ainda que
inexista previsao normativa no ordenamento juridico (SARLET, 2012, p. 4).

A seguranca juridica, por sua vez, consolida-se quando existe uma harmonia combinada
entre a dignidade da pessoa humana, a protecéo da confianca e a proibigéo do retrocesso. Infere-
se, entdo, que a seguranca juridica, concretizada na e pela protecdo da confianca, impede o
retrocesso do nucleo essencial de direitos fundamentais ja implementados. E toda essa
engenharia busca dar concretude ao principio da dignidade da pessoa humana: afinal de contas,
o direito a seguranca, fundamental que é, liga-se intimamente ao principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, CRFB/88); o ser humano apenas vive com dignidade se tiver um
minimo de seguranca juridica.

Para que haja efetividade na protecdo da seguranca juridica, faz-se mister que se atribua
cognoscibilidade e calculabilidade ao direito, permitindo-se que o cidaddo possa fazer
antecipadas previsfes acerca de como se comportar perante o ordenamento juridico. Dito de
outro modo: s6 ha plenitude de seguranca juridica quando asseguradas a protecdo da confianca
e a boa-fé do individuo em relacdo a continuidade do ordenamento juridico.

A vista do que ja foi apresentado, percebe-se com muita nitidez que a seguranca juridica
ndo pode ficar atrelada exclusivamente a salvaguarda da imutabilidade e da inalterabilidade do
ordenamento juridico. Em absoluto. Deseja-se, ao contrario, que a seguranca juridica seja
analisada sob o prisma da continuidade, de forma que sejam aceitas as (inevitaveis)
modificagdes na ordem juridica, desde que ndo haja frustracdo de expectativas legitimas,
tornando-se imperiosa a adogdo de regras de transi¢do, quando da mudanga de diplomas
normativos. Mutagdes normativas bruscas e sem normas transicionais desrespeitam a protecao
da confianca e a propria seguranca juridica.

E necessario que haja um equilibrio entre a alteracdo e a permanéncia; as
transformacdes, conquanto inevitaveis, devem ser feitas com consisténcia, 0 que, em termos
concretos, significa que as mudancas precisam ser pautadas em critérios de previsibilidade,
calculabilidade e confiabilidade (CABRAL, 2012, pp. 281-283). A unido da seguranga juridica
com a continuidade confere consisténcia, perenidade e durabilidade ao ordenamento normativo
(CABRAL, 2012, p. 286).

Em remate: a seguranga juridica ndo implica uma imutabilidade ou uma inalterabilidade

eterna do ordenamento juridico; antes, ela significa uma garantia de que as forcosas alteraces
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do ordenamento (ou mesmo de sua interpretagdo) ocorrerdo em um ambiente seguro, previsivel,
confiavel e calculavel.

Nessa seara argumentativa, vale destacar que a seguranca juridica apresenta uma feicéo
objetiva, a saber, a estabilidade e continuidade do ordenamento juridico, bem como uma
roupagem subjetiva, residente na protecdo da confianca e da boa-fé do individuo que acredita e
se comporta de acordo com a continuidade do ordenamento juridico (SARLET, 2012, p. 9).
Aliés, na seara da boa-fé, cai como uma luva o bindmio Treu und Glauben (lealdade e
confianca), desenvolvido pelo § 242 do Cadigo Civil alem&o (Biirgeliches Gesetzbuch)?,

Por via de consequéncia, em nome da prépria seguranca juridica — que se traduz,
conforme ja mencionado, em crenca na continuidade (e ndo na imutabilidade!) do ordenamento
juridico -, deve o Poder Judiciario lancar méo de técnicas especificas até mesmo (e sobretudo)
para a mudanca ou superacao dos precedentes utilizados.

O Tribunal pode, por hipdtese, modular os efeitos de uma mudanca ou superacdao do
precedente. A modulagdo foi inclusive positivada no art. 27 da Lei 9868/99, que permite a
Suprema Corte, por razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, restringir
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ou decidir que ela
somente tenha eficacia a partir de um determinado momento a ser fixado pelo STF.

O expediente da modulacéo dos efeitos de uma deciséo judicial tem igual cabimento no
ambito dos recursos repetitivos, por forca de expressa previsdo contida no art. 927, §3°, CPC:
e.g, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp 1.657.156 - RJ (2017/0025629-7),
estabeleceu que somente nas acdes propostas a partir de 25/04/2018 (data do julgamento do
recurso) seria aplicavel o precedente vinculante referente aos critérios de obtencdo judicial de
medicamentos registrados na Anvisa, porém n&o constantes do protocolo do Sistema Unico de
Saude?.

Houve modulagdo também nos autos do RE 631.2402%%: aqui, o Supremo Tribunal

Federal disciplinou que ndo seria aplicado aos processos ja deflagrados perante a justica

2 Disponivel em https://www.gesetze-im-
internet.de/bgb/__242.html#:~:text=%C2%A7%20242%20L eistung%20nach%20Treu,auf%20die%20Verkehrss
itte%20es%20erfordern. Acesso em 23/07/2021.

25 Superior Tribunal de Justica. QO na ProAfR no Recurso Especial n°1.657.156 - RJ (2017/0025629-7). Relator:
Ministro Benedito Gongalves. Acorddo julgado em Brasilia (DF), em 24 de maio de 2017. Publicado no DJe de
31/05/2017. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1641175&num_
registro=201700256297&data=20180504&peticaoc_numero=-1. Acesso em 23/07/2021.

% No RE 631.240, o STF fixou o entendimento de que, nas acdes previdenciarias, somente existe em regra o
interesse de agir ap6s o INSS deferir ou indeferir o pedido do interessado, ou quando transcorrido in albis o prazo
sem manifestacdo da autarquia previdenciaria. Acorddo julgado pelo Plenario do STF em 03/09/2014, rel. Min.


https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__242.html#:~:text=%C2%A7%20242%20Leistung%20nach%20Treu,auf%20die%20Verkehrssitte%20es%20erfordern
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__242.html#:~:text=%C2%A7%20242%20Leistung%20nach%20Treu,auf%20die%20Verkehrssitte%20es%20erfordern
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__242.html#:~:text=%C2%A7%20242%20Leistung%20nach%20Treu,auf%20die%20Verkehrssitte%20es%20erfordern
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itinerante 0 novo entendimento segundo o qual o interesse de agir nas a¢des previdenciarias
dependeria, em linha de principio, de um prévio requerimento administrativo do interessado.

Em outra perspectiva, cabe ao Judiciario também sinalizar que vai em breve alterar ou
superar esse ou aquele precedente (signaling). Ou, ainda, proferir um julgamento-alerta,
anunciando publicamente que pode eventualmente mudar ou superar um determinado
precedente, 0 que previne uma alteracdo brusca no padrdo decisorio, e ainda transfere para o
particular os riscos da mudanca ou revogacdo do precedente (CABRAL, 2013, p. 21).

Obviamente, o signaling surte muito mais efeito em termos de promocao da seguranca
juridica e da protecdo da confianca das posi¢des estaveis, exatamente porque o tribunal afirma
expressamente que vai promover uma guinada na orientacdo de um determinado tema. A
sinalizacdo prepara os jurisdicionados para as alteracdes de padrbes decisorios, prevenindo-0s
contra uma mudanca brusca de entendimentos jurisprudenciais consolidados. No julgamento-
alerta, por outro lado, o 6rgdo jurisdicional tdo-somente anuncia publicamente eventual
possibilidade de alteracdo ou revogagdo de precedentes, o que, efetivamente, pode ou nédo
ocorrer (CABRAL, 20154, pp. 37-38).

Enfim, a modulacdo dos efeitos de uma decisdo judicial, a técnica do signaling e o
préprio julgamento-alerta buscam dar concretude a seguranga juridica, protegendo a confianca
e as posicOes estaveis daqueles cidaddos que se orientaram de acordo com uma orientacdo que
estd em vias de mutacdo. O cidaddo que agiu conforme o direito e consoante a jurisprudéncia
estavel dos tribunais deve ser resguardado, pois um ambiente de incerteza, inseguranca e
imprevisibilidade de modo algum contribuem para a pacificacdo social, que € exatamente um
dos maiores objetivos perseguidos pela funcdo jurisdicional. Consequentemente, o sistema de
precedentes promove a seguranca juridica ndo apenas no momento da fixacao do stare decisis,
mas também nas situacdes transicionais de mudancas ou revogacgdo de precedentes. O regime
de precedentes, portanto, promove a segurancga juridica em todo o tempo.

Nesse contexto, é inegavel que a fidelidade aos precedentes e ao stare decisis afigura-
se como engrenagem essencial a manutencdo da seguranca juridica, na medida em que propicia
estabilidade e fomenta a confianga no préprio exercicio da funcdo jurisdicional. Os cidadaos
passam a acreditar mais no Poder Judiciario enquanto institui¢do, pois sabem que as situagdes
similares receberdo o mesmo tratamento decisorio. E esse padrdo uniforme de prolacéo das

decisdes afastara o arbitrio, a imprevisibilidade e a propria parcialidade (FINE, 2014, p. 152).

Luis Roberto Barroso. Disponivel na pagina
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7168938. Acesso em 10/7/2021.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7168938
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O respeito aos precedentes promove a estabilizagdo do direito, tornando-o calculavel, estavel,
integro e coerente (art. 926, CPC).

O sistema precedentalista protege a confianca do individuo que age de acordo com o
direito e com a jurisprudéncia, ao mesmo tempo em que evita o retrocesso social, mormente no
que tange aos direitos fundamentais sociais. Padrdes decisorios vinculantes sdo vitais para a
seguranga juridica, sem embargo de funcionarem como um verdadeiro escudo contra 0
retrocesso social do ndcleo basico dos direitos sociais ja estabelecidos.

O principio da proibicdo contra o retrocesso (Soziales Rickshrittsverbot) haure seu
fundamento de validade no préprio Estado de Direito. Ademais, tem umbilical ligagdo com a
segurancga juridica. 1sso porque as prestacfes sociais implementadas pelo Estado incorporam-
se ao “patrimonio da cidadania” (BARROSO apud SARLET, 2012, p. 22 ) e, nessa qualidade,
ndo podem ser posteriormente abolidas em nivel infraconstitucional. A proibicdo do retrocesso
gera para o individuo uma garantia e um direito subjetivo de que o nucleo bésico das prestacdes
estatais instituidas ndo sera suprimido.

Trata-se, portanto, de um principio com dupla dimenséo, pois a proibi¢do do retrocesso
emerge, a um sé turno, como um direito subjetivo e uma garantia (SARLET, 2012, p. 16). A
garantia chega ao ponto de tornar inconstitucionais medidas que provoquem a supressdo do
nacleo essencial dos direitos fundamentais sociais ja concretizados (CANOTILHO apud
SARLET, 2012, p. 17). Trazendo o tema para um sentido bem extremado, padeceria de
inconstitucionalidade, por violacdo ao principio de proibicdo contra o retrocesso social,
hipotética lei ou ato normativo que simplesmente extirpasse do ordenamento juridico o
beneficio de prestacdo continuada previsto no art. 20 da Lei 8742/1993, que se destina a idosos
ou deficientes fisicos.?’

A proibicdo do retrocesso, que permanentemente dialoga com a seguranga juridica,
também pode ser aplicada na arena dos precedentes vinculantes, sobretudo no contexto dos
superprecedentes. llustrativamente, aponta-se que, em tese, ha diminuta ou nula possibilidade
de superacdo do precedente estabelecido pela Suprema Corte no julgamento da ADPF 132/RJ

e da ADIn 4277/DF, ocasido em que restou assegurada a protecao juridica da unido familiar e

27 Em realidade, o principio da proibicdo do retrocesso veda o desmonte do nicleo essencial dos direitos
fundamentais sociais, vale dizer, aquilo que costumeiramente se chama de “minimo existencial” (saude,
alimentacdo, além de outras prestacdes minimas a uma vida digna). Portanto, o principio em voga nao amarra o
legislador, porém impede que ele imponha mudancgas que atinjam o minimo existencial ja implementado. Para
maiores consideragdes sobre o principio da vedagdo contra o retrocesso, vide por todos SARLET, Ingo Wolfgang
in “A eficacia do direito fundamental a seguranga juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e
proibicdo de retrocesso social no direito constitucional brasileiro”. Revista Eletronica de Direito do Estado, n° 32,
pp. 1-35, out.-dez./2012.
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estavel homoafetiva (LEGALE, 2016, p. 834). Eventuais modificacdes de entendimento do STF
quanto a tematica em foco deverdo preservar a ideia central da tese juridica consagrada na
ADPF 132/RJ?® e na ADIn 4277/DF?, qual seja, a de que a unido estavel homoafetiva também
foi abragada pelo art. 226, 85°, CRFB/88 e pelo art. 1723, CC.

Concluindo, a fidelidade aos precedentes traz cognoscibilidade, estabilidade e
previsibilidade ao direito (MACEDO, 2017, pp. 93-115), promovendo a seguranca juridica
indispensavel para o desenvolvimento de uma sociedade. Em outra perspectiva, 0s precedentes
agem igualmente como um balizamento para decisdes futuras, impedindo, por isso mesmo, uma
chancela jurisdicional do desmonte do nucleo essencial de direitos fundamentais ja
implementados pelo Estado.

1.5.2 Precedentes e isonomia diante das decisfes judiciais

A Revolugao Francesa transmitiu o legado da “igualdade de todos perante a lei”. A partir
deste evento histérico singular, instaura-se o império do “Estado Legislativo”, que se afirma
pela univocidade dos textos legais: a lei, materializada sobretudo em “Codigos”, seria, em uma
Visdo rousseauniana, a expressao maxima da soberania popular (ALVIM, 2009, p. 123), o que
acarreta a concepcao de que os diplomas legislativos seriam capazes de regulamentar todos 0s
aspectos essenciais da vida em sociedade (ABREU, 2013, p. 19). Vive-se a época aurea dos
“Cdbdigos”, com especial destaque para o Codigo Civil, e sobretudo para o Cddigo Civil francés
(ou “Codigo Napolednico™).

No entanto, as transformagdes mundiais desencadeadas pelo fim da Segunda Grande
Guerra abriram portas para o fendmeno da constitucionaliza¢do do direito (BARROSO, 2006,
p. 45), que impde uma mudanga de eixo no ordenamento juridico: a Constituicdo assume o
trono dentre as espécies normativas, desbancando o papel outrora conferido ao Cddigo Civil.
Consequentemente, qualquer diploma legal se vé obrigado a passar pelo filtro da Carta Magna,

para ganhar ou manter a sua validade e eficacia.

8 Acorddo julgado em 05/05/2011, rel. Min. Ayres Brito. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur200015/false. Acesso em 23/07/2021.

29 Acérddo  julgado em 05/05/2011, rel. Min. Ayres Brito. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADI&documento=&s1=4277&numProces
s0=4277. Acesso em 23/07/2021.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur200015/false
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADI&documento=&s1=4277&numProcesso=4277
http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADI&documento=&s1=4277&numProcesso=4277
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A constitucionalizagdo do direito determinou, entdo, a migragdo de um “Estado
Legislativo” para um “Estado Constitucional” (MITIDIERO, 2016, p. 20), caracterizado, em
suma, (i) pelo reconhecimento da supremacia e da forca normativa da Constituicdo e (ii) pela
influéncia do P6s-Positivismo. Eis, portanto, a era do “Neoconstitucionalismo” (BARROSO,
2006, p. 57), que se imp0e especialmente diante da constatagéo de que o arcabouco meramente
legislativo existente ndo foi suficiente para impedir o recrudescimento social, e tampouco as
barbaries perpetradas pelos governos totalitarios que se levantaram em varios paises do mundo
(nazismo, fascismo e tantos outros).

O “Estado Constitucional”, a seu turno, impulsiona varias modificagdes referentes a
producdo e a interpretacdo das normas juridicas. A primeira delas consiste nas novas
tonalidades dos textos normativos, que agora frequentemente contém clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados- v.g., “boa-fé”, “prote¢ao integral”, “abuso do direito de
defesa”, dentre tantos outros -, deixando-se para tras a técnica exclusivamente casuistica de
outrora (MITIDIERO, 2017, p. 20). A forma mais aberta de redacdo das espécies normativas
tem intima ligacdo com a superacdo da ideia de que o legislador poderia ser capaz de prever e
regulamentar todas as situagdes do cotidiano dos cidadaos. Cai por terra o mito da “univocidade
da lei”, sobretudo diante da constatagdo de que o mundo contemporaneo ¢ muito mais complexo
do que as sociedades pretéritas (ABREU, 2003, p. 19).

Outrossim, a influéncia do Po6s-Positivismo, que é, digamos, o esteio filoséfico do
Estado Constitucional e do Neoconstitucionalismo (BARROSO, 2006, p. 57), também
engendrou profundas transformacdes no préprio modo como as normas juridicas sdo
interpretadas: a partir de tal perspectiva, os principios juridicos ganham forca normativa e a
interpretacdo da norma juridica recebe ares criativos e concretizadores (RODRIGUES, 2014,
pp. 118-125). Assume-se, de uma vez por todas, que 0 magistrado, ao examinar e decompor
uma norma, verdadeiramente cria o direito, na medida em que confere a versao final da pauta
de conduta a ser obedecida pelo jurisdicionado.°

No contexto de “atividade criativa” interpretativa, ganham elevado destaque os

principios, ndo apenas porque eles passam a constar expressamente dos textos normativos —

30 O carater criativo da interpretagdo judicial é observado inclusive nas tradi¢des juridicas filiadas ao “civil law”.
Teresa Arruda Alvim (2009, p.130) apresenta algumas hipdteses nas quais indiscutivelmente o Judiciario
determinou uma pauta de conduta dos cidaddos, ou seja, em tais situacdes, houve criagdo judicial do direito. A
interpretacdo conferida pelos tribunais a impenhorabilidade do bem de familia (Lei 8009/90), a abranger inclusive
as situacBes nas quais o devedor reside sozinho, a evolugdo jurisprudencial da desconsideracdo da personalidade
juridica, que inicialmente ndo era positivada em nosso ordenamento, sdo apenas algumas das muitas situagdes em
que o proprio Judiciario criou o direito.
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varios diplomas legislativos positivam diversos principios, 0 que ocorre, apenas para
argumentar, com o proprio Digesto Processual vigente, cujas normas introdutdrias (arts. 1° a
12) assumem nitida feicdo principiolégica — , mas também porque eles recebem
empoderamento, enquanto instrumento metodoldgico de interpretacdo das normas. Os
principios, portanto, visualizados como diretrizes nucleares de um sistema, passam a permear
a criacdo e a interpretacdo das normas juridicas.

Outrossim, a nova concepcao interpretativa leva a constatacdo de que texto e norma séo,
na verdade, realidades dispares, porquanto a norma juridica consiste no resultado da
interpretagdo que se confere ao texto legal (MITIDIERO, 2017, p. 21). Em termos mais
precisos: a norma é o sentido atribuido ao texto legal, o significado obtido pelo intérprete, a
partir de significantes textuais e sob a influéncia do contexto (GARCIA, 2015, p. 58).

Nessa linha argumentativa, percebe-se que a norma, de funcionalidade dispare em
relacdo ao texto, ndo é propriamente interpretada, sendo que obtida com a interpretacdo
(GARCIA, 2015, p. 57); em realidade, portanto, a norma apenas surge e desponta apés o esfor¢o
criativo dos 6rgaos jurisdicionais, que fixam no caso concreto os contornos e as possibilidades
do texto normativo. Diz-se, por conseguinte, que o direito, propriamente dito, tem seu marco
inicial a partir do momento em que a decisao judicial estabelece concretamente um padrao de
conduta; anteriormente, o que ha é uma mera conjectura (FRANK apud GARCIA, 2015, p.
479).

Por outro lado, a aplicacdo dos principios (agora imbuidos de carga normativa) exige
um esforco de ponderacdo, de sorte que a técnica de subsuncdo ndo pode mais ser encarada
como o Unico método de aplicacdo do texto normativo. Subsuncdo (propria das regras
normativas, em geral casuisticas) e ponderacédo (tipica dos principios, tendentes a uma maior
abertura)®! passam a conviver harmonicamente no momento da aplicacéo da lei.

Paralelamente a revivificacdo da principiologia e a admissdo de uma atividade
interpretativa criativa, visualiza-se igualmente um arcabou¢o normativo recheado de clausulas
abertas. Toda essa atmosfera revela-se, inicialmente, absolutamente salutar, na medida em que
permite ao julgador uma certa liberdade de conformagdo e subjetivismo, indispensavel para a
harmonizacdo da estabilidade com a necessidade de constante atualizagdo do ordenamento
juridico, a fim de torna-lo atual e relevante, mesmo diante de tantas mudancas que bruscamente

ocorrem no mundo contemporaneo.

310 art. 489, §2°, CPC, dispde sobre a necessidade de ponderacéo judicial para a situagédo em que se verificar o
conflito entre dois ou mais principios. Trata-se de um dispositivo sem correspondéncia no Digesto Processual
revogado de 1973, e que reforca a imensa importancia conferida pelo legislador aos principios.
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Por certo que o panorama legislativo atual confere uma dose maior de subjetivismo para
a prolagdo de uma deciséo judicial, na medida em que as leis apresentam uma redagdo mais
aberta, e que demandam frequentes incursdes a principios e até mesmo a elementos
extratextuais (preservacdo da saude, protecdo da crianca etc) para sua interpretacdo. Esse
subjetivismo, em compensacdo, propicia o aparecimento de decisdes dispares em relacdo a
casos semelhantes. A titulo ilustrativo, um hipotético juiz pode determinar que um remédio
experimental seja ministrado a um infante, com base no principio constitucional da protecao
integral da crianca, ao passo que outro membro do Poder Judiciario pode indeferir a ministracéo
do mesmo farmaco, sob o idéntico fundamento da protecéo integral. Os elementos extratextuais
(eficacia do farmaco para uma doenga) e a incidéncia principiolégica (protecdo integral do
infante) certamente foram determinantes, no exemplo, para o aumento da dose de amplitude
valorativa concedida ao juiz para analisar o caso concreto.

Por conseguinte, faz-se mister impor limites e critérios para a aplicacdo de normas com
tamanha vagueza e abertura, pois, do contrério, os textos juridicos policéntricos podem gerar
problemas de ambiguidade, de indeterminacéo e de equivocidade (ABREU, 2013, p. 17), sem
embargo de eventualmente levarem a uma substituicdo da liberdade valorativa por um
verdadeiro arbitrio judicial. Tal cenario, em absoluto, é desejado, porquanto a inexisténcia de
critérios objetivos para a aplicacdo dos textos (sobretudo os policéntricos) compromete
seriamente a isonomia e a seguranca juridica, impedindo que o cidaddo comum possa prever,
com relativa antecipacdo, qual serd a interpretacdo conferida pelo Judiciario a uma norma
impregnada de tamanha abertura e vagueza.

Isto posto, o mero discurso de “igualdade perante a lei” ndo mais se revela suficiente
para assegurar a isonomia diante das decisdes judiciais, mormente porque multiplos e diversos
provimentos jurisdicionais podem ser proferidos em casos semelhantes, exatamente em virtude

do carater policéntrico, aberto e impreciso de muitos textos juridicos, que, ndo raramente, ficam

32 José Carlos Barbosa Moreira (1988, pp. 87-88) pontua que as decisdes judiciais ancoradas em conceitos juridicos
indeterminados reclamam um especial dever de motivacdo, a fim de que as partes e interessados tenham ao seu
dispor critérios objetivos para aferir se 0 magistrado usou adequadamente a liberdade de escolha que lhe foi
legalmente concedida. Nada obstante, o pranteado autor afasta os conceitos juridicos indeterminados de uma
similitude com a discrionariedade judicial (1988, pp. 65-66). Esta existe e se manifesta, por exemplo, quando o
juizo da infancia suspende liminarmente o poder familiar ou aplica medida mais conveniente para o caso concreto,
ou seja, a liberdade concedida ao magistrado se enquadra no plano dos efeitos, pois ele tem um leque de opc¢des
na hora de decidir (art. 157 da Lei n® 8069/90); nos conceitos juridicos indeterminados, ao reverso, a amplitude de
conformacgdo é anterior, vale dizer, opera-se na valoragdo do fato. Portanto, se o juiz justifica que a adogdo vai
trazer “reais vantagens” e ¢ ancorada em “motivos legitimos” (art. 43 da Lei n° 8069/90), outra alternativa nao lhe
restara sendo deferir a modalidade extrema de colocagdo em familia substituta. Perceba-se, entdo, que liberdade
valorativa restringe-se a analise dos conceitos vagos “reais vantagens” e “motivos legitimos”: nenhuma
discricionariedade existe quanto aos efeitos das nogdes abertas examinadas pelo juiz.
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na dependéncia de principios e de elementos extratextuais para a verificacdo do seu real sentido
e alcance. Em um cenério marcado por tanta incoeréncia e indefinicdo, a profusao de decisfes
divergentes jamais podera promover a pacificacdo social, exatamente porque o julgamento ndo
consegue se impor como um padrdo de conduta aos cidadaos.

Em suma: o subjetivismo judicial — inerente ao pos-positivismo, que trabalha com a
normatividade dos principios e com normas contendo clausulas abertas e conceitos juridicos
indeterminados-, caso ndo temperado com um sistema de devocdo ao stare decisis, pode
comprometer a isonomia e a seguranca juridica, gerando incerteza e multiplicidade de decisdes
diversas em casos semelhantes.

O subjetivismo judicial, portanto, precisa receber limitagdes, pois “(de) nada adianta a
lei quando o cidaddo ndo sabe o que esperar dos juizes.” (MARINONI, 2016, p. 54). A bem da
verdade, existe uma permanente tensdo dialética entre a seguranca juridica e o subjetivismo
judicial, cujo equacionamento pela aderéncia aos precedentes. Os padrGes decisorios
normativos, nesse sentido, impdem um balizamento a atividade judicante, evitando que a
“intepretacdo judicial” se transforme em “legislacdo judicial” (SMITH apud GARCIA, 2015,
p. 439).

A vista das consideracdes apresentadas, aponta-se uma premente necessidade de se
assegurar a “igualdade dos jurisdicionados perante o direito” (ABREU, 2013, p. 16), o que
compreende a isonomia diante da lei e das decisdes jurisdicionais, na medida em que o direito
ndo se limita a atividade do legislador, porém abraca a prépria reconstrucdo efetuada pelos
magistrados quando interpretam a norma. Consequentemente, sé existe uma isonomia efetiva
se for observada a igualdade de todos diante da lei e dos provimentos judiciais. Serdo as duas
isonomias que, juntas, promoverdo uma verdadeira igualdade perante todo o direito.

Em abono a nocdo de isonomia perante o direito, que foi exposta por Rafael Abreu
(2013), assume grande relevo trazer a baila as trés dimensdes do principio da igualdade perante
a jurisdigc@o, mencionadas por Luiz Marinoni (2016, pp. 112-114). Nesse contexto, o renomado
docente trabalha com a igualdade de acesso ao processo, a igualdade no processo e a igualdade
diante das decisOes judiciais.

A igualdade de acesso ao processo refere-se a simetria de oportunidades em termos de
acesso a justica. A igualdade durante o processo concretiza-se com a paridade de armas, ou
seja, com a garantia da ampla defesa, do contraditdrio, e com a efetiva influéncia das partes na

prolacdo de uma deciséo judicial. Por fim, a igualdade perante as decisdes judiciais traduz-se
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na fidelidade aos precedentes vinculantes, que sdo responsaveis por trazer uniformidade de
tratamento em relacdo a situacdes semelhantes.

Nesse compasso, Marinoni (2016, p. 298) chama a atengdo para a especial importancia
que a fidelidade aos precedentes assume no Brasil, por conta do modelo misto de controle de
constitucionalidade, que mescla técnicas concentradas e difusas de fiscalizagdo da
compatibilidade vertical das espécies normativas em relacdo a Carta Magna. Em um sistema
hibrido, que acaba conferindo a magistratura ordinaria a possibilidade de exercer o controle
incidental da constitucionalidade em processos subjetivos, torna-se imprescindivel a aderéncia
a precedentes vinculantes, sob pena de gerar (como j& ocorre) uma grave situacdo de
instabilidade.

A adocdo desenfreada do controle difuso permite uma verdadeira anomalia, qual seja, a
de que uma norma seja considerada compativel com a Carta Magna pelo magistrado “X”, ao
mesmo tempo em que seja afastada e reputada como inconstitucional pelo magistrado “Y”. Tal
esquizofrenia serve apenas para enfraquecer e retirar o crédito da fungdo jurisdicional. Por
conseguinte, a fiscalizacdo incidental e difusa, desacompanhada de um sistema de precedentes
vinculantes, provoca intensa incerteza juridica e estimula os conflitos entre os 0Orgaos
jurisdicionais (CAPPELLETTI apud MARINONI, 2016, p. 63), 0 que pode ser acentuado
justamente em um ponto tdo sensivel e relevante quanto o referente ao controle de
constitucionalidade.

Ante 0 exposto, observa-se a importancia do sistema de precedentes vinculantes,
sobretudo em termos de materializacdo da seguranca juridica, isonomia e unidade do direito.
N&o por outro motivo, Dworkin (2010, p. 176) ja falava na “forga gravitacional de um
precedente”, que pode ser explicada como um apelo a equidade, a saber, um pedido para que

0s casos simétricos obtenham tratamento convergente.

1.6 Consequéncias da adocao do sistema de precedentes

1.6.1 Impactos positivos de um sistema precedentalista

Os precedentes vinculantes agregam também inumeros valores positivos, além dos

Obvios relacionados a promogdo da seguranca juridica e isonomia. Unidade do direito, clareza,
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generalidade, fortalecimento institucional, limitacdo do poder do Estado, previsibilidade,
racionalidade econémica, respeito ao direito e responsabilidade social sdo outros aspectos
altamente satisfatdrios gerados pela fidelidade aos binding precedents (MARINONI, 2016, pp.
96-140).

Os precedentes obrigatorios trazem consigo a ideia de generalidade e de impessoalidade
na aplicacdo do direito, em oposi¢cdo aos arcaicos conceitos de voluntarismo, pessoalidade e
“jeitinho brasileiro”, tdo presentes na cultura patrimonialista nacional (MARINONI, 2014, pp.
101-102). A devocdo aos precedentes imprime uma forte marca institucional, tirando o foco do
julgador que prolatou uma sentenca de acordo com padrdes decisorios pretéritos, transferindo-
0 para o Poder Judiciario, em si mesmo considerado.

Desenvolve-se, entdo, a no¢do de que as decisdes sdo um processo compartilhado da
jurisdicdo (MARINONI, 2014, p. 107), que se inicia no primeiro grau de jurisdi¢cdo, e culmina
na Corte Suprema. O trabalho de interpretacdo dos juizes ha de ser efetuado em equipe, como
se fora um “romance em cadeia”, no qual cada um escreve parte da historia, sem perder o
sentido global da obra (DWORKIN, 1999, p. 275). A relacdo de continuidade e de trabalho em
grupo conferem unidade, fortalecimento e respeitabilidade ao Judiciario, enquanto instituicéo:
despersonaliza-se a figura do julgador, e entra em cena o préprio Judiciario.

Partindo-se do raciocinio proposto, conclui-se que a aplicacdo dos precedentes propicia
a integridade do direito, que outra coisa ndo € sendo a unidade na aplicacdo da norma juridica.
Os precedentes permitem uma estrutura juridica coerente, desde que, é claro, os julgadores a
eles prestem reveréncia, somente negando aplicabilidade nos casos de distin¢do ou superagao.
Todos esses atributos levam a seguranca juridica, que € um dos maiores bens a que o Estado
Democratico de Direito se propde tutelar. Para sermos bem precisos: os precedentes realizam e
concretizam o comando do art. 926, CPC, que exige a uniformidade, estabilidade, integridade
e coeréncia dos pronunciamentos judiciais.

De igual modo, a cultura precedentalista, ao trazer previsibilidade, estabilidade,
integridade e coeréncia na aplicacdo do direito, cria um ambiente de vivificacdo da
consensualidade na resolugéo dos conflitos, donde se conclui que existe uma estreita ligacdo
entre a observancia dos precedentes e o espirito de primazia do consenso previsto no art. 3°,
82°, CPC. A previsibilidade dos julgados permite que as partes e interessados avaliem
criteriosamente 0s riscos e vantagens de uma litigiosidade prolongada, valendo ressaltar,

também, que o sujeito em desfavor do qual exista um precedente envidara grandes esforcos
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para a abreviacdo de um procedimento judicial, por meio do acordo (MARINONI, 2016, p.
136).

1.6.2 Considerac8es acerca das principais objecdes ao sistema de precedentes

Aqui e acola, contudo, sdo apresentadas algumas objecdes a ado¢do do sistema de
precedentes. Alega-se basicamente que os precedentes vinculantes violam o principio da
separagdo dos poderes; tornam letra morta o principio da independéncia funcional dos
magistrados; engessam o desenvolvimento do direito; impedem a concretizacdo da isonomia
substancial, bem como a efetivacdo do acesso a justica (MARINONI, 2016, pp. 140-155).

Alguns apontam que os precedentes obrigatérios vulneram o principio da legalidade,
e hé outros, como Nelson Nery Junior (apud ZANETI JR., 20214, p. 414), que apenas admitem
padrdes decisorios obrigatdrios expressamente previstos na Carta Magna, tal como ocorre nos
casos das sumulas vinculantes e das decisdes de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no controle de concentrado de constitucionalidade de leis e atos normativos. Segundo
essa uUltima corrente de pensamento, portanto, 0s provimentos jurisdicionais expedidos no
contexto dos incidentes de resolugdo de demandas repetitivas jamais poderiam gerar
precedentes de carater cogente, na medida em que a vinculacao fora fixada pelo CPC, uma mera
lei ordinaria.

Tais argumentos, contudo, ndo se sustentam.

Ndo é correta a assertiva segundo a qual o sistema brasileiro de precedentes
representaria uma ascensdo do Poder Judiciario sobre o Legislativo ou Executivo. Consoante ja
descrito linhas, € exatamente a lei (lato sensu) que estabelece, de antemao, quais 0s provimentos
jurisdicionais qualificados como cogentes. O sistema brasileiro de padrdes vinculantes
solidifica-se, entdo, com absoluto respeito a atividade do legislador.

E importante deixar bem claro, outrossim, que a atividade judicial de fixacdo dos
precedentes, conquanto criativa, de maneira alguma pode ser classificada como uma funcéo
legislativa. O Judiciario ndo se substitui ao Legislativo quando estabelece uma tese juridica
mandatdria. A lei € uma norma genérica e abstrata, a0 passo que os precedentes sdo normas
gerais e concretas; eles sdo aplicados apenas apés um confronto entre o caso-atual e o caso-
precedente. O precedente somente incidira apos o cotejo entre os fatos e a solugdo juridica (ou
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seja, entre os fundamentos determinantes) de ambos os casos (ZANETI JR., 2021a, pp. 417-
418). Os precedentes sdo sempre estruturados a partir de um caso concreto — em situagédo
diametralmente oposta ao que ocorre com as leis -, razdo pela qual ja se afirmou que €
impossivel examinar e avaliar um padrao decisorio sem ‘“‘sujar as maos com os fatos”
(SASSANI apud THEODORO JR; ANDRADE, 2021, p. 63).

Por outro lado, a existéncia de normas na Carta Magna prevendo hipdteses de
precedentes obrigatdrios ndo permite a ilacdo de que apenas a Constitui¢do da Republica pode
estabelecer padrdes decisorios vinculantes. Existe uma “reserva legal” para a fixa¢do de
precedentes vinculantes; ndo hd, todavia, que se falar em “reserva constitucional
precedentalista”. Os efeitos vinculantes que constam da Carta Magna tém um motivo
especifico: eles dizem respeito ao Supremo Tribunal Federal, cuja competéncia sempre decorre
da Constituicdo da Republica. 3

Entretanto, as cortes regionais também podem (e devem) proferir decisdes com carater
vinculante no &mbito de suas respectivas competéncias, desde que respeitem o procedimento
estabelecido em lei para o estabelecimento de padrdes cogentes (ZANETI JR., 20214, p. 425).
A funcdo jurisdicional destinada a formar pautas de conduta orientadas para o futuro é da
esséncia de uma Corte Suprema, porém ndo lhe é privativa. Tribunais regionais podem
estabelecer padrdes decisorios a serem observados no ambito de suas respectivas jurisdicdes.
Alias, Hans Kelsen, nos idos de 1934, j& advertia que a competéncia para criar precedentes
vinculantes é especialmente (mas ndo exclusivamente!) entregue aos tribunais de Ultima
instancia (2009, p. 277).

Outrossim, os precedentes vinculantes de modo algum fazem tabula rasa da
independéncia funcional dos magistrados. Nesse particular, torna-se premente asseverar que,
com o advento do CPC/15, os padrbes decisorios vinculantes ingressam no ordenamento
juridico como fonte primaria e normativa do direito (ZANETI JR., 2016, p. 1311). Entender o
carater normativo do precedente obrigatdrio revela-se essencial para compreender por que a
fidelidade aos padrdes decisorios ndo importa violagcdo do principio da independéncia funcional
dos julgadores (THEODORO JR.; ANDRADE, 2016, p. 21). Os magistrados séo obrigados a

cumprir as normas juridicas®*, que podem ser leis ou binding precedents. Inexiste escolha para

30 item 4.18.1, infra, cuidara de examinar a questdo da constitucionalidade da fixagdo de um precedente judicial
por meio de uma lei ordinaria.

34 O carater normativo do precedente também explica por que cabe acéo rescisdria para rescindir decisdo de mérito,
transitada em julgado, que manifestamente ofenda teses judiciais vinculantes. Perceba-se, quanto ao ponto, uma
mudanga no tom do legislador: enquanto que o 485, V, CPC/73 mencionava a agao rescisoria apenas para a
violacdo literal de disposicéo de lei, o art. 966, V, do Digesto vigente inovou, pois agora cabe a agao rescisoria
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0 juiz: ele deverd seguir a lei ou o precedente, porquanto ambos sdo espécies normativas de
primeiro grau.

Temos ai, portanto, uma grande inovagdo do CPC/15: os arts. 926, 927, 489, 8§1°, V e
VI do CPC, que, juntamente com os arts. 102, §2° e 103-A, caput, ambos da CRFB/88, formam
0 “nucleo duro” do sistema nacional precedentalista (ZANETI JR., 2021a, p. 385), entronizam
0 precedente como fonte priméria do ordenamento juridico; a observancia dos padrBes
vinculantes, por conseguinte, € de natureza mandatoria, descabendo ao magistrado qualquer
liberdade de conformacdo nesse sentido. Existe uma presuncdo em favor do precedente
(KRIELE apud ZANETI JR., 2016, p. 322), que somente sera afastada nos casos de distin¢do
e de superacao, e, mesmo assim, desde que atendido o reforgcado 6nus argumentativo (das partes
e interessados) e decisorio (do julgador).

Aduz-se, em abono da tese, que a liberdade de conformacéo para interpretacdo dos
conceitos vagos e abertos dos textos normativos foi conferida pelo legislador ao Poder
Judiciario enquanto institui¢do, e ndo a um juiz, isoladamente considerado (ALVIM, 2009, p.
132); em outra perspectiva, deve-se levar em consideracdo que a unidade das respostas
jurisdicionais as pretensdes deduzidas em juizo afigura-se como imprescindivel ao Estado de
Direito (MARINONI, 2016, p. 151), pois aceitar varias interpretac@es judiciais sobre a mesma
situacdo equivale, na pratica, a assumir que existem diversas leis disciplinando idéntica situacéo
(ALVIM, 2009, p. 132), em frontal afronta ao principio constitucional da igualdade.

De igual modo, inexiste fundamento para a alegacdo de que o sistema de precedentes
representaria um engessamento do direito. Todos os precedentes, vinculantes ou meramente
persuasivos, sao essenciais para a seguranca juridica, o que ndo os torna, contudo, imutaveis,
na medida em que existem os “judicial departures”, tais como o ‘“distinguishing” e o
“overruling”, por meio dos quais os precedentes sdo, respectivamente, afastados ou mesmo
superados (TARANTO, 2010, pp. 144-145).

O “overruling” significa a propria revoga¢do ou supera¢do do precedente . O
precedente revogado perde o seu carater vinculante, e acaba substituido, ou seja, superado
(“overruled”), por outro precedente (DIDIER Jr.; BRAGA; OLIVEIRA, 2019, p. 607). Para tal
mister, o art. 927, 84°, CPC exige fundamentacdo adequada e especifica, ndo sendo admitida,

entdo, a superagao implicita de um precedente vinculante (“implied overruling”).

para os casos de violagdo manifesta de norma juridica, o que engloba, obviamente, afronta a lei e aos binding
precedentes (CABRAL, 2016, p. 1465).
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Infelizmente, ndo ha no CPC um dispositivo que conceitue a superacdo do precedente
de modo téo explicito como o fez o legislador laboral. Os arts. 488, §1°, VI e 927, 84°, tratam
da superacao ou da modificacdo do precedente, mas nao trazem qualquer conceito sobre o tema;
0 art. 986, por outro lado, dispde sobre a revisdo de uma tese juridica firmada em IRDR, mas,
novamente, deixa de expressar eventuais conceitos ligados ao “overruling”. Consequentemente,
0 art. 896-C, 817, das ConsolidacGes das Leis do Trabalho (CLT)* pode ser aplicado “por
empréstimo”, visto que disciplinado no contexto do recurso de revista repetitivo, o qual,
consoante ja delineado acima, compreende um microssistema de julgamento de casos
repetitivos, juntamente com o IRDR e com 0s recursos excepcionais repetitivos (DIDIER Jr.;
CUNHA, 2019, p. 714).

Nessa linha argumentativa, o enunciado 322 do Forum Permanente de Processualistas
Civis®® afirma que “A modificacdo de precedente vinculante podera fundar-se, entre outros
motivos, na revogacdo ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em alteragdo econémica,
politica, cultural ou social referente & matéria decidida”.

De todo modo, a superacdo de um precedente, seja ela total (overruling) ou parcial
(overriding), demanda um equilibrio entre a revogacdo do padrdo decisério e a protecdo das
posicdes estaveis surgidas a partir do precedente revogando. Ora, se a fixacdo de um stare
decisis se deu muito em funcdo da garantia de seguranca juridica, obviamente tal norte de
pensamento deve persistir no momento do “overruling”. O ideal de seguranca deve, pois,
persistir até mesmo para a revogacdo do padréo decisorio: nao por outro motivo, o legislador
laboral determinou no art. 896-C, §17, CLT, que a superacéo do precedente se faga com respeito
a seguranca juridica das relacdes formadas sob a égide da decisdo anterior.

Nesse contexto, existem as técnicas de julgamento-alerta e de sinalizagdo (“signaling”)
da mudanca de um precedente. Outrossim, conforme acima mencionado (cf. supra, item 1.5),
os orgdos jurisdicionais podem modular os efeitos do “overruling”, estabelecendo um regime
de transicdo face aos atos praticados de acordo com a orientacdo anterior (arts. 23 e 24, do
Decreto-Lei 4657/42, com redagdo dada pela Lei 13655/2018).%

35 “Cabera revisdo da decisdo firmada em julgamento de recursos repetitivos quando se alterar a situacdo
econdmica, social ou juridica, caso em que seré respeitada a seguranga juridica das relacfes firmadas sob a égide
da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos da decisdo que a tenha alterado. «
% Disponivel em https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf.
Acesso em 28/07/2021.

37 Art. 23: A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretacdo ou orientagdo nova
sobre norma de contetido indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicao quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de
modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais. Art. 24 A revisdo, nas esferas
administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma


https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf
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Outro mecanismo de afastamento do precedente (“departure from precedent”) consiste
na distingdo dos casos (“distinguishing”), que j& é o bastante para refutar eventual alegagdo de
que o stare decisis comprometeria a concretizacdo da isonomia substancial. Portanto, em
havendo uma peculiaridade no caso concreto, que recomenda a inaplicabilidade do precedente,
deve-se langar méo da técnica de distin¢do de casos, 0 que promove a isonomia substancial, ou
seja, 0 tratamento igualitario apenas para aqueles que se encontrem em situagoes similares.

O art. 896-C, §16, CLT®, introduzido pela Lei n° 13015/2014, incluiu, em boa hora, 0
conceito normativo de “distinguishing”, determinando que a decisdo vinculante firmada em
sede de recurso repetitivo - em cujo contexto se encontram todos os provimentos jurisdicionais
finais prolatados no microssistema de casos repetitivos — ndo seré aplicada aos litigios nos quais
for demonstrado que a situacdo de fato ou de direito é distinta da presente no processo
paradigmatico.

No cotidiano forense, hd um exemplo que pode esclarecer com exatidao a técnica de
distingdo de casos. Existem diversas a¢fes indenizatdrias decorrentes de atrasos em voos de
avido. Quanto ao tema, o Superior Tribunal de Justica apresenta orientacdo de que um atraso
inferior a quatro horas ndo propiciaria o dever ressarcitdrio, a luz das disposi¢6es do art. 230
do Cddigo Brasileiro de Aeronautica e da Resolugdo ANAC 141/2010%. No entanto, certas
condicBes especiais do demandante, como uma doenca mental séria, poderiam justificar uma
indenizagdo, mesmo em atrasos inferiores a quatro horas. Basta pensar na situacdo de uma

crianca com transtorno de espectro autista: um atraso de trés horas seria suficiente para causar-

administrativa cuja produgdo ja se houver completado levard em conta as orientagdes gerais da época, sendo
vedado que, com base em mudanca posterior de orientagdo geral, se declarem invalidas situaces plenamente

constituidas. Paréagrafo Unico: Consideram-se orientacOes gerais as interpretacdes e especificacdes contidas em
atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritéria, e ainda as adotadas
por préatica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico.

38 “A decisdo firmada em recurso repetitivo ndo sera aplicada aos casos em que se demonstrar que a situacdo de

fato ou de direito é distinta das presentes no processo julgado sob o rito dos recursos repetitivos.”

3 AREsp n° 1.213.224-RS, rel. Min. Marco Buzzi. Acdrddo julgado em 23/02/2018. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON?seq=80192895&tipo=0&nreg=201703068079
&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20180301&formato=PDF&salvar=false. Acesso em 24/07/2021. O
exemplo remonta a um precedente que ainda ndo possui “binding effect”; nada obstante, ele ilustra com clareza
uma situagdo de “distinguishing”, na qual o magistrado devera afastar a aplicabilidade de um precedente no caso
concreto, por conta de situa¢Oes peculiares. De se ressaltar, nesse sentido, que qualquer precedente levantado pelas
partes — persuasivo ou vinculante-, sera obrigatoriamente enfrentado pelo juizo na sua deciséo, ainda que para
demonstrar a distincdo de situacfes, sob pena de se considerar a decisdo erroneamente fundamentada (art. 489,
§1°, VI, CPC), e passivel de embargos declaratorios (art. 1022, paragrafo unico, I, CPC).


https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON?seq=80192895&tipo=0&nreg=201703068079
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Ihe sérios transtornos. Existe, portanto, uma peculiaridade, uma nota dissonante (ou seja, um
“distinguishing”), que recomenda 0 afastamento do precedente para o caso concreto.*°

O Superior Tribunal de Justica, faz pouco tempo, utilizou expressamente a técnica da
distingdo de casos em uma situacdo bastante relevante envolvendo questdes concernentes a
improbidade administrativa. O Tribunal da Cidadania afastou o precedente vinculante exarado
nos autos do RE n° 852.475/SP*! (tema 879), no qual o STF firmara o entendimento quanto a
imprescritibilidade das pretensdes de ressarcimento ao Erario decorrentes de atos dolosos de
improbidade administrativa tipificados na Lei n°® 8429/92. O STJ deixou de aplicar no caso
concreto o tema 879, pois a demanda especificamente trazida aos autos ndo era fundamentada
na Lei de Improbidade Administrativa. Por conseguinte, o prazo prescricional quinquenal do
DL 20910/32 deveria incidir, impondo-se o desvio da tese juridica da imprescritibilidade,
outrora estabelecida pela Corte Suprema.*?

Por fim, ndo se sustenta a alegacao de que o sistema de precedentes vinculantes estaria
em choque com o principio constitucional do acesso a justica. Pelo contrario: ao fomentar a
previsibilidade e estabilidade das decisdes, o stare decisis desestimula a litigiosidade
(MARINONI, 2016, p. 134), pois impede a deflagracdo de demandas abertamente em
desacordo com os termos dos provimentos vinculantes, o que, fatalmente, levara a pacificacdo
social, objetivo precipuo da funcdo jurisdicional (PINHO, 2019, p. 792). E, por outro lado, a
adocdo de padrdes decisdrios vinculantes otimiza e acelera o trabalho do Judiciario, na medida
em que as lides repetitivas massificadas poderdo ser rapidamente solucionadas a partir da
aplicacdo de precedentes. Ou seja: o stare decisis da um freio nas demandas frivolas, e propicia

a celeridade no julgamento dos litigios replicados.

40 O art. 14 da Recomendacdo CNJ 134/2022 admite a utilizacdo do distinguishing assim nos precedentes
obrigatérios como nos persuasivos. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em
19/09/2022.

41 Acorddo julgado em Sessdo Plenaria do STF em 08/08/2018, tendo sido designado para a relatoria 0 Min. Edson
Fachin. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339769948&ext=.pdf. Acesso
em 28/03/2022.

42 Aglnt no REsp n° 1.532.741-ES, rel. Min. Gurgel de Faria. Acérddo julgado pela Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica em 10/08/2022. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201501170536&dt_publicacao=13/08/20
20. Acesso em 28/03/2022.
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1.7 Sintese conclusiva

O instituto do “precedente judicial” afigura-se como uma realidade no nosso sistema
normativo, o que de modo algum determina a migracdo do Brasil para a familia juridica da
“common law”. Ao reverso: permanecemos ligados ao sistema romano-germanico do “civil
law”, porém agora contamos com um sistema proprio e especifico de formagao e aplicagao dos
precedentes judiciais (MARINONI, 2016, p. 186).

O precedente € uma decisdo judicial, proferida em processo anterior, tomada como
embasamento para a prolagdo de provimento jurisdicional em causa posterior. Das muitas
classificacbes existentes em torno do tema, sobressai aquela que divide os precedentes em
vinculantes (ou obrigatdrios) e ndo-vinculantes (ou meramente persuasivos).

No contexto dos precedentes vinculantes (e apenas neles!), surge o stare decisis, que
significa a obrigacdo de aderéncia a um precedente. Os precedentes obrigatorios possuem um
carater normativo, e ingressam no sistema juridico como fonte priméria do direito (ZANETI
JR., 2016, p. 1311), valendo ressaltar, contudo, que tdo-somente a lei em sentido amplo pode
estabelecer quais séo os binding precedents no Brasil.

A observéncia de um sistema de precedentes afigura-se como medida salutar que se
encontra em total sintonia com o Estado Democratico de Direito Constitucional, na medida em
gue torna concreta a isonomia perante as decis@es judiciais que versem sobre a mesma situacao.
Por conseguinte, a premissa de que 0s casos iguais devem receber idéntico padrdo decisorio
traz racionalidade e uniformidade ao direito, que, assim, passa a ter um carater institucional (0s
provimentos jurisdicionais passam a ser enxergados como emanados do Poder Judiciario, e ndo
como provenientes deste ou daquele magistrado).

A instituicdo do precedente promove uma funcdo nomofilacica®3, responsavel por
assegurar a uniformidade da ordem juridica, a partir de decisdes que se pretendem
universalizaveis e projetadas para o futuro (TARUFFO, 2011, p. 153). Isto quer dizer que a
“nomofilaquia mediante o precedente” (ZANETI JR., 2014b, p. 299) acarreta a unidade de
interpretacdo e aplicagéo do direito, sem embargo de promover a estabilidade, previsibilidade,

coeréncia e sentido de continuidade ao ordenamento juridico. A nocao de que os precedentes

4 A nomofilaquia consiste no papel conferido as Cortes Supremas e aos Tribunais ordinarios (TARUFFO, 2013,
p. 129), no sentido de velar pela uniforme interpretacdo e aplicacdo da lei (lato sensu). Trata-se de uma atribuicéo
indissociavelmente ligada a tutela da legalidade e a promocgéo dos direitos fundamentais; a fungdo nomofilacica
descortina o importante papel do Judiciario enquanto guardido da efetividade dos direitos fundamentais, mormente
em se tratando daqueles alusivos a isonomia perante a lei e perante o direito (TARUFFO, 2013, pp. 128-130).
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devem ser aplicados aos casos vindouros semelhantes lhes da um carater universalizante, o que,
por isso mesmo, evita uma inflagdo de decisdes contraditérias — cuja consequéncia maior é a
perda da credibilidade da funcéao jurisdicional -, e ainda fornece critérios objetivos para uma
aplicacdo razoavel dos principios juridicos e das clausulas abertas ou vagas constantes dos
textos legais contemporaneos. Em remate: o sistema de precedentes torna o direito integro,
estavel , coerente e, em tudo e por tudo, isondémico.

Os poucos e eventuais aspectos negativos cedem facilmente as inimeras vantagens
emergentes de uma cultura precedentalista. Os precedentes sdo responsaveis pela coeréncia e
integridade do direito, e ainda trazem seguranca juridica e isonomia perante o0s atos estatais;
tais ingredientes, quando harmoniosamente combinados, acarretam uma saudavel
previsibilidade, que é um valor moral imprescindivel ao desenvolvimento do homem e do
préprio direito, o qual, exatamente por ser um elemento criado e estabelecido pelo ser humano,
precisa de um ambiente previsivel e racional para florescer (WEBER apud MATIAS, 2019, p.
65).

De tudo o que ja foi mencionado, é importante finalizar afirmando que o sistema de
devocdo aos precedentes promove um ambiente de seguranca juridica, estabilidade, isonomia,
coeréncia e integridade, que favorece, em tudo e por tudo, o desenvolvimento socioecondmico
de uma comunidade, bem como a prépria credibilidade da funcédo jurisdicional. Os padrbes
decisorios vinculantes criam pautas de conduta para os cidadaos, que, assim, poderdo segui-las,
exatamente porque a sistematica precedentalista institui mecanismos para proteger a confianca
das pessoas que se comportam de acordo com o direito e segundo os precedentes judiciais,
mesmo nos casos de mudanca ou superacdo de anterior entendimento exposto nas decisoes
judiciais com carater vinculativo.

Em remate: o sistema precedentalista é responsavel pela promogéo, em especial, da
isonomia, previsibilidade e seguranga juridica. Permite, ademais, que a estrutura juridico-

normativa seja aplicada de forma coerente, sistematica e una (GARCIA, 2015, pp. 530-532).
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2 PRINCIPIOS REGENTES DOS INCIDENTES DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS; O IRDR COMO INSTRUMENTO DA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO PARA RACIONALIZAR O ACESSO A JUSTICA

2.1  Introdugéo

O objeto dissertativo foi pensado a partir de seis principios basicos, quais sejam, 0
acesso a justica, economia processual, seguranca juridica, isonomia, razodvel duracdo dos
processos (MENDES, 2017, pp. 09-26) e eficiéncia (BARROSO; MELLO, 2016, p. 45).%

Outrossim, o IRDR consiste em um importante instrumento metodologico da Anélise
Econdmica do Direito (AED), na medida em que o precedente nele construido promove
seguranca juridica, isonomia diante das decisfes judiciais e previsibilidade, fatores essenciais
ao fomento do capital e ao desenvolvimento econémico da sociedade. O procedimento
incidental desencadeia uma prestacdo racional, eficiente e otimizada da tutela jurisdicional,
partindo-se da premissa de que o0s escassos e finitos recursos devem ser alocados de forma
eficiente e racional.

Os principios que regem o IRDR serdo analisados; logo ap6s, apresenta-se a hipotese
de que o procedimento para processos repetitivos € um importante instrumento da AED.

2.2  Acesso a justica

O novo Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) tem como escopo precipuo
viabilizar o acesso a justica, fazendo do processo um instrumento para a concretizacdo das
normas e valores constitucionais, sempre almejando a prestacdo de uma tutela jurisdicional
justa.

O CPC/15 assume o firme proposito de garantir 0 acesso a justica aos cidadaos, a partir

de normas que concretizem e assegurem as garantias decorrentes do devido processo legal (art.

4 Os arts. 7° e 8° da Recomendagdo CNJ 134/2022 aduzem que os meios de resolugdo concentrada de questdes
comuns — dentre os quais se enquadra o IRDR — destinam-se a promocéo do acesso a justica, da seguranga juridica
e do equilibrio das partes, sendo imprescindivel para o cumprimento do direito material e para a racionalizagdo do
exercicio da magistratura. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 19/09/2022.
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15° LIV, CRFB/88). O estatuto normativo prioriza, por conseguinte, a observancia do juiz
natural, o contraditério, a ampla defesa, a isonomia (das partes e das decisBes judiciais), a
razoavel duracdo dos processos e a seguranca juridica, com vistas a producdo de uma decisao
judicial justa (CARNEIRO, 20164, p. 57), imparcial e ndo arbitraria.

O principio do acesso a justica (judicial review, judicial control) encontra-se positivado
no art. 5°, XXXV, CRFB/88 e no art. 3° do CPC/15. Cuida-se de um direito social basico
(CAPPELETTI; GARTH, 1988, p. 14), que integra 0 minimo existencial de uma vida digna.
Na licdo de Marco Antonio Rodrigues (2016, p. 24), 0 acesso a justica consiste em um
componente essencial da dignidade da pessoa humana; a referéncia ao principio basta para
abranger as garantias constitucionais processuais referentes ao contraditério, a ampla defesa,
ao juiz natural, ao devido processo legal e até mesmo a razoavel duracdo do processo. Dito de
um modo bem objetivo: a simples invocagdo do “acesso a justiga” remonta a necessidade do
cumprimento de todas as garantias ora mencionadas. Nao se concebe, portanto, um acesso a um
processo justo e efetivo, caso tais garantias ndo sejam observadas. Elas subsistiriam ainda que
ndo tivessem sido mencionadas na Constituicdo da Republica, visto que englobadas e
visceralmente ligadas ao principio do judicial review.

O principio do “acesso a justiga” apresenta uma dupla face, uma das quais positiva, e a
outra, negativa. A dimensdo positiva do principio obriga o legislador infraconstitucional a
desenvolver técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos previstos na legislacdo em
sentido amplo. O prisma negativo, por sua vez, impede e torna inconstitucionais 0s comandos
normativos obstaculizadores do efetivo acesso a justica (RODRIGUES, 2016, p. 25).
Exemplificadamente, a regra que fixa tetos méximos de indeniza¢do por danos morais na seara
laboral viola o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 223-G, §1°, CLT,
com redacdo determinada pela Lei 13467/2017), razé&o por que deve ser havida como ineficaz
(FREIRE, 2018, p. 395).

A dimens&o negativa do principio inspirou a decisdo do Supremo Tribunal Federal que,
nos autos do RE 1.101.937/SP, reconheceu a inconstitucionalidade da limitacdo geografica da
coisa julgada erga omnes, introduzida por conta da redacdo conferida ao art. 16 da Lei n°
7347/85 pela Lei 9494/97. O tema 1075 da repercussdo geral impés a repristinacdo da redacdo
original do art. 16 da Lei n°® 7347/85, segundo a qual a coisa julgada proferida nas agdes civis
publicas seria sempre erga omnes — salvo no caso de insuficiéncia probatéria-, ndo havendo

que se falar em qualquer espécie de restri¢do territorial da coisa julgada coletiva. Na ocasido, a
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Corte Suprema mencionou expressamente que a limitacdo espacial da res judicata frustra o
amplo acesso a justica dos jurisdicionados.*®

Historicamente, assinala-se que o art. 141, 84° da Lei Maior de 1946 foi o primeiro
dispositivo constitucional a tratar expressamente do principio. As Cartas Magnas de 1967 e
1969 mantiveram a linearidade da anterior: em todos 0s trés casos, 0 acesso a justica possuia
uma funcao repressiva, vale dizer, abrangia apenas as efetivas lesdes a direitos individuais. .A
Constituicao vigente inovou: o principio do acesso a justica, agora positivado como limitacéo
material expressa a atuacdo do Poder Constituinte Derivado (art. 60, 84°, IV, CRFB/88), abraca
tanto as lesdes quanto as ameacas a lesdes. Justifica, assim, o manejo da tutela preventiva ou
repressiva para a protecéo dos direitos individuais e coletivos (MENDES ; SILVA, 2020, p. 6).

Portanto, a inafastabilidade do controle jurisdicional passou a ser uma garantia
fundamental em relacdo aos direitos individuais e aos coletivos. A propria localizacdo
topogréfica do principio, inserido que fica no capitulo | do titulo 1l da Carta Magna, justifica
tamanho alargamento.*®Como prova real da afirmagéo ora deduzida, basta comparar os termos
literais do art. 150, §4°, Constitui¢ao de 1967 (“a lei ndo podera excluir da aprecia¢do do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito individual”) com as palavras do art. 5°, XXXV, da vigente
Lei Maior (“a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito”). A
Constituicdo de 1988 quebrou o paradigma pretérito: ndo mencionou o termo “individual”,
justamente porque 0 acesso a justica passou a englobar as tutelas individuais e coletivas.

Vale ressaltar que o mero ingresso formal do interessado junto aos 6rgdos do Poder
Judiciario ndo é bastante para preencher todo o conteldo inerente a0 acesso a justica
(WATANABE, 1988, p. 128, apud PINHO, 2019, p. 795); na verdade, desde a Constitui¢do
de 1988, 0 acesso a justica passou a compreender a acessibilidade propriamente dita, a
instrumentalidade e a efetividade dos remeédios processuais, sem descuidar da adequacao de tais
instrumentos, sempre mirando na pacificagdo, que passou a ser o maior objetivo da funcéo
jurisdicional. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, apud PINHO, 2019, p. 822).

Por outro lado, o art. 3° do CPC/15, alguns anos mais tarde, foi responsavel pela
densificacdo do art. 5°, XXXV, CRFB/88. Mais até: ele ampliou e ressignificou o principio do
“judicial review”. O art. 3°, CPC, dispde, com todas as letras, que nenhuma leséo ou ameacga a

direito sera excluida da apreciacdo jurisdicional.

4% RE 1101937/SP, rel. Min. Alexandre de Moraes. Acorddo julgado em 08/04/2021. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756135788. Acesso em 05/10/2021.

46 Na Italia e na Alemanha, ao reverso, a Carta Magna apenas faz alusdo a tutela dos interesses individuais e
préprios, deixando de lado a abordagem dos interesses e direitos coletivos (TROCKEN apud ZANETI JR., 20144,
p. 1-4).


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756135788
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A sutil diferenca redacional —a Constituicdo menciona inafastabilidade do controle pelo
Poder Judiciario; o art. 3°, CPC refere-se & ndo exclusdo da lesdo ou ameaca a direito da
apreciacdo jurisdicional - gera profundas consequéncias. A norma infraconstitucional
estabeleceu uma garantia mais ampla, que abrange a funcao jurisdicional exercida pelo Poder
Judiciério e por outras instancias ndo judiciarias.

Foram valorizados 0s meios consensuais (conciliagdo/mediacdo) e adjudicatorios
(arbitragem) de solucéo de conflitos, além da jurisdicdo voluntaria extrajudicial. Buscou-se a
racionalizacdo da intervencdo jurisdicional, tornando o Judiciario uma espécie de instancia
subsidiaria, em termos de resolucao do conflito de interesses. Dito de outro modo: as portas do
Poder Judiciario ndo sdo mais as Unicas para a composi¢ao dos litigios; o “Sistema Multiportas”
(“Multidoor Courthouse System”) vige agora entre nés (PINHO, 2019, p. 806).

Pode-se afirmar que a adog¢ao de um “Sistema Multiportas” constitui-se em uma atitude
revolucionaria do legislador, da qual séo extraidas inumeras consequéncias. Em primeiro lugar,
passa-se a conceber a atuacdo dos conciliadores, mediadores, arbitros e tabelides como
verdadeira manifestacdo da funcao jurisdicional, ainda que exercida fora das fronteiras do Poder
Judiciario. Ademais, investe-se na desjudicializacdo de alguns temas, a exemplo do que se da
com o inventario consensual de partes maiores e capazes (art. 610, caput, CPC), mesmo quando
precedido de um testamento devidamente confirmado ou aprovado judicialmente.*’

E importante assinalar, no entanto, que o “Sistema Multiportas” ndo chega ao ponto de
exigir o exaurimento da instancia extrajudicial, como pressuposto de admissibilidade das causas
deflagradas perante o Judiciario. Em absoluto. Abstraindo-se a hipOtese da excecdo
constitucional reservada a justica desportiva (art. 217, §1°, CRFB/88), ainda se entende que a
funcdo estatal jurisdicional pode ser provocada sempre que houver uma lesdo ou ameaca a
lesdo, mesmo que ndo exauridas as instancias extrajudiciais. Uma demonstragdo concreta desse
entendimento é visualizada no Incidente de Assuncdo de Competéncia n° 0015337-
97.2018.8.19.0000, no qual restou consignado que o interessado pode promover, de acordo com

a sua livre opcdo, o procedimento extrajudicial de reconhecimento de usucapido, ou, entéo,

47 Vide por todos 0 REsp n° 1.808.767-RJ, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, no qual se assentou o entendimento de
que o inventario consensual entre partes maiores e capazes pode ser executado extrajudicialmente, ainda que
precedido de um testamento, desde que, obviamente, o ato de disposicao de Gltima vontade tenha sido confirmado
ou aprovado pelo Poder Judiciario. Acérdao julgado pela Quarta Turma do STJ em 15/10/2019. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201901146094&dt_publicacao=03/12/20
19. Acesso em 05/10/2021. Na campo recuperacional-falimentar, também foram dados passos para a
desjudicializagdo de algumas questdes: a habilitagdo tempestiva dos créditos sera feita inicialmente diretamente
perante o administrador judicial (art. 7°, 81° Lei 11101/2005), de sorte que o Judicidrio apenas atuara
subsidiariamente, caso existam impugnagdes as habilitagdes (art. 8° da Lei 11101/2005).


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201901146094&dt_publicacao=03/12/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201901146094&dt_publicacao=03/12/2019
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ajuizar diretamente uma “acdo de usucapido”: a via judicial pode desde logo ser utilizada, sem
necessidade de um prévio procedimento extrajudicial. A esfera extrajudicial constitui-se em
uma faculdade concedida pelo legislador ao usucapiente.*

Decerto, portanto, que o exaurimento da instancia extrajudicial ndo pode ser
estabelecido como pressuposto para o ingresso ao Judiciario, sob pena de grave violagdo ao
principio do “judicial review” (art. 5°, XXXV, CRFB/88). Nada obstante, j& existem julgados
que exigem a prova de que o cidaddo so6 “bateu as portas” da fungdo judicante estatal apds
buscar, de alguma maneira, a solucdo pela via consensual-extrajudicial. Repita-se: ndo se exige
0 esgotamento dos tramites extrajudiciais; no entanto, o interessado precisa demonstrar que o
seu pleito foi de alguma forma negado na esfera alheia a instancia estatal judicante, vale dizer,
a parte deve demonstrar que buscou pacificar o conflito sem a intervencao do Estado-Juiz. Seria,
entdo, uma interpretacdo neoconstitucional do interesse de agir (PINHO, 2019, p. 802).

Por oportuno, traz-se a baila 0o RE 631.240-MG*, exemplo emblematico do
reconhecimento de que a esfera estatal jurisdicional deve ser invocada subsidiariamente, isto é,
a partir da demonstracdo de que as vias consensuais extrajudiciais ndo foram suficientes para a
composicdo do litigio. No referido julgado, assentou-se a premissa de que, nas acdes
previdenciarias, o interesse de agir via de regra somente resta configurado ap6s o INSS indeferir
expressamente um pleito administrativo, ou quando a autarquia previdenciaria deixa transcorrer
in albis o prazo legal para manifestagéo acerca de um requerimento do interessado. O Supremo
Tribunal Federal foi extremamente cauteloso quando da prola¢édo do aludido decisum, uma vez
gue modulou os efeitos do recurso excepcional para 0s processos pendentes, tendo ainda
estabelecido algumas excecfes nas quais ndo seria exigido o prévio requerimento
administrativo para a configuracdo do interesse de agir em matéria previdenciaria.

De todo modo, a mensagem que o RE 631.240 passa é muito clara: o interesse para a
deflagracdo de medidas judiciais, conquanto ndo se subordine ao exaurimento da instancia
administrativa, depende de uma prévia tentativa de composicdo amistosa do litigio, que, no
caso, se concretiza a partir da deflagracdo de um requerimento dirigido a autarquia
previdenciaria. Sem um pretérito pleito administrativo, ndo sera possivel cogitar-se de uma
efetiva resisténcia a pretensdo do interessado, e tampouco de uma concreta lesdo ao seu legitimo
interesse (MENDES; SILVA, 2020, p. 10).

4 |AC n° 0015337-97.2018.8.19.0000, rel. Des. Mario Assis Gongalves. Acérddo publicado em 09/06/2021.
Acesso na pagina http://wwwl.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=AB89C504183D1853.
Visualizado em 05/10/2021.

4 Relator Min. Luis Roberto Barroso. Acoérddo julgado em 03/09/2014. Disponivel na pégina
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7168938. Acesso em 12/10/2021.


http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=AB89C504183D1853
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7168938
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O RE 631.240-MG acabou estabelecendo, ainda que para uma situagao especifica, um
verdadeiro filtro processual objetivo, visando garantir o exercicio adequado, responsavel e
eficiente do acesso a justica nas lides previdenciarias. A Suprema Corte compreendeu que a
ampla e universal garantia do “acesso a justica” nao pode significar uma autorizacao genérica
para a deflagracdo de demandas frivolas e temerarias; € preciso estabelecer mecanismos para
que o servico jurisdicional seja prestado de modo répido, eficiente e da maneira menos onerosa
ao orgamento estatal.

Busca-se um acesso a justica direcionado a resolver os problemas dos jurisdicionados,
levando-se sempre em conta, todavia, que 0S recursos orgcamentarios sao escassos e que, por
iIsso mesmo, devem ser alocados de forma eficaz (FUX ; BODART, 2021, pp. 126-127). Lides
inconsequentes implicam uma perda indtil de tempo e de dinheiro pablico. Devem, pois, ser
compelidas, porque representam uma ameaca concreta a plena efetividade do acesso a justica:
o dinheiro gasto com uma demanda frivola pode mais tarde faltar para cobrir uma lide séria e
responsavel.

A plenitude do judicial review pressup@e, entdo, a progressiva eliminacdo dos inumeros
entraves que limitam ou excluem o exercicio efetivo da tutela jurisdicional. Nesse sentido,
permanecem relevantes as li¢des extraidas das “ondas renovatorias do acesso a justiga”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988), tdo difundidas em terras nacionais, pois sdo uma excelente
ferramenta doutrinaria (e até mesmo pratica) para ajudar a mapear e a superar os empecilhos
que travam a integral efetividade da prestacéo jurisdicional.

Os principais obstaculos que Cappelletti e Garth (1988, pp. 15-30) indicam sdo aqueles
relacionados as custas processuais, ao tempo de duracdo do processo e a forma de tratamento
dos chamados interesses transindividuais (difusos ou coletivos). Mencionam-se, outrossim, o
dispendioso valor gasto com os feitos processuais e 0 longo periodo temporal para a resolugéo
de um feito. A estes, Humberto Dalla (2019, pp. 796-797) acresce as barreiras econémicas,
temporais e geograficas, ao tempo em que ainda aponta as dificuldades burocréaticas e até
mesmo institucionais para que os direitos individuais e coletivos (em sentido amplo) sejam
deduzidos e protegidos em juizo.

Diante do panorama acima descrito, Cappelletti e Garth (1988) propdem e sistematizam
trés “ondas renovatorias”*°, destinadas a propiciar a integral efetividade e plenitude do acesso

a justica.

'Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2011, p. 66) noticia que o proprio Cappelletti sistematizou em outra
oportunidade uma quarta onda renovatéria do acesso a justiga, destinada a conferir plena efetividade aos direitos
processuais.
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A primeira onda dedica-se a concessdo de assisténcia judiciéria para os hipossuficientes,
tarefa que, em nossos arraiais, foi feita a contento, haja vista a exceléncia com que atua judicial
e extrajudicialmente a Defensoria Pablica (art. 134, CRFB/88). A segunda onda, a seu turno,
mira os esfor¢cos na protecdo dos interesses transindividuais, difusos ou coletivos, tais como 0s
alusivos ao meio ambiente e ao consumidor. A defesa dos direitos e interesses metaindividuais
tem sido objeto de preocupacéo do legislador brasileiro, o qual, ndo por acaso, estabeleceu um
microssistema de direito processual coletivo, centrado, basicamente, na Lei 7347/85 e na Lei
8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), sem embargo de outros diplomas legislativos
esparsos, como, por hipotese, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8069/90).

Por fim, a terceira onda trabalha com um novo enfoque do acesso a justica, cuja meta
consiste em promover a tutela jurisdicional de modo mais articulado e compreensivo. Prega-se
0 manuseio de técnicas processuais adequadas e, tanto quanto possivel, simplificadas, fincadas
em um modelo de justica coexistencial, cujos alicerces sdo a solu¢do consensual dos conflitos
e a participacdo comunitaria na formagdo e no controle dos mais diversos provimentos
jurisdicionais (CAPPELLETI, 2008, pp. 389-390).

Nesse contexto, uma leitura dindmica do Cédigo de Processo Civil de 2015 ndo deixa
duvidas: o diploma abriu bastante espago ao “novo enfoque do acesso a justi¢a”. Basta observar
que as linhas principioldgicas da consensualidade e do contraditério participativo foram
adotadas como normas fundamentais do processo civil (arts. 3°, §2° e 6°, CPC). N&o satisfeito,
0 legislador ainda desenvolveu técnicas processuais para a solucdo dos conflitos
contemporaneos, em cujo contexto certamente se encontram os incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas.

O IRDR &, assim, um remédio processual diferenciado e inovador, que permite a célere
formacdo de um precedente; funciona como um antidoto a morosidade processual, além de ser
uma engrenagem indispensavel para a promog¢&o da isonomia diante das decisGes judiciais. Em
tudo e por tudo, entdo, o incidente se propde a quebrar as correntes que impedem a resolugéo
uniforme das lides de massa replicadas no cotidiano forense. Por tal razéo, o instituto guarda
intima relacdo com o0s quatro subprincipios do acesso & justica, a saber, a acessibilidade, a
operosidade, a utilidade e a proporcionalidade, nos termos da classica licdo do professor Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro (2003, pp. 63-64;79).

A acessibilidade reside na possibilidade de o legitimado estar em juizo, manejando as
técnicas adequadas, para a efetivacdo dos direitos individuais e coletivos. Ela engloba o direito
a informacdo, 0s custos com os processos em geral, bem como o desempenho e legitimidade
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adequadas (2003, p. 57). Ao buscar a rapida formacdo de um precedente vinculante, o IRDR
revela-se como um remédio simples, acessivel e eficaz para o tratamento da litigancia
massificada.

A operosidade, por sua vez, diz respeito a produtividade, a eficiéncia e a razoavel
duracgdo dos processos (art. 5°, LXXVIII®L, CRFB/88), observando-se, sempre, que existe 0
indispensavel equilibrio entre a seguranca juridica e a celeridade processual (CARNEIRO,
2003, pp. 63-78), ou seja, ndo se pode perseguir a rapidez processual a todo custo: tal objetivo
deve ser conjugado com a observancia das regras pertinentes ao devido processo legal. Existem
limites legais e éticos para se obter a celeridade processual, donde se conclui que os juizes, as
partes e demais intervenientes processuais devem pautar suas condutas na lei (em sentido
amplo), na ética, na boa-fé (art. 5°, CPC®?) e no espirito colaborativo e participativo (art. 6°,
CPC%).

A utilidade, a seu turno, é proxima da operosidade. Tanto uma quanto outra conjugam
eficiéncia, efetividade, celeridade e seguranca juridica. A partir da utilidade, no entanto,
persegue-se no processo 0 maximo de proveito possivel para o vencedor, de forma mais célere,
e com o menor sacrificio possivel para o vencido (CHIOVENDA apud CARNEIRO, 2003, p.
79). A tonalidade especifica da utilidade, portanto, consiste em também se preocupar com
diminutos aborrecimentos, custos e constrangimentos para o perdedor de um processo.

Pois 0 IRDR também se encaixa nos subprincipios da operosidade e da utilidade: a
rapida formacdo de um precedente vinculante promove a seguranca juridica e ainda acelera o
andamento dos inimeros processos contendo questdes repetitivas. Por outro lado, a aplicacédo
de um padrdo decisério em um caso concreto acaba sendo um meio Menos gravoso e
dispendioso para ambas as partes, porque, em havendo uma tese juridica previamente
estabelecida, torna-se previsivel o desfecho de uma demanda. Consequentemente, autor e réu
deverdo examinar determinado precedente, para em seguida calcular as vantagens e
desvantagens de deflagrarem uma manifestacdo em desacordo com o que foi fixado na decisédo
paradigmatica.

Por fim, existe ainda o subprincipio da proporcionalidade ou razoabilidade, que, em
realidade, permeia 0s ja& mencionados subprincipios da acessibilidade, operosidade e utilidade
(CARNEIRO, 2003, p. 95). Oriundo, para alguns, do Estado Democrético de Direito (NOVAIS,

51 “A todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagao”.

52 “Aquele que de qualquer forma participar do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.

%3 “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que obtenha, em tempo razoavel, deciséo de mérito
justa e efetiva.”
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2004, p. 163) e, para outros, do devido processo legal substancial (BARROSO, 2001, p. 214),
a proporcionalidade norteia a atuacdo dos poderes publicos, seja para a devida harmonizacéao
ou ponderacdo de interesses ou principios em conflito, seja para conter o proprio arbitrio estatal
(SARMENTO, 2003, p.77). Nesse sentido, o objeto da dissertacdo responde ao trinémio do
principio da proporcionalidade, na medida em que se afigura como um remédio necessario,
adequado e razodvel para a obtencdo, no menor espaco de tempo possivel, de uma decisao
judicial com carater vinculativo, a respeito de uma questdo de direito reprisada nas lides seriais.

Em remate, o precedente vinculante que emerge do incidente de resolucéo de demandas
repetitivas propicia o acesso racionalizado a uma ordem juridica efetiva, justa e responsavel.
Efetiva, na medida em que os padrdes decisorios vinculantes otimizam e tornam a tutela
jurisdicional mais eficiente e célere; uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente (art. 926,
CPC), pavimentada em precedentes vinculantes, traz seguranca juridica, previsibilidade e
racionalidade ao Direito, sem embargo de conter o voluntarismo e arbitrio judicial. Simplifica
a tarefa do julgador, poupando-lhe tempo e energia: estando o magistrado frente a frente com
uma decisdo vinculativa, bastard efetuar a subsuncdo do caso concreto ao precedente
(abstraindo-se, obviamente, eventual alega¢do de “distingdo” ou de “superagdo” do padrio
vinculante).

Justa, ndo apenas porque é um instrumento processual efetivo para a tutela dos direitos
- sobretudo em relacdo aqueles deduzidos em lides massificadas -, mas também por implicar
um método engenhoso que desobstrui os obstaculos impeditivos da plena efetividade dos
direitos e das pretensdes que figurem em litigios repetitivos (WATANABE apud PINHO, 2019,
p. 795). A justica do sistema de precedentes decorre, outrossim, da isonomia que ele promove,
vale dizer, uma igualdade perante as decisfes judiciais (ou seja, “fo treat like cases alike”).
Responsavel, porque permite a racionalizacdo do acesso a justica (VARGAS, 2021, p. 190),
afigurando-se como o sustentaculo da acessibilidade a uma ordem juridica ancorada na ética,
na boa-fé, no contraditdrio participativo, na colaboracdo entre os diversos atores processuais e
no desestimulo as lides temerarias (FREIRE, 2021, p. 3).>%°

5 Bruno Freire aponta que os alicerces para o pleno acesso a uma ordem juridica responsavel sdo o sistema de
precedentes, para as questdes de direito material ou processual, bem como a producéao antecipada de provas, para
as questdes faticas. Ambos promovem um ambiente de litigdncia responsavel, pautada na ética, na boa-fé, na
colaboracdo e no contraditério participativo (arts. 5° e 10, CPC). Os elementos estruturantes do acesso responsavel
a ordem juridica — precedentes e producdo antecipada de provas — evitam e filtram eventual litigancia frivola e
temeraria (FREIRE, 2021, p. 22).

55 Nos autos da ADIn 5766/DF, o Ministro Luis Roberto Barroso falou expressamente sobre o acesso a justica
responsavel, o que implica a fixacdo de uma estrutura contendo incentivos e desincentivos para conter a
litigiosidade, sob pena de crescimento exponencial de pedidos aventureiros, que, em Ultima instancia,
inviabilizardo a propria esséncia do acesso a justiga, sem embargo de comprometerem a imagem e credibilidade
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2.3 Seguranca juridica e isonomia

A seguranca juridica e a isonomia foram apreciadas no capitulo de apresentacéo da visao
geral sobre os precedentes (cf. supra, item 1.5). Ambas s&o os pilares de sustentacdo do IRDR,
e, por tal razdo, foram erigidas a algada de pressupostos de admissibilidade do procedimento
incidental: sendo assim, apenas um risco concreto a seguranca juridica e a isonomia levam a
instauracao do incidente (art. 976, 11, CPC).

A seguranca juridica € um principio conectado ao Estado de Direito. Por definicéo,
consiste na possibilidade conferida ao cidad&o de conhecer antecipadamente 0 modo como seré
executado o ordenamento juridico, permitindo-se que suas condutas sejam pautadas de acordo
com o direito aplicado em sua comunidade. Para Humberto Avila (2012, p. 274), a seguranca
juridica firma-se no trindbmio cognoscibilidade (possibilidade de acesso e entendimento da
norma), confiabilidade (estabilidade e seguranga quanto a permanéncia de seu conteudo) e
calculabilidade (previsibilidade).

A seguranca juridica compreende um conjunto harménico que engloba as no¢oes de
certeza, previsibilidade, confiabilidade, coeréncia e adaptabilidade (CABRAL, 2013, p. 17).
Tal principio abraca, a um sé turno, a calculabilidade do resultado de uma conduta humana,
bem como a utilizacdo de critérios flexiveis que permitam minorar os efeitos deletérios
decorrentes de eventuais alteracdes das situacdes juridicas estaveis.

Trata-se de um principio, portanto, que compatibiliza as ideias de estabilidade e de
continuidade: a seguranca juridica visa a consolidagdo de posicdes estaveis, embora também se
preste a propiciar mudancas consistentes, isto é, mutacdes que protejam a confianca e a boa-fé
daqueles que pautaram as suas condutas de acordo com as posi¢des juridicas outrora
consolidadas. Em suma: a seguranga juridica ndo promete a imutabilidade, mas sim a
estabilidade e a continuidade do ordenamento juridico (CABRAL, 2013, pp. 17-18).

A seguranca juridica afasta o arbitrio e garante a efetividade da isonomia perante a lei e
perante o direito. No particular aspecto da proposta dissertativa, verifica-se indubitavelmente
que a pauta de conduta cogente emanada do IRDR acarreta estabilidade, seguranca juridica e

tratamento isondmico de cidaddos enquadrados em situacdes semelhantes.

do Poder Judiciario. ADIn 5766 DF, julgada em 20/10/2021. Relator original: Min. Luis Roberto Barroso. Relator
designado: Alexandre de Moraes. VVoto disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/ementa-voto-barroso-custas-
processos.pdf. Acesso em 19/11/2021.


https://www.conjur.com.br/dl/ementa-voto-barroso-custas-processos.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/ementa-voto-barroso-custas-processos.pdf
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2.4  Eficiéncia e economia processual

O principio da eficiéncia consiste na adequada alocacdo de recursos humanos,
econdmicos e de técnicas processuais, a fim de maximizar os resultados da atividade
jurisdicional, sempre observando as garantias processuais constitucionais e legais das partes e
dos atores processuais. A eficiéncia almeja extrair a maior qualidade possivel de um processo
e de toda a administracdo da justica, por um preco e tempo, se possivel, reduzidos (CABRAL,
2021, e—hook, p. RB-5.2).

A eficiéncia possui duas diretrizes: a minimalista, referente a diminuicao do tempo e do
dinheiro gastos com a prestacdo da tutela jurisdicional, além da maximalista, alusiva a prestacdo
da tutela jurisdicional de forma 6tima e adequada (CABRAL, 2021, e-book, p. RB- 5.3).

A nocéo de eficiéncia dialoga, pois, com o célebre conceito chiovendiano, qual seja, 0
de que a justica deve dar ao titular do direito tudo aquilo a que ele tem direito de conseguir
(CHIOVENDA, 2000, p. 67), com o menor dispéndio de tempo e de custo possiveis. Ela anda
de maos dadas, outrossim, com o principio do judicial control, visto que o Estado tem o
compromisso de prestar uma tutela jurisdicional eficiente, que produza os resultados
processuais com o minimo de dispéndio temporal e energético (CAMARA, 2022, p. 66). Com
efeito, pode-se afirmar que o principio do acesso a justica implica o dever estatal de prestar uma
tutela jurisdicional efetiva.

As definicdes de economia processual e de razoavel duracdo do processo também sdo
intimas da eficiéncia processual, o que néo significa, contudo, que a eficiéncia se traduza na
busca ilimitada por uma celeridade processual; um processo eficiente tem em voga, na medida
do possivel, 0 ndo prolongamento excessivo do tempo de duracdo do processo, pautando-se,
sempre, pela observancia das garantias constitucionais.

Discute-se em doutrina a equiparacdo entre os conceitos de eficiéncia e economia
processual. Fredie Didier (2019, p. 131) afirma que a eficiéncia processual ¢ uma mera versao
contemporanea da economia processual, razdo por que ambos 0s conceitos poderiam ser
utilizados indistintamente, porquanto sinbnimos. Assim ndo pensa Antonio Cabral (2021, p.
RB-5.3), que enxerga uma relacdo do tipo “continente-conteudo” entre ambos os principios; a
economia processual seria um aspecto menor, voltada para a eficiéncia no @mbito da poupanga
dos recursos materiais e humanos. A economia processual, portanto, estaria contida no conceito

de eficiéncia processual, mas esta abrangeria tanto a predita dimensdo de minimizacdo dos
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custos, como, outrossim, uma diretriz de maximizacao de resultados, visando a prestacdo de
uma adequada prestacgéo jurisdicional.

No plano constitucional, o principio da eficiéncia processual decorre do art. 5°, §1°,
CRFB/88, que cuida da maxima efetividade dos direitos fundamentais, bem como do art. 37,
caput, CRFB/88, o qual impde o dever de eficiéncia para a administracdo de todos os poderes
dos entes federativos, o que inclui, obviamente, a funcao jurisdicional. O Codigo de Processo
Civil de 2015, por sua vez, também trata do principio da eficiéncia no art. 8°, CPC.

A prestacdo eficiente da tutela jurisdicional traduz-se em um dos objetivos mais
almejados pela ciéncia e dogmaética processuais. Diversos institutos, tais como 0s meios
consensuais de solucdo dos conflitos, arbitragem, convencgdes processuais, encontram-se
previstos no Digesto Processual, exatamente para conferir maior eficiéncia a atividade
jurisdicional. E o sistema precedentalista — em cujo contexto, obviamente, esta inserido o
IRDR-, também foi estabelecido visando propiciar uma tutela jurisdicional eficiente, racional e
isonémica.

Nessa perspectiva, impende frisar que o principio da eficiéncia diz respeito as escolhas
das melhores técnicas para o gerenciamento de um caso, sem embargo de também englobar a
maneira mais adequada para administrar todo o aparato jurisdicional. Duas 6ticas, portanto, sdo
subjacentes a tal principio, pois é preciso obter a melhor gestdo de cada processo (visdo micro),
para impulsionar um 6timo gerenciamento do sistema jurisdicional (visdo macro).

Entram em cena, portanto, 0s conceitos de case management (gerenciamento do caso)
e de court management (administracdo da justica), que nada mais sdo do que as visdes micro e
macro do principio da eficiéncia. O case management diz respeito a conducdo de um caso
especifico, e abrange o papel ativo do juiz na condugdo da marcha processual, os direitos e
deveres das partes, além das metas de cooperagéo e de colaboragio®® a que estdo submetidas os
magistrados, as partes, seus advogados e demais sujeitos intervenientes na relagcdo processual.
Todos possuem responsabilidades conjuntas para que as lides sejam solucionadas dentro de um
prazo razoavel, de modo justo, qualitativo e 0 menos oneroso possivel. Ja o court management
refere-se ao gerenciamento razodvel do sistema jurisdicional , o que engloba uma visdo
panordmica dos ritos processuais e dos aspectos funcionais da administracdo judiciéria

(GAJARDONI, 2018, pp. 276-295). O case management e 0 court management, juntos,

% Art. 6° do CPC — “Todos os sujeitos do processo devem colaborar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
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importam um compromisso com a transparéncia e eficiéncia na conducdo de um caso e no
gerenciamento da justica.

O IRDR, portanto, consiste em uma resposta do CPC/15 para tentar debelar a litigancia
massificada replicada. Assim agindo, o legislador busca formar um padrdo decisorio
mandatorio, a ser seguido pelos 6rgéos jurisdicionais vinculados a um determinado tribunal; tal
medida facilitara a solucéo dos casos concretos deduzidos em juizo, o que certamente propiciara
uma otima eficiéncia na gestdo da justica. Os precedentes vinculantes permitirdo a diminuicao
dos infindaveis acervos cartorarios de cada serventia judiciaria patria, trazendo impactos sobre

a gestdo macro do sistema jurisdicional.

2.5 Razoavel duracdo dos processos

A determinacdo de que a solucdo dos processos judiciais deve ocorrer em tempo
razoavel, muito antes de constar no art. 5°, LXXVIII, CRFB/88 (com redacao imposta pela EC
45/04), poderia ser extraida das normas referentes a inafastabilidade da tutela jurisdicional,
prevista no art. 5°, XXXV, CRFB/88, ou mesmo da propria clausula do devido processo legal,
inserida no art. 5°, LIV, CRFB/88 (TUCCI, 1997, pp. 87-88).

Atualmente, ha no mundo afora uma tendéncia em positivar o principio da razoavel
duracdo do processo, 0 que expressa uma preocupacao e anseio generalizados de que as lides
jurisdicionais néo se prolonguem indefinidamente. A legislacdo lusitana, e.g., estabeleceu um
critério objetivo do que se concebe como um prazo razoavel para a solucdo de lides judiciais
(CANOTILHO, 2000, p. 495). Referéncias ao principio sdo encontradas em tratados
internacionais, tais como o Pacto de S&o José da Costa Rica (art. 7.5 e 8.1) e a Convengéo
Europeia dos Direitos Humanos (art. 6°.1). Os italianos, por sua vez, apds inimeras e vultosas
condenac0es indenizatorias na Corte Europeia de Direitos Humanos (GUINCHARD, 2011, p.
975), invariavelmente em decorréncia da demora no julgamento dos processos, acabaram por
normatizar o principio da razoavel duracdo dos processos no art. 111 de sua Carta Magna
(CABRAL, 2013, p. 78).

Entre nds, o principio recebeu assento constitucional (art. 5°, LXXVIII, CRFB/88) e
legal (art. 4° do CPC). Ele pode ser compreendido como um mandado de otimizagao para que

as causas judiciais — incluindo-se a respectiva fase satisfativa — sejam solucionadas em um prazo
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razoavel, respeitando-se, sempre, as garantias processuais fundamentais (sobretudo as do
contraditério, ampla defesa, do devido processo legal e do juiz natural).

A razoavel duragéo dos processos, por conseguinte, ndo é um principio absoluto; deve
ser depurado em conjunto com as demais garantias processuais fundamentais. A razoavel
duracdo dos processos, portanto, ndo equivale a um sinbnimo automético da celeridade
processual, e tampouco consiste em um principio que possa ser obtido a qualquer custo. Deseja-
se, obviamente, a rapidez na prestacdo jurisdicional, desde que respeitados os direitos
fundamentais das partes e demais intervenientes processuais. (TUCCI, 1997, pp. 87-88).

Eis, pois, a concepcédo adequada da norma prevista no art. 5°, LXXVIIIl, CRFB/88: a
celeridade processual ndo pode ser obtida em detrimento da inobservancia do contraditoério, da
ampla defesa e do devido processo legal. Nessa toada, e trazendo o foco especificamente para
0 objeto dissertativo, torna-se premente acentuar que a legitimidade do precedente emanado do
IRDR esté condicionada a observancia do tramite estabelecido pelo CPC para o novel instituto,
sobretudo (mas ndo apenas) no tocante as regras do contraditério ampliado e participativo,
esquadrinhadas entre os arts. 979 a 984, CPC (CAMARA, 2018, pp. 181-182).

Nessa perspectiva, é importante acentuar o proficuo trabalho da Corte Europeia de
Direitos Humanos, que tem dado um colorido concreto do que efetivamente seja a razoavel
duracdo de um processo. Para tanto, este Tribunal estabeleceu alguns critérios objetivos para
aferir a razoabilidade do tempo de duracdo das lides jurisdicionais. Tais dados h&o de ser
aferidos caso a caso, e dizem respeito (i) a complexidade do litigio, (ii) a conduta pessoal da
parte lesada, (iii) a conduta das autoridades envolvidas no processo e (iv) ao interesse discutido
em juizo (KOEHLER, 2013, p. 52). Os requisitos sistematizados pela Corte Europeia tém sido
agasalhados em muitos outros tribunais europeus, e até mesmo pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (KOEHLER, 2013, p. 53).

Aqui no Brasil, observa-se que o CPC/15 desenhou uma série de institutos que, em
altima analise, visam encurtar 0 prolongamento temporal de uma demanda.
Exemplificadamente, temos o julgamento as tutelas de urgéncia e antecipada (arts. 300 e 303,
CPC), a improcedéncia liminar dos pedidos (art. 332, CPC); no plano recursal, os poderes
conferidos ao relator, para negar ou dar provimento monocraticamente a um recurso, nos termos
do art. 932, IV e V, CPC, também sdo um expediente cujo fundamento € a preocupacéo com
um julgamento rapido. Outrossim, a obediéncia preferencial a ordem cronoldgica dos processos

(art. 12, CPC) também pode ser explicada a partir do principio sob exame.
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De igual modo, a proposta dissertativa tem como finalidade basica acelerar o
andamento e o julgamento das demandas seriais reprisadas (MENDES, 2017, p. 253); a
estrutura normativa permite que o IRDR leve a formacdo de um precedente ainda na fase
processual inicial, o que o torna um instrumento impar diante dos outros remedios processuais
(CARNEIRO, 2021, p. 132). Nesse sentido, o procedimento incidental, como, de resto, todo o
microssistema de gestdo de casos repetitivos e de formacdo de precedentes vinculantes, foi
esquadrinhado exatamente para permitir celeridade e seguranca no julgamento dos processos

que assolam os diversos 6rgdos jurisdicionais patrios.

2.6 O IRDR como instrumento da Analise Econémica do Direito para racionalizar o

acesso a justica

2.7 Conceito e breve histérico da Andlise Econdmica do Direito

A Anédlise Econdmica do Direito (AED), denominacéo concebida em lingua portuguesa
para Law and Economics, consiste em um método cientifico que aborda o fenémeno juridico
sob o prisma econdmico, ou seja, trata-se de uma escola de pensamento que analisa o Direito a
partir de conceitos extraidos da Economia. Ela parte do pressuposto de que economia e direito
sdo indissociaveis, na medida em que todas as atividades dos operadores juridicos (partes,
terceiros e juiz) imp&em consequéncias que vao além do plano meramente processual e acabam
atingindo a esfera social e econdmica.

A Anaélise Econémica do Direito procura compreender racionalmente o ordenamento
juridico (VARGAS, 2021, p. 195), fator essencial para a previsibilidade do Direito e das
decisfes judiciais (PEREIRA, 2021, p. 462). Para tal mister, faz uso do repertorio geral das

Ciéncias Econdmicas, dando énfase, em especial, as elucubracdes da Microeconomia®’

>7 A Macroeconomia estuda as quantidades econdmicas agregadas, tais como o0 crescimento e nivel do produto
nacional, os precos, taxas de juros, desemprego e inflagdo. A Microeconomia, a seu turno, investiga o
comportamento de individuos e entidades no funcionamento da economia. Ela explica, por exemplo, como e por
que os consumidores optam por comprar um produto; os critérios para a contratacdo de trabalhadores, além de
outros aspectos concernentes ao funcionamento do mercado (D’AVILA ; GONCALVES, 2021, pp. 375-376). S0
de particular relevancia para a AED os instrumentais da microeconomia, mormente aqueles referentes a economia
comportamental e ao bem-estar social (GICO JR. apud FUX, 2021, p. 502).
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referentes ao comportamento e ao funcionamento dos individuos e das entidades (D’AVILA;
GONCALVES, 2021, p. 376).

A AED preconiza uma alocacéo adequada e eficiente dos recursos financeiros, visto que
0s interesses e anseios humanos sdo infinitos, 0 mesmo nao se podendo dizer das rubricas
monetarias para satisfazé-los. Ela fornece ferramentas para o exame dos custos e riscos
processuais, e também para que sejam observadas as consequéncias juridicas e econdmicas das
decisoes judiciais firmadas nos processos (VIDAL, 2021, p. 346). Em outros termos: a escola
de pensamento sob exame nos ensina que a aplicacdo de uma norma é uma forma de alocar
recursos; por conseguinte, a Law and Economics disponibiliza um material tedrico e pratico
para que a norma seja aplicada de modo menos oneroso e mais eficiente possivel (VARGAS,
2021, pp. 190 e 195).

Cuida-se, pois, de uma escola de pensamento impregnada de uma logica tanto
pragmatica (ndo formalista, portanto) quanto consequencialista: a AED valoriza a experiéncia,
vale dizer, a praxis € priorizada em detrimento de dogmas e formalismos juridicos (FUX, 2021,
p. 369). Ela sustenta que as decisfes judiciais devem ser firmadas em critérios previsiveis e
racionais, sempre justificados a partir de dados concretos, tais como aqueles advindos de
estatisticas e de pesquisas (PEREIRA, 2021, p. 462). Até mesmo os provimentos jurisdicionais
ancorados em principios abertos e conceitos juridicos indeterminados ndo podem se desviar dos
precitados critérios objetivos, sob pena de quebra da seguranca juridica e de entronizacdo do
voluntarismo judicial (PEREIRA, 2021, p. 468).

Por sua vez, toda a digressdo desenvolvida pela Analise Econémica do Direito aponta
para a otimizacdo da atividade jurisdicional (PORTO, 2021, p. 324). A AED nao se esquece em
momento algum da premissa de que a movimentacdo da maquina judiciaria impde pesados
custos tanto para o Estado quanto para as partes: racionalizar o acesso a justica é, portanto, uma
palavra de ordem (VARGAS, 2021, p. 190), pois somente assim sera possivel a entrega de uma
prestacao jurisdicional célere, menos custosa e mais proveitosa.

Em outros termos: a AED pretende unir Direito e Economia, para que, de um modo
pragmatico, seja prestada uma jurisdicdo racional e eficaz, sempre buscando, com 0s menores
custos, gerar os maiores beneficios sociais (PEREIRA, 2021, p. 462). A Law and Economics
almeja a eficiéncia e a otimizacdo da tutela jurisdicional, mesmo diante de um cenario de
escassez de recursos (FUX, 2021, p. 502).
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Tornando concreto o que até agora foi esquadrinhado, citam-se as faléncias e as
recuperacgdes judiciais, arenas em que a Analise Econémica do Direito certamente encontra
vasta aplicabilidade pratica (FUX, 2021, pp. 361-387). Trata-se de um campo no qual o
magistrado pondera, a cada instante, a preservacdo da empresa com o0s interesses dos credores
das mais variadas categorias (trabalhistas, quirografarios, extraconcursais, alem de tantos
outros). O Judiciério deve proferir decisdes que respeitem os contratos e as garantias legislativas
do crédito, sem olvidar que é preciso preservar a empresa em crise, dotando-a de mecanismos
que permitam a superacdo da situacdo recuperacional ou falimentar.

“Seguranga juridica” e “preservacdo da empresa”: eis, portanto, dois principios dos
quais o Estado-Juiz ndo pode se apartar; os provimentos jurisdicionais devem refletir a
combinacéo de tais conceitos, até porque, as mais das vezes, a manutencao de uma companhia
depende do respeito aos interesses dos credores, que sdo frequentemente responsaveis pela
injecdo do novo capital indispensavel ao soerguimento da pessoa juridica em estado de faléncia
ou de recuperacdo judiciais. Nas faléncias e nas recuperacdes judiciais, por conseguinte,
visualiza-se com muita clareza uma assertiva bem peculiar na AED, segundo a qual é
impossivel conceber uma separacdo entre direito e economia (HOLMES JR. apud FUX, 2021,
p. 366); o juizo universal de modo algum pode se esquivar das consequéncias préaticas -
sobretudo econdmicas- de suas decisdes: uma visdo consequencialista revela-se imprescindivel
a gestdo das faléncias e das recuperacdes judiciais.

A Law and Economics surge nos Estados Unidos da América, por volta do fim dos anos
cinguenta e inicio da década de sessenta do século XX (FUX; BODART, 2021, p. 22). Tributa-
se a Ronald Coase 0 papel de fundador da escola, ao apresentar em sua seminal obra, The
Problem of Social Cost”, as grandes inquietacdes da AED, a saber, a necessidade de uma
alocacdo eficiente de recursos, a preocupagdo com 0s custos da transagdo (FUX, 2021, p. 503),
sem embargo da adverténcia de que os julgadores ndo podem dar as costas para as
consequéncias de suas decisdes.®

A década de 70 do século passado viu florescer a Analise Econdmica do Direito,
sobretudo a partir dos escritos de Richard Posner e de Gary Becker, conhecidos representantes
da “Escola de Chicago” (FUX, 2021, p. 504). Posner desenvolveu conceitos muito importantes
no contexto da Law and Economics; ele apregoava que a abordagem do Direito sob o prisma

econdmico deve transpassar por uma perspectiva consequencialista da aplicacdo das normas e

58 Gary Becker e Guido Calabresi completam a triade de escritores fundadores da Anélise Econdmica do Direito
(FUX; BODART, 2021, p. 22).
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dos institutos juridicos, cujo exame imprescinde de critérios que Ihes confiram racionalidade,
coesdo e integridade (FUX; BODART, 2021, p. 2). A investigacdo objetiva e multidisciplinar
do Direito, por sua vez, tem como meta atingir a eficiéncia do sistema judicial; nessa linha de
raciocinio, Posner sempre ensinava que a racionalidade e eficiéncia do sistema judicial
dependem do respeito aos precedentes, que, assim, assumem importancia central na AED
(FUX, 2021, pp. 505; 509).

A consolidacéo e formalizacao da escola de pensamento sob exame se deu nos anos 80
do século XX, destacando-se, para tanto, os trabalhos de Steven Shavell, Louis Kaplow, Lucien
Bebchuk e Kathryn Spier, todos representantes da Escola de Direito de Harvard (FUX, 2021,
p. 507). Sem duavidas, o grande icone dessa fase de desenvolvimento pleno da AED é Steven
Shavell, que se debrucou sobre o exame do comportamento dos atores processuais ao longo das
disputas juridicas, tendo apontado técnicas e modelos para tornar frondosos os incentivos
presentes na tensdo acordo/ajuizamento da acdo, na interposicdo de recursos e nas
vantagens/desvantagens de um sistema probatdrio mais preciso (WOLKART, 2019, pp. 109-
111). Em sua “Teoria dos Jogos”, Shavell apregoava que a cooperagdo nas disputas maximiza
0s ganhos individuais, donde se conclui que um ambiente cooperativo ndo é incompativel com
0 pensamento de vantagem individual.

Verifica-se que a metodologia transdisciplinar estabelecida pela Anélise Econémica do
Direito aparece hoje como uma realidade em diversos paises da common law — com especial
destague, obviamente, para os Estados Unidos da América-, sendo certo, outrossim, que o tema
vem ganhando crescente félego no Brasil (FUX, 2021, p. 509).

Conquanto sejamos filiados a tradicdo romano-germanica, pode-se afirmar que, entre
noés, a AED ja possui estatura normativa, na medida em que as propostas de racionalidade,
eficiéncia e otimizacdo da atividade jurisdicional, tdo caras e a0 mesmo tempo estruturantes
desta escola de pensamento, sdo extraidas dos principios da eficiéncia e da economicidade,
previstos nos arts. 37 e 70, CRFB/88; ademais, a meta de alcancar os melhores resultados,
utilizando-se 0s menores tempo e custo possiveis, haure o fundamento de validade no principio
(igualmente constitucional) da razoavel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII).

Outrossim, a Analise Econdmica do Direito esta sempre a questionar se 0s institutos
existentes na farmacologia juridica atingiram suas metas (FUX, 2021, p. 369), o que também

decorre do principio da eficiéncia linhas atras mencionado. Por outro lado, a viséo
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consequencialista, aplicada sobretudo para as decisdes judiciais, decorre do art. 20, LINDB®®,
razdo pela qual ja se escreveu que o pragmatismo juridico possui atualmente status de norma
juridica nacional (DIDIER; OLIVEIRA apud MARTINS, 2021, p. 532).

Portanto, ndo se concebe mais o estudo do processo civil brasileiro sem o exame da
visdo pragmaético-consequencialista da Law and Economics: afinal de contas, a propria
“Exposi¢do de Motivos” do CPC/15 nos informa que o “Codigo Fux” assumiu como linha
principal de trabalho o compromisso funcional de resolver problemas. Objetivo mais
pragmatico, impossivel. A Analise Econdmica do Direito veio, pois, para aproximar o Direito
da Economia (e ndo para subordinar aquele a este®), preconizando, em suma, a adogéo de
critérios objetivos e racionais para se obter uma verdadeira otimizacdo da atividade

jurisdicional.

2.7.1 Ideias principais da Analise Econdmica do Direito

A “Law and Economics” trabalha sobretudo com as nocbes de pragmatismo e de
consequencialismo, com vistas a atingir o ideal de eficiéncia, racionalidade e otimizacdo da
tutela jurisdicional. De fato, uma analise econbmica importa sempre uma Visdo
consequencialista do fendbmeno juridico, a partir da qual se busca um equilibrio entre o custo e
o beneficio de todas as condutas processuais. Os atores processuais deverdo avaliar o custo-
beneficio de suas a¢des (por exemplo, optar entre entabular um acordo ou prosseguir com a
demanda), conduta a ser acompanhada pelo julgador, que precisa conhecer e levar em

consideracdo as consequéncias econémicas dos seus provimentos. Todos devem, entdo, optar

9 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos

abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Incluido no DL n° 4657/1942 pela
Lei n® 13655/2018).

60 A adverténcia foi desenvolvida brilhantemente pelo Ministro Luis Felipe Salomao no decorrer da fundamentacéo
constante do REsp 1.163.283/RS. O nobre julgador acentuou que a Analise Econdmica do Direito visa promover
a aproximagcdo entre o Direito e a Economia, ndo havendo, portanto, que se cogitar de uma relacdo de subordinagéo
entre as disciplinas. Consequentemente, prossegue 0 magistrado, a aplicagdo das normas juridicas deve ser feita
por meio do conhecimento dos institutos econémicos e da forma como funcionam os mercados. Acérdao julgado
pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica em 07/04/2015. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200902066576&dt_publicacao=04/05/20
15. Acesso em 08/11/2021.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200902066576&dt_publicacao=04/05/2015
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200902066576&dt_publicacao=04/05/2015
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por estratégias que fomentem maiores ganhos, vale dizer, que possibilitem a maximizacédo de
riquezas (FUX, 2021, p. 368).

Advoga-se a necessidade de se efetuar uma escolha racional, fundamentada em
parametros objetivos da ciéncia econdmica, buscando-se maximizar 0s ganhos, jamais se
esquecendo da regra de ouro da Economia, qual seja, a de que 0s recursos sao escassos e finitos,
por isso que devem ser alocados de maneira adequada (FUX ; BODART, 2021, pp. 9-14). A
Analise Econdmica do Direito gasta energia na investigacdo dos métodos mais acertados para
atingir os melhores resultados, sempre levando em consideracdo o fato de que a aplicacéo de
uma norma juridica gera impactos econdmicos; consequentemente, é preciso prever e escolher
a melhor (e menos lesiva) maneira como o Direito influenciara a Economia (FUX, 2021, p.
369). As escolhas publicas devem gerar o maior beneficio social, com diminutos custos, o que
equivale a dizer que a aplicacdo eficiente das normas impulsiona o bem-estar social (PEREIRA,
2021, p. 462).

O consequencialismo &, portanto, o instrumento metodoldgico do julgador pragmatico
(MARTINS, 2021, p. 531), que decide antes com base na experiéncia do que propriamente em
critérios semanticos e metafisicos. Faz-se mister salientar, nesse sentido, que o CPC/15 esta
realmente impregnado de uma filosofia pragmatica, na medida em que encara 0 processo nao
como um instrumento desconectado da realidade, mas sim como uma forma legal de resolucéo
dos conflitos, visando a concretizagdo dos valores constitucionais. Por conseguinte, sobreleva
a importancia hermenéutica do ja mencionado art. 20, LINDB, que positiva juridicamente o
binbmio pragmatismo-consequencialismo, enquanto método obrigatorio a ser utilizado quando
da prolacao de decisdes judiciais. Para atingir a meta de uma prestacéo da tutela jurisdicional
eficiente, é preciso simplificar o processo, tornando-o mais pragmatico e acessivel, pois
somente ai a aplicacdo das regras juridicas atenderd aos anseios praticos da socidade (FUX,
2021, p. 513).

Pragmatismo e consequencialismo: temos ai o ingrediente indispensavel para combater
os trés grandes problemas que afligem o processo civil brasileiro, quais sejam, o formalismo
excessivo, a litigancia desenfreada e o prodigalismo recursal (GABRIEL; SILVA; NOBREGA,
2021, p. 61). E foi com essa receita em maos que o CPC/15 arquitetou diversos expedientes que
exteriorizam o cerne da Analise Econdmica do Direito, exatamente por serem instrumentos que
otimizam a tutela jurisdicional, tornando-a mais barata, célere e acessivel. E o que veremos a

sequir.
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2.7.2 Normas processuais e decisdes judiciais inspiradas na AED

Nessa linha argumentativa, o art. 8°, CPC, logo na parte introdutoria-principioldgica do
“Codigo Fux”, ja estabelece a eficiéncia como um principio norteador de toda a atividade
judicante. Deve-se extrair o melhor resultado da fung&o jurisdicional, com 0s menores tempo e
custo possiveis. A eficiéncia igualmente diz respeito a escolha da forma mais adequada de
gerenciamento e conducdo do processo, visando a correta aplicacdo da lei no caso concreto.
Sao corolérios da eficiéncia processual, por exemplo, o principio da instrumentalidade das
formas (art. 277, CPC) e a busca da solucéo consensual dos conflitos (arts. 3°, §2° e 334, CPC).
Eficiéncia e “AED” sdo, destarte, no¢des absolutamente correlatas: em ambos os casos, almeja-
se uma decisdo judicial prolatada com boa qualidade, a um diminuto custo de tempo e de
dinheiro.

Outra manifestacao tipica da “Analise Econdmica do Direito”, € que muitas vezes passa
despercebida, consiste no art. 178, paragrafo unico, CPC, segundo o qual a mera participacdo
da Fazenda Publica ndo configura, por si s6, hipotese de intervengdo do Ministério Publico. Tal
dispositivo deve ser lido a luz do art. 127, CRFB/88, que foi responsavel por impor uma
remodelagem e ressignificacdo da atuacéo institucional.

O processo de ressignificacdo da atuacdo do Parquet ficou conhecido como
“racionalizagdo da intervencdo do Ministério Publico no processo civil” ®}(GODINHO, 2015,
p. 215). O movimento da racionalizacdo certamente rema nas aguas da “Analise Econdmica do
Direito”, na medida em que busca otimizar as atribuicdes ministeriais, privilegiando as funcoes
compativeis com a Constituicdo da Republica. Por hipbtese, no lugar de se designar um
promotor de justica para oficiar em toda e qualquer demanda em face da fazenda publica, torna-
se muito mais Util a sociedade um membro do Parquet atuando na tutela coletiva, ou na defesa
dos direitos das criancas, dos adolescentes e dos idosos em situagdo de risco.®? O enxugamento

da intervencdo do Parquet na area civel visa, portanto, responder a uma das grandes

61 Voltaremos ao assunto no item 4.9.

62 A escassez e finitude dos recursos financeiros teve particular importancia no julgamento do processo
0.00.000.000935/2007-41, referente a atuacdo do Ministério Piblico como 6rgdo interveniente no processo civil e
em acOes individuais e coletivas. Naquela oportunidade, o Conselho Nacional do Ministério Publico asseverou
gue os limites orcamentarios ministeriais imp&em necessariamente uma racionalizagéo da intervencgdo do Parquet
na seara civel (rel. Conselheiro Claudio Barros Silva. Processo 0.00.000.000935/2007-41 — apenso PCA n°
0.00.000.00818/2009-79. Disponivel em https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revista/article/view/45/65. Acesso em
19/07/2021).


https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revista/article/view/45/65
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inquietacdes da “Analise Econdmica do Direito”, qual seja, a de que os recursos escassos devem
ser alocados da maneira mais eficiente possivel (GICO JR., 2014, p. 19).

Por outro lado, o sistema brasileiro de precedentes obrigatorios, a mais importante e
original inovacdo do CPC/15, reafirma o alinhamento do legislador patrio com uma visédo
consequencialista e pragmatica do direito, ou seja, demonstra que o Digesto Processual
reconhece a imensa importancia de que se reveste a “Analise Economica do Direito”. Nessa
perspectiva, o respeito aos padrdes decisorios vinculantes consiste em um dos elementos-chave
da AED (POSNER apud FUX, 2021, p. 509), razéo pela qual se diz que o precedente, de per
si, possui um imenso valor social (VIDAL, 2021, p. 354), na medida em que traz seguranga
juridica, previsibilidade e isonomia diante das decisdes judiciais.

Sobremais, para além de uma consagracdo normativa da “Law and Economics” No
direito patrio, observa-se uma paulatina utilizacdo dos postulados preconizados pela AED para
a solucdo de casos e questdes dificeis levados ao Judiciario brasileiro (FUX, 2021, p. 510). Na
ADIn 5956°, por hipdtese, o Ministro Luiz Fux, relator do caso, abalizado no magistério de
Richard Posner, salientou que o magistrado tem o dever de analisar as consequéncias imediatas
e sistémicas que seu pronunciamento produz na realidade econémica e social. O mesmo
Ministro Fux, por outro lado, examinou sob a otica da “teoria dos jogos” e da Andlise
Econdmica do Direito a delagdo premiada realizada no contexto da Agéo Penal n® 470 (FUX,
2021, p. 510). Em outra ocasio, ja agora na ADIn 5766°%, o Ministro Luis Roberto Barroso
chamou a atencéo para o fato de que o0 acesso a justica deve ser feito de forma responsavel, o
que implica a fixacdo de uma estrutura contendo incentivos e desincentivos para limitar a
litigiosidade, sob pena de crescimento exponencial de pedidos aventureiros, que, em Gltima
analise, inviabilizardo o acesso a justica e comprometerdo a imagem e credibilidade do Poder
Judiciario.

Julgados do Superior Tribunal de Justica igualmente ja fazem alusdo a Analise
Econdmica do Direito. O Ministro Luis Felipe Salom&o, no REsp 1.163.283/RS®, mencionou

que 0 juiz precisa observar os impactos econdmicos (externalidades) de sua decisdo; desta

6 ADIn 5956 TP/DF, rel. Min. Luiz Fux. Acorddo julgado em 06/12/2018. Disponivel em
https://www.portalntc.org.br/wp-content/uploads/images/jce/arq_down/Liminar_ STF_ADI_5956 -
_06.12.18.pdf. Acesso em 19/11/2021.

& ADIn 5766 DF, julgada em 20/10/2021. Relator original: Min. Luis Roberto Barroso. Relator designado:
Alexandre de Moraes. Voto disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/ementa-voto-barroso-custas-
processos.pdf. Acesso em 19/11/2021.
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forma, torna-se imperiosa a adogdo de critérios hermenéuticos que privilegiem o cumprimento
dos contratos, pois somente assim havera um clima propicio a seguranca juridica e ao fomento
do crédito. Como se percebe, a perspectiva consequencialista e pragmatica certamente esteve
presente na ratio decidendi do recurso excepcional sob exame.

A Anélise Econémica do Direito consagrou-se como uma realidade entre nés; o espirito
pragmatico e o foco consequencialista dela imanentes permeiam dispositivos legais e decisdes
judiciais contemporaneas. Uma prova viva da influéncia da Law and Economics em solo
nacional certamente € o sistema nacional de padrdes decisérios vinculantes; com efeito, alias,
o0s precedentes obrigatérios formam a pedra fundamental da AED, justamente porque eles
acarretam seguranca juridica, previsibilidade e isonomia perante o direito, fatores essenciais
para o fomento do capital e para o desenvolvimento econémico da sociedade. Os precedentes
sdo indispensaveis para a eficiéncia e simplificacdo do sistema processual. Sobre eles nos

debrucaremos a partir de agora.

2.7.3 Vantagens genéricas do sistema de precedentes sob o enfogue da AED

O sistema de precedentes vinculantes € um dos elementos centrais da Andlise
Econdmica do Direito, na medida em que o tratamento judicial isonémico a casos semelhantes
(to treat like cases alike) traz racionalidade, eficiéncia e equilibrio na aplicacdo das normas
juridicas (FUX, 2021, p. 508). Os padrdes decisérios vinculantes formam, portanto, um estoque
de capital juridico (LANDES; POSNER apud VIDAL, 2021, p. 351), que maximiza o regular
funcionamento e gestdo do Poder Judiciario, propiciando a presta¢do de uma tutela jurisdicional
justa, efetiva e tempestiva (VIDAL, 2021, p. 342). Em ultima analise, a sistemética
precedentalista torna-se um fator essencial para a melhoria do funcionamento da maquina
judiciaria.

O estoque de capital juridico-precedentalista traz seguranca juridica e permite o declinio
da litigancia desenfreada; quanto mais precedentes dispuser um tribunal, maiores serdo as
chances de antevisdo do posicionamento jurisdicional sobre uma determinada questao, o que,
de per si, ja afasta a “aventura judicial”, porque os interessados serdo obrigados a uma analise
prévia e bem acurada do custo-beneficio referente a propositura de uma demanda. Nessa

perspectiva, um estoque positivo de precedentes funciona como um escudo a inibir o ciclo
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social de uma litigancia frivola, isto é, com pequena probabilidade de éxito (VIDAL, 2021, p.
348). Em sentido reverso, a auséncia de um armazenamento de precedentes gera inseguranca e
alimenta a progressao geométrica de uma “litigiosidade toxica”.

Os precedentes otimizam o trabalho do Poder Judiciario, tornando a funcéo jurisdicional
mais fécil, racional e simplificada: diante de um caso que se amolde a um padrdo decisorio
vinculante, visualiza-se nitidamente que a tarefa do julgador torna-se mais simples, pois,
conquanto a fundamentagio decisoria permaneca obrigatoria (art. 489, §1°, VV, CPC®), bastara
uma adequacdo do caso concreto ao precedente (POSNER apud FUX, 2021, p. 509).
Consequentemente, os precedentes aceleram o andamento das demandas judiciais, a0 mesmo
tempo em que poupam inclusive 0s recursos econdmicos para a solugédo dos casos (POSNER
apud FUX, 2021, p. 509); eles atuam como um dos grandes responsaveis pela obtencdo de
melhores resultados com 0s menores tempo e custo possiveis, tornando possivel a maximizagao
do bem-estar mesmo diante da escassez de recursos financeiros.

A previsibilidade dos julgados permite que as partes e interessados avaliem
criteriosamente 0s riscos e vantagens de uma litigiosidade prolongada, valendo ressaltar,
também, que o sujeito em desfavor do qual exista um precedente envidara grandes esforcos
para a abreviacdo de um procedimento judicial, por meio do acordo (MARINONI, 2016, p.
136). O estimulo a consensualidade, a seu turno, acaba levando a um espirito de cooperagédo
processual entre os litigantes (VIDAL, 2021, p. 345).

O sistema de devocao aos precedentes promove um ambiente de seguranca juridica,
estabilidade, isonomia, coeréncia e integridade, que favorece, em tudo e por tudo, o
desenvolvimento socioeconémico de uma comunidade, bem como a prépria credibilidade da
funcdo jurisdicional. Saber com antecedéncia como o Judiciario se comportara diante de um
caso concreto anima o investidor e estimula a producdo, o crédito e o desenvolvimento da
economia. Apenas um ambiente de estabilidade e previsibilidade juridicas permite o
planejamento indispensavel para o fomento da atividade econémica, na medida em que 0s
agentes empreendedores precisam calcular, antecipadamente, quais Sdo 0s riscos e vantagens
de sua atividade empresarial (MACEDO, 2017, pp. 102-103).

Por fim, o sistema precedentalista corresponde a uma nova visao da fungéo jurisdicional,
gue ndo se esgota em sua carga meramente retrospectiva, referente a represséo e solucéo de

casos concretos ja judicializados; antes, os padrdes decisorios sdo igualmente imbuidos de forte

% Segundo o art. 489, §1°, V, CPC, o julgador devera identificar os fundamentos determinantes de um precedente
e identificar por que o caso concreto se amolda ao precedente. Caso assim ndo o faca, a decisdo sera considerada
invalida, por deficiéncia de fundamentacao.
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carga prospectiva, o que significa dizer que eles funcionam como guias de provimentos
jurisdicionais posteriores (MENDES, 2017, p. 78), aumentando ainda mais a atuacdo do
Judiciario enquanto agente de prevencao de conflitos e de demandas judiciais (VIDAL, 2021,
p. 349).

Em remate, o sistema de precedentes aparece como um elemento essencial da “Analise
Econdmica do Direito”, visto que, de um modo absolutamente pragmaético, a aplicacdo de teses
juridicas vinculantes simplifica o processo (FUX, 2021, p. 515), evita a dispersao
jurisprudencial, abrevia e facilita a atividade cognitiva dos magistrados (PORTO, 2021, p. 335),
sem embargo de promover a seguranca juridica e a isonomia das decisdes judiciais em casos
semelhantes (“to treat like cases alike). Essas sdo, portanto, as principais vantagens genéricas
da adocdo de uma cultura precedentalista, a luz da Analise Econémica do Direito. Vejamos

agora de que maneira o IRDR traz impactos em termos da AED.

2.7.4 Consequéncias pragmaticas positivas dos incidentes de resolucdo de demandas

repetitivas

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas foi uma das grandes apostas do
legislador para lidar com a morosidade da justica e com a proliferacdo de decisbes judiciais
dispares em relacdo a casos semelhantes. Trata-se de um procedimento incidental arquitetado
para gerar com rapidez um precedente vinculante no &mbito de um tribunal de justica ou de um
tribunal regional federal, conforme o caso, havendo possibilidades legais de ampliagc&o nacional
do padrdo decisério, desde que provido o recurso especial ou extraordinario interposto em
desfavor da decisdo que solucione o incidente (art. 987, §2°, CPC). O ideal de formar um
precedente em tempo acelerado é tamanho, de sorte que o legislador impediu a aplicacéo, no
IRDR, da técnica de ampliacéo de julgamento, para fins de desempate dos acordaos julgados
por maioria (art. 942, 84°, I, CPC).

Vérias e muito positivas sdo as consequéncias decorrentes da utilizacdo do IRDR.
Inicialmente, aponta-se que o procedimento visa a aceleracdo da formagédo de um precedente:
havendo efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre questdo juridica,
pode-se desde logo instaurar o incidente, a fim de exterminar o risco de ofensa a isonomia e a

seguranga juridica (art. 976, | e 1l, CPC). Silenciou o Cédigo quanto ao nimero minimo de
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processos necessarios para que se possa instaurar o incidente; de todo modo, o IRDR pode ser
instaurado perante uma Corte local: ndo € necessario esperar uma enxurrada de processos e de
decises dispares pelo pais afora. A unificacao antecipada da jurisprudéncia do tribunal, por si
S0, ja € uma grande conquista.

O procedimento incidental para demandas reprisadas atua como um verdadeiro filtro
processual eficiente e objetivo (FUX; BODART, 2021, p. 109) que, ao permitir um célere
julgamento por amostragem de lides repetitivas, promove uma racionalizacdo do acesso a
justica. A répida formacdo de uma tese juridica vinculante rompe antecipadamente o ciclo
vicioso da litigancia desenfreada, caracterizada basicamente por uma inseguranca juridica
decorrente da proliferacdo de decisdes dispares em relacdo a casos semelhantes. Com efeito, o
IRDR se prop6e a emitir sem delongas um precedente obrigatério e vinculante, o que fatalmente
levara a retracdo da litigancia e a promocdo da seguranca juridica e pacificacdo social.

Outrossim, um juiz de primeiro grau pode abreviar uma causa que Ihe chegue as méaos,
proferindo sentenca liminar de improcedéncia do pedido que contrariar entendimento firmado
em sede de IRDR (art. 332, 1I, CPC). Em sentido oposto, no entanto, pode conceder tutela de
evidéncia, desde gue a tese juridica levantada tenha sido vinculantemente decidida no seio do
IRDR (art. 311, I, CPC). Deve-se salientar, ademais, que a aplicacdo do precedente extraido
do IRDR pode ser feita em bloco, havendo, no caso, dispensa da observancia da ordem
cronoldgica de julgamento (art. 12, 82°, Il, CPC). Sobremais, a sentenca fundamentada em
precedente oriundo de tal procedimento esta desonerada da remessa necessaria (“duplo grau
obrigatdrio”), consoante o art. 496, §4°, 111, CPC.

O IRDR influenciou sobremaneira o sistema de recursos. Uma sentenga ndo pode
ignorar o padrdo decisorio emergente do incidente, sob pena de ser considerada objetivamente
omissa e, como tal, sujeita aos embargos declaratérios (art. 1022, paragrafo Unico, I, CPC).
Ademais, houve uma ampliacdo da legitimidade recursal, na medida em que, excepcionalmente,
permitiu-se ao amicus curiae recorrer da deciséo fixada no incidente (art. 138, §3°, CPC).
Apresentam-se, outrossim, as notaveis consequéncias em termos de julgamento monocratico
recursal®’, pois o relator pode decidir solitariamente, negando provimento ao recurso contrario
ao entendimento firmado em IRDR (art. 932, IV, “c”, CPC), ou, entdo, concedendo provimento

ao recurso, quando a decisdo recorrida for de encontro ao padrdo vinculante firmado no

67 0 precedente do IRDR também pode levar ao julgamento monocratico do conflito de competéncia, nos termos
do art. 955, paréagrafo nico, Il, CPC, in verbis: “Paragrafo unico. O relator podera julgar de plano o conflito de
competéncia quando sua decisdo se fundar em: (omissis) Il - tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em incidente de assuncdo de competéncia.
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procedimento (art. 932, V, “c”, CPC). Por outro lado, 0s recursos excepcionais interpostos em
desfavor da decisdo que julga o incidente sdo dotados de efeito suspensivo automaético (art. 987,
810, 12 parte, CPC), presumindo-se a repercussdo geral da questdo constitucional em relacéo
aos respectivos recursos extraordinarios (art. 987, 81°, 22 parte, CPC).

A inobservancia da tese juridica fixada no julgamento do incidente de resolucéo de
demandas repetitivas enseja a deflagracdo da reclamagéo (art. 985, §1° e 988, IV, CPC). Nao
ha que se falar na aplicacdo do precedente, contudo, nas situacdes em que restar comprovada a
existéncia de distingdo de casos (distinguishing)®® ou, entdo, nas hipdteses de superacéo de
entendimento (overruling)®, consoante o art. 489, §1°, VI, CPC.

O procedimento incidental para demandas reprisadas traz impactos sobre 0s processos
em andamento. O regime especial da desisténcia estabelecido para os recursos especial e
extraordinario repetitivos (art. 1040, 881°a 3°, CPC) ha de ser aplicado aos processos replicados
em curso na primeira instancia, e que, em tese, seriam atingidos pelo padréo decisorio do IRDR.
Por conseguinte, o autor podera desistir da acdo antes de proferida a sentenga, caso em que ndo
sofrera os efeitos da decisdo proferida no procedimento incidental; tal desisténcia ndo
dependera de consentimento do réu e, caso apresentada antes da contestacdo, exonerarda o
demandante das custas e honorarios sucumbenciais (CAVALCANTI, 2016)™

Consoante ja exaustivamente pontuado, o IRDR foi projetado para formar um padrao
decisério de incidéncia obrigatéria. O precedente gerado no incidente possui natureza
normativa, donde se infere que ele ingressa no ordenamento juridico com status de fonte
primaria do direito. Os precedentes vinculantes, alias, sdo normas juridicas (ZANETI JR., 2016,
p. 1311), e é por isso que cabe acdo rescisoria para rescindir decisdo de mérito, transitada em
julgado, que manifestamente se insurgir contra os padrdes decisorios cogentes. Perceba-se,

quanto ao ponto, uma mudanga no tom do legislador: enquanto que o CPC/73 mencionava

8 O Superior Tribunal de Justica chancelou o entendimento de que o procedimento de distingdo de casos
estabelecido no art. 1037, §8 9° a 13, CPC para os recursos especial e extraordinario repetitivos deve ser replicado
para eventual afastamento da tese juridica estabelecida no IRDR, na medida em que os trés institutos formam um
microssistema de gestdo e julgamento dos casos repetitivos. Vide por todos, nesse sentido, 0 REsp 1.864.109, rel.
Min. Nancy Andrighi. Acordédo julgado em 10/02/20109. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902164745&dt_publicacao=13/12/20

19. Acesso em 24/11/2021.

8 O art. 896-C, 8§17, da Consolidacéo das Leis Trabalhistas traz um excelente conceito normativo sobre superagdo
de um precedente. Se ndo, vejamos: Cabera revisdo da decisdo firmada em julgamento de recursos repetitivos
quando se alterar a situacdo econdmica, social ou juridica, caso em que sera respeitada a seguranca juridica das
relagdes firmadas sob a égide da decisdo anterior, podendo o Tribunal Superior do Trabalho modular os efeitos da
decisdo que a tenha alterado.

0 E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785167/anchor/
a-112785167. Acesso em 30/05/2022.
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apenas a acao rescisoria para a violagdo literal de disposicédo de lei, o art. 966, V, do Digesto
vigente inovou, pois agora cabe a agao rescisoria para os casos de violacdo manifesta de norma
juridica, o que engloba, obviamente, afronta a lei e aos binding precedents. Em suma: é cabivel
0 manejamento de uma acao rescisoria para questionar decisao acobertada pela coisa julgada,
porém prolatada sem a observancia de um precedente, ou a partir de uma aplicacdo erronea de
um padréo decisoério (CABRAL, 2016, p. 1465).

Por fim, dispensa-se a caucao caso a sentenca a ser provisoriamente cumprida esteja

em conformidade com um acordao proferido no julgamento do IRDR (art. 521, 1V, CPC).

2.8 Sintese conclusiva

A AED consiste em uma escola de pensamento cujo intuito consiste em aproximar a
Ciéncia Juridica da Economia. Ela concede ao direito uma visdao mais objetiva, partindo do
pressuposto de que a movimentacdo da maguina judiciaria e a aplicacdo das normas legais
importam elevados custos para o Estado e para 0s atores processuais, razao pela qual os escassos
e finitos recursos precisam ser alocados de forma adequada e racional.

Tal escola de pensamento desenvolve um referencial tedrico e pratico que orbita
invariavelmente em torno de duas ideias: pragmatismo e consequencialismo. A AED almeja
obter uma 6tima eficiéncia do direito e do sistema processual; para tanto, valoriza a experiéncia
em detrimento do dogmatismo, na medida em que concebe 0 processo como um instrumento
pratico-funcional destinado a solucionar os problemas dos jurisdicionados. A aplicacdo de uma
norma juridica, portanto, ndo pode ser divorciada quer da realidade fatica, quer dos impactos
econbmicos que causara na sociedade.

Nesse contexto, o sistema de precedentes aparece como um dos esteios da Law and
Economics, na medida em que os padrdes decisorios obrigatdrios trazem seguranca juridica,
isonomia diante de casos judiciais semelhantes, coeréncia e integridade ao Direito, que sdo
fatores essenciais para a otimizacdo da funcdo jurisdicional.

Destarte, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas enquadra-se perfeitamente
na logica pragmética e consequencialista que inspira a Analise Econémica do Direito,
exatamente por ser uma técnica processual que, a partir de um Unico julgamento, se destina

tanto a resolugdo de um grande nimero de casos quanto a formagdo de uma tese juridica



91

vinculante. O IRDR imp&e uma racionaliza¢do do acesso a justi¢a, na medida em que atua como
um filtro eficiente para combater uma litigiosidade massificada e muitas vezes desenfreada.

O procedimento surge entdo como uma resposta legal ao fenémeno da litigancia serial
replicada, que tanto assoberba e aumenta a morosidade da justica. Trata-se de um instrumento
fortemente inspirado nos postulados da Analise Econdémica do Direito, uma vez que racionaliza
0 acesso a justica e confere efetividade ao principio constitucional da razoavel duracdo do
processo (art. 5°, XXXV e LXXVIII, CRFB/88; arts. 3° e 6°, CPC). Em ultima andlise, o
precedente gerado no IRDR propicia um acesso a justica efetivo, célere e, a0 mesmo tempo,

isondmico.
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3 CONCEITO, POSICAO PROPEDEUTICA E NATUREZA JURIDICA DOS
INCIDENTES DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

3.1 O fendbmeno da litigancia de massa: conceito, causas, caracteristicas, sintomas e

solucodes

A sociedade contemporanea enfrenta mudancas de todas as espécies. A revolucao
tecnoldgica, aprofundada pelo desenvolvimento da rede mundial de computadores, impds
novas nocdes de tempo e espago, na medida em que o mundo tornou-se mais veloz e com
distancias abreviadas. Tais transformacdes, obviamente, chegaram também ao Judiciario, que
assiste, paulatinamente, a uma estrondosa mutacéo quantitativa e qualitativa dos litigios que Ihe
sdo levados a apreciacdo. Cada vez mais, propdem-se muitas e infindaveis acdes acerca de
objetos semelhantes, invariavelmente em desfavor dos mesmos réus (OLIVEIRA apud
AMARAL, 2011, p. 267).

As demandas seriais sdo proprias de uma economia globalizada, que tem a propenséo
para a producdo de conflitos massificados (BARBOSA MOREIRA, 1991, p 187); nelas, ha
uma replicacdo em escala geométrica da similitude de questdes faticas e/ou juridicas. Litigios
repetitivos, pois, sdo uma manifestacdo juridico-processual do mundo contemporaneo (PINHO
; PORTO, 2021, p. 49).

As lides seriais se aprofundam no Brasil pds-Constituicao de 1988, mormente por conta
da ampliacdo e universalizacdo do acesso a justica (art. 5°, XXXV, CRFB/88), que
reposicionou o Poder Judiciario no papel de guardido da efetividade dos direitos fundamentais.

A universalizacdo do acesso a justica caminhou em sincronia com a popularizac¢éo do
consumo, 0 que acelerou ainda mais a massificacdo das relagBes juridicas materiais e
processuais, tornando inevitavel uma intensa judicializacdo dos conflitos intersubjetivos
(AMARAL, 2011, pp. 241-242). Fala-se, entdo, em um “gigantismo jurisdicional”: o Judiciario
surge como elemento essencial para a garantia do direito e da justica no mundo contemporéneo,
valendo ressaltar que, no Brasil, o papel proeminente da fungéo judicante remonta igualmente
a redemocratizacao decorrente da Constituicdo de 1988, que, em boa hora, introduziu um amplo
e inafastavel acesso a tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CRFB/88).

Constata-se que diversos conflitos referentes a educagdo, satde e consumidor foram

judicializados; paralelamente, surgem novas demandas, com tematicas que giram muitas vezes
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em torno da qualidade ou da regulamentacdo de um servico prestado. Consoante ja afirmado,
h& uma tendéncia a replicacdo de demandas similares, cuja estrutura subjetiva é fortemente
polarizada: de um lado da lide, frequentemente figuram partes poderosas — fazenda publica,
concessionarias de servicos publicos, operadoras de plano de saude, financeiras -, acostumadas
a litigar (por isso mesmo, conhecidas como litigantes habituais ou “repeat players”); do lado
oposto, aparecem pessoas fisicas ou pequenas empresas que, regra geral, desconhecem 0s
meandros da justica, razdo pela qual sdo denominadas de litigantes eventuais ou “one-shotter
players”.

Multiplas sdo as vantagens dos litigantes habituais: (i) acimulo de inteligéncia e
expertise para atuar preventivamente, estruturando melhor suas operagdes e seus contratos, por
litigarem com frequéncia; (ii) acesso mais facil a especialistas; (iii) maiores chances de
engajamento em relacdes informais com agentes institucionais que poderdo lhes render
vantagens quanto ao acesso e a tramitacdo burocrética dos feitos pendentes (e.g. cartorarios,
escreventes etc.); (iv) interesse em manter uma reputacdo de negociador como forma de
reafirmar sua posicdo no processo de negociacdo, ao contrario do litigante ocasional, que ndo
tem uma reputacdo a manter (dado que néo se envolve nesse tipo de disputa com frequéncia), e
que mais dificilmente se compromete a negociar; (v) maior possibilidade de assumir riscos
(GALANTER apud ASPERTI, 2017, p. 253). Por todos esses aspectos, os litigantes
organizacionais séo rotineiramente muito mais eficientes dos que os litigantes meramente
habituais (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).

Nas demandas repetitivas ou seriais, ocorre também um outro fendmeno bastante
peculiar, qual seja, o de que os litigantes eventuais sdo invariavelmente fungiveis entre si. A
troca do nome do demandante “A” pelo demandante “B” ndo tera, em principio, muito impacto
sobre o deslinde da causa, porque a relevancia da lide replicada repousa muito mais no objeto
e na causa de pedir do que propriamente nas partes. Abstraindo-se, entdo, uma situagéo
excepcional — como, por hipoOtese, uma incapacidade civil -, pode-se afirmar que as
caracteristicas pessoais de “Pedro”, “Maria” ou “José¢” sdo irrelevantes para a anélise da
pretensdo repetitiva deduzida em juizo. Se tais individuos estdo a questionar um suposto
aumento abusivo da tarifa telefénica, ou, entdo, uma errénea incidéncia do ICMS em relacéo a
uma fase da atividade empresarial, o foco do julgador restara concentrado no objeto litigioso, e

muito pouco (ou quase nada) nos atributos individuais de quem leva a pretenséo ao Judiciario’®.

" A fungibilidade dos demandantes ocasionais (“‘one-shotter players”) é uma nota bem marcante das lides
repetitivas. Situagdo absolutamente diversa ocorre nas demandas individuais tradicionais, nas quais as figuras das
partes devem ser bem examinadas, e fazem toda a diferenca no momento da resolugdo do conflito de interesses.



94

No entanto, a despeito de uma certa irrelevancia dos atributos pessoais dos litigantes
eventuais, é fato notorio que as lides repetitivas tém sido um palco para a prolacdo de decisGes
absolutamente dispares quanto a causas similares, o que pde em risco a credibilidade do préprio
Poder Judiciario. Em nome da crenca cega no carater absoluto da independéncia funcional de
um julgador, situagdes similares recebem provimentos diversos (e, muitas vezes, antagonicos!),
0 que ndo traz pacificacdo social, antes, aumenta o sentimento de injustica e de desconfianca
da populacéo.

Para aprofundar o problema, a farmacologia do direito processual individual e coletivo
n&o tem apresentado respostas suficientes aos problemas decorrentes da litigancia de massa. Os
operadores do direito, entdo, passam a clamar por novos instrumentos capazes de enfrentar os
litigios reprisados. Pois é nesse contexto que surge o “incidente de resolugdo de demandas
repetitivas”. A proposta dissertativa busca a racionalizacao da tramitacéo e julgamento das lides

seriais, permitindo-se, inclusive, a apreciagdo de processos em bloco (art. 12, §2°, Il, CPC).

3.2  Conceito e posicao propedéutica do IRDR

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas € um procedimento incidental, uma
técnica de gestdo processual, que visa solucionar uniformemente as questdes comuns de direito
material ou processual (art. 928, paragrafo unico, CPC) reprisadas nas lides seriais e
massificadas, a partir da prolagdo de uma decisdo vinculante no ambito da competéncia
territorial de um determinado tribunal. O novel instituto se destina a rapida formacdo de um
precedente obrigatdrio’?, nos limites da competéncia, em principio, de um tribunal de justica
ou de um tribunal regional federal”® (art. 985, | e 1l, CPC), com possibilidade de expansio
nacional da eficacia vinculante, desde que examinado o mérito do recurso especial ou
extraordinario interposto em face da decis@o que apreciou 0 mérito do incidente (art. 987, 881°
e 2° CPC).

Pense-se, por exemplo, em duas adogOes litigiosas a serem apreciadas por um juiz da vara de infancia e da
juventude. A adogdo “A” e a adogdo “B” poderio ter destinos absolutamente diversos, apds um estudo do caso e
das partes envolvidas na lide. Essa variavel quase sempre ndo esta presente nas lides reprisadas.
2Qportunamente, no item 4.18, infra, serdo analisadas as correntes de pensamento acerca da eficacia do
julgamento em um incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

3 O habitat natural do IRDR € o tribunal de segunda instancia, em especial o tribunal de justica ou o tribunal
regional federal, conforme o caso, mas nada impede que tal incidente seja instaurado em cortes trabalhistas,
militares, e até mesmo no ambito dos Tribunais Superiores. Voltaremos ao assunto no item 5.4, infra).
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Trata-se, portanto, de um instituto dotado de forte interesse pablico e social; seu
objetivo, como a propria “Exposi¢do de Motivos” do CPC/15 assim o diz, ¢ afastar a dispersao
jurisprudencial e interpretativa concernente a questdes de direito replicadas em lides repetitivas.
O IRDR esta alinhado a funcionalidade’ do novo Digesto Processual, que foi arquitetado
especificamente para resolver problemas: ndo por acaso, o incidente esta no pddio das grandes
inovagOes do CPC/15 (BUENO, 2019, p. 764).

Sendo assim, o incidente ora analisado consiste em um mecanismo que busca eliminar,
de modo célere, a insustentavel situacdo decorrente de posicionamentos judiciais diversos em
relacdo a questdes semelhantes, que s6 contribui para aprofundar a intranquilidade social e o
descrédito do Poder Judiciario; nesses termos, instaurado o incidente, o 6rgdo julgador afeta
uma ou algumas causas representativas da controvérsia, na(s) qual(is) sera firmada a tese
vinculante (CABRAL, 2014, p. 203).

O incidente de resolucé@o de demandas repetitivas tem a feigdo de um “incidente”- - mil
perddes a redundancia! -, e ndo de uma demanda individual ou coletiva autbnoma (MENDES,
2017, p. 104). Cuida-se, portanto, de um procedimento inserido no contexto de um outro maior
(DINAMARCO apud MENDES, 2017, p. 104). O caréater incidental do instituto lhe confere,
por isso mesmo, uma feicdo acessoria: ele ndo pode ser instaurado autonomamente,
desvinculado de uma acéo.

Apobs 0 nascedouro, no entanto, o IRDR ganha vida prépria, permitindo-se que seja
julgado inclusive no caso de eventual desisténcia ou abandono do processo (art. 976, 81°, CPC).
Alias, até mesmo um acordo firmado entre as partes na causa escolhida como representativa da
controvérsia ndo impedird o exame do incidente e a subsequente formacdo do precedente
(PINHO; VIDAL, 2019, p. 105). Entretanto, insista-se: o incidente de resolugéo de demandas
repetitivas devera ser instaurado por um tribunal - e ndo por um juizo de primeiro grau-, e é
por isso que o instituto esta localizado topograficamente na parte reservada pelo CPC aos
processos de competéncia originaria dos tribunais.

A natureza incidental permite que o objeto dissertativo venha a ser instaurado a partir
de um simples oficio assinado por autoridade judicante (art. 977, I, CPC), ou por uma singela
peticdo, quando solicitado pelas partes, pelo Ministério Publico, ou pela Defensoria Publica
(art. 977, 11, CPC). A peticdo, obviamente, ndo precisa seguir todos os requisitos do art. 319,
CPC, pois, como a hipotese ndo é de acdo autbnoma, descabe cogitar-se de uma formalidade

" A funcionalidade e a disposicdo do CPC para resolver problemas foram mencionadas na Exposicéo de Motivos
do CPC/15.
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tipica de uma peticgdo inicial. O fato de ser um incidente justifica, outrossim, a isen¢ao de custas
judiciais durante toda a tramitacdo procedimental (art. 976, 85°, CPC), cujo término nédo
acarreta, de igual modo, qualquer tipo de condenacdo em dnus sucumbenciais (MANCUSO,
2016).”

O IRDR também ndo possui natureza recursal; descabe desvirtuar o incidente, portanto,
para reformar ou anular sentengas preexistentes. Em virtude da natureza acesséria-incidental
do procedimento, 0 TRF-22 Regi&o inadmitiu o IRDR n° 2576, em que se discutia a possibilidade
de conversdo em pecunia de licenca especial ndo gozada e tampouco contabilizada em dobro
quando da passagem do militar para a inatividade. A Corte asseverou que o requerente suscitou
a instauracdo do incidente ap6s ter sucumbido no julgamento da apelacdo e da remessa
necessaria do processo em que foi parte. Sendo assim, na verdade, o postulante buscou o
procedimento para obter transversalmente a reforma do julgado, o que € inadmissivel, uma vez
que o IRDR néo pode ser manejado como sucedaneo de qualquer recurso, seja ele ordinario ou
excepcional.

O mesmo raciocinio foi utilizado novamente pelo TRF-22 Regido, para inadmitir o
IRDR n° 2877, instaurado para dirimir suposta divergéncia entre Turmas Especializadas do
precitado tribunal, referente a comprovacao de unido estavel para fins de recebimento de penséao
(por morte) previdenciaria e estatutaria. A parte interessada questionou o fato de que apenas
um dos 6rgdos fracionarios considerou configurada a unido estavel entre a postulante e o seu
finado marido. O relator, no entanto, consignou que as decisdes prolatadas nos processos que
ensejaram a abertura do incidente ja haviam transitado em julgado; por conseguinte, o
procedimento incidental, acessorio que é de uma causa pendente principal, ndo poderia
prosseguir, inclusive porque o objeto dissertativo ndo pode ser utilizado como um substituto da

acao rescisoria.

s E-book sem paginacao. Disponivel em https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-
115545871 . Acesso em 30/05/2022.

76 IRDR n° 0100092-27.2019.4.02.0000 (2019.00.00.100092-5), rel. Des. Fed. José Antonio Lishda Neiva.
Acérddo julgado em 17/10/2019. Disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21628531382391003423
892415747&event0=21628531382391003423892440488&key=518abdch58h94ffe168fbd5bb4c6313ef52f88245
8a6174375be7233f27f9848&hash=21ch0c47194d1515d2d25b068468faef. Acesso em 22/09/2021.

7 IRDR n° 0002396-88.2019.4.02.0000, rel. Des. Federal Luiz Paulo da Silva Araujo Filho. Acérdéo julgado em
05/03/2020. Disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21623953749287403043
892927638&event0=21623953749287403043892996272&key=3e7{f0e2a8964920fc4975abde549bef3b17d3fad

9332d87564eb53bch76f1f0&hash=d9094f3058dd350ca21174aae5¢f3a51. Acesso em 26/09/2021.
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Firmado o entendimento de que o IRDR reveste-se de natureza incidental, ndo sendo,
pois, um sucedaneo de um recurso ou de uma acgdo autbnoma de impugnacao, faz-se mister
agora averiguar se o instituto pertence ao ramo do processo coletivo.

Aluisio Mendes concebe o IRDR como um instituto de direito processual coletivo. Para
o doutrinador, o direito processual coletivo compreende (i) as acGes coletivas em sentido amplo,
como as acgdes populares, agdes civis publicas; (ii) os meios consensuais de resolucdo dos
conflitos coletivos, a exemplo dos compromissos de ajustamento de conduta’®; (iii)
instrumentos de solucdo de questdes comuns ou de julgamentos a partir de procedimentos ou
casos-modelo, como os recursos repetitivos, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
0 “Musterverfahren” germanico, além do “Group Litigation Order” britanico (MENDES, 2017,
p. 4).

Interessante contribuicdo trazem Humberto Dalla Bernardina de Pinho e José Roberto
Mello Porto para o estudo da posicdo propedéutica do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Ambos sustentam que a tutela coletiva pode ser exercida pela via principal (por
meio de acbes autbnomas) ou pela via incidental. O primeiro grupo englobaria as acoes
coletivas e a¢des civis publicas (nas quais ha a resolucdo de conflitos coletivos concretos de
ordem subjetiva), e também as acgdes alusivas ao controle concentrado e abstrato da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos. O segundo grupo, qual seja, o da tutela
incidental, pode ser subdividido em tutela incidental preventiva, consubstanciada no “incidente
de assungdo de competéncia”, ou repressiva, que ¢ a hipdtese do IRDR e dos recursos
repetitivos (PINHO; PORTO, 2021, pp. 25-35).

A tutela incidental preventiva abrange situagdes em que a relevante questdo de direito
ainda ndo tenha se replicado em mudltiplos processos (art. 947, caput, CPC), exatamente o
oposto da tutela repressiva, que reclama a reprise de questdes de direito em diversos processos.
Portanto, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas seria um instrumento repressivo de
tutela coletiva pela via incidental, centrado na tutela abstrata do direito objetivo (de carater
individual ou coletivo), e destinado a realizacdo de um julgamento por amostragem para a
producdo de uma decisdo definidora de teses juridicas. Nos incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas, ha uma preocupacgdo especifica com a higidez do direito objetivo. Por
iSO mesmo, o fato de 0 mecanismo se apresentar como um instrumento destinado a fixacéo de

um entendimento vinculante acerca de uma questdo juridica é o bastante para qualifica-lo como

78 Também sdo meios consensuais de resolugdo dos conflitos coletivos o “Acordo de Nio Persecucdo Civel”,
previsto no art. 17, §1° da Lei 8429/92, bem como a “Recomendag¢io”, disciplinada nos arts. 6%, XX, LC n° 75/93
e no art. 27, paragrafo Unico, IV, da Lei n°® 8625/93.
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um remédio de natureza coletiva, ainda que, em principio, a matéria subjacente nele discutida
tenha colorido meramente individual (PINHO; PORTO, 2021, pp. 34-38)

Percepcdo semelhante aquela firmada por Mendes e Dalla, embora com outras palavras,
foi exposta por Fred Didier Jr e por Zaneti Jr (2016), que, a quatro maos, afirmaram que o IRDR
- como de resto todas as outras hipdteses de julgamento de casos repetitivos — pertence ao
género do processo jurisdicional coletivo.

Os preclaros mestres lecionam que o processo jurisdicional coletivo é aquele destinado
a solucionar uma relacéo juridica litigiosa coletiva, o que abracaria todas as situac@es juridicas
transindividuais ativas ou passivas. Ademais, 0 conceito de processo jurisdicional coletivo
precisa ser extraido a partir do seu objeto litigioso; assim, em havendo uma situacédo juridica
ativa ou passiva de natureza coletiva — pretensdo a reparacdo ambiental, anulacdo de clausula
contratual de um negadcio juridico de adesdo, apenas para exemplificar - , falar-se-a em processo
coletivo.

Seguindo esse raciocinio, Didier Jr. e Zaneti Jr. expdem que o processo jurisdicional
coletivo consiste em um género, do qual séo espécies as a¢des coletivas e 0s processos coletivos
de julgamento das causas repetitivas (2016, p. 130). Tais instrumentos merecem ser analisados
em sintonia, na medida em que ambos comp&em o peculiar e complexo sistema patrio de defesa
da tutela dos direitos transindividuais: o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, por
conseguinte, se encaixa perfeitamente no modelo brasileiro de processo coletivo.

Didier Jr. e Zaneti Jr. ressaltam que uma mesma situacdo juridica coletiva pode ensejar,
em muitas situacdes, a instauracdo de um IRDR ou a propositura de uma acgéo coletiva. Escolher
0 caminho a seguir seria uma questao de estratégia processual dos grupos legitimados, devendo
ser ressaltado, no entanto, que o sistema privilegia a deflagracdo das acdes coletivas,
exatamente por conta da aptidao a producédo da coisa julgada (2016, p. 134).

Abracgando perspectiva paralela, Suzana Henriques da Costa trabalha o julgamento de
casos repetitivos- em cujo contexto se encontra 0 IRDR — como uma técnica de agregacao de
demandas individuais ja propostas, com vistas a prolacao de um julgamento unico (CASTELLO
apud COSTA, 2015, pp. 233-234). A coletivizacdo, portanto, seria decorrente da agregacao de

demandas individuais propostas, uma (ou algumas) das quais escolhidas como representativas

9 Nesse particular, Didier Jr. e Zaneti Jr. (2016, p. 131) discordam quando Antonio Gidi conceitua acéo coletiva
a partir de critérios como legitimidade extraordinaria e coisa julgada estendida para além das partes do processo.
Para tanto, ressaltam que existem agdes individuais nas quais a legitimidade extraordinaria se faz presente — a agao
de alimentos proposta pelo Parquet em prol do incapaz afigura-se como um exemplo marcante-, sendo certo,
outrossim, que ha instrumentos do processo coletivo cujo objetivo ndo é a formagdo da coisa julgada, tal como se
da com os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas.
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da controvérsia, e em cujo contexto emergiria uma tese vinculante acerca da questdo repetida.
Costa aproveita 0 ensejo para louvar tanto as técnicas de coletivizacdo das pretensdes
individuais (tal como ocorre nos EUA, em gque uma acdo individual pode ser certificada como
“class action”), quanto as situacdes de coletivizacdo por agregacao das pretensoes individuais
propostas: em ambos 0s casos, evitam-se os efeitos deletérios do exagero no tratamento
atomizado e individualizante dos direitos sociais pelo Poder Judiciério, causando impactos no
orcamento publico e no reforco das desigualdades sociais, sobretudo daqueles que, por algum
motivo, ndo invocaram a tutela jurisdicional na defesa dos seus direitos e interesses.

Humberto Theodoro Janior advoga que o IRDR consiste em um instrumento de
coletivizagcdo da prestacdo da tutela jurisdicional, que ndo chega, contudo, a ser uma nova
modalidade de acdo coletiva: cuida-se de um remédio com carater coletivo, mas ndo
propriamente uma acdo coletiva. A meta do incidente, ordinariamente, residiria apenas no
estabelecimento de uma tese juridica vinculante por um drgéo colegiado, que funcionaria como
“ponto de partida” para que os julgadores singulares em seguida apreciassem as causas
concretas reprisadas que lhes chegassem as maos. Portanto, a auséncia de resolucdo, como
regra, da causa pendente, seria um critério distintivo essencial do procedimento incidental em
relagdo as agdes coletivas.®

Existem doutrinadores, contudo, que ndo chegam especificamente a analisar o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas enquanto categoria do género “processo jurisdicional
coletivo”. Dentre esses, Cita-se Sofia Temer, conquanto ela tenha mencionado que o nome
original do procedimento seria “incidente de coletivizagdo” (TEMER, 2020a, pp. 94-95),
proposto pelo criador do instituto, a saber, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (MENDES, 2017, p.
63). O carater objetivo e abstrato do IRDR, cuja meta consistiria apenas na fixacdo de uma tese
juridica, o distinguiria das outras técnicas de direito processual coletivo, essencialmente
subjetivas e voltadas para a resolucéo de casos concretos.

A festejada processualista, partidaria do entendimento segundo o qual o incidente
apenas fixa uma tese juridica, sem resolver o caso concreto, conceitua o procedimento ora em

exame como um meio processual objetivo (2020a, p. 91). O Professor Antonio Cabral (2016,

8 Humberto Theodoro entende que o IRDR pode ser processado mesmo que ndo haja causa pendente no tribunal
a respeito da questdo juridica a ser apaziguada. O art. 978, pardgrafo Unico, CPC, ao estabelecer que o 6érgdo
colegiado deve fixar a tese juridica e julgar o recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia
origindria, apenas indica que, em existindo causa pendente na segunda instancia, ai sim, o 6rgéo de segundo grau
estabelece o precedente e julga o confronto subjetivo; do contrario, limita-se o colegiado a apreciar a questao de
direito discutida no procedimento incidental. O entendimento foi esposado no texto “Incidente de resolucdo de
demandas repetitivas: nstureza e fungdo”. Disponivel em http://genjuridico.com.br/2020/02/14/resolucao-de-
demandas-repetitivas/. Acesso em 31/05/2022.
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p. 1438) foi igualmente certeiro ao colocar o incidente no circuito da jurisdicdo objetiva, a
despeito de comungar de outra compreensdo acerca do objetivo do IRDR: ele afirma que o
procedimento, em geral, também se presta a resolucao da causa-piloto (ou processo-teste).

Prosseguindo em suas licdes, Sofia Temer (2020a, p. 92) aponta grande similitude entre
o IRDR e os remédios destinados a fiscalizacdo concentrada da constitucionalidade; a
doutrinadora, contudo, dedilha uma nota que distingue ambos os institutos, qual seja, a de que
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas visa a tutela do direito objetivo, mas néo pode
ignorar os conflitos subjetivos concretos subjacentes que levaram a instauracdo do
procedimento. O controle concentrado da constitucionalidade é, portanto, essencialmente
abstrato, ao passo que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas mescla abstracéo e
concretude.

Bruno Dantas (2016)8! assinala que o IRDR consiste em uma técnica de tutela pluri-
individual especialmente desenvolvida pelo legislador para a litigancia de massa. O eminente
Ministro do Tribunal de Contas da Unido conceitua a tutela pluri-individual como uma
atividade estatal destinada a composicéo de lides referentes a direitos individuais homogéneos
gue se multiplicam em diversas demandas judiciais, nas quais existe controvérsia sobre as
mesmas questdes juridicas. O objetivo precipuo da tutela pluri-individual residiria em
proporcionar eficiéncia a atividade jurisdicional.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2016) também se recusa a agrupar IRDR no processo
judicial coletivo. Forte na licdo de Bruno Dantas, Mancuso enquadra o incidente na categoria
datutela pluri-individual, tornando-o um tertium genus posicionado de modo equidistante entre
0 processo individual e o coletivo. O docente das Arcadas afirma que a concepcao do objeto
dissertativo para além da dicotomia processo individual-coletivo faz todo o sentido, na medida
em que o julgamento das questdes repetitivas em lides massificadas pressup6e uma releitura de
diversos conceitos tradicionais do direito, tais como o da prépria jurisdi¢do, do devido processo
legal e do contraditorio®. Ou seja: sdo diversas as l6gicas dos processos coletivos e das lides
replicadas.

E importante registrar, também, que André Beckmann de Castro Menezes (2018, p. 199)

traz uma Otica absolutamente peculiar acerca do papel e do lugar ocupado pelo IRDR dentro do

81 E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/101497668/v2/document/113598108/anchor/
a-113598108. Acesso em 31/05//2022.

82 E-book sem paginagéo. Disponivel em https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-
115545871. Acesso em 30/05/2022.
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nosso sistema juridico-normativo: ele defende que o incidente consiste em uma politica publica
instituida pelo Legislativo, a ser efetivada pelo Judiciario, cuja meta precipua é a diminuicdo
do nimero de processos, 0 que ocorrera por meio da defini¢cdo de uma tese juridica vinculante,
cuja aplicabilidade recaira sobre os processos presentes e futuros alusivos a mesma questao
repetitiva.

A posicdo ora mencionada pde o IRDR em um patamar muito proximo dos processos
estruturais ou estruturantes®®; neles, o Judiciario tenta promover medidas de reorganizacéo ou
de reestruturacdo em um ente, organizacao ou instituicdo, para estabelecer uma politica pablica,
concretizar um direito fundamental, ou mesmo resolver um litigio complexo, entendido como
tal aquele que envolva multiplos interesses sociais, todos dignos de tutela (DIDIER JR;
ZANETI JR; OLIVEIRA, 2020, p. 103). Assim, o procedimento incidental seria uma técnica
processual moderna estabelecida para a promocdo de uma structural reform no Poder
Judiciario, na medida em que o IRDR busca dar significado concreto a valores constitucionais
(FISS, 1979, pp. 2; 5), quais sejam, a seguranca juridica, a isonomia diante de casos repetitivos
e a razoavel duracdo dos processos.

Expostos o0s posicionamentos sobre o enquadramento ou ndo do IRDR no contexto do
processo coletivo, passemos agora ao enfrentamento do problema, que, em ultima anélise,
reside em saber se existe necessidade, coeréncia e relevancia pratica na inclusdo da proposta
dissertativa no contexto do processo coletivo.

Primeiramente, é preciso pontuar que o reconhecimento de um determinado
microssistema reveste-se de um carater essencialmente pragmatico, a saber, o de agrupar
diversos institutos, permitindo-se um mutualismo e intercambio normativo entre os diversos

componentes do mesmo grupo. Em outras palavras, um microssistema existe para fomentar a

8 Os procedimentos de faléncia e de recuperacéo judicial sdo estruturais por exceléncia; o sistema de justica
intervém nas agbes concursais visando a preservacdo da empresa em crise (0 que acarreta a manutencdo do
emprego dos trabalhadores vulneraveis) e a protecdo dos interesses dos credores, tudo consoante os arts. 47 e 75
da Lei 11101/2005. O principio da protecdo empresarial serd o norte para que o julgador tente promover a
reestruturacdo do devedor; o mesmo principio justifica decisdes extremas, como a do cram down, em que 0
magistrado concede a recuperacao judicial com base em plano que ndo foi aprovado pelo quorum originario do
art. 45 da Lei 11101/2005 (cf. art. 58, 81° da Lei 11101/2005). Didier Jr., Zaneti Jr. e Rafael de Oliveira (2020, p.
115) afirmam que o processo falimentar € um standard de processo estruturante. Nesse contexto, caso o IRDR
seja aproximado a tipologia do processo estruturante, sera de grande valia a utilizacdo da legislacdo recuperacional
e falimentar (Lei 11101/2005) como critério hermenéutico de apoio as situagdes que surjam no decorrer do
procedimento incidental. Afinal de contas, existe vulnerabilidade em ambos os casos, seja dos trabalhadores e da
empresa (no caso das faléncias e das recuperac¢des judiciais), seja dos litigantes eventuais das demandas repetitivas.
Exemplificando: o magistrado podera controlar os acordos entabulados no proprio incidente, verificando se o0s
interesses dos demandantes individuais restaram minimamente assegurados, assim como é feito antes da
homologac&o do plano de recuperacéo judicial, na forma do art. 58 da Lei 11101/2005 (cf. infra, item 5.1.1).



102

interacdo e suprimento reciproco de eventuais lacunas existentes nos institutos que o compdem
(LEONEL apud BASTOS, 2018, p. 59).

Nessa ordem argumentativa, de hd muito a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem a
configuracdo de um microssistema de tutela coletiva, formado, basicamente, pelas Leis
nameros 7347/85 e 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor), cujos artigos 21 e 90,
respectivamente, permitem que ambos os diplomas interpenetrem-se e se subsidiem
reciprocamente, utilizando-se, aqui, das palavras comumente utilizadas em relacdo ao tema pelo
Ministro Luiz Fux®4, quando ocupava cadeira junto ao Superior Tribunal de Justica.

Portanto, o objetivo de enquadrar o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
como um instituto de direito processual coletivo poderia oferecer utilidade préatica caso fosse
possivel uma verdadeira interacdo entre as normas do objeto dissertativo com a legislacdo dos
demais mecanismos de protecdo aos direitos transindividuais, sobretudo no que respeita a
eventual suprimento das lacunas existentes nos diversos institutos.

N&o se nega, alias, que existam pontos de contato entre o incidente de resolucGes de
demandas repetitivas e os institutos de direito processual coletivo. Vejamos alguns: a
estipulacdo de um contraditério ampliado e comparticipativo, inclusive como pressuposto de
legitimidade do precedente vinculante que exsurge no contexto do IRDR (CAMARA, 2018,
pp. 182; 224-225); a designacdo de audiéncias publicas (art. 983, §1°, CPC), bem como a
participacdo do amicus curiae, premiado, inclusive e excepcionalmente, com a legitimidade
recursal (art. 138, 83°, CPC).

Ademais, a indispensavel e obrigatoria intervencdo do Ministério Publico em todo e
qualquer IRDR (art. 976, §2° CPC), ainda que decorrente de causas individuais despidas
inicialmente de interesse plblico®, consiste em outro ponto de ligagdo com as agdes coletivas,

8 O Ministro Luiz Fux chegou a ir mais adiante: nos autos do REsp 1.085.218/RS, Sua Exceléncia afirmou que o
microssistema de tutela coletiva também abrange as normatizagfes constantes da Lei de Improbidade
Administrativa, do Mandado de Seguranga Coletivo, do Estatuto do Idoso e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Acordédo disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200801872713&dt_publicacao=06/11/20
09. Visualizado em 31/05/2022. A discussdo nao € meramente bizantina ou académica: por exemplo, a partir da
premissa de que todos esses institutos formam um microssistema, chega-se a conclusdo de que € possivel ao
Ministério Publico ajuizar acdo civil piblica para repressao a atos de improbidade administrativa. Tal possibilidade
foi expressamente mencionada pelo Ministro Fux no precitado acérddo. Seguindo 0 mesmo raciocinio, admite-se
a decretacdo da indisponibilidade de bens mesmo em sede de acdo popular: para tanto, basta utilizar, por
empréstimo, os dispositivos que tratam da questdo na Lei de Improbidade Administrativa. A medida constritiva
foi agasalhada nos autos do Aglint no Agravo em Recurso Especial n® 1.404.410-SC, rel. designado Ministro
Benedito Gongalves. Acdrdao disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201803106181&dt_publicacao=25/11/20
20. Visualizado em 31/05/2022.

8 No particular, importa sublinhar que doze dos vinte e trés IRDRs instaurados pelo TJRJ até outubro de 2021
tangenciam a tematica referente a servidores publicos, o que corresponde a 57,14% do universo dos procedimentos


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201803106181&dt_publicacao=25/11/2020
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201803106181&dt_publicacao=25/11/2020
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nas quais o Parquet também é sempre chamado a intervir (art. 5°, 8§1° da Lei n°® 7347/85).
Outrossim, o procedimento incidental é suscitado gratuitamente (art. 976, 85°, CPC), sendo de
rigor apontar, por oportuno, que inexiste adiantamento de custas nas acdes coletivas (art. 18 da
Lei n® 7347/85). Enfim, com efeito, ha pontos de unido entre o IRDR e as acles coletivas em
sentido amplo.

Outrossim, tonalidades levemente proximas sdo percebidas nos regimes de desisténcia
da acdo coletiva e do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: nas duas hipdteses, o
Ministério PUblico é chamado a prosseguir com o feito (art. 976, §1°, CPC® e art. 5°, §3° da Lei
n° 7347/85%7). De se ressaltar, contudo, que o legislador impds ao Parquet o dever de assumir
a conducdo de todo e qualquer IRDR no qual tenha havido a desisténcia, ao passo que a
instituicdo ministerial prosseguira com as acGes coletivas apenas quando houver desisténcia
infundada dos autores originarios.

Existe, a bem da verdade, uma certa dissonéancia entre os regimes de desisténcia. A
diferenca de tratamento conferida decorre de uma opcéo deliberada do legislador pela formacao
de um precedente que ponha fim a situacdo de dispersdo jurisprudencial; consequentemente, no
IRDR, diversamente do que se passa com as acdes coletivas, ndo ha qualquer espaco para
avaliacdo discricionaria do Parquet quanto ao prosseguimento do procedimento no qual tenha
ocorrido a desisténcia.

Em remate: as notas enarmonicas, conquanto existentes, sdo inferiores aos muitos
pontos que separam o IRDR dos demais instrumentos do processo coletivo (em especial, das
acOes coletivas). As hipdteses adiante enumeradas confirmardo a afirmacéo ora deduzida.

As agdes civis publicas sdo, obviamente, “agdes”, razdo pela qual submetem-se aos
principios da demanda e inércia. Nao podem ser deflagradas ex officio, e o requerimento inicial

se sujeita as formalidades de uma peticdo inicial (art. 319, CPC). O IRDR, por outro lado, é um

incidentais (dados obtidos na pagina https://www.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes. aspx. Acesso em
01/10/2021). Na Bahia, o percentual de IRDRs sobre servidores publicos chega a 73,33%, na medida em que onze
dos quinze procedimentos instaurados versavam sobre 0 assunto em foco
(https://iwwwz2tjba.jus.br/nurer/temalRDR/consultar. Acesso em 01/10/2021.). Como se pode perceber, o
Ministério Publico foi chamado a intervir em todos esses incidentes, os quais, no entanto, foram suscitados em
razao da replicacdo de inimeras demandas individuais estatutarias nas quais, em principio, o Parquet ndo atuaria,
por forca do art. 178, paragrafo nico do CPC, segundo o qual a mera presenca fazendaria ndo é bastante para, de
per si, atrair a atuagdo do MP em uma causa. Voltaremos ao topico mais adiante (cf. infra, item 4.9.2). A utilizacao
do IRDR para pacificacdo de contendas alusivas ao direito local foi mencionada expressamente no art. 24 da
Recomendacdo CNJ 134/2022. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 19/09/2022.
8 Art. 976, 81° do CPC: “Se ndo for o requerente, o Ministério Plblico intervira obrigatoriamente no incidente e
devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.”

8 Art. 5° 83° da Lei n° 7347/85 “Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associagdo
legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.”


https://www.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes
https://www2tjba.jus.br/nurer/temaIRDR/consultar
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incidente: pode ser suscitado quer pelo juiz, quer pelo relator, por meio de um oficio (art. 977,
I, CPC); as partes, o Ministério Publico e a Defensoria Pablica também podem fazé-lo, por
meio de uma peticdo (art. 977, 1l e 1llI, CPC). O requerimento deve ser instruido com os
documentos comprobatdrios do preenchimento dos requisitos para a admisséo do incidente (art.
977, paragrafo unico, CPC); contudo, ndo se exige toda a liturgia reclamada para uma peti¢éo
inicial.

Como se pode perceber, os legitimados para a propositura da acdo civil publica séo
distintos daqueles que podem suscitar o procedimento incidental. A Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, fundacGes, empresas publicas, sociedades de
economia mista e associagdes, conquanto possuam pertinéncia subjetiva para ajuizarem acgoes
coletivas, nos termos do art. 5° da Lei n® 7347/85, somente podem suscitar o IRDR quando
forem partes no processo de origem (CABRAL, 2016, p. 1444). As preditas entidades ndo foram
ungidas com uma legitimacdo autdbnoma para a deflagragdo do procedimento. Inexiste uma
correspondéncia biunivoca entre os legitimados para a propositura das acdes coletivas (art. 5°
da Lei n° 7347/85; art. 82, Lei n° 8078/90) com aqueles habilitados a deflagracédo incidental
(art. 977, CPC).

Do ponto de vista ontoldgico, as acdes coletivas em sentido amplo séo procedimentos
de grupo de carater representativo; o incidente de resolucdo de demandas repetitivas € um
procedimento de grupo de carater ndo representativo (CABRAL, 2007, pp. 123-124). Pode-se
afirmar que o objeto dissertativo tem a feicdo de um incidente de coletivizacdo para a resolucédo
de questdes comuns (juridicas) replicadas na litigancia de massa; o incidente de resolucéo dos
casos repetitivos consiste, dessarte, em uma acao de grupo, de carater ndo representativo, cujo
objetivo consiste no estabelecimento de uma solucdo uniforme para casos semelhantes. Nada
obstante, a decisdo é prolatada com absoluto respeito ao principio da autonomia das partes, do
dispositivo, do devido processo legal e do contraditorio participativo.

Verifica-se, assim, que o procedimento incidental propbe-se a resolver as principais
inconsisténcias das ac¢des coletivas, quais sejam: (i) a vinculacdo dos ausentes (substituidos) ao
resultado de um processo coletivo do qual sequer participaram (0 que € minimizado no IRDR,
por conta do incentivo a um contraditério alargado e comparticipativo). A submissdo de
membros da coletividade a um processo ao qual ndo tiveram acesso afronta o principio
constitucional do pluralismo democratico (art. 1°, CRFB/88) e a garantia do contraditorio (art.
5° LV, CRFB/88), mormente no aspecto concernente ao direito de exercer influéncia sobre um
provimento jurisdicional; (ii) eventual distanciamento geografico, ideoldgico e estratégico dos
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substituidos em relacdo ao legitimado extraordinério; (iii) ofensa ao principio dispositivo,
porque pouca autonomia individual é reservada aos litigantes para a conducdo de suas
demandas individuais (CABRAL, 2007, pp. 125-126); (iv) restricdes legais a propositura das
acOes coletivas constantes do art. 1°, paragrafo Ginico da Lei n® 7347/85%; (v) a insuficiéncia
dos tradicionais instrumentos de processo coletivo para o combate da litigancia massificada
repetitiva (CABRAL, 2016, pp. 1435-1439). Dito de um modo bem claro: o IRDR foi pensado
como uma alternativa as acdes coletivas: eis, pois, mais um motivo por que o procedimento sob
exame nao deve ser classificado como um instituto do direito processual coletivo.

Alids, o fato de as acdes coletivas ndo oferecerem espaco para manifestacdo dos
substituidos estimulou Antonio do Passo Cabral a trazer para nds, ainda em 2007, uma
radiografia do Musterverfahren germanico, visto que o procedimento-modelo desenvolvido na
Alemanha encontra-se comprometido com o devido processo legal e com a tentativa de garantir
a participacdo e a influéncia dos inumeros litigantes individuais, mormente no que pertine a
construcdo do processo decisorio (2007, p. 127). O 6rgao julgador do procedimento escolhe ao
menos dois lideres, um para ser o “porta-voz” do autor, ¢ o outro, representando o réu
(Musterklager e Musterbeklagte). E franqueada a participacio de terceiros ou interessados (a
Beiladung), os quais podem inclusive solicitar a inclusdo de novas questfes comuns no
incidente (CABRAL, 2007, pp. 135-136).

O esforgo de Cabral rendeu frutos: o instituto tedesco inspirou Paulo Cezar Pinheiro
Carneiro a desenvolver o “incidente de coletivizagdo” (TEMER, 2020a, pp. 94-95), que, ao
final, acabou recebendo o nome de “incidente de resolucdo de demandas repetitivas” pelo
CPC/15 (MENDES, 2017, p. 63); a influéncia do Musterverfahren, por outro lado, foi
expressamente reconhecida na Exposi¢éo de Motivos do vigente Digesto Processual. E o valor
agregado que o IRDR propicia em termos de preservagdo do contraditorio e das vicissitudes
das acOes individuais é imensuravel: confere-se vez e voz aos muitos atingidos pelas questdes
juridicas replicadas, o que € impensavel nas a¢oes coletivas, que sdo conduzidas exclusivamente
pelos substitutos processuais, a despeito da imensa carga de litigiosidade existente internamente
entre os substituidos (MANCUSO apud CABRAL, 2009, p. 20).

Consoante exposto linhas atras, Sofia Temer (20204, p. 91) qualifica ontologicamente o
IRDR como um meio processual objetivo, na medida em que o incidente tem como meta

estipular uma tese juridica de observancia obrigatoria. Trata-se de um incidente de coletivizagdo

8 “Paragrafo UGnico. Ndo serd cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicOes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinado”.
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no qual se busca uma decisdo-padrao (decisdo-modelo), que confira protecdo objetiva a ordem
juridica. Nesse sentido, o incidente estaria muito mais préximo dos processos de fiscaliza¢do
abstrata da constitucionalidade das leis e atos normativos, do que propriamente das acoes
coletivas, essencialmente voltadas a resolucdo de conflitos subjetivos transindividuais
concretos. Temos ai, portanto, mais um argumento® em prol do ndo enquadramento do
procedimento incidental enquanto instituto do direito processual coletivo.

Sob o prisma finalistico, o IRDR destina-se a apreciar uma questao de direito repetitiva,
com vistas a prolacdo de uma decisdo uniforme para um determinado ponto exponencialmente
controvertido, podendo, eventualmente, dai advir um precedente vinculante para casos futuros;
por outro lado, as agdes coletivas sdo deflagradas na perspectiva de que seja prolatada uma
sentenca apta a formacdo de uma coisa julgada. No objeto dissertativo, portanto, a questdo
repetitiva é analisada incidentalmente, razdo pela qual a decisdo proferida se submete a
preclusdo, e ndo a coisa julgada (CAVALCANTI, 2016)%; nas agBes civis para a tutela dos
interesses transindividuais e individuais homogéneos, por outro lado, o julgamento € realizado
de forma principal, por isso que o decisum tende a ficar sob 0 manto da coisa julgada material.
Ou seja: a solucdo uniforme e o precedente estdo para o IRDR, assim como a coisa julgada esta
para as acOes coletivas (DIDIER JR; CUNHA, 2019, p. 710).

A premissa de que a acao coletiva tende a producdo de coisa julgada, ao passo que o
IRDR tende a formar um precedente obrigatério, constitui-se em fator essencial inclusive para
fins de questionamento posterior do produto de cada instituto. A impugnacao da res judicata
firmada em uma acdo coletiva ocorrerd no bojo de uma acao rescisoria, ou, entdo, por ocasido
dos embargos e da impugnacao ao cumprimento da sentenca. Para o IRDR, descabe cogitar-se
de “desconstitui¢do” do binding precedent: viaveis sdo a distingdo de casos e a superacdo da
tese.

Existem ainda outras diferengas. A tese vinculante firmada no incidente sera aplicada
pro et contra, ou seja, a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito em tramite no respectivo tribunal (art. 985, I, CPC); somente ndo serdo

abrangidos pelo precedente as causas nas quais houver desisténcia, e nagquelas extintas por

8 Tal argumento, contudo, ndo subsiste em principio para os autores que defendem o entendimento de que o IRDR
foi estruturado sob a moldura de um “caso-piloto”, ou seja, o procedimento destina-se a fixacdo de uma tese
juridica e ao julgamento da(s) causa(s) selecionada(s) como representativa(s) da controvérsia. Interessante
observar, contudo, que Antonio do Passo Cabral (2016, pp. 1437-1438) nédo deixou de realcar o carater objetivo
do IRDR, muito embora tenha afirmado que, de lege lata, o procedimento é um incidente do tipo “processo-teste”.
% E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785030/anchor/
a-112785030. Acesso em 30/05/2022.


https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785030/anchor/a-112785030
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785030/anchor/a-112785030
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acordo entre as partes (DALLA; VIDAL, 2019, pp. 101-103). A eficacia vinculante do
precedente estabelecido em sede de IRDR é ampla, obrigatéria, e atinge a todos 0s processos
individuais ou coletivos que versem sobre a questdo de direito decidida (inclusive no @mbito
dos juizados especiais estabelecidos na competéncia territorial do tribunal que julgou o
incidente); a vinculagdo abrange os processos em curso e futuros, e ela é aplicada
independentemente de 0s sujeitos processuais terem ou ndo participado do incidente. Alias,
descabe inclusive cogitar-se do direito a autoexclusdo no IRDR.

Nas acdes coletivas em sentido lato, ao reverso, um litigante individual pode preferir
ndo se submeter aos efeitos da coisa julgada, ou seja, é permitido o exercicio do direito ao opt-
out (art. 104, Lei 8078/90). Ademais, os efeitos da coisa julgada apenas séo aplicados em
beneficio dos interesses individuais dos integrantes do grupo, comunidade ou coletividade;
trata-se de coisa julgada formada secundum eventum litis e com transferéncia in utilibus
(CABRAL, 2007, p. 126). Alis, a possibilidade de deflagracéo de multiplas a¢des individuais,
mesmo apds o insucesso de uma demanda coletiva, instigou Marcus Cavalcanti (2016)% a
afirmar que as acdes civis publicas para a tutela dos interesses individuais homogéneos nédo
eliminam, em absoluto, 0 ambiente de inseguranca e de potencial ndo observancia da isonomia
perante as decisdes judiciais.

Importa assinalar que o Supremo Tribunal Federal reconheceu incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 16, Lei n° 7347/85, que trazia limitagdes geogréficas a coisa
julgada erga omnes das agdes civis publicas 2. A partir do referido julgado, prolatado em sede
de repercussdo geral (tema 1075), é possivel estabelecer mais um traco distintivo entre o
precedente firmado no seio do IRDR da coisa julgada decorrente das acbes coletivas: o
precedente do incidente limita-se ao espaco de competéncia territorial do 6rgdo prolator, nos
termos do art. 985, Il, CPC (salvo se houver provimento do recurso especial ou extraordinario,
hipdtese em que a tese vinculante sera estendida nacionalmente: art. 987, §2°, CPC).

Por outro lado, a coisa julgada coletiva é firmada erga omnes, sem restricdes geograficas
ou espaciais: as limitacfes de incidéncia da res judicata em a¢des civis publicas sdo de outra
ordem, na medida em que somente atingem a comunidade substituida para favorecé-la, jamais
para prejudica-la (por isso se diz, entdo, in utilibus). N&o ha que se falar, para as a¢des coletivas,

em limitagdo geografica ou espacial da coisa julgada (diversamente do que ocorre com 0s

a1 E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112784969/anchor/
a-112784969. Acesso em 30/05/2022.

92 Vide RE 1101937/SP, rel. Min. Alexandre de Moraes. Acérddo julgado em 08/04/2021. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756135788. Acesso em 05/10/2021.


https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112784969/anchor/a-112784969
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112784969/anchor/a-112784969
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756135788
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precedentes em IRDR, que, inicialmente, tém eficacia restrita ao &mbito de competéncia do
tribunal de segunda insténcia).

Em termos objetivos, as acOes coletivas podem versar sobre questdes faticas ou
juridicas, indistintamente, o que ndo se passa com o IRDR, cujo objeto exclusivo séo
controvérsias em torno de questdes exclusivamente de direito (art. 976, I, CPC). Em
compensacao, o procedimento incidental ndo sofre a limitacéo tematica instituida para as acoes
civis publicas e coletivas (art. 1°, paragrafo Unico, Lei n® 7347/85, com redacdo determinada
pela Medida Provisoria n® 2180-35/2001). Por via de consequéncia, questdes de direito
repetitivas nas searas tributérias, de contribuicdes previdenciarias, do FGTS, bem como de
outros fundos institucionais cujos beneficiarios possam ser determinados, conquanto retiradas
do alcance das acdes coletivas, porém podem perfeitamente ensejar a instauracdo do IRDR.

Convém mencionar, por oportuno, que a restricao legal e jurisprudencial ao manejo das
acOes coletivas versando, por exemplo, sobre causas tributarias e previdenciarias (CABRAL,
2016, p. 1435) acarretou a explosdo de um sem-nimero de demandas individuais, que, de certa
maneira, agora poderdo ser solucionadas uniformemente a partir dos incidentes de resolucéao de
demandas repetitivas. Ndo por acaso, onze dos vinte e nove IRDRs ja instaurados perante o
Tribunal Regional Federal da 42 Regido tocam, de algum modo, o direito previdenciario, o que
demonstra a efetiva existéncia de questbes reprisadas (e represadas) a espera de uma resposta
jurisdicional.**Ademais, o Relatorio do Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e
de Precedentes Obrigatdrios, produzido em 2018 pelo Conselho Nacional de Justica,® apontou
que as questbes tributarias sobressairam genericamente entre 0s temas que ensejaram a
instauracdo do procedimento incidental em apreco, ficando atras apenas do circulo envolvendo
servidores publicos e servicos publicos.

Ainda tratando de aspectos objetivos dos institutos, é importante frisar que as agdes
coletivas servem para a tutela dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos (art. 81, paragrafo Unico, Lei n® 8078/90; art. 1°, IV, Lei n°® 7347/85); o IRDR tem
uma abrangéncia infinitamente mais ampla: pode ser utilizado para pacificar controvérsias

relativas a questdes juridicas deduzidas em pretensdes individuais ou coletivas, isomorficas®

% A lista dos incidentes ja suscitados perante o TRF-4 pode ser vista na pagina
https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=irdr_listar. Acesso em 20/04/2022.

% Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/03a6c043d7b9946768ac79a7a94309af.pdf.
Acesso em 20/04/2022.

% Alexandre Freitas Camara (2022, p. 825) advoga que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas apenas
pode ser utilizado para dirimir controvérsias referentes a questdes juridicas constantes de pretensdes isomorficas,
nas quais o pedido e a causa de pedir sejam semelhantes, pois somente em tais situagBes efetivamente existem
demandas repetitivas. Para pretensdes heteromorficas, o remédio adequado seria o “incidente de assungdo de
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ou ndo. O procedimento estudado é aplicavel em campos ndo abrangidos pelas acdes coletivas
(CABRAL, 2016, p. 1439).

O objeto dissertativo tem um vasto horizonte a sua frente: o IRDR pode solucionar
questdes reprisadas em demandas coletivas, individuais homogéneas e individuais heterogéneas
(CUNHA, 2011, p. 255). A proposta dissertativa pode resolver discussdes juridicas em
processos coletivos e individuais.

Discussoes juridicas sobre direitos coletivos - por exemplo, decisdes dispares sobre a
licitude de um contrato ou sobre a legalidade de um reajuste tarifario- podem ser equacionadas
pela via da proposta dissertativa; questdes de direito divergentes que aparegcam em agOes
coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos - e.g., divergéncias juridicas
guanto a ndo devolucdo de quantia a maior descontada pela fazenda publica dos seus
servidores— também podem ser solucionadas pela instauracdo de um IRDR. Portanto, matérias
tradicionalmente deduzidas em acOes coletivas podem agora ser objeto de um incidente de
resolucdo de demandas repetitivas.

E ndo é sO: questdes processuais semelhantes podem brotar em demandas individuais
absolutamente heterogéneas, tal como ocorreu quando o Tribunal de Justica fluminense
pacificou, no seio de um IRDR, a tese de que o CPC/15 admite a interposi¢do de agravo de
instrumento em desfavor da decisdo que indefere ou indefere o pedido de redistribui¢do do 6nus
probatorio®.

Em suma: ndo hd uma coincidéncia entre o objeto do IRDR e 0 objeto das acdes
coletivas (inclusive das acdes coletivas para a defesa dos interesses individuais homogéneos).
O alcance do incidente de resolucdo de demandas repetitivas € infinitamente superior ao das
acoes coletivas.

Pragmaticamente falando, pontua-se que o IRDR foi pensado para acelerar o andamento
e julgamento das lides massificadas; alias, 0s microssistemas de julgamento de casos repetitivos
e de formacdo dos precedentes vinculantes foram delineados como métodos para tornar 0s
processos mais ageis, sobretudo aqueles advindos da litigancia de massa. Tais microssistemas
foram estruturados para agilizar a solugéo da litigancia massificada, a partir da premissa de que

as causas judiciais devem ser apreciadas isonomicamente e em um prazo razoavel.

competéncia”. O distinto doutrinador, no entanto, admite expressamente a fungibilidade entre os institutos e até
sugere, de lege ferenda, a fusdo dos dois incidentes em um Gnico.

% IRDR n° 17, processo 0062474-75.2018.8.19.0000, rel. Des. Myriam Medeiros da Fonseca Costa. Acérddo
julgado pela Secdo Civel do TJRJ e publicado em  16/05/2021. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=5045C5042D3C234B. Acesso em 17/03/2022.
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Os mecanismos de tutela coletiva, ao contrario, ndo costumam atingir a sua finalidade
de modo célere: basta observar, para tanto, que apés a via crucis de uma acdo coletiva para a
tutela dos interesses individuais homogéneos, prolata-se uma sentenca genérica (art. 95, Lei
8078/90), que ainda devera ser liquidada pela vitima, seus sucessores®’, ou pelos legitimados &
propositura da demanda coletiva (art. 97, Lei 8078/90). Ou seja: a partir da sentenca genérica,
ainda sdo multiplicados os processos individuais de liquidagdo e de execucdo do julgado
(CAMARA, 2022, p. 823). O compromisso com a rapida solugdo de um litigio pode ser algo
acidentalmente observado nos instrumentos de tutela transindividual, mas néo lhe é essencial,
isto é, ndo constitui a génese de tais institutos; os incidentes de resolucdo para demandas
replicadas, ao reverso, sao estruturados e costurados a partir da légica de uma razoavel duracéo
dos processos.

Em remate, portanto, malgrado as respeitaveis e admiraveis opiniées em contrario, ndo
se vislumbra a necessidade de incluir o incidente de resolucdo de demandas repetitivas como
um instrumento de processo coletivo; o IRDR foi cunhado para ser um remédio alternativo em
relacdo as acdes coletivas (CABRAL, 2007, pp. 123-146). O incidente sob exame constitui-se,
pois, em mecanismo diverso para tentar frear as lides seriais: fosse ele um instrumento
semelhante as acdes coletivas, poder-se-ia até cogitar em aborda-los em unissono, o que nédo é
0 caso. As acdes coletivas (em sentido amplo), por sua vez, englobam as aces civis publicas
(previstas na Lei n° 7347/85 e em outras legislagdes extravagantes), as acdes coletivas em
sentido estrito do Cddigo de Defesa do Consumidor, além de outros instrumentos processuais,
tais como a acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo (BARBOSA MOREIRA, 1991, p.
189).

O IRDR surge, entdo, como um farmaco especifico para as demandas massificadas.
Dessa maneira, basta qualificar o IRDR como um instituto pertencente aos microssistemas de
gestdo e julgamento de casos repetitivos e de formacao de precedentes vinculantes. N&o ha por
que enquadra-lo como um remédio do direito processual coletivo. A proposta dissertativa
consiste em um instrumento de coletivizagdo da solugdo dos litigios individuais, que, no
entanto, estd fora do ambito do processo coletivo (THEODORO JR., ANDRADE, 2021, p.
142).

97 A vitima e seus sucessores somente possuem legitimidade para a execucdo da sentenga proferida em acédo
coletiva (art. 97, Lei 8078/90), cuja propositura, no entanto, fica concentrada nas méos de alguns poucos
legitimados extraordinarios, na forma dos arts. 82, Lei 8078/90 e 5° da Lei n® 7347/85. A prépria parte, ao reverso,
conquanto seja parte ilegitima para ajuizar agdes coletivas, pode deflagrar o pedido de instauracdo de IRDR,
consoante dispde o art. 977, 11, CPC.
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Nessa linha de raciocinio, é de suma importancia asseverar que 0s remédios juridicos
tradicionais (despejo, causas de familia etc) foram estabelecidos para combaterem a litigancia
individual ou de varejo; os instrumentos de processo coletivo, por outro lado, tém a sua
importancia para a solucdo da litigiosidade coletiva. J& o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas foi estabelecido para a solucdo da litigiosidade massificada que tem assoberdado
os tribunais nacionais. Por conseguinte, pode-se afirmar que a sociedade contemporanea
convive com trés espécies de lides: a litigiosidade individual (classica ou de varejo), a
litigiosidade coletiva e a litigiosidade em massa, serial ou repetitiva (CAVALCANTI, 2016).%

Sob outro angulo, o IRDR, consoante acima mencionado, pertence, a um s turno, aos
microssistemas de julgamento de casos repetitivos e de formagéo dos precedentes vinculantes.
O microssistema de gestdo e julgamento dos casos repetitivos abrange o incidente de resolucao
de demandas repetitivas, o recurso especial e o recurso extraordinario repetitivos, segundo
diccéo expressa do art. 928, 1 e 11 do CPC. Os recursos de revista repetitivos, introduzidos no
processo do trabalho pela Lei 13015/2014, também fazem parte do sistema em pauta.

Por sua vez, os julgamentos de casos repetitivos, o incidente de assuncdo de
competéncia, o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade em tribunal e o procedimento de
criacdo de sumula vinculante compdem o microssistema de formacdo concentrada dos
precedentes obrigatérios (DIDIER JR.; CUNHA, 2019, p. 713; 731-732), também denominados
de sistema de formacao de precedentes qualificados (GAJARDONI; ROQUE apud MENDES;
PORTO, 2021, p. 2).

A existéncia do microssistema permite que normas do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas possam ser aplicadas aos recursos especiais e extraordinarios repetitivos
e vice-versa: exemplificadamente, o Superior Tribunal de Justica, no &mbito dos recursos
especiais repetitivos, admitia que o juizo natural concedesse ou mantivesse tutelas de urgéncia,
enquanto o tema 106, referente ao fornecimento de medicamentos ndo previstos em protocolos
do Sistema Unico de Salde, era apreciado. Fé-lo com base no art. 982, §2°, CPC, que é um
dispositivo especifico do IRDR®. Por outro lado, o art. 1036, §6°, CPC, que elege a pluralidade

argumentativa como requisito obrigatorio para a escolha da situacdo representativa da

% E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785028/anchor/
a-112785028. Acesso em 30/05/2022.

% Superior Tribunal de Justica. QO na ProAfR no Recurso Especial n°1.657.156 - RJ (2017/0025629-7). Relator:
Ministro Benedito Gongalves. Acérddo julgado em Brasilia (DF), em 24 de maio de 2017. Publicado no DJe de
31/05/2017. Disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp. Visualizado em 17/10/2020).
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controvérsia nos casos de recursos especial e extraordinarios repetitivos, pode ser perfeitamente
aplicavel na seara do IRDR, tal como defende Antonio Cabral (2014, p. 6).

A ideia do microssistema de gestdo de casos repetitivos e de formacdo de precedentes
obrigatorios foi expressamente encampada pelo Superior Tribunal de Justica, por ocasido do
julgamento do REsp 1.846.109.1%° A Corte Suprema também chancelou a mesma compreensio
em torno do tema’®’,

Nos autos do REsp 1.846.109, a Corte da Cidadania firmou o entendimento de que é
possivel fazer a distin¢ao (“distinguishing”) entre a questdo debatida em um caso concreto com
a questdo submetida a um incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Nesse caso, deve 0
interessado requerer, por conta da distingdo, que 0 seu processo nao seja suspenso, nNos termos
e na forma do art. 1037, 889° a 13, CPC. Apoés a observéncia (obrigatoria) de todo o iter
procedimental, no qual se abre espaco a um contraditorio, devera a autoridade judicante prolatar
uma decisdo, reconhecendo ou rejeitando a alegacdo de distingdo, 0 que impactard na
manutenc¢do ou ndo da suspensao do processo; o decisum, por sua vez, sera objeto de agravo de
instrumento, consoante o art. 1037, 813, CPC.

Na mesma iconica decisdo, o0 STJ concedeu 0 aval para a interposicdo de agravo de
instrumento!®? em desfavor de decisdo judicial que resolve pedido de distingdo em relacéo a
matéria objeto do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, desde que, obviamente, o
decisum tenha sido prolatado ap6s o cumprimento de todas as etapas procedimentais tracadas
no art. 1037, 889° a 13, CPC, sob pena de supressdo de instancia e ofensa ao contraditorio.
Como se pode perceber, o Superior Tribunal de Justica admitiu a aplicacdo de dispositivos dos
recursos excepcionais repetitivos — art. 1037, 889° a 13, CPC-, no contexto do IRDR.

Segundo o Superior Tribunal de Justica, 0 empréstimo reciproco das normas seria, na

hipotese especifica, uma maneira 6tima de harmonizar os principios da isonomia e da seguranca

100 Acorddo julgado pela 3% Turma do STJ em 10/12/2019, rel. Min. Nancy Andrighi e publicado no DJe de
13/12/2019. Visualizado em 24/11/2021, na pagina
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902164745&dt_publicacao=13/12/20

19).

101 O Supremo Tribunal Federal, nos autos da Pet 8245/AM (rel. Min. Dias Toffoli), também confirmou o
entendimento de que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas integra o microssistema de julgamentos
repetitivos. Acdrddo disponivel na pagina https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1037567, e
visualizado em 23/05/2021).

102 Faz-se mister consignar que o STJ adotou o entendimento de que é agravavel a decisdo referente ao pedido de
distincdo do objeto processual em relacdo ao objeto do IRDR, com fincas na licdo de Castro Mendes e de Sofia
Temer, 0s quais ja haviam firmado tal posicionamento em estudo anterior, expressamente mencionado no acorddo
pela Ministra Nancy Andrighi, relatora do caso (O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo Cédigo
de Processo Civil in Revista de Processo: RePro, vol. 40, n® 243, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, maio 2015, p.
309/311).


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1037567
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juridica com os demais principios concernentes a celeridade, economia processual e razoavel
duragdo do processo. Didier, Braga e Oliveira (2019, pp. 596-597), tenazmente,
complementam, apontando que a intercambialidade dos institutos que compdem o0s
microssistemas dos casos repetitivos e de formacéo de precedentes configura-se como método
de concretizacdo do dever de integridade do direito (art. 927, CPC), na medida em que torna
possivel a unidade de sua aplica¢do, no interior do conjunto, porquanto existe entre 0s
integrantes do mesmo universo uma relagdo de integracdo e de complementariedade. 1%

A vista do exposto, conclui-se que o incidente de resolucio de demandas repetitivas
consiste em um remédio processual que, a um sé turno, pertence ao microssistema de gestdo e
julgamento de casos repetitivos e ao microssistema de formacéo de precedentes vinculantes.
Cuida-se de técnica revestida de forte interesse publico (CABRAL, 2016, p. 1442), que é
estruturada visando conferir uma solugédo coletiva para uma questdo juridica comum replicada
nas lides massificadas. N&o é, todavia, um instrumento do direito processual coletivo; aliés, o
IRDR né&o veio para substituir e tampouco para se sobrepor aos instrumentos do processo
coletivo (CABRAL, 2007, p. 144). Ao contrario: seu objetivo € o de conviver com as ac0es
coletivas em geral, fornecendo solucgdes especificas para os litigios replicados, em cujo contexto
0s instrumentos tradicionais do processo coletivo revelaram-se ineficientes (CABRAL, 2016,
p. 1435).

3.3 Natureza juridica do incidente de resolucdo de demandas repetitivas (limites da

cognicéo e da decisdo incidental)

Gizados os contornos da posi¢do que o objeto dissertativo ocupa no mundo juridico,
investiga-se a partir de agora a sua natureza juridica. Para tanto, indagam-se os limites
cognitivos e decisorios do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: o IRDR visa téo-
somente & fixacdo de tese juridica referente a uma questdo de direito controvertida, ou o seu
campo decisorio é mais extenso, abrangendo também a prépria causa que foi encaminhada ao

orgdo colegiado? A dissertacdo agora perquire se IRDR ostenta a feicdo de um procedimento-

103 A Des. Fed. Inés Virginia, nos autos do IRDR/SP n° 5022820-39.2019.4.03.0000 salientou que a existéncia de
um microssistema de solucéo dos casos repetitivos permite uma relacéo de integracdo e complementariedade entre
0s recursos repetitivos e o IRDR. Acdrdao visualizado em 22/06/2021, na pagina http://web.trf3.jus.br/base-
textual/Home/ListaColecao/9?np=1.
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modelo (limitando-se, pois, a fixa¢do de uma tese juridica vinculante) , ou se, em realidade, o
incidente vai além, assumindo a natureza de causa-piloto, destinando-se igualmente ao
respectivo julgamento do(s) caso(s) selecionado(s) como representativo(s) da controversia.

A discussdo em volta do objeto do IRDR, consistente em verificar se o incidente apenas
define uma tese juridica, ou se prossegue, a ponto de apreciar 0 recurso, a remessa necessaria
ou o processo de competéncia originarial®, surte efeitos praticos, inclusive em termos de
competéncia do 6rgao para apreciar a “demanda-teste”. A titulo demonstrativo, apresenta-se 0
IRDR n° 0030581-37.2016.8.19.0000 (IRDR n° 4), instaurado pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, a partir da provocagdo do Desembargador relator de uma apelagédo
em curso na 14% Camara Civel do referido 6rgéo jurisdicional. Apds a admisséo, o relator do
incidente, adotando o posicionamento de que o procedimento também visa ao julgamento da
“causa-piloto”, determinou a avocacao da apelagdo, que, assim, passaria a ser apreciada pela
Secdo Civel do TJRJ, e ndo mais pela 142 Camara Civel do Tribunal. Portanto, o IRDR e a
apelacdo passaram a ficar abrangidos pela competéncia da Se¢do Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro.!%%Caso se optasse pela limitagdo objetiva do incidente, a

apelacdo continuaria a ser analisada pelo 6rgdo fracionario que suscitou o incidente.

104 A alusdo do art. 978, paragrafo Unico do CPC, a recurso, remessa necessaria e processo de competéncia
originaria consiste em rol exemplificativo dos episodios que ensejam a deflagracdo do IRDR. Nesse sentido, vide
0 IRDR 0062689-85.2017.8.19.0000, instaurado com base em um conflito negativo de competéncia, cujo objeto
residia na discusséo sobre a necessidade de apreciacdo em conjunto das a¢des de busca e apreensdo e revisional,
quando fundamentadas em um mesmo contrato de financiamento. O IRDR e o conflito de competéncia foram
apreciados e julgados na mesma ocasido (e no mesmo acérddo), sendo certo que em nenhum momento foi
levantada qualquer objecéo ao fato de que o procedimento incidental fora iniciado a partir de um conflito negativo
de competéncia. O acérddo do IRDR foi julgado em 30/08/2018, rel. designado Alexandre Freitas Camara.
Disponivel em http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=3F2FC5042E185456. Acesso
em 22/03/2022.

105 Acordao apreciado pela Secdo Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em 21/07/2016, rel.
Des. Pedro Raguenet. O incidente procurou estabelecer a inteligéncia e o alcance temporal de determinada
legislagdo municipal carioca, que tratava do plano de cargos e vencimentos dos guardas municipais da cidade do
Rio de Janeiro. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004CDE3155157656C49431F4F8C013A
38AACHK052626534C&USER. Acesso em 22/03/2022.

106 A questdo ndo fugiu ao olhar arguto do Professor Antonio do Passo Cabral. Em tese de catedra para a
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, o docente sustenta que a modificacdo post facto da competéncia do
6rgdo julgador para apreciar e solucionar os casos afetados ao IRDR é um dos diversos exemplos que infirmam o
conceito corriqueiro de juiz natural, centrado tradicionalmente na vedacao do juizo de excecdo e na obrigatoriedade
do estabelecimento de uma competéncia legal, genérica, abstrata e prévia em relacdo a causa a ser apreciada (2021,
p. RB-4.5). Ato continuo, o Professor Antonio propde a reconstrucdo do conceito do principio do juiz natural,
passando a harmoniza-lo com o principio constitucional da eficiéncia (2021, p. RB-5.1). Cabral também salienta
gue as normas referentes a tematica da competéncia devem ser previsiveis, impessoais, generalizaveis, objetivas e
cognosciveis (2021, p. RB-5.15-18). Todo esse engenho intelectual culmina com a conclusao de que modificages
posteriores de competéncia legitimamente estabelecidas — a exemplo do que ocorre com a afetacdo das causas no
julgamento de casos repetitivos- ndo vulneram a norma do juiz natural. Maiores detalhes sobre o tema serdo
encontrados in CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual. 1. ed. em e-book baseada na 1.
ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004CDE3155157656C49431F4F8C013A38AAC5052626534C&USER
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Alguns doutrinadores apresentam uma visdo bastante ampla acerca do objeto decisorio
do IRDR: fiéis a literalidade do art. 978, paragrafo unico, CPC, segundo o qual “o 6rgdo
colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso,
a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria”, eles defendem que o tribunal
fixa a tese juridica e julga a causa, transformando o IRDR em uma verdadeira “causa-piloto”.
Os grandes expoentes dessa linha de pensamento sdo Alexandre Freitas Camara (2016, p. 482),
Didier Jr. e Carneiro da Cunha (2019, pp. 718-721).

Camara, em sua atividade judicante, assinalou que o 6rgéo colegiado, logo ap6s admitir
0 incidente, deve escolher um processo-piloto para o qual tenha competéncia judicante;
consequentemente, um 6rgdo fracionario de um tribunal de justica ndo poderia proceder a
selecdo de um recurso interposto contra sentenca proferida por um Juizado Especial, visto que
a competéncia recursal, in casu, seria da Turma Recursal, nos termos do art. 98 da CRFB/88.
Para o festejado processualista, portanto, a admissibilidade do incidente pressupde o
preenchimento dos requisitos indicados no art. 976, 1, 11 e 84° do CPC, bem como a existéncia
de uma causa pendente no segundo grau de jurisdicdo, na qual o 6rgdo julgador do IRDR
também tenha competéncia para julgar.%’

Ademais, Didier Jr. e Carneiro da Cunha (2019, pp. 718-721) agregam dois argumentos
em prol do entendimento de que o CPC teria adotado o sistema de causa- piloto para o
julgamento do IRDR: primeiramente, porque esse sistema também foi adotado pelo Digesto
Processual para os recursos especial e extraordinarios repetitivos, nos quais, uma vez fixada a
tese juridica vinculante, procede-se ao julgamento dos recursos afetados (art. 1036, CPC).
Portanto, como se exige uma coeréncia interna entre os institutos que compdem o microssistema
dos casos repetitivos, nada mais 6bvio do que aplicar a regra da “causa-piloto” também para o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Outrossim, Didier Jr. e Carneiro da Cunha (2019, p. 719) interpretam o art. 978,
paragrafo Unico, CPC, no sentido de ali existir uma proibicao de instauracdo do IRDR sem que

107 Voto vencido proferido nos autos do IRDR n ©0053455-79.2017.8.19.0000, disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=878FC5042E1C6455. Acesso em 22/03/2022.
O procedimento incidental acabou sendo inicialmente admitido em 01/02/2018, nos termos do voto conduzido
pelo Desembargador-Relator, Rogerio de Oliveira  Souza. Acérddo disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=878FC5042E1C6455. Acesso em 22/03/2022.
O objetivo do incidente era dirimir a divida referente a competéncia para apreciar pedidos formulados por policiais
e bombeiros militares, visando a devolucédo de parcelas estipendiais retidas na fonte a titulo de Imposto de Renda.
Posteriormente, contudo, o IRDR foi julgado prejudicado, na medida em que houve uma alteracdo legislativa,
prevendo a competéncia do Juizado Fazendario para tais ages. O acorddo que rejeitou o incidente pode ser
observado na péagina http://wwwl.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=878FC5042E1C6455,
visualizada em 22/03/2022.
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haja um causa tramitando no tribunal; desta forma, € l6gico que o érgdo colegiado, apos fixar
a tese juridica, deve se debrugar sobre o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de
competéncia origindria de onde se originou o incidente. Ndo havendo possibilidade de
instauracdo de IRDR apenas a partir de questdes repetitivas no primeiro grau de jurisdicao,
inexistiria sentido em efetuar uma ciséo cognitivo-decisoria do IRDR

Aluisio de Castro Mendes, contudo, é partidario do entendimento de que o tribunal, ao
decidir o procedimento incidental, apenas fixa uma tese juridica; a causa, propriamente dita,
seria resolvida pelos juizos naturais. Tal posicdo decorre da propria traducdo para a lingua
portuguesa do nome do instituto que o inspirou - “Musterverfahren”-, ou seja, a hipotese
envolve um procedimento-modelo, e ndo uma causa- piloto. (MENDES, 2017, p. 107). O nobre
doutrinador também argui, em abono da tese, a inconstitucionalidade formal do art. 978,
paragrafo unico, CPC, decorrente do fato de que tal dispositivo sequer fazia parte do processo
legislativo, o que obstou a sua apreciagdo pelas Casas do Congresso Nacional (MENDES,
2017, p. 121).

Castro Mendes (2017, p. 121) alega, em seguida, que o art. 978, paragrafo unico, CPC,
padece também de inconstitucionalidade material'®, na medida em que invade a competéncia
legislativa dos tribunais, para dispor acerca da sua prépria competéncia e do funcionamento
dos respectivos 6rgaos jurisdicionais, nos termos do art. 96, I, “a”, CRFB/88.

Sofia Temer, que aumenta a fila daqueles que concebem o IRDR como um instituto
destinado apenas a fixacao da tese juridical®, acrescenta um argumento bem interessante para
fundamentacdo de seu posicionamento. Ela afirma que o incidente possui um carater
preponderantemente dessubjetivado, ou seja, ndo destinado diretamente a tutela de conflitos
subjetivos. Assim sendo, muito embora os aspectos faticos existentes nos casos selecionadas
apresentem relativo relevo (razdo por que ndo podem ser desconsiderados), a verdade € que
0 incidente busca tdo-somente resolver uma questdo de direito controvertida, com a
subsequente fixacdo de uma tese juridica. A técnica de um processo objetivo e desvinculado

da lide tornaria o IRDR mais proximo dos remédios destinados a fiscalizagdo abstrata da

18 Didier Jr. e Carneiro da Cunha (2019, vol. 3, pp. 718 e 719) nao trabalham com a ideia de inconstitucionalidade
material do art. 978, paragrafo Gnico, CPC. Eles partem da premissa de que inexiste IRDR sem que haja uma causa
pendente no tribunal (o que ja foi mencionado linhas atrés), razdo por que ndo ha qualquer violagao substancial ao
art. 96, 1, “a”, CRFB/88. Inconstitucionalidade haveria se o legislador ordinario tivesse criado uma hipdtese de
competéncia originaria, 0 que nao é o caso, pois 0 CPC disciplinou, em realidade, um mero incidente processual
para causas originarias e recursais que tramitem nos tribunais.

109 Cassio Scarpinella Bueno (2019, pp. 775-776) esta igualmente entre aqueles para os quais o sistema adotado
para o IRDR € o do procedimento-modelo.
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constitucionalidade, que ndo se destinam a tutela de situa¢Ges subjetivas, mas se propdem a
analisar uma lei (lato sensu) em tese (TEMER, 2020a, pp. 71; 85-91; 93).

O entendimento de que o objeto dissertativo limita-se a apreciacdo da tese juridica
controvertida foi expressamente agasalhado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido nos
autos do IRDR n° 5052713-53.2016.4.04.0000 (Tema n° 04). Por ocasido do julgamento do
incidente, deixou-se expressamente consignado que o tribunal ndo pode julgar a(s) causa(s)
selecionada(s) como representativa(s) da controveérsia , visto que o novel instrumento teria
sido cunhado pelo CPC/15 com o Unico objetivo de solucionar disputas ao redor de questdes
juridicas. O relator também esclareceu que a legitimidade do juizo para requerer a instauracao
do procedimento deixa entrever que o IRDR pode ser instaurado ainda que nao haja recurso
no tribunal. Pontuou-se, derradeiramente, que o regime de desisténcia do procedimento, o
qual ndo impede o prosseguimento do incidente apenas para a fixacdo da tese juridica (art.
976, 8§81° e 2° do CPC), consiste em um argumento invencivel em prol do entendimento de
que o incidente para a solugdo de questdes comuns repetitivas assumiu a nitida feicdo de

“procedimento-modelo”. ¥

O TRF-4 reafirmou nos autos do IRDR n° 5013036-79.2017.4.04.0000/RS (Tema n°
12) que o objeto dissertativo somente se dedica a formar teses juridicas vinculantes.
Mencionou-se, na ocasido, que o 6rgdo julgador jamais poderia apreciar, como causa-piloto,
um recurso interposto em desfavor de sentenca proferida pelo Juizado Especial, visto que a
competéncia seria da Turma Recursal (art. 98, I, CRFB/88). Diante desta determinacéo
constitucional, o sistema do “processo-teste” simplesmente invalidaria ou tornaria sem
utilidade pratica qualquer instauracdo de IRDR a partir de decisdes proferidas pelos Juizados
Especiais, na medida em que o tribunal de justica ou o tribunal regional federal ndo poderia

110 |IRDR n° 5052713-53.2016.4.04.0000, julgado pela 3? Secdo do TRF-4? Regido em 26/09/2018, rel. Des. Fed.
Fernando Quadros da Silva. Disponivel em
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=505271
35320164040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtCha
ve=&numPagina=1. Acesso em 02/04/2022. A 32 Se¢do do TRF-4 voltou a defender que o IRDR ostenta a natureza
de um “procedimento-modelo” nos autos do IRDR n°® 5013036-79.2017.4.04.000 (tema n° 12).. Ac6rdao julgado
em 22/02/2018, rel. Des. Fed. Paulo Afonso Brum Vaz. Disponivel em
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=501303
67920174040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtCha
ve=&numPagina=2. Acesso em 02/04/2022. A 2% Se¢do do TRF-42 Regido, no entanto, ja se posicionou no sentido
de que o destino do IRDR ¢ apreciar a questao juridica controvertida e, sucessivamente, solucionar a a(s) causa(s)
afetada. Assim ocorreu nos autos do IRDR n° 5041015-50.2016.4.04.0000/RS, no qual também foi julgado o
“caso-piloto”. O julgado foi apreciado em 09/08/2018, rel. Des. Fed. Véania Hack de Almeida. Disponivel em
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=504101
55020164040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtCha
ve=&numPagina=2 (evento 172). Acesso em 02/04/2022.


https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50410155020164040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtChave=&numPagina=2
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50410155020164040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtChave=&numPagina=2
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50410155020164040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtChave=&numPagina=2
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apreciar a demanda subjetiva subjacente, tudo conforme o art. 98, I, CRFB/88.1!! Ressaltou-
se, ademais, que o art. 985, I, CPC, deixou nas entrelinhas a possibilidade de que seja
instaurado IRDR a partir de processos que tramitem nos Juizados Especiais: basta lembrar,
para tanto, que o predito dispositivo faz expressa mencéo a aplicabilidade obrigatdria da tese
juridica inclusive para as causas em tramite nos juizados especiais do respectivo tribunal que
solucionar o procedimento incidental.!2

Impende sublinhar que o posicionamento segundo o qual o IRDR seria um verdadeiro
procedimento-modelo (ou procedimento-padrdo) foi adotado, com todas as letras, no
Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, cujo art. 112-B dispbe o
seguinte, in verbis:

“Art. 112-B. O Orgdo Especial ou as Secdes Especializadas julgardo o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas com quorum de maioria absoluta de seus membros. (Redacéo
dada pela Emenda Regimental n°34, de 04/03/2016). Paragrafo unico. Apoés julgar o incidente
e fixar a tese juridica, 0 Orgdo Especial ou as Secdes Especializadas remeterdo o recurso, a
remessa necessaria ou 0 processo de competéncia originaria a origem do incidente, para seu
regular processamento e julgamento, observando-se a tese fixada no IRDR. (Redac¢édo dada pela
Emenda Regimental n°47, de 05/09/2019).”%3,

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no entanto, ainda ndo tem posicéo
firme sobre o assunto: ha incidentes nos quais 0 6rgdo colegiado fixou a tese juridica e decidiu
a lide!**, enquanto que, em outras situag@es, analisou-se 0 IRDR como um mecanismo de
processo abstrato!’® (VARGAS apud GABRIEL; SILVA, 2020, p. 26).

Humberto Theodoro, em contrapartida, assume uma posicao intermediaria. O classico
doutrinador entende que o IRDR pode ser processado mesmo que ndo haja causa pendente no

111 |RDR apreciado em 19/12/2006 pela 3? Se¢do do TRF-42 Regido, rel. Des. Fed. Paulo Afonso Brum Vaz.
Disponivel em
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=501303
67920174040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtCha
ve=&numPagina=2. Acesso em 04/04/2022.

112 No IRDR n° 5011693-48.2017.4.04.0000/RS, admitido pelo TRF-4? Regido em 03/08/2017, rel. Des. Fed.
Vivian Josete Caminha, ressaltou-se expressamente que 0 objeto dissertativo pode ser instaurado a partir de
processos oriundos dos Juizados Especiais. Disponivel em
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=501169
34820174040000&sel0rigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtCha
ve=&numPagina=2. Acesso em 04/04/2022.

13 Dispositivo visualizado na pagina https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-
content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf. Acesso em 15/06/2021.

114 IRDR n° 0018608-85.2015.8.19.0044, rel. Des. Sergio Ricardo de Arruda Fernandes, j. 19/05/2017.

115 |RDR n° 0032321-30.2016.8.19.0000, rel. Des. Natascha Nascimento Gomes Tostes Gongalves de Castro, j.
em 30/05/2017.


https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf
https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf
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tribunal a respeito da questdo juridica a ser apaziguada. O art. 978, paragrafo Unico, CPC, ao
estabelecer que o 6rgdo colegiado deve fixar a tese juridica e julgar o recurso, a remessa
necessaria ou 0 processo de competéncia originaria, apenas indica que, em existindo causa
pendente na segunda instancia, ai sim, o 6rgdo de segundo grau estabelece o precedente e julga
o confronto subjetivo; do contrario, limita-se o colegiado a apreciar a questdo de direito
discutida no procedimento incidental .1

Existem ainda outros posicionamentos, que fogem da dicotomia procedimento-modelo
e causa-piloto. Antonio Cabral (2015, p. 1418) sustenta, por exemplo, que, de lege lata, restou-
se estabelecido uma “causa-piloto”, porém o ideal mesmo seria que o legislador tivesse criado
um “procedimento-modelo”. Mancuso (2016)Y, por outro lado, defende que, em principio, 0
tribunal limita-se a analise da questéo juridica; excepcionalmente, contudo, quando o IRDR se
iniciar por provocacdo ex officio do relator (art. 977, I, CPC), devera o érgéo colegiado apreciar
a questdo de direito controvertida e, a partir da fixacdo da tese juridica, permanecera o tribunal
competente para analisar 0 recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia
originaria de onde se originou o incidente.

Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2021, p. 133) decomp®e as situacdes ensejadoras da
instauragcdo do IRDR: caso o incidente tenha brotado de um processo ainda em tramite no
primeiro grau de jurisdigdo, mister que se faga a cisdo de competéncia: o tribunal aprecia a
questdo juridica, devendo o processo subjetivo ser solucionado pelo juizo de primeiro grau,
logicamente com a observancia da tese fixada pelo 6rgdo ad quem. Entrementes, em sendo
suscitado o IRDR a partir de uma causa em curso no segundo grau de jurisdicdo, deve-se aplicar
a integralidade do art. 978, paragrafo Unico, CPC, razdo por que o tribunal, por prevencéo,
decidira sobre a questdo juridica, e. apés, acerca do recurso, da remessa necessaria ou do
processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.

Tal posicionamento foi expressamente adotado pelo Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, nos autos do IRDR n° 0023203-35.2016.8.19.0000 (tema n° 4), cujo objeto dizia
respeito ao estabelecimento dos requisitos e dos efeitos do atraso da entrega de unidades
autdbnomas em construgdo. O Desembargador Relator, Dr. Francisco Loureiro, salientou que o
IRDR fora instaurado a partir de provocagdo do juizo civel de Piracicaba, nos termos do art.

977, 1, CPC. Consequentemente, o tribunal somente poderia se limitar a apreciacdo da tese

116 Entendimento esposado no texto no texto “Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: nstureza e fungdo”.
Disponivel em http://genjuridico.com.br/2020/02/14/resolucao-de-demandas-repetitivas/. Acesso em 31/05/2022.
17 E-book sem paginacéo. Disponivel em https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-
115545871. Acesso em 30/05/2022.
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juridica, porque, do contréario, o 6rgdo colegiado estaria suprimindo a instancia inicial de
resolucgéo do conflito. Por conseguinte, o procedimento incidental, no caso, ficaria limitado para
a fixacdo de um padrdo decisorio vinculante; a causa, propriamente dita, precisaria ser julgada
pelo juizo de primeiro grau. 118

Marcos Cavalcanti (2016)!° interpreta o art. 978, paragrafo Gnico, CPC, de uma
maneira impar. Ele leciona que o érgdo colegiado tem a competéncia para solucionar a questao
abstrata deduzida no IRDR, bem como para decidir o caso concreto levado ao tribunal.
Entretanto, a expressao utilizada pelo legislador, qual seja, “julgar igualmente”, ndo quer dizer
“julgar simultaneamente”; ndo ha necessidade, portanto, de que a questdo de direito e a lide
sejam decididas ao mesmo tempo. O incidente e a causa-piloto podem, desta maneira, ser
resolvidos em momentos diversos, na medida em que situacdes especificas - o bito de uma das
partes, necessidade de regularizacdo processual, além de muitas outras- podem quebrar a
sincronicidade para a apreciacdo da questdo comum e do caso concreto. De todo modo, a
resolugdo da questdo juridica deve obrigatoriamente preceder a analise do caso-piloto.'?°

Nos casos de desisténcia ou abandono processuais, contudo, tem caminhado a doutrina
praticamente sem maiores dissonancias: em tais hipéteses, a titularidade do incidente é entregue
ao Ministério Publico (art. 976, 82°, CPC), e o incidente assume verdadeira feicdo de
procedimento-modelo, restrito que fica ao exame da tese juridica (art. 976, §1°, CPC)'?1. As
hipGteses excepcionais do art. 976, §1°, CPC, acrescentam-se, outrossim, 0s casos nos quais 0s
sucessores do falecido requerente ndo promovam a habilitacdo no incidente, apds regular

intimacdo para tanto. A vontade do legislador de fixar, o quanto antes, uma decisdo

118 Acorddo julgado pela Turma Especial da 1* Secdo de Direito Privado do TJSP em 31/08/2017, rel. Des.

Francisco Loureiro. Disponivel em
https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/Detalhe Tema?codigoNoticia=51082&pagina=1. Acesso em 22/3/2022.
19 E-book sem paginacao. Disponivel em

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785061/anchor/
a-112785061. Acesso em 30/05/2022.

120 O posicionamento de Marcos Cavalcanti foi abragado nos autos do IRDR n° 5022020-39.2019.4.03.0000,
julgado pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regido, no qual se discutia a possibilidade de readequacdo dos
beneficios calculados e concedidos antes da CR/88 aos tetos de salarios de contribuicdo fixados pelas Emendas
Constitucionais 20/98 e 41/03. A Desembargadora Inés Virginia, relatora do incidente, apontou que a questao de
direito discutida no procedimento ja estava madura para apreciacdo do colegiado, 0 mesmo nao se podendo falar
a respeito da causa-piloto selecionada como representativa da controvérsia. Acordao visualizado em 22/06/2021,
na pagina http://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=1.

121 Alexandre Freitas Camara (2022, pp. 830-831), todavia, prega que o art. 976, §1°, CPC, ao permitir o
prosseguimento do IRDR tdo-somente para fixagdo de uma tese juridica, seria inconstitucional, na medida em que
transformaria o Judiciario em mero 6rgéo de consulta, o que é incompativel com a esséncia da funcéo jurisdicional.
Na hipdtese de desisténcia ou abandono do incidente, incumbiria ao tribunal selecionar outro caso para ser
apreciado; em ndo existindo, a solucéo consistiria na extin¢do do procedimento, que, no entanto, poderia ser mais
a frente reinstaurado, desde que preenchidos os pressupostos de admissibilidade (art. 976, §3°, CPC). .O preclaro
escritor ndo admite qualquer hipotese em que o IRDR tenha a mera fei¢do de “procedimento-modelo”.
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uniformizadora, recomenda que o procedimento continue, nos termos do art. 976, 88 1° e 2°,
CPC, no lugar de simplesmente extingui-lo, como ocorreria se a regra geral do art. 313, 820, II,
CPC, fosse aplicada.

Apresentadas as diversas posicdes sobre o objetivo precipuo do IRDR, cremos que a
raz&o pertence aqueles que o concebem como um instituto destinado meramente & fixagdo de
uma tese juridica uniformizadora. A existéncia de uma inconstitucionalidade formal no art. 978,
paragrafo unico, CPC, que foi introduzido no ordenamento juridico sem que houvesse prévia
discussdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal, afigura-se como um critério objetivo
invencivel, na medida em que sequer existe possibilidade de aproveitar um dispositivo que,
desde o nascedouro, j& se encontra plenamente comprometido e invalido.

Ademais, razdes de ordem préatica e de economia processual recomendam que o 6rgao
colegiado canalize todas as suas energias para a rapida formacdo de um precedente vinculante,
0 que poderia restar prejudicado caso 0s magistrados também tivessem que apreciar todas as
vicissitudes de um caso concreto.

Imagine-se que seja instaurado um IRDR para dissipar alguma questdo juridica
controvertida referente & acdo de usucapido??. As polémicas que podem ser levantadas s&o
inimeras: necessidade de instrugdo da peticdo inicial com a planta do imovel; aplicabilidade do
art. 246, 83° do CPC, que dispensa a citacdo dos confinantes em unidade autbnoma de prédio
ou condominio, quando o imoével ndo estiver devidamente registrado e regularizado perante o
registro imobiliario; exigibilidade de notificacdo das fazendas e dos confinantes de fato etc.

Caso se exija a apreciacdo do caso concreto, deverdo os desembargadores apreciar essas
e muitas outras questdes concretas desafiadoras que aparecem nas acfes de usucapido. No
entanto, revela-se absolutamente contraproducente apreciar e julgar um procedimento da
magnitude de um IRDR com os olhos desviados para situa¢Ges episddicas dos casos concretos,
tais como habilitacbes de sucessores das partes, controle da citagdo dos litisconsortes,
intimagOes de confinantes e das diversas fazendas publicas, além de muitas outras “dores de
cabeca” que costumam surgir nos processos subjetivos.

Por conseguinte, para que nada desvie os olhos do objetivo principal de um incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, recomenda-se que seu objeto seja apenas e tdo-somente a

questéo de direito controvertida.

122 As acOes de usucapido sdo particularmente expressivas em comarcas rurais e proletarias. Ndo por outro motivo,

o primeiro “incidente de assun¢do de competéncia” versou sobre o tema. Trata-se do IAC n° 0015337-
97.2018.8.19.0000, cujos dados foram indicados acima (cf. supra, item 2.2).
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34 Sintese conclusiva

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas surge como um remédio especializado
para combater a litigancia serial de massa, que tanto assoberba o Judiciério, e ainda coloca em
risco principios e valores como seguranca juridica, isonomia e credibilidade institucional,
mormente porque multiplos casos semelhantes séo solucionados de formas diversas.

O novo instrumento é um incidente, e ndo um recurso ou uma acao autdbnoma de
impugnacdo. Ha juristas brilhantes que o concebem como um instituto do direito processual
coletivo. A proposta dissertativa reconhece o forte interesse publico que existe no IRDR; no
entanto, as diferencas entre o objeto de estudo e os instrumentos para a defesa dos interesses
transindividuais sdo muitas e até certo ponto inconciliaveis, razdo por que ndo é possivel
enquadrar o procedimento incidental como um remédio especifico de tutela coletiva. Por outro
lado, é essencial frisar que o IRDR pertence aos microssistemas de julgamento de casos
repetitivos e de formacao dos precedentes obrigatorios.

Finalmente, a dissertacdo posiciona-se no sentido de que o objetivo do incidente consiste
tdo-somente na definicdo da questdo juridica controvertida, o que transforma o IRDR em um
verdadeiro procedimento-modelo. Nao ha julgamento de causa-piloto no incidente. O incidente
de resolucéo de demandas repetitivas afigura-se como um instrumento de natureza objetiva; ha
nele uma cisdo cognitiva e deciséria, porquanto o tribunal vai se ocupar apenas e tdo-somente
da apreciacdo da questdo. Os demais temas serdo analisados pelos juizos dos processos

originais.
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4 AS FASES DO PROCESSAMENTO DO IRDR

4.1  Exposicao genérica sobre as trés fases do processamento do IRDR

O processamento do IRDR se d&, basicamente, em trés fases: (i) a fase de_instauracéo e
admissdo, na qual sdo analisados os sujeitos legitimados para suscitar a instauragédo do
incidente, os pressupostos de admissibilidade do procedimento, sobrevindo o recebimento

propriamente dito do incidente; (ii) a fase de instrucdo e organizacdo (também denominada de

fase de saneamento), com destaque para o deferimento de atos instrutérios necessarios ao

deslinde procedimental, bem como para a(s) escolha da(s) causa(s) representativa(s) da
controvérsia e para o estabelecimento dos contornos da participagdo dos interessados no
procedimento (sujeitos “sobrestados”, Ministério Publico, Defensoria Publica e amicus curiae);

(iii) a fase de julgamento, momento em que serd fixada a tese juridica vinculante, com o

eventual estabelecimento de precedente para 0s processos futuros.
Passemos a fase de instauracdo e admissdo do Incidente de Resolugdo de Demandas

Repetitivas.

4.2 A instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: sujeitos
legitimados para suscitar a instauracdo do IRDR; requisitos para a instauracéo do

procedimento; admissibilidade do incidente

4.2.1 Sujeitos legitimados para suscitarem a instauracdo do IRDR

Os orgéos e pessoas legitimadas para requererem a instauracao do incidente encontram-
se previstos no art. 977, CPC. O pleito devera ser dirigido ao presidente do tribunal, que, no
entanto, fara apenas uma gestdo administrativa do procedimento (CABRAL, 2016, p. 1449); o
gerenciamento do incidente sera de responsabilidade do relator, ao passo que a admissibilidade

e o0 julgamento propriamente dito ficardo a cargo do 6rgao colegiado.
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O juiz de primeiro encabeca a lista dos legitimados para o requerimento de instauracéo
do IRDR (art. 977, 1, CPC): nem poderia ser diferente, pois, afinal de contas, 0 magistrado tem
intimo contato com as diversas causas repetitivas. Pontua-se que a legitimidade do julgador
constitui-se em um forte motivo para fortalecer a tese daqueles que entendem possa o IRDR ser
deflagrado mesmo que ndo haja causa pendente no segundo grau de jurisdicdo (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 620). Contudo, o0 juiz somente pode pleitear a instauragéo
do procedimento incidental, se a questdo repetitiva figurar em acGes pendentes no 6rgao de
execucdo onde labuta. Admitir-se que um magistrado solicite a instauracdo de IRDR, para
solucionar demandas repetitivas que estejam em andamento em outros 6rgaos jurisdicionais,
poderia comprometer a imparcialidade do magistrado (MENDES, 2021, p. 131), e ainda
transforma-lo em um Corregedor ad hoc dos atos de um colega do mesmo nivel hierarquico.

Caso 0 magistrado ndo queira suscitar a instauracdo do procedimento incidental, abre-
se-lhe a oportunidade de expedir oficio para comunicar a expansdo de demandas repetitivas ao
Ministério Pablico, a Defensoria Publica, bem como aos demais legitimados a propositura das
acoes coletivas, tudo conforme o art. 139, X, CPC.

O relator de um caso também pode solicitar a instauracdo do IRDR, nos termos do art.
977, 1, 28 parte, CPC. A lei nada falou sobre o colegiado, mas é ébvio que o 6rgdo plural pode
requerer seja deflagrado o incidente: se o relator tem legitimidade, com muito mais forca podera
o colegiado, desde que, obviamente, haja deliberacéo nesse sentido por parte da maioria simples
dos integrantes do 6rgdo (MENDES, 2021, p. 130). A possibilidade de que o julgador requeira,
ex officio, a instauracdo incidental foi uma inovacdo brasileira, pois o Musterverfahren
germanico apenas pode ser deflagrado mediante requerimento do autor ou do réu (CABRAL,
2007, p. 133). De todo modo, o requerimento solicitado pelo juiz ou pelo relator (e, outrossim,
pelo colegiado) devera ser encaminhado por oficio, na forma determinada pelo art. 977, I, CPC.

As partes também podem solicitar que seja instaurado o incidente, e o fazem por meio
de uma singela peticdo (art. 977, Il, CPC), devidamente preenchida com os documentos
necessarios a demonstracdo do preenchimento dos pressupostos para a admissibilidade do
incidente. Caso haja pendéncias a serem regularizadas, devera o relator intimar o requerente
para sané-las (art. 932, paragrafo tnico do CPC), sob pena de rejei¢do do incidente.

S&o legitimadas para suscitarem o IRDR tanto as partes cujos processos estejam
pendentes de analise no Tribunal de Justica, quanta as outras cujas causas ainda estejam
tramitando no primeiro 6rgéo jurisdicional. Para Cavalcanti (2016), ocorre no primeiro caso

uma legitimacdo autdbnoma para a conducdo do incidente, enquanto que as partes cujos



125

processos ainda ndo tenham chegado a um 6rgéo colegiado adquirem a situacdo legitimante na
condicdo de assistentes litisconsorciais, porquanto a decisdo proferida no incidente impactara
as respectivas demandas individuais.*?®

Impende salientar, outrossim, que o conceito de ‘partes” a que aludiu o art. 977, 11, CPC,
merece uma interpretacdo extensiva, razdo pela qual advoga-se que o0 amicus curiae e 0
assistente j& admitidos em acGes individuais em curso poderdo postular a instauracdo do
procedimento incidental (TEMER, 2020a, p. 107).

As associacOes e as pessoas juridicas de direito publico, todavia, somente poderdo
requerer a instauracdo do incidente, caso sejam partes em algum processo jurisdicional
repetitivo. Chegou-se a cogitar em conceder-lhes uma legitimacdo para a conducdo autbnoma
do incidente; a versdo final do CPC, no entanto, ndo fez a equiparacéo entre a legitimidade para
a propositura das acbes civis publicas e a legitimidade para pleitear a instauracdo do IRDR
(PINHO; PORTO, 2021, p. 726). Portanto, associacGes e pessoas juridicas de direito publico
podem pedir a instauragcdo procedimental, apenas e tdo-somente se forem partes em uma
determinada demanda repetitiva; ndo lhes foi atribuida a pertinéncia para uma conducao
incidental auténoma. 2412

Por fim, o Ministério Publico e a Defensoria Publica possuem legitimidade para a
deflagracdo do requerimento de instauracdo do IRDR, nos termos do art. 977, 11, CPC. A
participacao de tais instituicbes no desenrolar do procedimento incidental seré objeto de anélise

especifica (cf. infra, cap. IV, itens 4.9 e 4.10).

123 E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785074/anchor/
a-112785074. Acesso em 30/05/2022.

124 Registra-se, todavia, que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deferiu a habilitagdo, como amicus curiae,
do Estado do Rio Grande do Sul em um IRDR, muito embora a referida pessoa juridica de direito publico sequer
tivesse figurado como parte no processo a partir do qual o procedimento foi instaurado. Trata-se do IRDR n°
70076146703 (tema n° 06), que fixou as condi¢Bes de configuracdo e o termo inicial da prescrigdo intercorrente
executiva no circulo dos negdcios bancarios. Aduziu-se que o interesse do Estado em colaborar com a justica
adviria do fato de que o precedente seria aplicado as rela¢fes privadas envolvendo a Caixa Econémica Estadual.
Portanto, a despeito da inexisténcia de uma legitimacao autbnoma para deflagracdo do procedimento incidental, é
possivel que as associacBes e pessoas juridicas da Administracdo Direta e Indireta acabem participando do IRDR
como “amigos da corte”. O acérdio foi prolatado em 10/12/2019 pelo 6° Grupo Civel do TIRS, rel. Des. Pedro
Celso Dal Pra. Julgado disponivel em https://www.tjrs.jus.br/institu/nurer/docs/IRDR6-acordao.pdf. Acesso em
18/04/2022.

125 Nota-se uma postura bem ativa do Distrito Federal, que suscitou quatro dos vinte IRDRs ja admitidos pelo
Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios: vinte por cento dos procedimentos recebidos decorreu de
iniciativa deflagratdria fazendaria (IRDR nimeros 01, 04, 10 e 15). A relacdo das pessoas e entidades que suscitou
os incidentes admitidos pelo TIDFT encontra-se na pagina https://www.tjdft.jus.br/consultas/gerenciamento-de-
precedentes/irdr/irdr-s-admitidos. Acesso em 29/04/2022.


https://www.tjdft.jus.br/consultas/gerenciamento-de-precedentes/irdr/irdr-s-admitidos
https://www.tjdft.jus.br/consultas/gerenciamento-de-precedentes/irdr/irdr-s-admitidos
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4.3  Requisitos para a instauragéo do IRDR

Os requisitos para o cabimento e instauracdo do IRDR encontram-se previstos no art.
976, caput, I, 1l e §84° CPC, os quais devem ser simultaneamente preenchidos, sob pena de
inadmissibilidade do procedimento. Ei-los: (i) efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo de direito (art. 976, 1); (ii) risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica (art. 976, II); (iii) inexisténcia de afetacdo de recurso especial ou
extraordinario para definicdo da mesma tese juridica (art. 976, 84°). O requerimento para a
instauracdo do incidente precisa ser instruido com os documentos comprobatérios de que os
pressupostos de admissibilidade encontram-se efetivamente preenchidos (art. 977, paragrafo
unico do CPC).

Presentes os requisitos de admissibilidade, os tribunais sdo obrigados a instaurar o
procedimento (MENDES; RODRIGUES, 2012, p. 193). A expressdo “é cabivel”, utilizada no
art. 976, CPC, ndo resulta na interpretacdo de que o tribunal de segunda instancia possa ou ndo
determinar o seguimento do procedimento incidental; apenas significa que o relator e, em
seguida, o 6rgdo colegiado, vdo averiguar se efetivamente estdo delineados os pressupostos para
a instauracdo incidental. Durante os debates legislativos, pensou-se em atribuir ao Judiciario
uma andlise de conveniéncia e oportunidade para deflagrar ou ndo o IRDR, 0 que restou
rejeitado quando da aprovacdo final do Codigo de Processo Civil vigente. (MANCUSO,
2016).1%

No particular, aponta-se que o Tribunal Regional Federal da 22 Regido tem
sistematicamente decidido que o suscitante tem o 6nus de apresentar prova preconstituida
referente ao preenchimento dos requisitos necessarios a admissdo do incidente. A Corte ja
rejeitou pedidos de instauracdo nos quais o postulante indicou pequeno nimero de processos
controvertidos, ainda que efetivamente houvesse dados estatisticos demonstrando controvérsia
significativa sobre a questéo juridica no interior da Corte.

Assim ocorreu com 0 IRDR n° 16, cujo objeto versava sobre o direito do servidor militar
de converter em pecunia a licenca especial ndo gozada e tampouco contabilizada em dobro para
a aposentadoria. Na ocasido, o0 TRF-22 Regido rejeitou liminarmente o incidente, alegando que

0 postulante apontara a controvérsia em apenas nove processos.

126 E-book sem paginacéo. Disponivel em https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-
115545871. Acesso em 30/05/2022.


https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-115545871
https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-115545871
https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-115545871
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A rejeigdo se deu por maioria, vencidos os Desembargadores Federais Aluisio Mendes
e Alcides Martins. Em lapidar voto-vista, Mendes sustentou que haveria, em realidade, mais de
cento e sessenta processos com decisdes divergentes em torno do tema, muito embora o
requerente so tenha aludido a nove processos. O ilustre julgador também ponderou que o direito
brasileiro optou por ndo estipular um ndmero minimo de requerimentos ou de decisGes
divergentes, para fins de admissibilidade do IRDR, diversamente do que se passa no
Musterverfahren germanico; entre nos, portanto, basta que haja um numero suficiente de
julgados dispares, de forma a tornar conveniente a instauracdo do incidente. Por fim, o voto-
vista clamou pela admissibilidade do incidente, mormente porque os dados estatisticos da Corte
comprovavam uma substancial e importante divergéncia acerca da questdo juridica discutida.
Ao final, contudo, prevaleceu o entendimento de que a parte deveria ter apresentado maiores
comprovacoes (inclusive numéricas) quanto a uma efetiva divergéncia da questao de direito, o
que impediu o seguimento do incidente. 1%’

Feita a breve introducgdo, passemos agora a analise dos requisitos.

4.3.1 Efetiva repeticdo de processos

O art. 976, I, CPC, fixa o primeiro pressuposto de admissibilidade do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas: a existéncia de uma efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito.

Ao contrério do que era previsto no projeto aprovado pelo Senado, a redacéo final do

art. 976, 1, CPC ndo admite a mera potencialidade de repeticdo de processos; exige-se que haja

127 IRDR n° 0002738-36.2018.4.02.0000. Relator: Des. Fed. Guilherme Difenthaeler.  Disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517
079333799037898548&event0=21611986517079333799037936616&key=eedd38bfade03137196d935035d492¢
bb014caa49fcaab446e8b94f48176ecal&hash=ad4ac26b9de700398db537bea3b4fc567. Acesso em 26/09/2021. O
voto divergente do Des. Fed. Aluisio Mendes encontra-se na pagina
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517
079333799037898547&evento=21611986517079333799037936616&key=6f67f7b291902b981f211012994b56 7
70bdc9b7f503fbec2afc3f16ef162388c&hash=1706a813bae5e10e5¢1cf18264b7202d. Acesso em 26/09/2021. O
TRF-2* Regido ja rejeitou cinquenta e trés (53) dos 80 (oitenta) IRDR’s suscitados perante a Corte, 0 que
corresponde a um universo de 66,25% dos incidentes postulados. Existem apenas trés incidentes admitidos,
enquanto que os vinte e quatro restantes encontram-se a espera do juizo de admissibilidade. Acesso em 11/10/21
em https://www10.trf2.jus.br/consultas/wp-content/uploads/sites/38/2016/11/controle-de-irdr-suscitados.


https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517%20079333799037898548&evento=21611986517079333799037936616&key=eedd38bfade03137196d935035d492cbb014caa49fcaa5446e8b94f48176eca1&hash=a4ac26b9de700398db537bea3b4fc567
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517%20079333799037898548&evento=21611986517079333799037936616&key=eedd38bfade03137196d935035d492cbb014caa49fcaa5446e8b94f48176eca1&hash=a4ac26b9de700398db537bea3b4fc567
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517%20079333799037898548&evento=21611986517079333799037936616&key=eedd38bfade03137196d935035d492cbb014caa49fcaa5446e8b94f48176eca1&hash=a4ac26b9de700398db537bea3b4fc567
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517%20%20079333799037898547&evento=21611986517079333799037936616&key=6f67f7b291902b981f211012994b56770bdc9b7f503fbec2afc3f16ef162388c&hash=1706a813bae5e10e5c1cf18264b7202d
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517%20%20079333799037898547&evento=21611986517079333799037936616&key=6f67f7b291902b981f211012994b56770bdc9b7f503fbec2afc3f16ef162388c&hash=1706a813bae5e10e5c1cf18264b7202d
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21611986517%20%20079333799037898547&evento=21611986517079333799037936616&key=6f67f7b291902b981f211012994b56770bdc9b7f503fbec2afc3f16ef162388c&hash=1706a813bae5e10e5c1cf18264b7202d
https://www10.trf2.jus.br/consultas/wp-content/uploads/sites/38/2016/11/controle-de-irdr-suscitados
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uma efetiva replicacdo dos processos (TEMER, 2020a, p. 106)'%. Silenciou o Cédigo, no
entanto, a respeito de qual seria o piso de repeticbes (MENDES, 2017, p. 109). Nesse sentido,
poder-se-a lancar mdo do numero superior a vinte processos, na esteira do Musterverfahren da
Justica Administrativa (MENDES, 2017, p. 110); alternativamente, também existe a
possibilidade de se instaurar o incidente quando houver ao menos dez processos reprisados,
tomando-se por base o Musterverfahren do Mercado de Capitais (MENDES, 2017, pp. 46-47).

Obviamente, os numeros acima citados sdo meros parametros a serem utilizados no caso
concreto. Face a face com um incidente, cabera aos tribunais a tarefa de examinar, com
sensibilidade e razoabilidade, se a multiplicacdo das questdes repetidas € tamanha a ponto de
colocar em risco a isonomia e a seguranca juridica. Esta premissa inspirou a edi¢do do
Enunciado FPPC n° 87, segundo o qual “a instauragdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ndo pressupde a existéncia de grande quantidade de processos versando sobre a
mesma questdo, mas preponderantemente o risco de quebra da isonomia e de ofensa a seguranca
juridica”.

Contudo, € preciso saber se existe a necessidade (ou nao) de que 0s processos reprisados
tenham chegado ao 6rgdo jurisdicional de segunda instancia. Em termos precisos: existe
divergéncia quanto a exigéncia de uma causa pendente no tribunal, como requisito de
admissibilidade dos incidentes de resolugéo de demandas repetitivas.

Alexandre Freitas Camara é peremptério: deve haver ao menos um processo em tramite
no tribunal (2016, p. 481). O nobre doutrinador sustenta seu posicionamento a partir do art. 978,
parégrafo unico, CPC, que dispde o seguinte, in verbis: “O 6rgao colegiado incumbido de julgar
o incidente e de fixar a tese juridica julgarad igualmente o recurso, a remessa necessaria ou 0
processo de competéncia originaria.”. Camara exige uma causa pendente no tribunal, na medida
em que o 6rgdo jurisdicional de primeiro grau ndo aprecia recursos, remessas necessarias, ou
tampouco processos de competéncia originaria (cf. supra, item 3.3).

O posicionamento alexandrino € compartilhado, dentre outros, por Didier Jr. e por
Carneiro da Cunha (2019, p. 719), os quais sustentam, em sintese, que o legislador ordinario
ndo pode criar hipdteses de competéncia originaria dos tribunais, pois trata-se de matéria
reservada a Constituicdo da Republica (em se tratando de competéncia dos tribunais regionais

federais) ou as Constitui¢es Estaduais (no que concerne aos tribunais de justica).

128 De acordo com o art. 21 da Recomendacdo CNJ 134/2022, a mera potencialidade de repeticédo dos processos
ndo enseja a instauracdo do IRDR, porém pode levar a deflagragdo do incidente de assuncdo de competéncia.
Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 19/09/2022.
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De acordo com tal premissa, o legislador infraconstitucional tem a permissdo para
prever incidentes relacionados as causas originarias e recursais dos tribunais, mas Ihe é vedado
criar uma causa propriamente dita de competéncia originaria. Dessa maneira, em ndo havendo
um processo principal em curso no tribunal, o incidente perde a sua esséncia — ou seja, deixa
de ser incidente-, e assume a fei¢do de um procedimento autbnomo de competéncia originaria
do 6rgdo colegiado, o que ofenderia formalmente a Carta Magna ou a Constituicdo Estadual.
Portanto, o objeto dissertativo imprescindiria de um caso em tramite no segundo grau de
jurisdicdo, pois, sem um procedimento principal em andamento, o IRDR, acessorio que &,
perderia a sua natureza incidental.

Afirma-se, por conseguinte, que a apreciagdo do IRDR pelo tribunal, desvinculado de
uma demanda subjacente pendente, violaria os principios da tipicidade e da indisponibilidade
de competéncias, na medida em que importaria uma ampliacdo da competéncia do tribunal, sem
a prévia e correlata previsdo pelo Poder Constituinte (CUNHA apud TEMER, 2020a, p. 114).
Dessa forma, o incidente também exigiria uma causa pendente no tribunal de segunda instancia;
assim, examinada a tese juridica controvertida no procedimento incidental, passaria o 6rgao
colegiado imediatamente a se debrucar sobre 0 processo subjetivo em curso.

Antonio do Passo Cabral (2016, p. 1437) também sustenta o posicionamento de que,
sem uma causa pendente no tribunal, ndo é possivel deflagrar o incidente. A configuracdo de
um efetivo risco concreto a isonomia e a seguranca juridica — requisito expressamente previsto
no art. 976, 11, CPC- somente ganha corpo ap0s a prolacao de sentencas contraditorias em casos
semelhantes. Apenas decisdes finais conflitantes podem realmente causar uma efetiva ameaca
a igualdade e a seguranca juridica; antes de tal termo, o risco é meramente potencial, que nao
serve para sustentar a instauragé@o do procedimento, inclusive porque o legislador teria rejeitado
a instauracdo de um IRDR meramente preventivo'?, isto é, deflagrado antes da prolacio de
provimentos finais discrepantes decisdes (CABRAL, 2016, p. 1441).

Sofia Temer, ap06s se posicionar pela dispensabilidade da existéncia de uma causa
pendente no tribunal (20203, p. 109), apresenta argumentos irrefutaveis para espancar eventuais
alegacOes de que a prematura instauragdo do incidente, tdo-somente a partir de processos em

tramite no primeiro grau de jurisdicdo, importaria afronta aos principios da tipicidade e

125 Cassio Scarpinella Bueno (2019, p. 765) aduziu que o CPC/15 admite um IRDR meramente preventivo, na
medida em que pode ser deflagrado mesmo que nao haja pendéncia de causa no tribunal. O catedratico da PUC-
SP defende que o requisito da causa pendente no tribunal somente seria exigido se houvesse norma expressa em
tal sentido, o que acabou néo ocorrendo.
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indisponibilidade de competéncias dos 6rgdos colegiados, o que violaria, em Gltima analise, o
préprio principio constitucional do juiz natural.

Temer (2020a, pp. 109-112), expert que é no tema, desenvolve um argumento de
autoridade: a lei se contenta com a mera reprise de semelhantes questfes controvertidas em
diversos processos; o art. 976, I, CPC, ndo exigiu que houvesse também repeticdo de decisbes
meritorias adotando entendimentos diversos sobre o mesmo tema. Por outro lado, a pendéncia
de uma causa no tribunal, de per si, ndo é indicativo que haja replicacdo de processos
divergentes.

Mais adiante, a processualista (2020a, pp. 115-116) aponta que, na realidade, ndo ha que
se falar em criacdo de nova hipétese de competéncia dos tribunais pela via da legislacdo
ordinéria. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas é instaurado apenas e tdo-somente
para que seja definida uma questéo juridica controvertida; ndo cabe o IRDR para o julgamento
do processo-teste. Por conseguinte, 0 CPC/15 de modo algum criou uma hipétese, fora da
Constituicao, de julgamento de causas pelos tribunais. Pelo mesmo motivo, descabe falar-se em
deslocamento de competéncia para a apreciacdo de causa, na medida em que, consoante
pregado fartamente, o procedimento incidental ndo aprecia o caso-teste.

Na verdade, o que de fato existe € uma competéncia implicita para que os tribunais
analisem o direito em tese, com vistas a erradicar antecipadamente a disperséo jurisprudencial,
que inviabiliza o racional acesso a justica. Os tribunais devem manter a jurisprudéncia estavel,
integra e coerente (art. 927, CPC); para assim fazé-lo, precisam fixar, tdo logo verificado o
dissenso entre as decisfes, 0 entendimento acerca de determinada questdo juridica, deixando
que os demais 6rgdos jurisdicionais a eles vinculados apreciem as causas individuais, com todas
as suas vicissitudes e peculiaridades.

Dito isto, vejamos agora como os julgados tém se posicionado quanto a exigéncia ou
ndo da pendéncia de causa como requisito de admissibilidade do IRDR:

[lustrativamente, por exemplo, cita-se 0 IRDR 0023205-97.2016.8.19.0000 (IRDR n°
01), referente a discusséo sobre a constitucionalidade e legalidade dos Decretos Estaduais
45506/2015 e 42.495/2010, que tratam, dentre outros, das datas dos pagamentos dos servidores
publicos, bem como da possibilidade de arresto da verba pulblica estadual, para assegurar a
tempestividade da quitacdo dos estipéndios. O incidente foi instaurado a partir de um oficio
proveniente do juizo da 5% Vara de Fazenda Publica da Cidade do Rio de Janeiro. O

procedimento transcorreu normalmente e, por ocasido de sua admissibilidade, mencionou-se
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com todas as letras que a existéncia de um processo em tramite no tribunal néo seria requisito
de admissibilidade do incidente.**°

A discussdo apareceu de modo mais explicito nos autos do IRDR n° 0032321-
30.2016.8.19.0000 (IRDR n° 06), suscitado pelo juizo da 22 Vara Civel da Comarca de Duque
de Caxias (Regido Metropolitana do Rio de Janeiro), com o fito de estabelecer a legitimidade
passiva nas acles judiciais concernentes a questionamentos de empréstimos consignados. Na
situacdo em tela, aconteceu algo interessante: malgrado a Desembargadora Relatora tenha
asseverado expressamente que o incidente poderia ser admitido ainda que ndo existissem
processos pendentes na segunda insténcia, o fato é que, na hipétese, dezenas de recursos ja
haviam sido levados a apreciacdo do Tribunal de Justica fluminense, os quais, inclusive, foram
mencionados pela propria autoridade judicante no corpo do acorddo de admissibilidade
incidental 13

A julgadora chegou a mencionar o enunciado n° 22 da Escola Nacional de Formagdo e
Aperfeicoamento dos Magistrado, segundo o qual “a instauragdo do IRDR ndo pressupde a
existéncia de processo pendente no respectivo tribunal.”; é bem verdade, outrossim, que o
julgamento do procedimento limitou-se a fixar a tese juridica, sem fazer qualquer alusdo a um
processo subjetivo concreto em curso, seja na primeira, seja na segunda instancia. No entanto,
o IRDR sob exame ndo pode ser extraido como paradigmatico, na medida em que, a despeito
da posicao tedrica firmada no voto, a questdo deduzida no incidente ja havia sido ventilada em
causas pendentes no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Entrementes, embora a jurisprudéncia tenha sido inicialmente um tanto quanto
claudicante, chegando a preferir, em algumas situacdes, a sequer enfrentar diretamente o tema
(ZUFELATO apud TEMER, 2020, p. 122), o fato é que atualmente os ventos tém soprado a
favor da corrente que exige a pendéncia de uma causa em curso no tribunal, sob pena de
inadmissibilidade do incidente.

O proprio Superior Tribunal de Justica, nos autos do AREsp 1470017/SP, adotou o

posicionamento constante do Enunciado n° 344 do Forum Permanente de Processualistas Civis,

130 |RDR n° 01 do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgado pelo Orgéo Especial do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, rel. Des. Nilson Aradjo da Cruz, Dados obtidos em
http://lwww4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx. Acesso em 13/10/2021. O acdrddo que admitiu o
incidente foi publicado na pégina
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004CEE4C2E736CD0OB14DD6EE0A920
A3BB41C5050C0A114D&USER=. Acesso em 13/10/2021.

131 IRDR n° 06 do TJRJ, julgado pela 268 Camara Civel/Consumidor do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, rel. Des. Natacha Nascimento Gomes Tostes Gongalves de Oliveira. Disponivel na pagina
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000454DF457 A560A8CD7DD6C1A35BD
FC7A28C5053B5D3E2D&USER=. Acesso em 13/10/2021.


http://www4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004CEE4C2E736CD0B14DD6EE0A920A3BB41C5050C0A114D&USER
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004CEE4C2E736CD0B14DD6EE0A920A3BB41C5050C0A114D&USER
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000454DF457A560A8CD7DD6C1A35BDFC7A28C5053B5D3E2D&USER
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000454DF457A560A8CD7DD6C1A35BDFC7A28C5053B5D3E2D&USER

132

de que a instauracdo do IRDR pressupde a existéncia de um processo pendente no respectivo
tribunal. O Ministro Francisco Falcdo, relator do acordao, apregoou que o IRDR ndo pode ser
instaurado quanto uma causa ja tenha sido objeto de julgamento, entendendo-se como tal
quando ja apreciados 0s recursos que eventualmente poderiam levar a reforma do decisum;
consequentemente, mesmo a mera pendéncia de embargos declaratorios ordinarios ndo poderia
ser utilizada como fundamento para a instauragdo do incidente, dado o carater meramente
integrativo de que normalmente se reveste esse recurso.

O relator também ponderou que a legitimidade da formacdo de um precedente
vinculante no seio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas depende exatamente de
um contraditério ampliado, dindmico e participativo, o que somente pode ser efetivado no
contexto de uma causa ainda em julgamento, nao sendo possivel a pluralizacdo isonémica do
debate em um recurso como os embargos declaratorios, cujo escopo e cogni¢do sao
ontologicamente limitados. Por fim, o Ministro afirmou que o IRDR ndo pode servir de
instrumento para reexame do mérito da causa, vale dizer, ndo é sucedaneo recursal: uma causa
ja apreciada ndo pode servir como fundamento para a instauracdo do incidente; encerrado o
julgamento, cabe o IRDR em outro processo a ser julgado, mas ndo com supedaneo em uma
causa ja apreciada.'®

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em muitas oportunidades, também
asseverou que o IRDR somente pode ser admitido e julgado na pendéncia de uma causa em
trdmite no segundo grau de jurisdicdo. Os desembargadores paulistas consignam que o real
objetivo do art. 978, paragrafo Gnico do CPC consiste ndo apenas na concepcao de que o érgdo
responsavel pelo incidente deve apreciar a tese juridica e o conflito subjetivo concreto
selecionado; tal dispositivo vai mais além, devendo ser interpretado como um verdadeiro
requisito de admissibilidade do incidente, juntamente com aqueles outros estabelecidos no art.
976, l e 1l e §4° do CPC.13%

132 Agravo em Recurso Especial n° 1.470.017 - SP (2019/0076015-6), rel. Min. Francisco Falcdo. Acérddo
apreciado em 15/10/2019 pela Segunda Turma do STJ, rel. Min. Francisco Falcdo. Julgamento disponivel na
pagina
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900760156&dt_publicacao=18/10/20
19. Acesso em 14/10/2021.

133 Enumeram-se por amostragem os seguintes procedimentos: IRDR n° 0025690-41.2017.8.26.0000 (Tema n°
12), rel. Des. Flora Nesi Tossi; IRDR n° 2166423-86.2018.8.26.0000 (Tema n° 26), rel. Des. Andrade Neto; IRDR
n° 2020356-21.2019.8.26.0000 (Tema n° 30), rel. Des. Sidney Romano dos Reis; IRDR n° 0032441-
73.2019.8.26.0000 (Tema n° 31), rel. Des. Bandeira Lins e IRDR n° 223790-12.2019.8.26.0000 (Tema n° 33), rel.
Des. Pedro Alcantara Leme. Os acorddos de admissibilidade dos preditos de incidentes podem ser visualizados a
partir da pagina https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr. Acesso em 25/03/2022.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900760156&dt_publicacao=18/10/2019
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900760156&dt_publicacao=18/10/2019
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, consoante linhas atrds mencionado,
titubeou inicialmente quanto ao ponto ora em debate. Atualmente, contudo, predomina
amplamente o entendimento de que a existéncia de causa pendente no 6rgao de segundo grau €
verdadeiramente um requisito de admissibilidade para a instauracdo do IRDR sendo certo,
outrossim, que o procedimento incidental se prestaria a fixagdo da tese juridica e ao julgamento
da causa-piloto’®. Um dos fatores que certamente contribuiu para a solidificacio do
posicionamento da exigéncia de uma causa pendente certamente foi o fato de que dezoito (18)
dos vinte e cinco (25) incidentes instaurados decorreu de solicitacdo ex officio dos
Desembargadores.

O melhor entendimento, contudo, ndo estipula que a existéncia de causa pendente no
tribunal de segunda instancia seja um pressuposto para a admissibilidade incidental. Aguardar
a chegada de um recurso ao segundo grau de jurisdicdo ndo apenas vai de encontro as ideias de
celeridade e economia processual, intrinsecas ao instrumento ora analisado, como também
revela-se contraproducente, na medida em que forca os juizes de primeiro grau a prolatarem
um sem numero de decisdes (muitas vezes contraditorias), para s6 posteriormente o 6rgao ad
guem firmar a tese juridica vinculante. Ndo faz sentido esperar um caos jurisprudencial para
que seja instaurado o IRDR (ALVIM apud MANCUSO, 2016). 1*°

Consoante ja assinalado em outra oportunidade (cf. supra, item 3.3), é preciso relembrar
que o art. 978, paragrafo unico, CPC, utilizado como escudo para fundamentar a exigéncia de
uma causa pendente no tribunal, padece de inconstitucionalidade formal e material (MENDES,
2017, p. 121). Trata-se de um dispositivo que sequer foi analisado pelos membros da Camara

dos Deputados e do Senado, uma vez que ndo constava do projeto que Ihes foi encaminhado: ai

134 Nos incidentes de nimeros 02, 04, 05, 07, 08, 09, 11, 12, 15 e 17 houve a analise do IRDR e a apreciacédo da
causa-pendente, que foi inclusive mencionada no ac6rddo de admissibilidade como um requisito para o
recebimento do procedimento incidental. Nos IRDRs de nimeros 18, 20, 21, 22, 23 e 25, também foi ressaltada a
indispensabilidade de uma causa pendente, como requisito de admissibilidade incidental. O mérito de tais
procedimentos, contudo, ainda nao foi apreciado. No IRDR n° 03, apontou-se que é imprescindivel existir uma
causa pendente, para fins de admissibilidade do incidente. Entrementes, no mesmo IRDR 3, a Se¢do Civel do
Tribunal de Justica optou por fixar a tese juridica e julgar a causa-piloto em momentos distintos, razdo pela qual
foram produzidos dois acérdaos (Sobre o IRDR n° 03, rel. Des. Guaraci Viana, vide o acérddo disponivel em
https://wwwa3.tjrj.jus.br/visproc/#/DALnZRcEcpptOlmdadgIHAFMKg3c8eLUHRHTStWBTr5geiPIValpfe%2Bi

U4eQnaD7ENRQQTPxKI5SO0hZXNd2bew%3D%3D. Acesso em 29/04/2022). Nos IRDRs de nimeros 01 e 06,
todavia, deixou-se de exigir a existéncia de causa pendente como requisito para a admissibilidade incidental. A

lista contendo todos esses acérdaos pode ser visualizada na pagina
http://www4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx. Acesso em 29/04/2022.
135 E-book sem paginacéo. Disponivel em https://next-

proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-
115545871. Acesso em 30/05/2022. O mesmo sentimento de inconformismo referente a eventual exigéncia de que
se espere uma causa chegar ao segundo grau para s6 entdo instaurar um IRDR foi demonstrado pelo catedratico
Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2017, p. 124).


https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-115545871.%20Acesso%20em%2030/05/2022
https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-115545871.%20Acesso%20em%2030/05/2022
https://next-proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546111/anchor/a-115545871.%20Acesso%20em%2030/05/2022
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reside, pois, a inconstitucionalidade formal, por conta da ofensa ao processo legislativo
propriamente dito (art. 65, CRFB/88). Ademais, o art. 978, paragrafo tnico, CPC, encontra-se
materialmente incompativel com o art. 96, I, “a”, CRFB/88, que dispde sobre a competéncia
dos tribunais para disporem sobre a competéncia e sobre o funcionamento dos respectivos
Orgdos jurisdicionais e administrativos.

Em uma tentativa de salvar a higidez do dispositivo processual em pauta, sustenta-se
que o art. 978, paragrafo Unico, CPC, tracou, em realidade, um critério de prevencao
(MENDES, 2017, p. 121)*3¢, Ou seja: suponha-se que ja exista um recurso em andamento no
tribunal, quando da instauracdo do IRDR; em tal caso, o 6rgdo responsavel pelo exame do
incidente também apreciara o recurso. Se o incidente for da competéncia, por exemplo, de uma
Secdo Civel, esse orgao fracionario também ficara incumbido de apreciar o recurso (e ndo outro
Orgdo que, em tese, apreciaria 0 recurso). De qualquer maneira, padecendo ou ndo de
inconstitucionalidade, o fato é que o art. 978, paragrafo Unico, CPC, ndo autoriza a ilagdo de
que o IRDR somente pode ser instaurado apds a existéncia de uma causa pendente no tribunal.
Portanto, presentes os requisitos previstos no art. 976, CPC, pode o IRDR ser instaurado mesmo
qgue ndo haja processo em tramitacdo no segundo grau de jurisdicdo (CARNEIRO, 2021,
p.132). 17

A vantagem do IRDR, consoante pontuou Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2021, p. 132),
consiste na possibilidade de formacéo de um precedente logo na fase inicial do processo, ainda
gue ndo existam casos tramitando no segundo grau de jurisdicdo. O art. 976, I, CPC, exige tdo-
somente a efetiva réplica de processos; se o legislador quisesse, teria aproveitado a
oportunidade para estabelecer um outro requisito de admissibilidade do incidente, qual seja, o
da existéncia de processos em tramite no tribunal. Como ndo o fez, entende-se que basta a

replicacdo de questBes juridicas na primeira instancia.

136 |_uiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero (2019, p. 620) igualmente sustentam que o
art. 978, paragrafo Unico, CPC fixou uma regra de prevencao do juizo, e ndo uma exigéncia de que o IRDR s6
possa ser instaurado na pendéncia de uma causa no tribunal.

137 O art. 36 da Recomendacdo CNJ 134/2022 acena para a possibilidade de instauragdo do IRDR a partir da
pendéncia e repeticdo de causas no primeiro grau de jurisdicdo. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 19/09/2022.
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4.3.1.1 Efetiva repeticdo de processos em demandas semelhantes?

Fixado o contorno de que a lei exige a efetiva repeticdo de processos (e ndo a mera
possibilidade de reprise das causas!), torna-se necessario averiguar se a replica¢do das questdes
de direito precisa necessariamente ocorrer no contexto de demandas repetitivas semelhantes.

O professor Alexandre Camara apresenta uma visdo restritiva do cabimento do IRDR,
segundo a qual o objeto dissertativo somente teria espaco quando houvesse uma efetiva
repeticdo de questdo juridica em demandas semelhantes replicadas, até mesmo para honrar o
nome do instituto. Para Camara, o IRDR foi pensado para as lides seriais e isomorficas, nas
quais existe identidade de pedidos e de causa de pedir. No caso de questdes de direito reprisadas
em lides heteromorficas, o remédio juridico cabivel seria o “incidente de assuncdo de
competéncia”, previsto no art. 947 do CPC (CAMARA, 2018, p. 252).

A doutrina e a jurisprudéncia, contudo, ndo tém feito a leitura restritiva do ambito de
incidéncia do IRDR. Aluisio Mendes (2017, p. 25) e Sofia Temer (2020a, p. 61), representando
a corrente que vem se firmando como majoritaria, defendem que, em realidade, basta que haja
questdes comuns de direito reprisadas em diversas lides, ainda que heteromérficas. O instituto
foi desenhado para solucionar questdes comuns de direito repetitivas, e ndo necessariamente
para as demandas semelhantes repetitivas. Por isso, Mendes sugere que o0 nome mais adequado
para o procedimento seria “incidente de resolucdo de questdo comum” (2017, p. 1). Marcos
Cavalcanti (2016)*38, trilhando o mesmo pensamento, também apresenta lamentos quanto ao
nomen juris perfilhado pelo legislador: correto mesmo seria “incidente de resolugéo de
questdes repetitivas”.

A visdo expansiva do IRDR, que exige a mera reprise de questdes comuns de direito,
sejaem lides isomorficas, seja em lides heteromérficas, parece mais harmonizada com o proprio
ethos do procedimento incidental ora estudado. Em realidade, o legislador criou o instituto para
a resolucéo de questdes de direito replicadas nas mais diversas lides, pouco importando se elas
sdo idénticas ou ndo. alias, Abstraindo-se 0 nomen juris (incorretamente) fixado pelo legislador,
ndo ha um Unico dispositivo sequer do CPC que erija a repeticdo de demandas necessariamente

semelhantes como pressuposto de admissibilidade do IRDR.

138 E-book sem paginacao. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112784536/anchor/
a-112783944. Acesso em 30/05/2022.
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Por outro lado, h& varios trechos nos quais o Codigo de Processo Civil refere-se tdo-
somente a questdes de direito, mostrando que o instituto reclama apenas a reprise de questoes
comuns. O art. 976, I, CPC, por exemplo, dispbe sobre a efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questdo de direito. Nada falou o legislador sobre o
atributo de semelhanga, identidade ou igualdade entre 0s processos repetitivos: o dispositivo
concentrou-se apenas na reprise das questdes. Em seguida, o art. 985, I, CPC, que trata do
julgamento do IRDR, estatui que a tese juridica adotada no incidente sera aplicada a todos os
processos individuais ou coletivos sobre idéntica questdo de direito: também aqui nada se aludiu
ao requisito da demanda (em si mesmo considerada) repetitiva.

Ademais, o art. 928, paragrafo Unico, CPC, dispGe que o0 julgamento dos casos
repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual. Ocorre, no entanto, que,
de um modo geral, as questBes de direito processual sdo reprisadas em lides heteromorficas.
Pense-se, por exemplo, na discussdo sobre o cabimento do agravo de instrumento nas
recuperacdes judiciais e nas lides falimentares, que acabou provocando a instauracdo de um
IRDR pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.™*® As decisdes judiciais que em tese poderiam
levar a0 manejo do agravo de instrumento sdo proferidas em situacdes as mais diversas
possiveis, que vao desde o mero indeferimento de viagem ao exterior de um socio de uma
empresa falida, até a possibilidade (ou ndo) de que o juizo universal, para preservar o plano de
recuperacdo, pratique atos de constricdo em causas nao abrangidas pelo juizo recuperacional.

Né&o fora a visdo ampliativa do instituto, jamais seria possivel instaurar o IRDR em um
contexto de reprise de questdes processuais em demandas diversas. Desta maneira, a visdo
restritiva do IRDR pode deixar sem protecdo inuimeras questfes de direito (sobretudo
processuais) reprisadas em lides heterogéneas.

Em remate: o nome do instituto pode eventualmente levar a conclusdo de que apenas

demandas idénticas reprisadas poderiam ensejar a instauragdo do incidente de resolucéo de

139 Trata-se do IRDR n° 1.0000.16.058664-0/006 do Tema 33, no qual se discutia o cabimento ou ndo do agravo
de instrumento contra decisdo interlocutdria proferida em processo de recuperacao judicial ou faléncia. Acérdao
visualizado em 14/05/2021 na pagina rupe.tjmg.jus.br/rupe/justica/publico/bnpr/consultarlrdrlacAdmitidos.rupe,
rel. Des. Albergaria Costa. Houve perda posterior do objeto incidental, nos termos do art. 976, §4°, CPC, na medida
em que o Superior Tribunal de Justica afetou o0s recursos especiais de nimeros 1717213/MT, 1707066/MT e
1712231/MT, todos com o mesmo objeto do precitado IRDR, a sistematica dos recursos repetitivos. O STJ acabou
fixando o entendimento de que é cabivel o agravo de instrumento contra todas as decisoes interlocutorias proferidas
nos processos de recuperagdo judicial e faléncia, por forca do art. 1015, paragrafo Gnico, CPC (Tema Repetitivo
1022, visualizado em 14/05/2021 na pagina
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_
tema_inicial=1022&cod_tema_final=1022).
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demandas repetitivas. De forma alguma. Basta que haja a repeti¢do de questdes comuns, ainda
que em causas heterogéneas (art. 976, 1, CPC).

E verdade que, ordinariamente, o IRDR destina-se a solucionar controvérsias juridicas
alusivas aos interesses individuais homogéneos, que acabam sendo deduzidos em lides
repetitivas semelhantes. Nada obstante, questdes comuns emergentes de demandas né&o
isomorficas também poderdo levar a instauracdo do procedimento (TEMER, 2020a, p. 60), tal
como ocorreu com o precitado caso do tribunal mineiro.

A reprise das questBes comuns juridicas, portanto, pode ocorrer em demandas
isomorficas ou heteromorficas. A lei exige tdo-somente que a questdo comum seja unicamente

juridica, quer de direito material, quer de direito processual (art. 928, paragrafo tnico, CPC).

4.3.1.2 Controvérsia exclusivamente sobre questdo de direito

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas é uma técnica de gestdo processual
que visa dar uma solucdo uniforme as questdes comuns de direito replicadas nas lides
massificadas (art. 976, I, CPC). Tais questdes relacionam-se ao direito material ou processual,
consoante dispde literalmente o art. 928, paragrafo Gnico do CPC; podem ser prévias
(preliminares ou prejudiciais) ou mesmo meritorias. E indiferente, entretanto, que a
controvérsia surja na fase cognitiva ou satisfativa (MENDES, 2017, p. 112).

Admite-se, outrossim, que haja mais de uma questdo de direito a ser enfrentada no
julgamento do incidente; recusa-se, contudo, a instauragdo de um IRDR com base em mera
afinidade ou proximidade de questdes, pois as questdes de direito replicadas precisam ser
similares (MANCUSO, 2016)*°. N&o cabe o IRDR, por exemplo, para questionar o dever
estatal genérico quanto ao fornecimento de medicamentos, porém é possivel instaurar o
incidente para discutir a obrigacdo de dispensar um remédio especifico em uma situacéo
pontual.'** Na primeira situagdo, o liame que reuniria os processos seria muito fragil, ndo se

cogitando propriamente de uma reprise de questées semelhantes.

140 E-book sem paginacéo. Disponivel em https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115211383/v1/document/115546027/anchor/a-
115546027 Acesso em 30/05/2022.

141 Por hipétese, considerando o entendimento do Supremo Tribunal Federal, firmado em sede de repercussdo
geral, de que devem correr na Justica Federal as demandas envolvendo requerimentos de medicamentos ndo
registrados na Anvisa, face ao nitido interesse da Unido na causa (tema 500), é possivel que seja instaurado um
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Diversamente do que ocorreu com o “Musterverfahren” germanico, eventual
controveérsia sobre questdes de fato ndo permitira a instauracdo do IRDR. Antonio Cabral (2007,
pp. 132-133) festeja a inclusdo dos elementos faticos no procedimento-modelo germanico;
salienta o douto, para tanto, que a ampliacdo da cognicao facilita e torna a atividade judicial
mais efetiva, na medida em que as questdes de direito e de fato encontram-se invariavelmente
imbricadas. De se registrar, por oportuno, que também é possivel a instauracdo do “Group
Litigation Order” (ordem para o litigio em grupo) com supedaneo em acdes de massa que
contenham questdes comuns de fato ou de direito, as quais sdo denominadas de “GLO issues”
(cf. Regra 19.10%2 da Secéo 111 do Codigo de Processo Civil para a Inglaterra e Pais de Gales).

Infelizmente, contudo, o legislador patrio optou por limitar o IRDR a controvérsias
referentes a questfes exclusivamente de direito material ou processual, razdo por que nao
podemos manejar o objeto incidental ao arrepio da legislacdo. De qualquer modo, o legislador
foi mais ousado do que outrora, pois, para 0 microssistema dos juizados especiais, ele limitou
o0 pedido de uniformizacéo de jurisprudéncia, tanto nos juizados especiais federais, quanto nos
juizados especiais de fazenda publica, a divergéncias entre decisGes concernentes a direito
material, nos termos respectivos dos arts. 14 da Lei 10259/01 e 18 da Lei 12153/09 (MENDES,
2017, p. 156).143

Por conseguinte, entdo, é preciso fazer um esforco para averiguar a real inteligéncia
do art. 976, I, CPC, uma vez que, conforme a certeira licdo cabraliana, questdes de direito e de
fato sdo muitas vezes faces da mesma moeda. Nesse particular, portanto, traz-se a baila o
posicionamento de Marinoni (2019)!*4, para quem caberd o IRDR sempre que a discusso
controversa cingir-se a interpretacdo ou alcance de uma norma juridica, ou, entdo, quando os
fatos restarem incontroversos.

Explica-se a posi¢cdo de Marinoni com uma situagdo concreta ocorrida no Estado do

Rio de Janeiro.

IRDR em algum Tribunal Regional Federal, para discutir o cabimento do fornecimento estatal de remédios a base
de Canabidiol, que excedam a dosagem daquela prevista na Resolu¢do Anvisa — RDC 372/2020, publicada no
DJU de 16/04/2020.

142 Visualizado no site https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part19#19.10, no dia
16/05/2021.

143 A Lei 10259/2001 disciplina os juizados especiais federais e a Lei 12153/2009 dispde sobre os juizados
especiais da fazenda publica no ambito dos Estados, Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios. Ambos
formam com a Lei n® 9099/95 um microssistema de juizados especiais (MENDES, 2017, p. 148).

144 E-book sem paginacao. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115238527/v2/page/RB-2.3.  Acesso em
01/06/2022.


https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part19#19.10
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115238527/v2/page/RB-2.3
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro instaurou o IRDR n° 0069855-
03.2019.8.19.0000, em virtude da existéncia de uma miriade de a¢@es individuais propostas por
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, nas quais foi postulada a condenacao da Supervia S.A.
a uma obrigacdo de fazer, qual seja, a realizacdo de obras de acessibilidade nas estacGes
ferroviarias administradas pela concessionaria. Paralelamente as demandas individuais,
deflagrou o Parquet a agdo civil publica autuada sob o nimero 0167632 -82.2019.8.19.0001,
cujo objetivo também consistiu em obrigar a concessionaria a promover a referida
acessibilidade, muito embora a acéo coletiva tenha restringido o pedido a capital fluminense.

Por apertada maioria de votos — 12 x 11 -, o incidente ndo foi admitido. O
Desembargador Alexandre Camara, designado para redigir o acdrddo, esclareceu que as
demandas repetitivas sob exame estavam na fase de tutela de urgéncia, razdo pela qual alguns
elementos faticos ainda precisavam ser apurados, antes de se ingressar no exame das duas
grandes questdes de direito controvertidas nos autos, quais sejam, (i) a legitimidade individual
dos deficientes fisicos para solicitar as obras de acessibilidade (e também para postular
indenizacdo por danos morais decorrentes na falha da prestacdo do servico), e (ii) o dever
juridico da concessionaria de realizar obras para tornar acessiveis todas as estacdes ferroviarias
por ela administradas.

Assim, o IRDR soaria como um verdadeiro atropelo processual'*, porque a questio
deduzida em juizo reclamava uma andlise de circunstancias faticas. Ainda se fazia imperioso
apurar a falta acessibilidade nas estacOes ferroviarias, e também se a Supervia S.A. apresenta
servicos alternativos para suprir a lacuna, como, e.g., a designacao de um servidor para auxiliar
um portador de deficiéncia fisica a entrar no vagédo de trem.

Como se pode perceber, a inadmissdo do IRDR n° 0069855-03.2019.8.19.0000
ocorreu em sincronia com o magistério do professor Marinoni. O incidente ndo poderia
prosseguir, pois a controvérsia dos autos demandava analise de fatos. Para ser mais claro: nao
se proibe a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando a questdo
juridica demandar a analise de aspectos faticos, pois o legislador tem absoluta consciéncia da

relacdo quase visceral existente entre ambas as questdes; nao ¢é possivel, contudo, a elucidacdo

145 Esta foi a expressdo utilizada pelo relator designado, o Desembargador Alexandre Camara. O genial julgador
praticamente afastou o cabimento do IRDR com fundamento em divergéncias oriundas de tutelas de urgéncia, na
medida em que tais provimentos jurisdicionais sdo proferidos a partir de uma cognigdo sumaria, e sempre
dependentes do exame de questbes faticas. Seria impensavel extrair uma controvérsia exclusivamente juridica a
partir de uma tutela de urgéncia, cuja concessao sempre passa pela analise de situacOes de fato. Acordao apreciado
pela Secdo Civel do TJRJ em 30/04/2021. Acorddo disponivel em
https://wwwa3.tjrj.jus.br/visproc/#/jCSqXsQCIlyAsHpAUO4eSEWFMKq3c8eLUHRHfStWBTr52hb6WIhp3CD
Q406kdpe2eONDMP4DO0kAes05f76wMbg%3D%3D. Visualizado em 27/04/2022.
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de fatos no contexto do incidente ora examinado. Ou, de acordo com a precisa licdo de Sofia
Temer (2020, pp. 73-74), a questdo controvertida no incidente precisa ser predominantemente
juridica, a envolver a compreensédo e/ou o alcance de determinada juridica, sem possibilidade
de afericdo dos fatos concretamente alegados pelas partes.

A ideia de evitar um manuseio prematuro do incidente levou o Tribunal Regional
Federal da 2% Regido a inadmitir o IRDR n°® 5011918-20.2020.4.02.0000/RJ, suscitado pelo
Parquet, que se destinava a estabelecer o entendimento acerca da legitimidade da Universidade
Federal do Rio de Janeiro para proceder a revisdo dos processos de revalidacdo de diplomas
estrangeiros aparentemente obtidos fraudulentamente por estudantes brasileiros que fizeram
cursos de p6s-graduacgdo no exterior.

O Desembargador Federal Guilherme Couto de Castro aduziu que a divergéncia
apresentada pelo Ministério Publico ainda era prematura, na medida em que dizia respeito a
decisdes liminares proferidas por juizes de primeira instancia. Sendo assim, prosseguiu o ilustre
julgador, ainda se fazia necessario esperar uma maior maturacdo da causa, mesmo porque
inimeras questdes faticas ainda demandavam elucidacdo nos processos em curso. Destarte, um
IRDR instaurado apenas com fincas em distintas decisdes de tutelas de urgéncia (ainda que
referentes a idéntica questdo juridica) seria absolutamente prematuro, sem contar que, na
hipétese, ainda violaria o comando do art. 976, 1, CPC, na medida em que eventual controvérsia
sobre questdes faticas ndo pode ensejar a deflagracdo do incidente. O IRDR deve ser instaurado
para apaziguar divergéncia em torno da mesma questdo de direito replicada em demandas
amadurecidas, sob pena de engessamento do direito e paralisacdo da atividade judicante na
primeira instancia. 14

A mesma postura cautelosa levou o Tribunal Regional Federal da 22 Regido a impedir
0 prosseguimento do IRDR n° 12 (proc. 009030-71.2017.4.02.0000), cujo objetivo residia em
verificar se o filho do militar poderia continuar a receber a penséo até os vinte e quatro anos,
quando comprovada a sua situacdo de estudante universitario. O 6rgdo colegiado aduziu que
seria bastante prematuro instaurar um procedimento destinado a fixacdo de um binding
precedent, apenas com base em decisGes dispares proferidas em sede de tutela de urgéncia.
Um precedente obrigatorio somente pode germinar a partir de um procedimento que selecione

decisdes divergentes fincadas em cognicdo exauriente; as causas a serem selecionadas e

146 |RDR n° 54, inadmitido monocraticamente pelo Des. Fed. Guilherme Couto de Castro em 21/09/2020. Deciséo
disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21600780593435927264
030008108&evento=21600780593435927264044461173&key=38058311a0e1f0ad99fh29ef24f3e5b576832768d
226a28bfd61c8eab30f52d8&hash=80aee8d31bbb0d8856e88111c3dbeflf. Acesso em 15/10/2021.


https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21600780593435927264030008108&evento=21600780593435927264044461173&key=38058311a0e1f0ad99fb29ef24f3e5b576832768d226a28bfd61c8eab30f52d8&hash=80aee8d31bbb0d8856e88111c3dbef1f
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21600780593435927264030008108&evento=21600780593435927264044461173&key=38058311a0e1f0ad99fb29ef24f3e5b576832768d226a28bfd61c8eab30f52d8&hash=80aee8d31bbb0d8856e88111c3dbef1f
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21600780593435927264030008108&evento=21600780593435927264044461173&key=38058311a0e1f0ad99fb29ef24f3e5b576832768d226a28bfd61c8eab30f52d8&hash=80aee8d31bbb0d8856e88111c3dbef1f
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analisadas pelo Tribunal devem chegar maduras ao 6rgdo colegiado, tanto do ponto de vista
da instrucdo probatdria a cargo das partes, quanto do ponto de vista da cognicdo judicial.

Impende salientar, ademais, que o Tribunal Regional Federal da 22 Regido ja proferiu
decisdo de rejeicao incidental, alegando, para tanto, que o IRDR deve ser instaurado apenas
para pacificar discussbes e divergéncias de julgados acerca de questdes juridicas que nao
sejam meramente episodicas ou circunstanciais. Seguindo essa linha de pensamento, 0 TRF-
2 inadmitiu os incidentes de nameros 36 a 40 (processos 5005800-28.2020.4.02.0000,
5005801-13.2020.4.02.0000,  5005802-95.2020.4.02.0000,  5005803-80.2020.4.02.0000,
5005805-50.2020.4.02.0000%*7), instaurados para questionar a legalidade da alteragdo do edital
de um concurso em andamento, a fim de adequa-lo as novas regras previstas em lei (que também
entrou em vigor no decorrer de certame).

O orgao colegiado federal ponderou que, de fato, havia uma substancial divergéncia
de interpretacdes judiciais acerca da mesma questdo juridica; no entanto, a controvérsia sobre
a aplicacdo da novatio legis — a Lei 13954/19 — seria meramente episodica e circunstancial, na
medida em que o questionamento de sua incidéncia estaria restrito ao concurso em andamento;
para os demais certames, obviamente, ndo haveria qualquer margem de discussdo sobre a
incidéncia do diploma legislativo. Por conseguinte, o TRF-2 rejeitou tais incidentes, firmando
0 entendimento de que uma questdo controvertida circunstancial e episddica, ainda que de
natureza juridica, ndo enseja a deflagracdo de um incidente para a resolucdo de demandas
seriais. Inexistiria interesse em formar um precedente vinculante para uma situacao
transitoria. 148

O entendimento esposado pelo TRF-22 Regido nos autos dos incidentes de nimeros 36
a 41 distanciou-se do leading case estrangeiro que inspirou a criacdo e a formatacdo de uma

147 Os incidentes de nimeros 36 a 40 foram inadmitidos em bloco pela 3? Se¢do Especializada do TRF-22 Regido
em 20/08/2020, rel. Juiz Federal Antonio Henrique Correia da Silva. Acdrdao disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21598365162423872640
810992346&evento=21598365162423872640811047111&key=05605ef414d62f6266e8f95fch65b808718ba053a
48d73c234fa5e9259604e4a&hash=2772a668fe6e6b08e55f9e91c26b8fb4. Acesso em 05/01/2022.

148 Convém pontuar que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro estabeleceu precedente vinculante para dissipar
controvérsia em questdo juridica circunstancial, decorrente de modificacdo superveniente das regras editalicias de
um concurso publico. O TJRJ, nos autos do Incidente de Assuncéo de Competéncia n® 0021691-75.2017.8.19.0000
(IAC n°® 01) decidiu que “a criagdo de novas vagas durante o prazo de validade do certame, combinada a
convocacdo do candidato para exame médico e/ou apresentagcdo de documentos previstos no edital, vincula a
Administracdo Publica, evidencia a necessidade de provimento do cargo e gera o direito a nomeacao do candidato
aprovado fora do nimero original de vagas, mas dento do niimero posteriormente ampliado de vagas.” Acérddo
lavrado pela Se¢do Civel do TJRJ em 26/03/2018, rel. Des. Elton Leme. Decisdo disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004DB36BCCBE10564C6F09205D3347
CF631C50761255844&USER=. Acesso em 06/05/2022. Malgrado proferido em sede de IAC, é possivel extrair
da ratio decidendi do acérdao a assertiva de que mesmo questdes episédicas podem ser discutidas no amago dos
institutos que compdem o microssistema de formacg&o de precedentes vinculantes.
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técnica para a solugdo das causas repetitivas. Trata-se das 5724 (cinco mil, setecentos e vinte e
quatro) demandas que foram ajuizadas no ano de 1979 em desfavor do projeto de construcao
do Aeroporto de Minchen, na Alemanha. Por conta da avalanche de acgdes judiciais
absolutamente idénticas, elaborou-se um procedimento-modelo (Musterverfahren) para evitar
solugdes dispares em processos semelhantes (MENDES, 2017, pp. 30-31). Como se pode
perceber, as preditas demandas também voltavam-se contra uma situa¢do circunstancial e
episddica, o que ndo foi um empecilho para a construgdo de um procedimento destinado a
fixacdo de uma tese juridica vinculante, que, a um so turno, evitou a dispersdo jurisprudencial,
e ainda promoveu isonomia, seguranga juridica e pacificagdo social.

Por fim, sublinha-se que a controvérsia juridica pode recair sobre o direito
infraconstitucional ou sobre o direito constitucional; nesse ultimo caso, entrementes, o IRDR
obrigatoriamente sera apreciado pelo Orgdo Especial ou pelo Plenario do Tribunal, em
obediéncia ao principio da reserva de plenario insculpido no art. 97 da CRFB/8849.150 A
compatibilidade vertical da norma em relacdo a Carta Magna, obviamente, sera apreciada como
questdo prejudicial (na esteira do que se passa com 0s outros incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas), em total harmonia com a posi¢do do Supremo Tribunal Federal, que
inclusive ja acenou positivamente para a utilizacdo do processo coletivo como método
adequado a fiscalizacdo concreta e incidental de constitucionalidade de leis e atos normativos
do Poder Publico.™!

149 No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, o IRDR sera em principio julgado pela Secéo Civel (art.
59-A, 1, RITJRJ), ressalvado o caso de controvérsia residente em direito constitucional, hipotese em que o Orgéo
Especial examinara todo o incidente (art. 3°, I, “q”, RITJRJ). Esses dispositivos regimentais foram visualizados na
pagina eletrénica http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/18661/regi-interno-vigor.pdf, em 10/50/2021. O
Tribunal Regional Federal da 22 Regido também cuidou de fazer as devidas separagdes: segundo o art. 112-A,
RITRF — 22 Regifo, o Orgdo Especial apreciara o IRDR quando a matéria envolver arguicio de
inconstitucionalidade (art. 112-A, 1) e, residualmente, o incidente serd de competéncia das Se¢des Especializadas
(art. 112-A ). Tais dispositivos foram examinados na pagina eletronica
https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf,
e visualizados em 10/05/2021.

150 O art. 18 da Recomendag&o CNJ 134/2022 afirma que sera do Pleno ou do Orgdo Especial a competéncia para
apreciacao, dentre outros, de IRDR que verse sobre a arguicdo de inconstitucionalidade, ou mesmo quando o tema
controvertido for afeto a mais de um érgdo especializado. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740
Acesso em 19/09/2022.

151 O Supremo Tribunal Federal, nos autos da Reclamagéo 1898/DF, assentou o entendimento de que o juizo de 1°
grau pode reconhecer a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do Poder Publico em sede de agéo civil
publica, ndo havendo que se falar, na hipotese, em usurpacdo da competéncia da Corte Suprema, exatamente
porque o controle de constitucionalidade se faz incidenter tantum, de modo que a discussdo sobre a
compatibilidade vertical das espécies normativas exsurge como tipica questdo prejudicial (Recl 1898/DF. Relator:
Min. Celso de Mello. Acdrdao julgado em 10/06/2014 pela 28 Turma do STF, e publicado em 06/08/2014. Acordao
visualizado no dia 01/06/2021 na pagina
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6438642).


https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf
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4.3.2 Risco de ofensa a isonomia e a sequranca juridica

A repeticdo de casos comuns precisa, portanto, ensejar uma potencialidade de ofensa
a isonomia e a seguranca juridica (art. 976, Il, CPC). Exigem-se julgados controversos acerca
da mesma questdo. Jurisprudéncia pacificada, ainda que apenas relativamente, obsta a
instauracdo do procedimento. Aluisio Mendes (2017, p. 114) registra que o Tribunal Regional
Federal da 22 Regido, nos autos do IRDR n° 0003096-69.2016.4.02.0000, inadmitiu um
incidente destinado a definir se a presenca do Ministério Publico Federal na causa deslocaria,
de per si, a competéncia para a Justica Federal. Entendeu-se que o assunto possuiria diminuta
discussdo no ambito do Tribunal, razdo pela qual o requisito do art. 976, 1l, CPC ndo estaria
preenchido.

J& se decidiu, certa ocasido, que somente a divergéncia atual entre os julgados podera
causar risco de ofensa a seguranca juridica e a isonomia: caso ndo haja controvérsia efetiva
no momento da apreciacao do incidente, ele certamente serd inadmitido. Tal situacdo ocorreu
nos autos do IRDR 0004127-63.2017.4.03.0000, julgado pelo Tribunal Regional Federal da
32 Regido. O Ministério Publico, conquanto tenha suscitado a instauracdo do procedimento,
afirmou posteriormente que, com o passar do tempo, a divergéncia deixou de existir, pois 0s
juizes e o tribunal acabaram se amoldando a uma mesma tese juridica sobre a questdo juridica
debatida. O TRF-3, entdo, concedeu eficacia infringente aos embargos declaratérios opostos
em desfavor da decisdo de admissdo incidental, e em seguida julgou prejudicado o IRDR
instaurado.!®2

Nada obstante, pode subsistir a necessidade de instaurar o IRDR, a despeito da
pretérita existéncia de um enunciado sumular no respectivo tribunal acerca de determinada
questdo controvertida. O IRDR viria para pacificar a jurisprudéncia, na medida em que o
verbete, em razdo de sua natureza persuasiva, ndo logrou impedir a profusdo de decisdes
judiciais em desacordo com o entendimento sumulado.

A situacgéo ora apresentada ocorreu no IRDR n° 008139-02.2020.8.19.0000 (IRDR n°
21), que foi instaurado para saber se a mera aquisicdo de um produto improprio para o
consumo geraria o dever de indenizar os danos morais suportados pelo consumidor. Ao

proferir o voto de admissibilidade incidental, o Desembargador Werson Rego pontuou que,

152 Rel. Des. Fed. Wilson Zauhy. Emb. Decl. No IRDR 0004127-63.2017.4.03.0000. Acérddo julgado pela 12
Sec¢do do TRF-3 em 07/02/2020. Publicado no e-DJF3 em 14/02/2020. Disponivel em https://web.trf3.jus.br/base-
textual/Home/ListaColecao/9?np=1. Acesso em 18/04/2022.



144

sobre o tema, existe o verbete n® 383 do TJRIJ, segundo o qual “a aquisi¢do de género
alimenticio improprio para consumo nio importa, por si s6, dano moral”!®, A simula em
apreco, no entanto, de maneira alguma obstou a prolacdo de decisdes dispares, muitas das
quais em sentido absolutamente oposto as conclusdes fixadas pelo tribunal. Dessa forma, a
despeito do enunciado sumular — de cardter meramente persuasivo-, tornava-se imperioso
instaurar o IRDR, com vistas a fixacdo de um provimento jurisdicional paradigmatico e
cogente.

Faz-se mister trazer a tona um incidente cuja solugdo exigiu bastante engenho dos
julgadores. Trata-se do IRDR n° 0014410-75.2017.4.02.0000 (Tema 02), apreciado pela
Primeira Secdo Especializada do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, e que tinha por
finalidade estabelecer qual seria o prazo de vigéncia das patentes de produtos quimicos e
farmacéuticos para agricultores, nos termos da Lei n°® 9279/96 (Lei de Propriedade Industrial).
O relator originério do procedimento, Des. Fed. Antonio Athie, entendeu que o incidente
mereceria sumario indeferimento, na medida em que a questdo juridica ja havia sido
pacificada entre os érgdos jurisdicionais do segundo grau do TRF-22 Regido; os ecos de
controvérsia apenas eram ouvidos no primeiro grau de jurisdicdo. Dessa maneira, portanto,
ndo haveria necessidade ou mesmo utilidade na instauracdo do incidente, na medida em que
inexistiria risco concreto e efetivo a isonomia e a seguranca juridica, porquanto pacificada
em sede recursal a interpretagdo do ponto replicado.

Nao foi esse, contudo, o entendimento agasalhado pela referida Corte: entendeu-se
gue uma divergéncia expressiva entre os julgados, ainda que no primeiro grau, justificaria a
instauracdo do IRDR,**visto que a prolagdo de diversas sentencas em sentidos antagénicos
colocaria em risco a isonomia e a seguranca juridica.

A solucdo a que chegou o TRF-2 é acertadissima, por isso deve ser utilizada como

norte para que se ponha um ponto final em uma questéo que, de tempos em tempos, assola a

153 Acérddo julgado pela Secédo Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em 14/10/2021, rel. Des. Werson
Rego. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E4CD72BAF834745837381435AEEQ
4416C5100F2B3A16&USER=. Acesso em 25/03/2022.

154 Acérdao apreciado pela Primeira Secdo Especializada do TRF-2* Regido, rel. designado Des. Fed. Te6filo
Antonio Miguel Filho. Voto disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21623689717798989776
207996030&evento=21623689717798989776208141380&key=1e400b762c14d3a38cd09e07206455f7771b1dd4
45d08dc5458a94ace3821d93&hash=12706a9d1fcfe08d84a6c056ac6bc30b. Acesso em 30/03/2022. O voto
vencido esta disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21623689717798989776
207996028&evento=21623689717798989776208141380&key=e79c02c0340aa80764404754b4a6eadcl7c7edda
3bf4610c8c0f7d6458111960&hash=dafda675a34be76361e4d4f90adbOcel.
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Justica Estadual. Cuida-se da problemaética envolvendo o juizo competente para decidir as
intercorréncias surgidas ao longo do processo de escolha para o cargo de Conselheiro Tutelar.
O certame € organizado pelo Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente,
que integra a administracdo direta municipal (art. 139, caput, Lei n° 8069/90).

Eventuais acOes propostas para questionar os atos do CMDCA devem, portanto, ser
deflagradas em face do Municipio; por conseguinte, existe uma disputa, sobretudo no
primeiro grau de jurisdicdo, para verificar o 6rgdo jurisdicional competente para analisar as
precitadas demandas: uns entendem que deva ser o juizo fazendario, por conta da participacao
do Municipio na lide, enquanto que outros apontam o juizo da infancia e da juventude, que,
no caso, teria competéncia especializada, nos termos do art. 148, 1V, Lei n® 8069/90, pois as
acOes referem-se a interesses e direitos difusos e coletivos afetos as criancas e aos
adolescentes.

A corrente amplamente majoritaria nos tribunais pende para afirmar que a Justica da
Infancia e da Juventude consiste no 6rgédo jurisdicional competente para apreciar todas as
demandas e incidentes surgidos ao longo do processo de escolha para o Conselho Tutelar®®®.
Aduz-se, para tanto, que o juizo infantojuvenil tem a competéncia adequada para decidir, com
eficiéncia, os questionamentos judiciais decorrentes do processo de escolha para o Conselho
Tutelar, érgdo que, alids, integra a engrenagem do “Sistema de Garantia dos Direitos da
Crianca e do Adolescente”'®. A expertise, 0 know-how e o background do juizo
infantojuvenil sdo infinitamente superiores as do juizo fazendario. Em suma: a Justica da
Infancia e da Juventude reveste-se de capacidade institucional e de competéncia adequada
para gerenciar e julgar as lides que tangenciarem o processo de escolha do Conselho

Tutelar.t®’

155 Como exemplo, apresentam-se, por amostragem: (i) REsp 1184600, rel. Min. OG Fernandes, julgado
monocraticamente em 25/09/2018. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=DTXT &livre=%28%28+%28COMPET%CANCIA+JUSTI%C7A+I
NF%C2NCIA+E+JUVENTUDE+ELEI%C7%C30+CONSELHO+TUTELAR%29..PART.%29%29+E+%2215
609+88001829%22.COD.&thesaurus=&p=false. Acesso em 01/04/2022; (ii) Apelacdo n° 0013314-
77.2015.8.19.0003, julgada em 17/05/2017 pela 4% Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de
Janeiro, rel. Des. Reinaldo Pinto Alberto Filho. Disponivel em
http://iwww1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000495FE1E8A53D09993F840A10116C8
053BC5062C242A5E. Acesso em 01/04/2022.

1% Qs 6rgdos e entidades que integram o Sistema de Garantias dos Direitos da Crianca e do Adolescente
encontram-se enumerados na Resolugdo Conanda 112/2006. Disponivel em
https://www.gov.br/participamaisbrasil/https-wwwgovbr-participamaisbrasil-blob-baixar-7359.  Acesso  em
01/04/2022.

157 Antonio do Passo Cabral, com fulcro nas licbes de Didier Jr e de Zaneti Jr., desenvolve o conceito de
competéncia adequada, cuja consequéncia inequivoca consiste na escolha do juizo que tenha melhores condi¢des
para conduzir o processo e de julgar as pretensdes nele deduzidas. Cabral afirma que a competéncia adequada
resulta da combinacao dos principios do juiz natural e da eficiéncia; o docente em seguida esclarece que a nogédo


https://www.gov.br/participamaisbrasil/https-wwwgovbr-participamaisbrasil-blob-baixar-7359

146

Nada obstante, inimeros juizos de primeiro grau de jurisdicdo ainda questionam o
0rgdo competente para apreciar as pretensdes referentes ao processo de escolha dos Conselhos
Tutelares. A prova vivida dessa afirmacéo resulta nos intimeros conflitos de competéncia®®®
instaurados por ocasido do processo eletivo em pauta.

Pois € exatamente nesse contexto que podemos invocar a ratio decidendi extraida do
IRDR n°0014410-75.2017.4.02.0000 (Tema 02), por meio da qual foi fixado o entendimento
de que o incidente para a resolucéo de questdes repetitivas pode ser instaurado quando houver
substancial discrepancia entre os julgados de primeiro grau, ainda que os érgaos jurisdicionais
de segundo grau tenham posicionamento mais pacificado a respeito da mesma discussédo
juridica.

Alias, para o processo de escolha dos Conselheiros Tutelares, o fundamento da deciséo
do TRF-2 ndo poderia ser mais apropriado: ora, estamos diante de um procedimento da mais
alta relevancia social e complexidade, que envolve sucessivos atos coordenados e
interdependentes, como, por exemplo, inscri¢cdo do candidato, analise do preenchimento dos
requisitos minimos para participacdo no pleito, avaliagdo de conhecimentos minimos e
eleicdo propriamente dita, para a qual a comunidade é convidada a participar. E preciso
estabelecer, o quanto antes, e com carater vinculante, qual o juizo competente para apreciar
as muitas medidas judiciais deflagradas no decorrer do procedimento; revela-se
absolutamente contraproducente que, a cada quatro anos™®, os tribunais tenham de decidir
um sem-namero de conflitos de competéncia acerca de uma questdo que, no proprio tribunal,
ja esté pacificada.

Acabamos de ver, portanto, uma consequéncia absolutamente pratica da concepgéo de
que o precedente afigura-se como uma generalizacdo e universalizacdo de uma razao para
outros casos. O fundamento de um IRDR instaurado na Justica Federal para dirimir discussoes
afetas a patentes pode ser transportado para a Justica Estadual fixar o juizo competente para

as demandas propostas no interregno do processo de escolha dos Conselheiros Tutelares; tal

de competéncia adequada também esta fortemente ligada a ideia de capacidade institucional, a partir da qual é
proposta a definicdo acerca da instituicdo que podera resolver com maior afinco uma determinada questao. Maiores
detalhes sobre competéncia adequada e capacidade institucional serdo encontrados in CABRAL, Antonio do
Passo. Juiz natural e eficiéncia processual. 1. ed. em e-book baseada na 1. ed. impressa. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2021.

158 Conflito de Competéncia n® 0043281-40.2019.8.19.0000, dirimido pela 24% Camara Civel do TJRJ em
11/09/2019, rel. Des. Sérgio Seabra Varella. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00046D2424DF95993F76771EAD5CF522
02BEC50B0F404630. Acesso em 01/04/2022.

159 A eleigdo para o cargo de Conselheiro Tutelar ocorre a cada quatro anos em data nacionalmente unificada, na
forma do art. 139, §1° da Lei n® 8069/90, com redac¢éo determinada pela Lei 12696/2012.
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foi possivel porque, com efeito, a verdadeira razdo de decidir emergente do Tema 02 (TRF-
2) consiste na afirmacdo de que o IRDR pode ser suscitado para pacificar uma controvérsia
substancial em primeiro grau de jurisdicdo, ainda que semelhante discussao néo se reproduza
no tribunal. O precedente da corte federal, logicamente, seria utilizado de maneira persuasiva
pelo tribunal de justica, o que ndo diminui, todavia, a enorme relevancia de um sistema

integrado de padrdes decisorios para extirpar a dispersdo jurisprudencial.

4.3.3 Requisito negativo: inexisténcia de afetacdo de recurso especial ou extraordinario

para definicdo da mesma tese juridica

O legislador estabeleceu também um requisito negativo para a admissibilidade do
incidente: se a questdo juridica reprisada for igualmente objeto de recurso especial ou
extraordindrio repetitivo, ndo é cabivel o IRDR (art. 976, §4°, CPC). A mens legis é clara: foram
privilegiados os recursos que tenham abrangéncia nacional, com vistas & pacificagdo da
jurisprudéncia em todo o territério brasileiro.

Todavia, a afetacdo da mesma questdo a um tribunal ndo superior de modo algum
prejudica a admissdo ou o prosseguimento do IRDR (MENDES, 2017, p. 115): os dois
incidentes podem coexistir, muito embora a concomitancia dos procedimentos recomende que
se proceda a suspensao nacional dos processos (art. 982, §2°, CPC), para evitar 0 excesso de
afetacdo de teses em tribunais diversos, o que poderia acirrar ainda mais o ambiente de
dispersdo de jurisprudéncia e de indefinicdo acerca de qual o padrdo decisorio a ser adotado em
um caso concreto.

Caso se requeira a instauracdo do procedimento incidental acerca de uma questdo de
direito material ou processual ja afetada a um RE/REsp repetitivo, a solucdo serd rejeitar
liminarmente o IRDR, por falta de interesse para a sua deflagracdo (MENDES, 2017, p. 115),
nos termos do art. 17, CPC, segundo o qual para postular em juizo, € necessario ter interesse e
legitimidade. %,

Faz-se mister salientar, por oportuno, que o “requisito negativo” somente se perfaz caso

exista decisdo especifica do Tribunal Superior, afetando a discuss&o juridica ao procedimento

160 O art. 17, CPC tem redacdo bem mais ampla do que continha o art. 3° do revogado Digesto Processual, que
limitava a afericdo do interesse aos momentos da propositura e de contestacdo de uma acao.
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dos recursos repetitivos. Consequentemente, 0 mero requerimento da parte para a afetacdo do
caso ndo é bastante para que se rejeite a instauracdo do IRDR: faz-se mister que haja uma
deciséo de afetacdo especifica, proferida por um Tribunal Superior (CABRAL, 2016, p. 1450).

Em contrapartida, a doutrina e a jurisprudéncia bifurcam-se caso o recurso excepcional
repetitivo sobrevenha ao IRDR j& instaurado: ha quem defenda a extingdo do procedimento
incidental, por perda superveniente do objeto (CAVALCANTI, 2016)%!, ao passo que outros
apregoam uma mera suspensdo do incidente (PINHO; PORTO, 2021, p. 746), inclusive para
analisar se realmente existe uma identificacdo ou sobreposicdo entre o objeto da decisdo do
Tribunal Superior e a questao veiculada no IRDR.

Diante de uma situacdo concreta em que se verificou a superveniéncia de um REsp
repetitivo alusivo ao mesmo objeto de pretérito IRDR, posicionaram-se o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo de maneiras dispares. Ambos os incidentes haviam sido
instaurados nos respectivos Estados, para verificar se as tarifas de uso dos sistemas de
transmissao e de distribuicdo deveriam ser incluidas ou ndo na base de calculo do ICMS
incidente sobre a energia elétrica.

Os paulistas optaram pela suspensdo do IRDR n° 2246948-26.2016.8.26.0000'%, até a
decisdo do Superior Tribunal de Justica no ambito do tema repetitivo n° 9863, cujo objeto é
idéntico ao do incidente outrora em andamento. Pesaram, para tanto, argumentos como
economia e celeridade processuais, aliados ao fato de que o Tribunal Superior poderia

posteriormente proceder a desafetacdo do REsp até entdo submetido a sistematica dos recursos

161 E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785061/anchor/
a-112785061. Acesso em 30/05/2021.

162 Tema n° 09, admitido em 04/08/2017, rel. Des. Antonio Carlos Malheiros. Acérddo disponivel na pagina
https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/Detalhe Tema?codigoNoticia=51213&pagina=1. Acesso em 14/02/2022.
183 A questdo foi afetada a sistematica dos recursos especiais repetitivos nos autos do ProAfR nos EREsp
1.163.020/RS, rel. Min. Herman Benjamin. Acérdédo disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1661789&num_
registro=200902055254&data=20171215&peticao_numero=2017001J1030&. Acesso em 14/02/2022.


https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785061/anchor/a-112785061
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785061/anchor/a-112785061
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1661789&num_registro=200902055254&data=20171215&peticao_numero=201700IJ1030&
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1661789&num_registro=200902055254&data=20171215&peticao_numero=201700IJ1030&
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repetitivos®*. Os fluminenses, entrementes, deliberaram por extinguir o IRDR n °©
0045980-72.2017.8.19.0000%%°, sob o fundamento da perda superveniente do objeto incidental.
A conduta mais cautelosa consiste em apenas suspender o incidente, até que haja uma
deciséo das Cortes Superiores acerca do recurso excepcional afetado a sistematica dos recursos
repetitivos.1® Extinguir o IRDR imediatamente soa um pouco prematuro, inclusive porque o
Superior Tribunal de Justica em mais de uma oportunidade procedeu a desafetacdo dos recursos

especiais outrora admitidos como repetitivos®®’.

4.4 A admissibilidade do IRDR

O IRDR devera ser suscitado perante o presidente do tribunal (art. 978, CPC), que, logo
em seguida, procederd a distribuicdo do incidente. O chefe da corte ndo tera qualquer
competéncia em termos de analise da admissibilidade (e muito menos do mérito) do incidente;
0 papel do presidente sera meramente administrativo, consistente em comunicar a instauracao
do IRDR ao Conselho Nacional de Justica, cujos dados devem ser inseridos em sitios
eletronicos (CABRAL, 2016, p. 1449), tudo de acordo com o art. 979, caput, CPC.

164 Nao é sempre, contudo, que o TJSP decide por suspender o IRDR, em virtude da superveniéncia de um recurso
especial afetado a sistematica dos recursos repetitivos. No IRDR n° 0054174-66.2017.8.26.0000, cujo objeto
indagava se o ex-empregado possuia o direito de manter-se como beneficiario do plano de satde coletivo mantido
pela ex-empregadora, o Tribunal de Justica de S&o Paulo deliberou por extinguir o procedimento, por conta da
posterior afetacdo do REsp 1.680.318/SP e do REsp 1.708.104/SP a sistemética dos recursos repetitivos. Tais
recursos excepcionais tratavam de questfes que também tangenciavam o predito IRDR, razdo pela qual o
Desembargador Grava Brazil, relator do incidente, abreviou o procedimento, declarando-o prejudicado. A decisdo
extintiva foi proferida em 03/05/2019. Disponivel em
https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/Detalhe Tema?codigoNoticia=51236&pagina=1. Acesso em 23/03/2022.
15 |RDR n°® 10 do TJRJ, rel. Des. Mauro Pereira Martins. Aco6rddo disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=E791C504295E520F. Acesso em 14/02/2022.
Na ocasido, o Desembargador José Acir Lessa Giordani proferiu voto vencido, entendendo pela mera suspensao
do IRDR, sobretudo por conta de fundamentos como economia processual e a possibilidade de eventual
desafetacéo do recurso especial pelo STJ. Acordao disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=E791C504295E520F. Acesso em 14/02/2022.
166 Tal entendimento foi encampado pelo Enunciado 721 do Férum Permanente de Processualistas Civis, in verbis:
“E permitido ao tribunal local suspender, em vez de extinguir, o incidente de resolucéo de demandas repetitivas ja
admitido e pendente, quando houver afetacdo superveniente de tema idéntico pelos tribunais superiores.”
Disponivel em https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2022/03/enunciados-fpcc-2022-1.pdf. Acesso
em 07/04/2022.

167 Como exemplo, cita-se o REsp 1.438.263/SP, referente as agOGes de cobranga oriundas de expurgos
inflacionarios decorrentes de planos econdmicos do governo brasileiro. O recurso foi afetado a sistematica dos
repetitivos,  sobrevindo  posterior  desafetacdo. Vide por todos o acorddo na  pagina
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/MON?seq=81307967 &tipo=0&nreg=201400427790&SeqC
grmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20180314&formato=PDF&salvar=false. Acesso em 19/02/2022.


http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=E791C504295E520F
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=E791C504295E520F
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Distribuido o incidente, procede-se a designacdo de um relator, que, em muitas
situacdes, tera de proceder a algumas diligéncias, a fim de extirpar eventuais irregularidades
que poderiam macular o procedimento, tudo consoante o art. 932, paragrafo Unico, CPC
(DIDIER; TEMER, 2016, p. 258).

Recomenda-se, inicialmente, verificar se existem requerimentos de instauracdo de
IRDR referentes a objetos semelhantes. Em caso positivo, todos os pedidos e oficios devem ser
apensados e apreciados conjuntamente, de acordo com a orientacdo emanada do Enunciado 89
do Forum Permanente de Processualistas Civis, in verbis: “Havendo apresentagdo de mais de
um pedido de instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas perante 0 mesmo
tribunal, todos deverdo ser apensados e apreciados conjuntamente; os que forem oferecidos
posteriormente a decisdo de admissdo serdo apensados e sobrestados, cabendo ao 6rgéo
julgador considerar as razdes nele apresentadas.” (DIDIER; TEMER, 2016, pp. 258 e 267).
Caso os diversos requerimentos semelhantes tenham sido distribuidos para juizos diversos, 0s
pleitos de instauracdo do procedimento hdo de ser reunidos e encaminhados ao juizo prevento,
nos termos dos arts 58 e 59, CPC.

Nessa perspectiva, registra-se que ja existe precedente no Rio de Janeiro, adotando a
solugdo da reunido dos pleitos similares. Tal ocorreu por ocasido do IRDR n° 0034297-
33.2020.8.19.0000%8, que, a semelhanca de mais outros dois pedidos, destinava-se a dirimir a
controvérsia residente em saber se a fazenda publica deve ser intimada antes de eventual
decretacdo da pretensdo intercorrente na execucdo fiscal. Os trés procedimentos foram
apensados e devidamente unificados, para a fixacdo de uma tese que ponha fim a disputa
juridica.

Existem, no entanto, outras solucdes sugeridas para a hipdtese de mudltiplos
requerimentos similares de instauracdo do IRDR. H& normas regimentais, como aquelas, e.g.,
do Estado da Bahia, que impdem ao relator o dever de escolher o pedido que mais
adequadamente represente a controvérsia, de acordo com os parametros do art. 1036, 86°, CPC.
O julgador seleciona, desde logo, o pedido ou oficio que apresente dados realmente relevantes
para a solucdo da questdo controvertida, e rejeita os restantes (DIDIER; TEMER, 2016, p. 267).

Em outro angulo, decidiu 0 TRF-22 Regido, diante de um caso concreto no qual havia

dezesseis pleitos de instauracdo de procedimentos incidentais acerca de questdes semelhantes,

168 Os IRDRs reunidos foram os de nimeros 0034297-33.2020.8.19.0000, 0059055-76.2020.8.19.0000 e 0036088-
37.2020.8.19.0000. Os trés procedimentos unificados ficardo sob a relatoria do Desembargador Marcelo Lima
Buhatem. A informacdo acerca do apensamento dos incidentes consta da pagina
http://wwwd4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx. Acesso em 26/03/2022.



151

que a saida mais pragmatica seria a admissdo de apenas um incidente, com o subsequente
indeferimento liminar dos demais (TEMER, 2020a, p. 123).

A opcéo por apensar todos os pedidos e oficios parece mais razoavel do que escolher
antecipadamente o pedido que tenha melhores chances de representar a controvérsia em torno
da questdo juridica. E fato que, concluida a admissibilidade incidental, devera o relator
selecionar determinada(s) causa(s), afetando-a(s) e indicando-a(s) como representativas da
controvérsia. Ocorre que tal escolha se da apos a admissdo do incidente por um colegiado. No
caso em epigrafe, contudo, o que alguns propdem é uma antecipacdo da escolha da causa
representativa da controvérsia. Portanto, permitir-se que o relator selecione determinadas
causas antes da andlise da admissibilidade pode, na prética, constituir-se em uma forma obliqua
de ndo levar todos os dados e fundamentacdes ao exame do Orgdo colegiado.
Consequentemente, apensar e reunir todos os pedidos semelhantes de instaura¢do do IRDR
revela-se inequivocamente como a melhor estratégia para que o Colegiado proceda a analise da
admissibilidade do procedimento municiado da mais ampla argumentacdo possivel.

Da mesma maneira, a opcao preconizada pelo Enunciado 89 do FPPC — reunido dos
requerimentos- afigura-se igualmente mais adequada do que a solucdo encontrada pelo TRF-
22 Regido, que liminarmente indeferiu quinze procedimentos, tendo mantido apenas um para
analise e julgamento. Do ponto de vista pragmatico, até que pode ser uma saida; no entanto,
muito provavelmente bons argumentos e diferentes visdes acerca da questdo controvertida
podem se perder diante da conduta que indefere prematuramente tdo grande nimero de
requerimentos.

Importa aqui sublinhar, contudo, que eventual analise pretérita de uma questao juridica
no seio do extinto “incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia” nao implica qualquer dbice
a que a mesma controvérsia seja deduzida em um “incidente de resolucdo de demandas
repetitivas”. O Tribunal de Justica fluminense teve a oportunidade de proclamar tal afirmagao
nos autos do IRDR n° 0023485-68.2016.8.19.0000%%°. Naquela ocasi&o, restou consignado que
0 prévio julgamento de um incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia de forma alguma
prejudica a analise de um incidente para a resolu¢do de demandas reprisadas, ainda que ambos
0s procedimentos apresentem similitude objetiva.

Afirmou-se, para tanto, que as conclusdes do julgado de um “incidente de uniformizagéo

de jurisprudéncia” irradiavam eficdcia meramente endoprocessual, ou seja, ndo havia a

169 Acordéo apreciado pela Secdo Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em 08/06/2017, rel.
Des. Gilberto Clovis Matos. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=1F92C5042E150E60. Acesso em 22/03/2022.
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formacdo de um padrdo decisério mandatério para os casos subsequentes. O art. 479, capult,
CPC/73'°, apenas determinava que a decisdo prolatada serviria como um precedente
persuasivo para os demais julgamentos, o que, alias, restou replicado na vetusta redacao do
revogado art. 119, 85° do Regimento Interno do Tribunal de Justica fluminense.!™* A ratio
decidendi do julgado em incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia ndo se projetava
extraprocessualmente, diversamente do que ocorre com o precedente extraido do IRDR, cujo
nucleo tem eficacia genérica e vinculante.

Portanto, dirimida a duvida sobre eventual pluralidade de requerimentos similares,
incumbird ao relator determinar a intimacéao das partes, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, para que removam alguma irregularidade ou, entdo, para que comprovem a
inexisténcia de afetacdo do objeto incidental a algum recurso especial ou extraordinario
repetitivo. Espancadas as duvidas e extirpadas eventuais nulidades, devera o relator incluir o
IRDR em pauta de julgamento, a fim de que o colegiado aprecie a admissibilidade
procedimental (art. 977, paragrafo Gnico c/c o art. 981, ambos do CPC).

Nesse compasso, surge um ponto de interrogacao: quando as inconsisténcias ndo tenham
sido regularizadas, ou, ainda, quando é dbvio o ndo preenchimento dos requisitos de
admissibilidade do incidente, é indagado se o relator possui poderes para rejeitar
monocraticamente o IRDR.

Alguns escritores, como Fred Didier e Sofia Temer (2016, p. 258) sustentam que, em
situacdes pontuais, o préprio relator poderia proceder a rejeicdo liminar do IRDR; a decisdo in
limine, contudo, ficaria reservada para hipo6teses excepcionalissimas, na quais a inexisténcia
dos pressupostos incidentais tenha ficado demonstrada para além de qualquer duvida razoavel.
Tais autores apresentam um exemplo extremo, conquanto corriqueiro, em que se verifica a
existéncia de certiddo nos autos, comprovando que a questdo submetida ao IRDR j& fora afetada
ou decidida pelos Tribunais Superiores, no ambito dos recursos excepcionais repetitivos (art.
976, 84°, CPC).

Antonio Cabral (2016, p. 1450), entrementes, ndo se rendeu ao precitado exemplo. O
titular da Universidade do Estado do Rio de Janeiro percebeu que as decisdes proferidas no

IRDR, por conta de sua relevancia sisttmica, de modo algum podem ser monocraticas. Incumbe

170 Art, 479, caput, CPC/73: “O julgamento, tomado pelo voto da maioria aboluta dos membros que integram o
tribunal, seré objeto de uma simula e constituird precedente na uniformizagéao de jurisprudéncia.

171 Acérdéo apreciado pela Secdo Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em 08/06/2017, rel.
Des. Gilberto Clovis Matos. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=1F92C5042E150E60. Acesso em 22/03/2022.
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ao colegiado, portanto, proceder a admissibilidade e, ap6s, ao exame do mérito incidental. A
corrente do catedratico foi adotada no Enunciado 91 do FPPC, in verbis: “Cabe ao 6rgéo
colegiado realizar o juizo de admissibilidade do incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
sendo vedada a decisdo monocratica.”. Trata-se indubitavelmente do melhor posicionamento,
mormente porque o art. 981, CPC, foi expresso ao dizer que a admissibilidade incidental ¢ tarefa
do colegiado (e n&o do relator).

Definindo-se, entdo, que a competéncia para o exame da admissibilidade incidental foi
legalmente entregue a um 6rgéo colegiado, € preciso verificar, agora, se existe espaco para a
realizacdo do contraditorio antes da admissdo do incidente. Aluisio Mendes até cogita da
realizacdo de um breve e minimo contraditério prévio (2017, p. 177), cuja auséncia, no entanto,
de modo algum provocaria alguma nulidade ao procedimento: a uma, porque o CPC/15 néo fez
qualquer previsdao de um contraditério prévio a admissibilidade do procedimento; a duas,
porque essa fase deve ser marcada pela brevidade; a trés, porque o colegiado — e ndo apenas 0
relator — ter4 a competéncia para a analise da admissdo do IRDR (MENDES, 2017, p. 176).
N&o se deve relegar a oblivio, também, que eventual inadmissdo do incidente, por auséncia de
qualquer de seus pressupostos de admissibilidade, ndo impede que o incidente seja novamente
suscitado, desde que satisfeito o requisito faltante (art. 976, §3° do CPC).

Outros autores, todavia, sdo peremptorios na defesa de que seja concedido um espaco
para um contraditério, como etapa prévia a admissibilidade do IRDR. Advogam, para tanto,
que o contraditério participativo e ampliado constitui-se em fator indispensavel a legitimidade
do precedente formado no contexto do IRDR. Cuida-se de posicionamento encampado pelo
Enunciado 651 do FPPC, in verbis: “E admissivel a sustentagdo oral na sessdo designada para
0 juizo de admissibilidade do incidente de resolugcdo de demandas repetitivas.”.

O Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no entanto, ndo traz
norma acerca de um contraditrio prévio a admissibilidade do incidente.*?0 Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, ainda ndo tem posicéo firme quanto ao tema: de um
modo geral, procede a um minimo contraditorio, a0 menos determinando a intimagdo do

Ministério Publico'”, para que se manifeste como custos juris, ao passo que, em outras

172Disponivel em https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-
2019-09-30.pdf. Acesso em 17/03/2022.

173 Por hipotese, o IRDR n° 0030387-03.2017.8.19.0000, rel. Des. Guaraci Viana, foi admitido apds a oitiva do
Parquet. Disponivel em http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=2DE8C504093D0B30.
Acesso em 20/07/2021. Deciséo publicada no DJE/RJ em 10/01/2018.


https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf
https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=2DE8C504093D0B30
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situagcBes, ndo abre espaco para o contraditorio antes do juizo de admissibilidade do
incidente.!"

Nada obstante, observa-se que os tribunais, quando o fazem, concedem apenas um unico
espaco para o contraditério antecedente a admissdo incidental, que é exatamente a oitiva do
Ministério Plblico'’. O debate ampliado fica postergado para a resolugdo propriamente dita
do procedimento. Nesse sentido, emblemaético € o IRDR 0026631-20.8.19.0000 (IRDR n° 09),
no qual o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro foi peremptdrio na afirmacéo de que
inexiste sustentacdo oral na fase de admissibilidade do incidente, visto que tal providéncia
somente se realizaria por ocasido do julgamento do procedimento!’® 177, Na mesma ocasiéo,
decidiu-se, outrossim, que as questdes referentes a intervencgdo do assistente e do amicus curiae
devem ser apreciadas ap6s a admissao do IRDR.

Contudo, a opinido mais acertada é aquela que pugna pela realizacdo de um contraditério
anterior a admissibilidade do incidente. Em tal oportunidade, instituicdes como o Ministério
Publico e a Defensoria Publica poderdo juntar aos autos elementos que um particular teria
alguma dificuldade para fazé-lo, como, e.g., a estatistica exata do niUmero de processos no
tribunal, versando sobre a questdo controvertida. Outrossim, podem ser anexados dados
alusivos a incidentes interpostos em outros estados e regifes, bem como as teses juridicas

vinculantes porventura neles firmadas. Sobremais, o Parquet, na qualidade de custos juris, pode

1740 IRDR n° 0023205-97.2016.8.19.0000, rel. Des. Nildson Araujo da Cruz, foi admitido sem que fosse efetivado
um prévio contraditério. Decisdo publicada no DJE/TJRJ em 20/05/2016. Disponivel em
http://mww1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=BFACC504093C445E. Acesso em 20/07/2021

175 Muitas decisdes de admissibilidade do IRDR sdo prolatadas apds a oitiva do Ministério PUblico. Enumeram-
se, por amostragem: (i) o IRDR n° 0030387-03.2017.8.19.0000 (IRDR 13), apreciado pela Secéo Civel do TJRJ
em 14/12/2017, rel. Des. Guaraci de Campos Viana. Decisdo disponivel na pégina
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2017.291.00020&. Acesso em 26/03/2022; (ii) IRDR n°
0014410-75.2017.4.02.0000, rel.desig. Des. Fed. Antonio lvan Athié (tema 02), apreciado pela 12 Secédo
Especializada do TRF-28 Regido. Decisdo disponivel em
https://eproc.trf2.jus.br/eproc/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=21623689717798989776
207996027 &evento=21623689717798989776208141380&key=09bbdd79626bd36b19ddfc18dc600a6d577610e

26h31e4c63bb3e8e594a9489a&hash=f981d2514a054a2211533b182c03bed2. Acesso em 30/03/2022. (iii) IRDR
n° 0029816-95.2021.8.26.0000 (Tema 48), apreciado pela Turma Especial do TJSP em 19/11/2021, rel. Des.
Sidney Romano Reis. Acdrdao disponivel em
https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/Detalhe Tema?codigoNoticia=79104&pagina=1. Acesso em 26/03/2022;
(iv) IRDR n°5022820-39.2019.4.03.0000 (IRDR n° 03), apreciado pela Terceira Se¢do do TRF-32 Regido, rel.
Des. Fed. Inés Virginia. Acorddo disponivel em
https://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoPje/122218866. Acesso em 26/03/2022.

176 IRDR apreciado pela Secdo Comum do TJRJ, rel. Des. Monica Maria Costa. A decisdo de indeferimento da
sustentacdo oral pode ser encontrada na pagina
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2016.291.00036&. Acesso em 26/03/2022.

177 No IRDR n° 5022820-39.2019.4.03.0000 (IRDR n° 03), julgado pela Terceira Se¢édo do TRF-3% Regido, rel.
Des. Fed. Inés Virginia, apos questdo de ordem, decidiu-se, por maioria, que haveria sustentagdo oral na fase de
admissibilidade do incidente. Acordao disponivel em
https://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoPje/122218866. Acesso em 26/03/2022.


http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=BFACC504093C445E
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chamar a atencdo para alguma irregularidade que tenha passado despercebida. Inimeras séo,
entdo, as utilidades de um contraditorio prévio.

Para além do espirito cooperativo incrementado com a efetivacdo antecipada de um
contraditério ampliado, traz-se a baila mais um fundamento para que partes e interessados se
manifestem mesmo na fase inicial de admissibilidade do incidente: ja existe julgado do Superior
Tribunal de Justica entendendo como irrecorrivel o provimento jurisdicional que admite ou
rejeita liminarmente o IRDR*78,

A Corte da Cidadania fincou o entendimento da irrecorribilidade com supedaneo no art.
987, CPC, que somente prevé a interposi¢do dos recursos excepcionais para as hipoteses de
julgamento do mérito procedimental, restando de fora a mera (in)admissibilidade liminar do
incidente. O STJ também salientou que a decisdo de inadmissdo incidental ndo preencheria o
pressuposto constitucional da “causa decidida”, previsto no art. 105, III, CRFB/88, porquanto
ausente o carater de definitividade no exame da questéo litigiosa. O Tribunal afirmou, por fim,
que a rejeicdo liminar do IRDR ndo € a palavra final no que pertine a respectiva questao
controvertida: o instrumento processual poderd ser novamente manejado, desde que,
obviamente, tenha sido sanado o motivo que levara a pretérita rejei¢do, tudo de acordo com o
art. 976, §3°, CPC.

A irrecorribilidade do provimento jurisdicional que admite ou rejeita liminarmente o
IRDR afigura-se, pois, como um argumento de peso em prol da imprescindibilidade de um
contraditério que anteceda ao exame colegiado da presenca (ou ndo) dos pressupostos de
cabimento do incidente.

Convém assinalar que a decisdo que rejeita liminarmente o IRDR goza de certa
estabilidade, uma vez que somente pode ser modificada posteriormente caso preenchidos os
requisitos que outrora ndo haviam sido suficientemente atendidos (art. 976, 82°, CPC). Fala-se,
para a hipdtese, em uma preclusdo extraprocessual ceteris paribus, ou seja, o indeferimento

mantém-se inalteravel enquanto mantidas as circunstancias fatico-juridicas que propiciaram tal

178 REsp 1.631.846. Acordao julgado pela 3% Turma do STJ em 05/11/2019, rel. Min. Nancy Andrighi. Disponivel
em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201602633544&dt_publicacao=22/11/20
19. Acesso em 17/03/2022. O referido ac6rdédo aproveitou a oportunidade para afirmar que é possivel a oposicgao
dos embargos declaratérios, nos termos do art. 1022, CPC, porquanto tal recurso pode ser manejado em desfavor
de qualquer deciséo judicial. O posicionamento do Superior Tribunal de Justica equivale ao que havia sido firmado
no Enunciado 556 do FPPC, in verbis: “E irrecorrivel a decisdo do 6rgéo colegiado que, em sede de juizo de
admissibilidade, rejeita a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, salvo o cabimento dos
embargos de declaragéo.”.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201602633544&dt_publicacao=22/11/2019.%20Acesso%20em%2017/03/2022
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201602633544&dt_publicacao=22/11/2019.%20Acesso%20em%2017/03/2022
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espécie de provimento jurisdicional (CABRAL, 2016, p. 1468): eis ai um motivo irrefutavel

para que um debate pluralista anteceda o exame dos pressupostos de admissibilidade incidental.

4.4.1 Consegquéncias do juizo positivo de admissibilidade do IRDR

A decisdo de admissibilidade do IRDR acarreta diversos efeitos. A principal
consequéncia diz respeito a suspensdo dos processos individuais e coletivos pendentes!’, nos
quais tenha se replicado a questdo juridica controvertida objeto do incidente (art. 982, I, CPC).
A suspensdo pode ganhar contornos nacionais (art. 982, §3° CPC); no entanto, quer seja
regional ou nacional, € possivel afastar a suspensividade em uma demanda concreta, desde que
acolhidas as alegacGes de distingdo ou de superacao de casos (art. 1037, 889°a 13, CPC).

O provimento de admissibilidade incidental, todavia, ndo se restringe a gerar
consequéncias em termos de suspensdo dos processos e da possibilidade de alegacdo da
distingdo (ou superacdo) de casos; 0 juizo positivo de admissdo do IRDR também tem o condéo
de determinar a estabilizacdo do procedimento, visto que esse serd 0 momento em que o objeto
incidental recebera a precisa identificacao.

O provimento admissional fixa a questdo de direito material ou processual que sera
levada a julgamento, o que significa dizer, entdo, que tal decisum limita o conteido da deciséo
do IRDR; por conseguinte, o julgamento propriamente dito do incidente de modo algum podera
tratar de questdes juridicas que ndo foram expressamente consignadas quando do juizo de
admissdo. Caso o faca, entende-se que as questdes excluidas da admissibilidade serdo
apreciadas meritoriamente em carater ndo vinculante: eventual precedente dai advindo sera
persuasivo, na medida em que o precedente obrigatdrio somente pode abracgar a questéo juridica
mencionada expressamente pela decisédo admissional (DIDIER JR; TEMER, 2016, p. 260).

Por tal razdo, é de curial importancia que a decisdo de admissibilidade descreva
minuciosamente a questdo juridica submetida ao julgamento por meio do incidente. O juizo
admissional define o objeto do IRDR, tornando o procedimento objetivamente estavel. Se
houver a necessidade posterior de ampliacéo do objeto incidental, com a subsequente incluséo

de outras questdes que ndo foram expressamente mencionadas pelo colegiado no momento da

175 Mais a frente, no item 4.7, infra, voltaremos a tratar acerca do carater cogente ou ndo da suspensdo dos
processos, em decorréncia da admissdo do IRDR.
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decisdo de afetacdo (que ocorre concomitantemente com o provimento admissional), faz-se
mister convocar o 6rgdo plural novamente, a fim de que outra decisdo de admissibilidade seja
prolatada (TEMER, 2020a, p .135).

A estabilizacdo objetiva visa assegurar o adequado exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, evitando surpresa as partes e permitindo que cada qual se planeje estrategicamente para
influenciar o provimento jurisdicional final do incidente (TUCCI apud CABRAL, 2009, p. 12).
A estabilidade acarreta, outrossim, uma necessaria relacdo de congruéncia entre o objeto do
incidente e o contetido decisorio, situacdo expressamente pontuada pelo Enunciado 606 do
FPPC, in verbis: “Deve haver congruéncia entre a questdo objeto da decisdo que admite o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e a decisao final que fixa a tese”.

Isso de maneira alguma quer dizer, contudo, que as partes, interessados, amicus curiae,
Defensoria Publica e Ministério Publico ndo possam trazer novas argumentacbes e
fundamentacbes; a vedagdo incide tdo-somente sobre a inovagdo de questBes juridicas
controvertidas, apos o provimento admissional do incidente (TEMER, 2020a, p. 137).

Convém expor que a congruéncia entre o objeto do incidente e o teor decisério subsiste,
a despeito da revogacédo do art. 1037, §2°, CPC. Tratava-se de dispositivo inserido no contexto
dos recursos repetitivos — porém perfeitamente aplicavel ao IRDR -, que vedava ao 6rgdo
colegiado decidir acerca de questdo ndo delimitada na decisdo de afetacdo. A congruéncia
persiste, inclusive em respeito ao contraditorio participativo, fator essencial a legitimidade do
provimento proferido ao final do incidente. Outrossim, a incursdo em questdo juridica ndo
estipulada na decisdo admissional importaria uma verdadeira decisdo-surpresa, que €
radicalmente proscrita pelo art. 10, CPC.

Em remate, afirma-se que a estabilizacdo objetiva se da com a admissdo do IRDR,
surgindo a partir de entdo uma indispensavel correlagdo e congruéncia entre o juizo de
admissibilidade e o juizo de mérito (VARGAS, 2018, p. 143). Consequentemente, o objeto do
incidente, uma vez identificado ao cabo da etapa admissional, devera receber a mais ampla
divulgacdo e publicidade; a questdo juridica submetida a julgamento necessariamente constara
de um cadastro eletrdnico tanto no tribunal de origem, quanto no Conselho Nacional de Justica
(art. 979, caput e §1°, CPC).

Aluisio Mendes (2017, p. 181), de maneira bem discreta, admite excepcionalmente a
possibilidade de que o objeto incidental seja redefinido ex officio no momento do julgamento
final do procedimento. O distinto catedratico reconhece a importancia que o juizo de
admissibilidade tem no que tange a estipulacdo precisa da questdo juridica controvertida; nada
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obstante, ele admite a modificacdo do thema decidendum quando da apreciacdo do mérito
incidental.

A razdo, contudo, parece estar com Daniel Vargas (2018, pp. 143-145), o qual repele
qualquer inovacao objetiva apés a estabilidade determinada pelo juizo de admissibilidade. Uma
redefinicdo da questéo justamente no instante do julgamento do incidente tornaria meramente
nominais as intervengdes das partes, interessados, amicus curiae, Defensoria Publica e
Ministério Publico: nenhum deles teria chegado a exercer influéncia efetiva sobre a formacéo
do precedente, o que faria letra morta qualquer tentativa de conferir efetividade e concretude
ao principio do contraditério. Ademais, a inexisténcia de correlagdo entre o juizo de
admissibilidade e o juizo de mérito inviabilizaria o controle da eficcia vinculante do decisum
em relacdo aos casos pendentes e aos casos futuros, porquanto os operadores do direito ndo
saberiam exatamente qual seria o teor do padréo decisério de observancia obrigatoria.

Por fim, a redefinicdo extemporanea do ponto controverso tornaria letra morta o art.
979, CPC, na medida em que o topico acrescentado ndo tera recebido a devida divulgacédo e
publicidade antes do julgamento incidental. A ampla comunicagdo de que trata o dispositivo
tem por objetivo atrair 0 maior numero de interessados para participarem da construcdo do
precedente, o que seria frustrado caso houvesse uma ampliacdo objetiva ap6s a prolacdo da
decisdo de admissdo e estabilizacdo incidental. Ou seja: por auséncia de divulgagdo e de
publicidade, pode-se afirmar que eventuais interessados acabaram ndo sendo chamados para
eventualmente influenciarem na confeccdo do padrao decisorio.

Portanto, repita-se: o colegiado aprecia a admissibilidade do IRDR e, ao assim fazer,
fixa o objeto do incidente, determinando o exato teor da questdo controvertida debatida nos
autos, permitindo, assim, a estabilidade do procedimento incidental.

Sob outro enfoque, existem normas regimentais, tais como a do Tribunal de Justica
baiano, que entregam a competéncia para a delimitacdo do objeto incidental ao relator do IRDR
(DIDIER; TEMER, 2016, pp. 260 e 269). N&o parece, contudo, que seja uma op¢ao
conveniente. Melhor seria que a tarefa fosse dispensada ao 6rgéo colegiado, para permitir que
outros juizes participem de um debate mais amplo em torno da delimitacdo do contorno objetivo
do procedimento; alias, essa tem sido a praxis em diversos tribunais de justica e tribunais

regionais federais do Brasil.18

180 Como exemplo, temos: (i) IRDR n° 8 do TJRJ, rel. Des. Gilberto Matos, j. 09/06/2017 (a decisdo de
admissibilidade mencionou expressamente que o objeto do incidente consiste em extirpar controvérsia sobre a
incorporacdo de determinada parcela estipendial aos vencimentos de funcionario pablico municipal). Acorddo
disponivel em http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2016.291.00029&; (ii) IRDR n° 01 do TRF-
3, rel. Des. Fed. Baptista Ferreira, j. 08/02/2017 (a decisdo de admissibilidade afirmou que o objeto do
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O expediente de permitir que apenas o relator identifique precisamente o objeto do
julgamento pode ser um método obliquo para afrontar o art. 981, CPC, segundo o qual a
admissibilidade do incidente devera ser necessariamente examinada por um 6rgéo colegiado.
Basta pensar que o colegiado poderia admitir um incidente para sanar a controvérsia em torno
de uma matéria “X”, provimento esse que seria simplesmente desconsiderado pelo relator, cuja
deciséo de estabilizagdo se voltaria para sanar a disputa em torno da questdo “Y”. Ademais, o
relator ainda poderia acrescentar topico ndo apreciado pelo colegiado no momento da admisséo
incidental. Em ambos os exemplos colacionados, o colegiado ndo apreciou especificamente a
admissibilidade do objeto do incidente; portanto, houve uma burla (ainda que indireta) ao art.
981 do CPC.

E bem verdade que o art. 1037, 1, CPC, ao tratar dos recursos excepcionais repetitivos,
traz norma determinando que o relator proceda a identificacdo da questdo a ser submetida a
julgamento. Para os recursos especial e extraordinario repetitivos, contudo, ndo existe norma
especifica determinando que a admissibilidade incidental seja apreciada pelo colegiado;
consequentemente, malgrado o IRDR e 0s recursos excepcionais repetitivos facam parte do
mesmo microssistema de gestdo e de julgamento dos casos repetitivos, o fato € que, no caso
especifico, ndo ha como efetuar uma transposicdo automatica do art. 1037, I, CPC ao contexto
do procedimento incidental: na situacdo especifica, ha regra determinando que a
admissibilidade do incidental consiste em tarefa do colegiado (art. 981 do CPC).

E importante trazer & memoria que a Ministra Nancy Andrighi, no emblematico REsp
1.846.109'8 afirmou categoricamente que os trés institutos fazem parte de um mesmo
microssistema, porém o intercdmbio normativo reciproco deve ocorrer na medida do possivel:
a integracdo entre os instrumentos ndo pode ser utilizada como pretexto para ofender um
elemento essencial do instituto. Pois seria exatamente o que ocorreria se o0 relator do IRDR
pudesse fixar sozinho o objeto do incidente: a regra que determina a apreciagdo da

admissibilidade pelo colegiado ficaria completamente indcua e esvaziada de eficécia.

procedimento seria uma questdo de direito processual, residente em apurar como deveria ser efetuado o
redirecionamento da execucdo de crédito tributario da pessoa juridica para os sécios). Acérddo disponivel em
https://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=2; (iii) IRDR n° 16 do TJSP, rel. Des. Jarbas Gomes,
j. 15/12/2017 (objeto do incidente estabelecido na decisdo colegiada de admissibilidade: fixar a natureza juridica
da verba correspondente ao cartdo-alimentagdo concecido aos servidores do Municipio de Dracena). Acordao
disponivel em https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/DetalheTema?codigoNoticia=51238&pagina=1. As trés
paginas foram acessadas em 25/04/2022.

181 Acorddo julgado pela 3% Turma do STJ em 10/12/2019, rel. Min. Nancy Andrighi e publicado no DJe de
13/12/2019. Visualizado em 24/11/2021, na pagina
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902164745&dt_publicacao=13/12/20
19).


https://web.trf3.jus.br/base-textual/Home/ListaColecao/9?np=2
https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/DetalheTema?codigoNoticia=51238&pagina=1
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Aliés, as funcbes de admitir e de delimitar a questdo admitida para posterior julgamento
estdo umbilicalmente unidas: inexiste possibilidade de se prolatar uma mera decisdo genérica
de admissibilidade, para em seguida o relator estipular o objeto do incidente. Dito de um modo
bem claro: quando o colegiado afirma que esta a admitir o incidente, ele deve proclamar o
objeto do procedimento, pois, do contrério, de nada valeria a indispensabilidade de sua
intervencdo. Sobremais, ndo bastassem o0s argumentos ora expostos, torna-se imperioso
observar que os arts. 982 a 984, CPC ao tratarem das funcdes do relator, em momento alguma
mencionam sobre um eventual poder monocréatico quanto a fixacdo do objeto incidental. Ao
contrério: o art. 984, 1, CPC, tdo-somente aduz que o relator deve fazer a exposicéo do objeto
do incidente; ele expde, mas nao define, qual ser& o contetido da decisdo do IRDR.

De acordo com o teor das linhas atras escritas, verifica-se a enorme importancia do juizo
de admissibilidade do procedimento incidental: os efeitos de tal decisum compreendem (i) a
suspensdo dos processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na
regido, conforme o casos; (ii) a alegacédo de distin¢do dos casos (iii) a estabilizacéo objetiva do
procedimento (que acaba gerando uma relacdo de congruéncia entre o provimento admissional
e 0 meritdrio). Por fim, aponta-se mais uma consequéncia demarcada pela admissibilidade, qual
seja, 0 exame da fungibilidade entre o IRDR (incidente de resolucdo de demandas repetitivas)
e 0 IAC (incidente de assungéo de competéncia). Falaremos a partir de agora sobre tdo relevante

tema.

4.4.2 Fungilibidade entre 0 IRDR e 0 IAC

Por fim, caso ndo estejam presentes todos os requisitos de admissibilidade para a
instauracdo do IRDR, pode o relator (ou mesmo o colegiado) aventar a hipdtese de receber o
procedimento como um “incidente de assuncdo de competéncia”. Da mesma maneira, pode o
6rgdo julgador determinar que um IAC seja substituido pelo incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Fala-se em doutrina que existe uma “fungibilidade de mao dupla” entre
ambos os institutos, a exemplo do que prevé o art. 1032, CPC para 0s recursos especial e
extraordinario (MENDES; PORTO, 2021, p. 79).
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Admite-se a fungibilidade® entre o IAC e o IRDR com fulcro no principio da primazia
da resolucao do mérito (art. 6°, CPC), inclusive porque ambos os institutos sao “faces da mesma
moeda” (DUARTE apud MENDES; PORTO, 2021, p. 78). Assim 0 sdo porque tanto o IAC
quanto o IRDR, juntamente com dos demais recursos repetitivos, fazem parte do microssistema
de formacéo concentrada dos precedentes vinculantes (DIDIER JR; CUNHA, 2016, p. 1382).
A conversdo entre os institutos também encontra supedaneo no principio da instrumentalidade
das formas, previsto no art. 283, CPC, na medida em que o erro de forma (no caso, o erro de
escolha procedimental) ndo acarreta, em principio, a invalidacdo dos atos praticados, salvo
quando resultar prejuizo a defesa de uma das partes.

O “incidente de assuncéo de competéncia” consiste em uma técnica processual utilizada
para fixar uma tese juridica vinculante em relacdo a uma questdo de direito, com grande
repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos, e que tenha surgido no julgamento
de recurso, de remessa necessaria ou em processo de competéncia originaria do tribunal
competente (art. 947, CPC).

Percebe-se, desde ja, que o IAC ndo pode ser enquadrado no contexto do microssistema
de gestdo e de julgamento dos casos repetitivos, exatamente porque ele somente pode ser
instaurado quando inexistir replicacdo da relevante questdo juridica controvertida em uma
miriade de processos. O IAC consiste em uma técnica revestida de nitida funcdo nomofilécica,
vale dizer, responsavel pela unidade do direito (MENDES; PORTO, 2021, p. 7), porém ndo é
um instrumento para lidar com lides repetitivas.

Os requisitos para a instauracdo do IAC encontram-se delineados no art. 947, caput e
88 2% e 4° CPC. Ei-los: (i) relevante questdo de direito material ou processual que surja em
qualquer causa e em qualquer tribunal (DIDIER JR; ZANETI JR., 2016, p. 1381); (ii) presenca
de interesse publico; (iii) existéncia de um processo em curso no tribunal (uma vez que o art.
947, caput fala em recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria); (iv)
nédo cabimento do IRDR (porquanto o art. 947, caput também menciona que a controvérsia nao
pode ter sido replicada em maultiplos processos).

E oportuno salientar que existem verdadeiras “zonas de penumbra” que acabam
acarretando “duvida razoavel” a respeito da incidéncia do IAC ou do IRDR em uma situagao

concreta: a incerteza acerca da escolha do procedimento justifica, entdo, a adogdo do principio

182 Nesse sentido, vide o Enunciado 141 da II Jornada de Direito Processual Civil: “ E possivel a converséo de
incidente de assuncdo de competéncia em incidente de resolucéo de demandas repetitivas, se demonstrada a efetiva
repeticdo de processos em que se discute a mesma questdo de direito.” (MENDES; PORTO, 2021, p. 78).
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da fungibilidade para clarear uma determinada situagéo cinzenta (WAMBIER apud CABRAL,
2016, p. 447).

Uma delas ¢ exatamente a definicdo do que seja “relevante questao de direito”. Para
Aluisio Mendes e Mello Porto (2021, p. 57), o Digesto Processual vigente estabeleceu duas
situacBes diversas para a configuragdo da relevante razdo de direito: a relevante questdo juridica
decorrente de grande repercusséo social, prevista no art. 947, caput, CPC, bem como a relevante
questdo de direito proveniente da conveniéncia para a prevencdo ou composi¢édo de divergéncia
entre camaras ou turmas de um tribunal. Logo, a relevancia por repercusséo social e a relevancia
por divergéncia de decisdes seriam pressupostos autbnomos para a instauragdo do IAC
(MENDES; PORTO, 2016, p. 57). Alexandre Camara (2016, p. 454), contudo, assim ndo pensa:
0 art. 947, caput e o respectivo paragrafo quarto sdo complementares, de modo que o IAC
devera ser instaurado sempre que houver disputa em torno de uma relevante questéo de direito,
com grande repercussdo social, sem multiplicacdo em inUmeros processos, e com vistas a
prevencdo ou a composi¢do de divergéncia entre cAmaras ou turmas do mesmo tribunal.

Outra indefinicdo decorre do proprio conceito do que seja repeticdo em multiplos
processos. Sabe-se, de antemdo, que o IAC ndo é um antidoto contra a litigancia massificada
repetitiva: para tal mister, existe o microssistema de gestdo e de julgamento dos casos
repetitivos, formado pelo IRDR, pelos recursos especial e extraordinario repetitivos (art. 928,
CPC) e pelo recurso de revista da Justica Laboral. Ocorre, entretanto, que o legislador patrio,
diversamente do que o fez o similar germanico, ndo estabeleceu objetivamente um critério
quantitativo para a afericdo objetiva do requisito referente a multiplicidade (ou ndo) de
processos (MENDES, 2017, p. 109).

Existem situacdes que serdo de nitida replicacdo de processos: é o caso, v.g., em que
séo propostas mais de dez mil demandas alusivas ventilem a mesma questio controvertida; em
outras hipoteses, no entanto, haverd uma zona limitrofe para a configuracdo da repetibilidade
das demandas, e é exatamente ai que o principio da fungibilidade tera grande utilidade.

Por ultimo, é importante assinalar que existe uma discussao quanto ao tipo de pretenséo
que pode ensejar a instauracdo do IRDR. Para a corrente amplamente majoritéria, o incidente
de resolugdo de demandas repetitivas pode incidir tanto para pretensdes isomorficas quanto para
pretensdes heteromorficas; assim para interesses individuais, como para coletivos. O
procedimento poderia ser instaurado para solucionar quaisquer questdes comuns replicadas. As

questdes juridicas — e ndo as demandas- € que precisam ser repetitivas.
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Alexandre Cémara (2022, p. 825), todavia, ndo acompanha 0 posicionamento
majoritario: para o nobre Desembargador, o IRDR somente pode solucionar questfes juridicas
aventadas em pretensdes isomorficas reprisadas em lides massificadas. Questbes comuns
replicadas em lides heteromdrficas desafiariam a suscitacdo do IAC.

Vérias sdo, entdo, as situacdes limitrofes que poderdo ensejar dividas objetivas acerca
da escolha entre 0o IRDR ou o IAC como técnica mais adequada. Por conseguinte, a
fungibilidade reciproca é amplamente aceita, mesmo porque o legislador tracou regimes
complementares entre o incidente de assuncdo de competéncia e o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (CABRAL, 2016, p. 1435). Camara (2022, p. 825), no particular, chega a
ser ousado, pois sugere a unifica¢do dos institutos.

De todo modo, a correspondéncia biunivoca entre o IAC e o IRDR restou consagrada
no Enunciado FPPC 702, in verbis: “E possivel a conversdo de incidente de assung¢do de
competéncia em incidente de resolugdo de demandas repetitivas e vice-versa, garantida a
adequagdo do procedimento.” (TEMER, 2020a, p. 147). A fungibilidade entre ambos os
institutos € amplamente aceita; contudo, a substituicdo de um instrumento no lugar do outro
pode imprescindir da realizacdo de ajustes quanto a adequacdo do procedimento; vezes ha,
também, que a fungibilidade implicard modificacdo de competéncia, mormente quando o
regimento interno do tribunal preveja 6rgdos diversos para apreciacdo do IRDR do IAC
(TEMER, 2020a., p. 147).

Tais empecilhos, contudo, ndo sdo impeditivos para a aplicacdo da fungibilidade entre
os institutos. O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em data bem recente, viu-se
compelido a substituir um procedimento inicialmente recebido como IAC pelo IRDR, na
medida em que a replicacdo dos processos ocorreu apés a instauracdo do incidente de assun¢édo
de competéncia. Trata-se inclusive de situa¢do peculiar aventada por Castro Mendes e Mello
Porto (2021, p. 77), em que a repetitividade se da de maneira rapida e inesperada. Por conta da
mudanca repentina, o TJRJ foi obrigado a substituir o IAC pelo IRDR n° 25! visando
solucionar a controversia em torno da legitimidade do Estado para deflagrar a execucdo de

honorarios advocaticios e para cobrar verba honoraria repassada aos procuradores fazendarios.

183 IRDR n° 0064959-14.2019.8.19.0000, rel. Des. Eduardo Gusméo Alves de Brito Neto. A decisdo que aplicou
a fungilibidade entre os institutos foi proferida pela Se¢ao Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
em 29/04/2021. Disponivel em http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2019.291.00078&. Acesso
em 29/04/2022.
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45  Concluséo sobre a fase de instauragdo e admissibilidade incidental

Os sujeitos legitimados para suscitarem a instauracdo do IRDR encontram-se indicados
no art. 977, CPC. Uma vez preenchidos todos os requisitos do art. 976, I, Il e §4°, CPC, devera
o0 procedimento ser admitido em decisdo proferida por um érgdo colegiado do tribunal (art. 981,
CPC).

A lei exige que haja em diversos processos uma repeticao de semelhante controvérsia
concernente a direito material ou processual. A proposta dissertativa se contenta com a mera
reprise das questdes juridicas, ainda que em demandas absolutamente diversas. A dissertacdo
também ndo exige que uma dessas demandas ja esteja pendente no tribunal. Contudo, a
repeticdo da controveérsia devera ser apta a estremecer a seguranca juridica e a isonomia.

N&o ha interesse para suscitar o IRDR, quando a questdo juridica nele ventilada tenha
sido preteritamente afetada a sistematica dos recursos excepcionais repetitivos ou da
repercussao geral; se a afetacdo ocorrer ap0s a instauracdo do incidente, recomenda-se a
suspensdo do procedimento, até o pronunciamento final do STF ou do STJ.

Presentes o0s requisitos, cumpre ao colegiado admitir o incidente. A deciséo de
admissibilidade define e estabiliza 0 objeto do IRDR, permite a alegacéo de distin¢éo de casos;
tal provimento também, em principio, acarreta a suspensdo dos processos individuais ou
coletivos nos quais a questdo comum tenha sido veiculada. Por fim, no momento da

admissibilidade, é possivel que o tribunal lance méo da fungibilidade entre o IRDR e o IAC.

4.6  Afase de instrucéo e de organizagdo do IRDR (decisdo de saneamento incidental)

A essa altura do desenvolvimento do trabalho, ja € possivel concluir que o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas se insere no contexto correspondente a uma nova visao da
func&o jurisdicional, que ndo mais se resume a uma atividade retrospectiva destinada a solugéo
do conflito bilateral de interesses. O litigio intersubjetivo classico, consubstanciado na disputa
entre os demandantes “A” e “B”, permanece importante, porém nao esgota a completude e a

complexidade das novas tarefas comissionadas ao Judiciario.
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A jurisdicdo, nos dias correntes, ndo fica limitada a resolugéo de uma lide®* (MENDES,
2017, p. 226): ela assume novas formas, sobretudo aquelas concernentes ao gerenciamento
processual (o que torna a justica, no particular, proxima a Administracdo Publica) e a orientacéo
e formacdo de pautas de conduta voltadas para o futuro (o que leva a atividade jurisdicional a
uma funcdo prospectiva, que guarda alguma semelhanga com a fungéo legislativa).

A funcdo jurisdicional, enquanto vocacao do nosso tempo (PICARDI apud CABRAL,
2015b, p. 107), segue firme com a sua atividade tradicional adjudicatoria; no entanto, passa a
se ocupar, também, da gestdo adequada e eficiente de procedimentos complexos, muitos dos
quais alusivos a conflitos multilaterais, nos quais o Judiciério sera convocado para reafirmar e
conferir significado concreto a valores constitucionais (FISS, 1979, p. 2). N&o raramente,
perceberemos que o processo jurisdicional deixara de se entregar ao deslinde de conflitos
bilaterais, para assumir a configuracdo de uma arena publica destinada a prolacdo de decisdes
cujos impactos atingiréo a coletividade (TEMER, 2020b, p. 287).

Particularizando o discurso, constata-se que administrar um incidente de resolucao de
demandas repetitivas requer a visdo de que o instituto confirma o conceito conglobante de
jurisdicdo contemporanea. Portanto, o relator ndo pode jamais se afastar do norte de que a
justica também orienta e forma padrdes uniformes de comportamento (future oriented
approach: CABRAL, 2015b, p. 110), com vistas a garantir a seguranca juridica e o tratamento
isondmico dos jurisdicionados. Mesmo diante de uma sociedade extremamente plural e
fragmentada (e talvez até por isso mesmo), incumbe ao Judiciario envidar esforgos para exercer
a contento a funcdo nomofilacica, por meio da qual a norma juridica é aplicada de modo
uniforme; se assim ndo o fizer, prevalecerdo o caos normativo e o descrédito da instituicdo, que
seria incapaz de tratar igualmente os casos semelhantes levados a sua apreciag&o.

O procedimento concentrado estabelecido por lei para a resolugdo das questbes
repetitivas desenvolve-se a partir de um julgamento gerencial, levando o IRDR a uma certa
simetria com 0s processos estrututrantes, nos quais o Judiciario amplia o conceito tradicional
de adjudicacéo e, de maneira proativa, atua para reformar e modificar estruturas burocraticas

que vulneram valores constitucionais. &

184 Importa assinalar que o professor Afranio Silva Jardim (2013, pp. 25-28), em data ndo tdo recente, ja propagava
que a pretensdo — e ndo a lide — funciona efetivamente como categoria indispensavel ao conceito de processo. O
litigio seria um elemento meramente acidental, porquanto ele sequer se faria presente em algumas situacées, como,
por exemplo, nas agdes de divorcio consensual envolvendo interesses de filhos incapazes.

185 O art. 1° da Recomendagdo CNJ 134/2022 confirma que o sistema de precedentes representa uma nova
concepgdo de jurisdigdo, enquanto que o art. 6° estabelece que procedimentos da estirpe do IRDR consistem em
uma técnica de gestdo, processamento e  julgamento de  processos.  Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 19/09/2022.
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Por conseguinte, denominagdes como funcdo nomofilécica, atividade prospectiva e
eficiéncia para o gerenciamento do case management e do court management encontram-se
indissociadas da compreensdo do que realmente seja um IRDR. Tais termos, por sua vez, sao
novos elementos acrescentados ao conceito de jurisdicdo, e que passaram a coabitar com as
expressdes tradicionais que limitavam a atividade judicante a composicéo da lide e a aplicacao
da lei ao caso concreto, conforme as consagradas licdes ensinadas, respectivamente, por
Carnelutti e por Chiovenda (CABRAL, 2015b, p. 109).

De acordo com os argumentos apresentados, a jurisdicdo contemporanea deve ser
compreendida globalmente como uma atividade preponderantemente estatal'®, exercida por
um sujeito imparcial, cujo escopo consiste em (i) solucionar um conflito bilateral ou plurilateral
de interesses individuais ou coletivos; (ii) integrar a vontade dos interessados, quando a lei
assim o exigir (sobretudo nas hipoteses da chamada “jurisdi¢ao voluntaria”); (iii) orientar e
determinar pautas de conduta, sempre buscando conferir significado concreto aos valores
constitucionais tutelados em um processo.

Mas o IRDR néo desafia o relator (bem como todos os demais intervenientes) apenas
em termos de conceito de jurisdi¢do. O incidente ha de ser guiado mediante a premissa de que
0 processo judicial consiste em um espaco politico e plural, marcado muito mais pela
diversidade do que pela homogeneidade (TEMER, 2020b, p. 100). Por tal motivo, sua condugéo
exige do julgador eficiéncia no controle do case management (gestio processual)*®’, ou, como
prefere Judith Resnik (1982, p. 378), é imprescindivel que haja um julgamento gerencial
(managerial judge), por meio do qual o magistrado venha a pastorear o rebanho enquanto
conduz o processo até a sua solucéo.

Sendo assim, torna-se premente gerenciar um procedimento da estirpe do IRDR em um
ambiente pluralista, marcado pela cooperacdo e pela colaboragdo entre os diversos atores e
interessados chamados a intervir no incidente. A eficiéncia e a boa qualidade do produto final
do incidente — uma solucdo uniforme para 0s casos pendentes e um precedente para 0s casos

futuros — dependerdo da rigida observancia de uma Otima gestdo dos tramites procedimentais,

186 A adogdo do “Sistema Multiportas” pelo art. 3°, CPC importa a afirmag¢io de que conciliadores, mediadores,
arbitros e tabelides exercem funcéo jurisdicional, ainda que fora dos arraiais do Poder Judiciario (PINHO, 2019,
p. 806). Por tal razdo, € importante consignar que a funcdo jurisdicional é preponderantemente (mas ndo
exclusivamente) exercida pelo Estado, o que levou Marcelo Barbi Gongalves (2019) a pregar que o conceito de
jurisdicdo ndo pode ficar atrelado ao de Estado, na medida em que existem sistemas de resolucdo de conflitos de
interesse apreciados e solucionados fora da orbita estatal. A arbitragem, a jurisdicéo eclesiastica, a jurisdigao
internacional e até mesmo a jurisdigdo indigena (adotada com parciménia no nosso ordenamento pelo art. 57 da
Lei n°® 6001/73) sdo exemplos classicos de sistemas ndo estatais de administragdo da justica.

187 As nocOes de case management e de court management foram analisadas por ocasido da exposicdo dos
principios regentes do IRDR (cf. supra, item 4.16).
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especialmente no que tange a garantia de um contraditdrio participativo no desenrolar do
procedimento.

Por fim, é importante frisar que os conflitos massificados apresentam relacdes
processuais intrincadas e marcadas por uma intensa mutabilidade. Consequentemente, nao é
possivel que o relator conduza um IRDR a partir de uma concepc¢éo fechada de que o interesse
de agir das partes é estatico e absolutamente ligado a relacdo juridica material subjacente a
questdo controvertida. O relator precisa alargar seus horizontes, na medida em que o
procedimento incidental muitas vezes vai apresentar situacdes em que 0s interesses em jogo séo
mutaveis, desligados da relagdo juridica de direito material e, 0 que é mais impactante: somente
fazem sentido naquele instante. O exemplo a seguir elucida a proposicéo.

Autor e réu em uma demanda podem, momentaneamente, deflagrar requerimento
conjunto para que seja suscitado um IRDR, com vistas a solucionar determinada controveérsia
juridica em torno da recorribilidade de uma decisao judicial. Conquanto oponentes no processo
principal (Gegenspieler), atuam conjuntamente no incidente (Mitspieler), porque a ambos
interessa que a dispersdo jurisprudencial seja expurgada (BRUGGEMANN apud CABRAL,
2009, p. 17). Como se pode perceber, ha aqui um dinamismo na relacdo deduzida no IRDR: o
interesse dos co-jogadores é absurdamente episodico, razdo pela qual a unido de forcas apenas
faz sentido até a resolucdo do incidente. Ademais, as zonas de interesse que 0s unem nao sao
diretamente relacionadas ao direito material discutido na demanda principal. Existe, entdo, uma
“desrelacionalizacdo” e uma “despolariza¢dao” do interesse de agir (CABRAL, 2009, pp. 10, 13
e 31). Dito de outro modo: as zonas de interesse sdo episddicas, circunstanciais, divorciadas da
relacdo juridica material e desvinculadas dos polos processuais do processo originario.

As linhas acima escritas apresentam os grandes vetores interpretativos essenciais para a
compreensdo dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas: (i) o IRDR corresponde a
um conceito contemporaneo e conglobante de jurisdi¢do; (ii) o procedimento incidental tem
espectro subjetivo alargado (CABRAL, 2016, p. 1460); ele alberga conflitos massificados
multipolares e ndo-lineares.

Feitas as precitadas e importantes digressdes, € hora de retornar especificamente a
temaética concernente a fase de organizagdo e de instrucdo do procedimento. Salta aos olhos, no
particular, a estrondosa relevancia das inimeras tarefas concedidas ao relator neste instante. O
bom gerenciamento do IRDR (case management) dependera da atuacao do relator, que, agora,

precisara ser firme, qual um maestro da orquestra.



168

O saneamento incidental confere forte carga gerencial ao relator. O magistrado devera
velar por uma comparticipacdo subjetivamente ampliada, que propiciara a legitimidade do
precedente vinculante que exsurge no contexto do IRDR (CAMARA, 2018, pp. 182; 224-225),
e ainda espantara, por completo, quaisquer alegacdes e criticas referentes a eventual déficit
garantistico no aludido procedimento incidental.

Nesse sentido, o relator deverd garantir a ampliacdo do contraditorio, fator
imprescindivel a legitimidade da decisdo proferida ao cabo do incidente. Basicamente, entdo,
tal magistrado precisara dirigir suas atencoes para (i) a suspensao dos processos pendentes, que
versem acerca do tema objeto do IRDR; (ii) a selecdo da(s) causa(s) representativa(s) da
controvérsia (escolha da(s) causa(s)-piloto); (iii) a intimacdo das partes, sujeitos sobrestados,
Defensoria Publica, Ministério Publico e amicus curiae, a fim de que intervenham no
procedimento; (iv) a ampla divulgacédo e registro eletrénico da instauracdo do procedimento
(art. 979, CPC); (v) a requisicdo de informagdes necessarias a instrucdo e ao julgamento do
incidente (art. 985, I, CPC) ; (vi) eventual designacdo de audiéncia publica (art. 983, 81° do
CPC). 188

A regular administracdo do IRDR definira a qualidade e a efetividade da decisdo que
sera prolatada ao final do procedimento. Por todos esses aspectos, somente é possivel cogitar-
se em julgamento do incidente apds o cumprimento de todas as diligéncias organizacionais
acima indicadas. Analisemos, pois, cada passo a ser dado pelo relator na gestdo da organizacao

e instrucdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

4.7 A decisdo de suspensdo dos processos

E de grande relevancia a decisdo do relator do IRDR, referente & suspensdo dos
processos individuais ou coletivos em tramitacdo no Estado ou na regido, que versem sobre 0
objeto do incidente (art. 982, I, CPC).

188 Enunciado 723 do FPPC: No julgamento de casos repetitivos e incidente de assuncdo de competéncia, o relator
proferira decisdo de saneamento e organizacdo do processo, depois da admissdo ou da afetagdo, na qual, entre
outras providéncias: (i) identificara o(s) grupo(s) titular(es) dos direitos materiais litigiosos; (ii) certificara a
legitimidade e a representatividade adequada dos sujeitos condutores do procedimento; (iii) controlara e organizara
a intervencao dos interessados, definindo, em especial, os seus poderes e prazos; (iv) designara a(s) audiéncia(s)
publica(s); (v) expedira comunicagdes a outros interessados que possam contribuir com o debate. Disponivel em
https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2022/03/enunciados-fpcc-2022-1.pdf. Acesso em 27/04/2022.


https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2022/03/enunciados-fpcc-2022-1.pdf
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O pronunciamento acerca da suspensdo processual deve ocorrer imediatamente apds a
admissao incidental; com frequéncia, aproveita-se uma Unica oportunidade para que se delibere
acerca da admissdo do IRDR e da correlata suspensao processual.

No Tribunal Regional Federal da 22 Regido, por exemplo, houve coincidéncia temporal
entre a decisdo de admissdo do incidente e a resolucéo sobre a suspenséo processual em todos
os trés incidentes até agora admitidos por aquela Corte®®. O Tribunal de Justica do Estado
segue a mesma tendéncia do TRF-2; entretanto, vezes houve em que a deliberacdo sobre a
suspensdo (ou nao) dos processos foi postergada para um momento posterior ao exame da
admissibilidade incidental’®®. Em tais situacBes (meramente episodicas, pelo menos por
enquanto), o relator optou por analisar monocraticamente tal pendéncia, diversamente do que
ocorreria se a decisdo acerca da suspensao ocorresse juntamente com a admissao do incidente:
nesse caso, obviamente, a decisdo pertenceria ao colegiado, por forca do art. 981, CPC.

De qualquer forma, uma vez admitido o incidente e deferido o sobrestamento, devem
ficar suspensos os processos individuais ou coletivos que versem sobre a mesma questao objeto
do incidente, incluindo aqueles que tramitem perante os juizados especiais no mesmo Estado
ou regido (Enunciado FPPC n° 93: TEMER, 2020a, p. 135).

Indaga-se, preambularmente, se a suspensdo processual afigura-se como etapa
obrigatoria e automatica em relacdo ao juizo positivo de admissibilidade do IRDR. Ravi Peixoto
(2017, p.1) alinha-se ao pensamento exposto no Enunciado n® 92, FPPC!, segundo o qual,
recebido o incidente, impde-se ao relator o dever de determinar a suspensao dos processos, no
Estado ou na regido onde tramitar o procedimento, devendo ser abstraida eventual consideracéo
sobre a presenca ou auséncia dos requisitos para a tutela de urgéncia. Nao haveria, entdo,
correspondéncia entre 0s requisitos da suspensdo dos processos e 0S pressupostos para O
deferimento da tutela de urgéncia: a suspensao seria imposta ainda que ndo estivessem presentes

0s requisitos para o deferimento da tutela de urgéncia no caso concreto.

185 Os temas 01, 02 e 03, que correspondem aos incidentes ja admitidos pelo TRF-2, podem ser visualizados em
https://static.trf2.jus.br/nas-internet/documento/consultas/precedentes/incidentes/controle-de-irdr-suscitados-
2022-04-04.pdf. Acesso em 21/04/2022.

19 Apenas em quatro (04) dos vinte e cinco (25) IRDRs ja instaurados perante o TJRJ houve a cisdo cronolégica
entre aadmisséo incidental e a deliberagdo sobre a suspensdo (ou ndo) dos processos. Ei-los: IRDR n° 03 (0023484-
83.2016.8.19.0000), IRDR n° 08 (0023485-68.2016.8.19.0000), IRDR n° 13 (0030387-03.2017.8.19.0000) e
IRDR n® 14 (0053455-79.2017.8.19.0000). Acérdaos disponiveis em
http://wwwd4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx. Acesso em 21/04/2022.

191 Disponivel em https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf.
Acesso em 13/09/2021.


http://www4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx
https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf
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Marcos Cavalcanti (2016)!°? aduz que a suspensdo da tramitagdo dos processos
pendentes repetitivos, individuais ou coletivos, consiste na principal consequéncia da admisséo
do incidente. Ele afirma, para tanto, que o art. 313, IV, CPC!® ¢ categérico ao determinar a
suspensdo processual como etapa subsequente ao recebimento do IRDR. Portanto, em virtude
de tal dispositivo, que deve ser conjugado com o art. 982, I, CPC, incumbiria ao relator téo-
somente comunicar aos respectivos 6rgaos jurisdicionais acerca da suspensao dos processos
pendentes.

Na mesma linha argumentativa, Marinoni (2019)*** defende que a admissdo do
incidente gera para o relator o dever de suspender 0s processos pendentes, quer eles sejam
individuais, quer sejam coletivos. Teresa Arruda Alvim, trilhando semelhante ponto de vista,
chega a propagar que a suspensdo (de natureza cogente) é intrinseca a razdo de ser do incidente
(2015, p. 1327). Antonio do Passo Cabral (2016, p. 1451) também é partidario do entendimento
de que a suspensdo dos processos € consequéncia automatica da admissdo do IRDR, de sorte
que sequer seria necessaria a prolacdo de uma decisao especifica determinando a paralisacao
dos processos pendentes.

Em sentido oposto, no entanto, o Enunciado n° 140 da Il Jornada de Direito Processual
Civil do Conselho da Justi¢a Federal asseverou que “a suspensdo dos process0S pendentes,
individuais ou coletivos, que tramitam no estado ou na regido prevista no art. 982, I, CPC néo
é decorréncia automatica e necessaria da admissdo do IRDR, competindo ao relatou ou ao
colegiado decidir acerca da sua conveniéncia.” 1%

Nesse contexto, Nelson Nery Janior e Rosa Maria Nery (2015, pp. 1972-1973)
sustentam que a paralisacdo compulséria dos processos violaria o principio constitucional do
acesso a justica (art. 5°, XXXV, CRFB/88), de modo que sempre restaria ao interessado o direito
de pleitear o prosseguimento do seu feito judicial. Aluisio Mendes (2017, p. 185) reconhece a
importancia da suspensdo dos processos repetitivos, porém obtempera que, no caso concreto,

podem existir motivos pontuais que recomendem a néo paralisagdo das causas pendentes. Essa

192 E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785125/anchor/
a-112785125. Acesso em 30/05/2022.

193 «Art. 313 Suspende-se 0 processo (omissis): IV — pela admissdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas”.

194 E-book sem paginacao. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115238527/v2/page/RB-3.24.  Acesso em
01/06/2022.

195 Disponivel em https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1280. Acesso em 13/09/2021.


https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785125/anchor/a-112785125
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785125/anchor/a-112785125
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/115238527/v2/page/RB-3.24
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1280
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posicdo intermediaria defendida por Aluisio Mendes'®® também encontra eco nas licdes de
Humberto Dalla e de Mello Porto (2021, pp. 765-766), para 0s quais a regra seré a paralisacdo
cogente dos processos reprisados, salvo nos casos em que excepcionalmente restar demonstrada
a inocuidade ou até a inconveniéncia da suspenséo das causas em andamento.’

Na jurisprudéncia, tem havido uma ligeira predominancia do entendimento de que a
suspensdo dos processos ndo é uma consequéncia automética da decisdo que recebe o
incidente®®, Entende-se que o relator, no caso concreto, deve avaliar acerca da conveniéncia
ou ndo de se determinar a suspensdo. No IRDR n° 2151535-83.2016.8.26.0000, oriundo do
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, e que cuidava dos requisitos para a incorporagédo
de determinada gratificacdo aos estipéndios dos policiais militares, determinou o
Desembargador que 0s processos individuais ou coletivos continuassem a tramitar
normalmente.®

N&o houve determinacdo de suspensdo dos processos em curso, outrossim, nos autos do
IRDR 0062474-75.2018.8.19.0000, a partir do qual o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro fixou o entendimento de que o artigo 1015, 1X, do Cddigo de Processo Civil agasalha
a interpretacdo de que € cabivel a interposicdo de agravo de instrumento tanto contra a decisdo
que indefere, quanto contra a que defere o pedido de redistribui¢do do 6nus da prova.

Contudo, em muitas outras oportunidades, o0 mesmo Tribunal de Justica fluminense,
determinou que houvesse a suspensdo dos processos, ressalvando-se os feitos em fase de
liquidacdo ou de cumprimento de sentenca. A suspensdo também ndo impediria a propositura
de novas demandas, e tampouco o exame das tutelas de urgéncia e dos pedidos de gratuidade
de justica.?®

O Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de afirmar que a suspensédo dos

processos ndo é uma etapa obrigatdria e automética em relagéo a admissibilidade do julgamento

19 A posigdo intermedidria defendida por Aluisio Mendes foi adotada nos arts. 6° e 25, §2° da Recomendagdo CNJ
134/2022, que chancelam o afastamento, em carater excecpcional, da medida de suspenséao processual. Disponivel
em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 19/09/2022.

197 Dalla e Mello Porto citam o REsp 1.696.396, no qual o STJ decidiu que o rol de decisbes agravaveis previsto
no art. 1015, CPC, é de feigdo taxativa-mitigada. Haveria um caos no Judiciario brasileiro se o Tribunal da
Cidadania tivesse determinado a suspensao de todos 0s processos pendentes enquanto estava a analisar o predito
recurso repetitivo.

198 Nada obstante, Camilo Zufelato (apud TEMER, 2020, p. 143) salientou que noventa e trés por cento dos IRDRS
admitidos entre 2016-2018 foram acompanhados da decisdo de suspensdo dos processos pendentes.

199 Cuida-se do Tema 5 do IRDR admitido em 11/11/20186, e julgado pela Turma Especial de Direito Publico do
TJSP em 30/06/2017. Relator: Des. Jefferson Moreira de Carvalho. Acérddo disponivel na pagina
https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/Detalhe Tema?codigoNoticia=51208&pagina=1. Acesso em 31/08/2021.
200 IRDR nlimeros 0061204-79.2019.8.19.0000 e 0045842-03.2020.8.19.0000, ambos relatados pela Des. Natacha
Nascimento Gomes Tostes Gongalves e admitidos, respectivamente, em 12/12/2019 e 30/09/2020. Acesso em
31/08/2021 na pagina http://www4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx.


https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/DetalheTema?codigoNoticia=51208&pagina=1
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dos casos repetitivos. No REsp 1.729.593-SP, interposto em desfavor de decisdo meritoria
proferida pelo TJSP nos autos do IRDR 0023203-35.2016.8.26.0000, consignou-se
expressamente que o recebimento do recurso especial repetitivo ocorreu sem a correlata
suspens&o dos processos pendentes®?,

Por outro lado, foram registradas medidas judiciais alternativas em relagdo a suspensao
processual: uma delas é a suspensdo meramente parcial dos processos; em contrapartida, ha
também situacGes em que o sobrestamento € substituido pela fixa¢do de uma tese provisoria, a
ser observada durante todo o tramite incidental.

Tem-se admitido a suspensdo meramente parcial dos processos nas hipoteses de pedidos
cumulados. Sobrestam-se os objetos pendentes relacionados com a questdo deduzida no IRDR,
permitindo-se 0 prosseguimento dos temas ndo abrangidos pelo incidente. Os pedidos, no
entanto, devem ser independentes, 0 que ocorre, por exemplo, em uma demanda que postule
ressarcimento de danos morais e materiais; se houver uma relagéo de prejudicialidade entre os
pleitos -por hip6tese, uma investigacdo de paternidade c/c alimentos -, sera invidvel a mera
suspensdo parcial dos processos (PEIXOTO, 2017, p. 3).

A aceitacdo da suspensdo parcial reflete uma das premissas do CPC/15, que abandonou
o principio da unidade do julgamento meritorio, a0 mesmo tempo em que permitiu o julgamento
antecipado parcial do mérito da causa e o cumprimento parcial do capitulo sentencial transitado
em julgado (art. 356, CPC). Convém salientar, nesse sentido, que o Enunciado 205 do FPPC
chancela categoricamente a possibilidade de suspensdo parcial dos processos pendentes, in
verbis: “Havendo cumulacdo de pedidos simples, a aplicacdo do art. 982, | e § 3° podera
provocar apenas a suspensao parcial do processo, ndo impedindo o prosseguimento em relacéo
ao pedido ndo abrangido pela tese a ser firmada no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas” 2%

Em algumas conjunturas, consoante ja afirmado, o tribunal local preferiu fixar uma tese
provisoria no lugar da determinacdo de suspensdo dos processos. O Tribunal de Justica de

Minas Gerais adotou a referida solu¢do saloménica nos autos do IRDR n° 1.0000. 16.058664-

201 ProAfR no REsp n° 1.729.593-SP, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. Ac6rddo julgado em 11/09/2018.
Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1750362&num_
registro=201800572039&data=20180918&peticao_numero=2018001J1204& Acesso em 03/03/2022.

202 Referido  enunciado  pode  ser visualizado na  pagina  https://institutodc.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf. Acesso em 03/03/2022. O Enunciado 126 da Il
Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal também esposou o entendimento de que 0s
processos devem prosseguir em relacdo a matéria ndo afetada para julgamento nos incidentes de resolucéo de
demandas repetitivas (TEMER, 2020, p. 141).
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010062%, alusivo a discussdo sobre a possibilidade de interposi¢do de agravo de instrumento
em desfavor das decisdes interlocutorias proferidas no @mbito das faléncias e das recuperactes
judiciais. Embora o incidente tenha sido admitido, chegou-se a conclusdo de que eventual
suspensdo de todos os processos reprisados falimentares implicaria um verdadeiro caos na
justica mineira.

Por conseguinte, o relator do incidente afastou suspensdo, e concedeu a tutela de
urgéncia, a fim de obstar, no &mbito do TIMG, o0 ndo conhecimento de agravo de instrumento
interposto na seara falimentar/recuperacional, até o julgamento final do procedimento
incidental. Afirmou-se, na oportunidade, que a determinacdo de sobrestamento dos processos
precisa ser analisada casuisticamente (art. 982, I, CPC).

Deferida a suspenséo processual, 0 interessado precisa se dirigir ao juizo onde tramita o
processo paralisado, para solicitar a concessdo da tutela de urgéncia (art. 982, §2°, CPC). A
suspensdo, em principio, ha de durar um ano, prazo contado a partir da decisdo judicial que
determinar a paralisacdo dos processos pendentes (art. 980, paragrafo tnico, CPC). O relator,
motivadamente, de acordo com as circunstancias do caso concreto, pode estipular um prazo
menor de suspensdo; outrossim, Ihe é licito prorrogar o periodo de sobrestamento?%*,

Uma vez interpostos 0s recursos excepcionais, prolonga-se a paralisacdo dos feitos
reprisados até o julgamento do recurso especial ou extraordinario, conforme o caso, ndo sendo
necessario, contudo, aguardar o transito em julgado. Tal entendimento ja foi expressamente
adotado pelo Superior Tribunal de Justica?®, e decorre de uma leitura conjugada do art. 980,

paragrafo tnico do CPC (que trata do prazo de suspensédo anual) com o art. 987, §1°, do mesmo

203 Acérdédo julgado pela 1% Se¢do Civel do TIMG em 23/11/2017, rel. Des. Albergaria Costa. O andamento do
IRDR em apreco pode ser encontrado em www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/consulta__nugep.jsp, acesso em
04/03/2022. O incidente foi posteriormente julgado como prejudicado, face a superveniéncia do Tema 1022 do
STJ, que tratava do mesmo assunto (agravos de instrumento em desfavor de decisGes interlocutérias proferidas no
ambito falimentar ou recuperacional).

204 A titulo exemplificativo, menciona-se que houve prorrogacéo do prazo de suspensdo nos autos do IRDR n°
0007725-69.2016.8.05.0000, destinado a fixar os contornos da concessdo de auxilio transporte aos policiais
militares do Estado da Bahia. O relator do ac6rdao salientou que o IRDR ndo estava maduro para julgamento, na
medida em que diligéncias ainda deveriam ser cumpridas. A decisdo de prorrogacdo da suspensao foi prolatada
em 28/07/2017, e pode ser visualizada no site do TIBA, na pagina
http://esaj.tjba.jus.br/cpo/sg/search.do?paginaConsulta=1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICA
DO&numeroDigitoAnoUnificado=0007725-
69.2016&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=0007725-69.2016.8.05.0000&. Acesso em
04/03/2022.

205 REsp 1.869.867/SC, rel. Min. OG Fernandes. Acoérddo julgado pela 22 Turma do STJ em 20/04/2021.
Disponivel na pagina
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000796209&dt_publicacao=03/0
5/2021. Acesso em 04/03/2022.


https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000796209&dt_publicacao=03/05/2021
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000796209&dt_publicacao=03/05/2021
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Codex (que impGe efeito suspensivo automatico ao RE/REsp interposto em desfavor da decisdo
que julgar o mérito do IRDR).

Debates acalorados sdo travados para saber se 0 prazo prescricional corre durante a
suspensdo dos processos. O CPC ndo tratou do assunto, o que levou Marcos Cavalcanti
(2016)?% a conclusdo de que a prescricdo flui mesmo durante o periodo de suspensdo
processual. O renomado autor argumenta que ndo foi aprovado o substitutivo da Camara dos
Deputados que tratava expressamente sobre a suspensao prescricional em tais casos. Cavalcanti
aduz, em seguida, que a suspensao dos prazos prescricionais faria sentido se o IRDR tivesse
carater preventivo, o que ndo é o caso, Visto que o incidente assume nitida feicdo repressiva,
vale dizer, somente pode ser instaurado quando verificada a reproducéo massificada de questoes
juridicas, pondo em risco a isonomia e a seguranca juridica.

Em outro giro, Sofia Temer, acertadamente, posiciona-se pela necessidade de suspenséo
do prazo prescricional, durante o tempo em que 0s processos pendentes estejam paralisados
(2020a, p. 144). A processualista lamenta a ndo inclusdo do j& mencionado substitutivo na
versdo final do Cddigo de Processo Civil, fato que ndo pode, entrementes, prejudicar os
interesses dos diversos atores processuais cujas lides tenham sido suspensas. O entendimento
de Temer encontra respaldo no Enunciado 452 do FPPC, segundo o qual “Durante a suspensdo
do processo prevista no art. 982 ndo corre o prazo de prescri¢ao intercorrente”.

A suspensdo processual, que ordinariamente sera feita apenas nos limites territoriais da
competéncia do drgdo julgador, pode alcancar proporcGes nacionais. Para tanto, basta que as
partes, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica solicitem ao tribunal superior que
determine a paralisacdo de todos os processos individuais ou coletivos pendentes, e que tratem
do tema deduzido no IRDR (art. 982, §3°, CPC).

O pedido devera ser dirigido ao presidente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica®®’, nos termos dos arts. 1029, §4° do CPC c/c o art. 271-A, caput do
Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Podem solicitar a suspensao nacional tanto
as partes dos processos abrangidos pela competéncia do 6rgdo julgador do IRDR (e que, em

principio, serdo atingidas pelos efeitos do julgamento incidental), como, outrossim, as partes

206 E-book sem paginacéo. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785074/anchor/
a-112785074. Acesso em 30/05/2022.

207 O Presidente do STJ, por meio da Portaria STG/G n° 98/21 delegou ao Presidente da Comissdo Gestora de
Precedentes a competéncia para decidir as suspensées em IRDR deflagradas junto ao Tribunal da Cidadania
(PEIXOTO, 2017, p. 1).
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cujos processos tramitem em outros Estados ou regides (art. 982, 84° do CPC).2% Os Ministérios
Publicos e as Defensorias Publicas de outros Estados ou regides sdo igualmente legitimados
para a solicitacdo da suspensdo nacional. Assim sendo, v.g., 0 Parquet paulista estd munido de
pertinéncia para requerer a suspensdo nacional dos processos, por conta da discussao de uma
questdo juridica no bojo de um IRDR em curso no Estado de Minas Gerais.

A ordem para a paralisacdo dos processos pressupOe a necessidade de garantia da
seguranga juridica (art. 982, 83° CPC) ou a preservagédo de excepcional interesse social (art.
1029, 84°, CPC; art. 271-A, caput, RISTJ), entendendo-se o Ultimo, como tal, o exame das
consequéncias que uma decisdo do STJ acarretard para a sociedade (PEIXOTO, 2017, p. 2).
Antes do deferimento da suspenséo, poder-se-a ouvir o Ministério Pablico Federal e o relator
do incidente no tribunal a quo (art. 271-A, 82° do RIST)).

Ademais, na tentativa de colmatar o art. 982, 83° CPC, afirmou o STJ que sdo 0s
seguintes os requisitos para o deferimento da suspensao nacional: (i) que o IRDR tenha sido
admitido por um tribunal de segunda instancia, sendo imprescindivel que tenha ocorrido a
suspens&o dos processos na esfera de abrangéncia do 6rgéo colegiado local??; (ii) que a matéria
discutida envolva interpretacdo da legislacdo infraconstitucional federal; (iii) que haja
replicacdo do assunto em processos tramitando em outros estados ou regides, devendo existir,
ao menos (iv) divergéncia de entendimentos entre pelo menos dois tribunais”?'%. Outrossim, a
parte do processo em curso em localidade de competéncia territorial diversa daquela em que
tramita o IRDR (admitido) devera comprovar o ndo seguimento do incidente no tribunal com

jurisdicédo sobre o Estado ou regido em que tramite a sua demanda (art. 271-A, 81° do RIST)).

208 O Superior Tribunal de Justica, nos autos da SIRDR n° 71, firmou o entendimento de que n&o é possivel o
ingresso de novo amicus curiae por ocasido da analise da suspensdo nacional, visto que, na hipétese, ndo seré
apreciado o mérito do incidente. Decisdo proferida pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, publicada no DJe
de 18/03/2021. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=DTXT &livre=%28%28+%28SIRDR%29.CLAS.%29+e+%28+%28

TEMA+DE+SIRDR%29..PART.%29%29+E+%2216234+122988343%22.COD.&thesaurus=&p=true&operado

r=e. Acesso em 05/05/2022.

2090 Ministro Paulo de Tarso Sanseverino advertiu que o pedido de suspensdo nacional em IRDR consiste em um
pleito para estender nacionalmente uma prévia decisdo de paralisagdo dos feitos proferida por um tribunal local,
no bojo de um incidente de resolugdo de demandas repetitivas. O expediente do art. 982, §3°, CPC, ndo pode ser
utilizado para se pleitear uma suspensao inaugural de processos: sé cabe a suspensdo nacional, se outrora houve a
regional. Nesse sentido, vide a SIRDR n° 71. Decisdo publicada em 27/08/2021. Voto disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=DTXT&Ilivre=%28%28+%28SIRDR%29.CLAS.%29+e+%28+%28

TEMA+DE+SIRDR%29..PART.%29%29+E+%2216356+134014338%22.COD.&thesaurus=&p=true&operado

r=e. Acesso em 05/05/2022.

210 SIRDR n° 7, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Presidente da Comissdo Gestora de Precedentes. Acérddo
julgado em 21/06/2017. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=73393118&tip

0_documento=documento&num_registro=201700714281&data=20170623&formato=PDF Acesso em
07/03/2022. O relator do referido acorddo determinou a suspenséo de todos os processos individuais ou coletivos
no territorio nacional, inclusive aqueles em curso nos juizados especiais.
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Pedidos de suspensdo meramente protelativos podem ensejar, em tese, a aplicagdo de multa,
nos termos dos arts. 77, 1l c/c 1021, §4°, CPC/15, consoante muitas vezes consignado pelo
Superior Tribunal de Justica.?!!

A determinacdo de suspensao nacional vigorara, em principio, até o transito em julgado
do IRDR, o que, em termos préticos, pode implicar um sobrestamento até o julgamento dos
recursos excepcionais interpostos em desfavor da decisdo que apreciar o mérito do incidente
(art. 271-A, 83° do RISTJ). Entrementes, a suspensdo nacional dos processos ndo impedira o
exame das tutelas de urgéncia, que deverdo ser apreciadas pelo juizo onde tramita o0 processo
paralisado.

Tampouco a suspensdo constituird Obice ao ajuizamento de novas acles, a
autocomposicao e ao julgamento antecipado parcial do mérito de outras eventuais questdes em
discussdo no processo, e que ndo tenham sido abrangidas pelo IRDR.?'2. Como se pode
perceber, admite-se também a suspensao nacional parcial dos processos pendentes, desde que
o0 pedido a prosseguir seja absolutamente independente em relacdo aquele objeto de debate no
procedimento incidental.

A suspensdo — nacional ou regional; integral ou parcial- devera ser comunicada aos
6rgaos jurisdicionais competentes (art.982, §1°, CPC), que, em seguida, envidarao esforcos para
intimar as partes dos processos pendentes a serem paralisados. O sucesso do IRDR e a
legitimidade da tese juridica advinda dependerdo de uma efetiva divulgacdo dos principais atos
processuais nele praticados, na medida em que a amplitude publicitaria permitird o alargamento
do contraditério, que é uma condicao essencial para a legitimidade do precedente formado no
contexto do procedimento sob exame (CAMARA, 2018, pp. 184-185).

Por tal razdo, o legislador previu expressamente uma ampla comunicacdo da
instauracdo, da suspensdo dos processos e do posterior julgamento do incidente (arts. 978,
parégrafo Unico c/c 982, §1°, ambos do CPC). A publicidade efetiva de todo o andamento do
incidente permitird que as partes e interessados participem do procedimento, tornando-o

dialogal e comparticipativo (art. 6°, CPC).

211 Vide, para tanto, a SIRDR 70, negada em 17/08/2020 pelo Min. Paulo Sanseverino. Voto disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=DTXT&livre=%28%28+%28SIRDR%29.CLAS.%29+e+%28+%28
TEMA+DE+SIRDR%29..PART.%29%29+E+%2216094+113388116%22.COD.&thesaurus=&p=true&operado
r=e. Acesso em 05/05/2022.

212 SIRDR n° 7, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Presidente da Comissdo Gestora de Precedentes. Acérddo
julgado em 21/06/2017. Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=73393118&tip
0_documento=documento&num_registro=201700714281&data=20170623&formato=PDF Acesso em
07/03/2022. As medidas que podem prosseguir apesar da suspensdo nacional dos processos foram enumeradas
pelo proprio Ministro relator da SIRDR n° 7; elas constam do corpo do acérdao.



177

Ademais, a notificagdo das partes permitird que elas solicitem a distin¢do de casos
(distinguishing) em seus respectivos processos individuais ou coletivos. As partes poderao
salientar que existem relevos especificos em suas respectivas causas, que tornam inaplicavel
eventual precedente surgido do IRDR ao caso concreto; elas aduzem, portanto, que a tese
determinada no procedimento ndo deve incidir & demanda individual, porque ndo existe plena
similitude dos aspectos faticos entre o caso-atual e o caso-precedente.

O Superior Tribunal de Justica, mais uma vez chancelando a existéncia de um
microssistema de gestdo e julgamento de questdes repetitivas, afirmou que o procedimento para
distingéo dos casos, previsto no art. 1037, §88° a 13, CPC, deve ser aplicado no contexto dos
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas?'®. Cuida-se de dispositivo previsto
topograficamente para oS recursos excepcionais repetitivos, mas cuja incidéncia alcanca
também o IRDR, na medida em que inexistiria qualquer justificativa tedrica ou legal para a
inaplicabilidade do art. 1037, 88 8°a 13, CPC, no &mbito do incidente de questdes reprisadas.

Dessarte, as partes, uma vez intimadas acerca da suspensdo processual, poderédo
demonstrar a distincao entre a questdo decidida no caso concreto e aquela a ser solucionada nos
autos do procedimento incidental. Arguido o distinguishing, da-se oportunidade a parte
contréria (art. 1037, 811, CPC), e, apds, ao Ministério Publico, nas hipdteses de sua intervencéo.
A decisédo, admitindo ou ndo o distinguishing, poderéa ser objeto de agravo de instrumento, se 0
processo estiver em primeiro grau, ou de agravo interno, caso o decisum tenha sido prolatado
pelo relator (art. 1037, 813, CPC).

O Tribunal da Cidadania, quando assegurou a aplicabilidade do art. 1037, §888° a 13,
CPC no contexto do IRDR?', foi firme na assertiva de que o procedimento legal estabelecido
para a distincdo de casos € de observancia obrigatdria, pois ele densifica o contraditdrio e evita
recursos prematuros. Interpor agravo de instrumento ou agravo interno, conforme o caso, antes
do fim do iter normativo do distinguishing importa, portanto, violacdo do duplo grau de

jurisdicdo e supressdo da instancia.?%®

213 REsp 1.846.109/SP . Acérdéo julgado pela Terceira Turma do STJ em 10/12/2019, rel. Min. Nancy Andrighi.
Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201902164745&dt_publicacao=13/12/20

19. Acesso em 08/03/2022. O posicionamento do STJ encontra-se em sintonia com o Enunciado 481 do FPPC, in
verbis : “O disposto nos §8 9° a 13 do art. 1.037 aplica-se, no que couber, ao incidente de resolucdo de demandas
repetitivas”. Disponivel na pégina https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-
Florianopolis.pdf . Acesso em 08/03/2022.

214 REsp 1.846.109/SP (dados do acérdéo na nota de rodapé n° 212, supra).

215 Os arts. 15 e 29, paragrafo Gnico da Recomendacdo CNJ 134/2022 asseveram que a intimagao das partes a que
se refere o art. 1037, 88° do CPC se aplica no &mbito do IRDR. A notificacdo dos demandantes visa efetivar a
suspensdo processual, ao tempo em que também permite a alegacdo de distingdo de casos, e até mesmo a
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A distingdo pode ser requerida em termos genéricos, que se da quando o interessado
simplesmente solicita o afastamento total da incidéncia da tese juridica vinculante em relagéo
a sua demanda; eventualmente, todavia, admite-se que a parte limite-se a pedir a ndo suspenséo
do seu processo, ou, entdo, o diferimento do sobrestamento para um momento posterior (em
geral, apds o fim da instrucéo processual).

Dito de outro modo: o interessado pode pleitear que haja modulacéo da suspensividade
dos processos. Concretiza-se a afirmacdo com um exemplo pratico: durante o tramite do REsp
1.729.555/SP?18, afetado & sistematica dos recursos repetitivos, foi determinada a suspenséo dos
processos individuais ou coletivos, que versassem sobre a questdo discutida naqueles autos, a
saber, o termo inicial do auxilio-acidente decorrente da cessac¢ao do auxilio-doenca.

Quando a noticia da suspensdo processual comecou a ser difundida, multiplicaram-se
os pedidos para que a paralisacdo dos processos se desse ap6s o fim da instrucao processual,
seja por motivos de economia processual (e.g., a pericia poderia reconhecer a inexisténcia de
qualquer reducdo da capacidade laborativa, 0 que tornaria in6cua qualquer discussao sobre 0
termo inicial do auxilio-acidente), seja por motivos de urgéncia (o obreiro, na iminéncia de
morrer, precisaria se submeter urgentemente a pericia).

No exemplo acima narrado, portanto, ndo foi deduzido propriamente um pedido de
“distin¢ao’; tal situagdo, nao impediu, contudo, a utilizacdo analdgica do procedimento previsto
no art. 1037, §88° a 13, CPC, para verificar se efetivamente a suspensdo deveria ou ndo ser
postergada. Poder-se-ia cogitar, outrossim, sobre o deferimento da tutela de urgéncia,
autorizando a imediata realizacdo da prova pericial, nos termos do art. 982, §2°, CPC. De
qualguer modo, é conveniente que a decisdo disponha sobre eventual diferimento da suspensao
processual para o final realizacéo da instrugcdo processual (PINHO e PORTO, 2021, p. 770).

Cumpre salientar, por oportuno, que o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, nos autos
do IRDR n°50466077020194040000 (tema 24), consignou que a modulacao dos efeitos de uma
decisdo, prevista no art. 927, 83° CPC, pode ser aplicada inclusive para o provimento
jurisdicional que ordena a suspensdo dos processos. Diante do exposto, 0 TRF-4 modulou a

interposicdo de recurso, tudo conforme a liturgia tracada no art. 1037, §89° a 13 do CPC. Disponivel em
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em 19/09/2022.

216 No aludido recurso, foi estabelecido o tema repetitivo n° 862, com a seguinte tese: “O termo inicial do auxilio-
acidente deve recair no dia seguinte ao da cessagdo do auxilio-doenca que Ihe deu origem, conforme determina o
art. 86, 82° da Lei 8213/91, obervando-se a prescri¢do quinquenal da Simula 85/STJ. A noticia de suspensdo dos
processos pode ser encontrada na pagina
https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_
tema_inicial=862&cod_tema _final=862 . Acesso em 08/03/2022.
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decisdo que suspendeu o0s processos no predito IRDR, determinando, assim, que todos o0s
processos prosseguissem até o momento imediatamente anterior ao da prolagdo da sentenga. 2!/

Em suma: a decisdo de suspensdo ha de ser minuciosa, com a indicacéo precisa do objeto
do sobrestamento, bem como dos pedidos, atos e fases processuais atingidos pela ordem de
paralisacdo (Enunciado FPPC 722).218

4.8  Aescolha da causa representativa da controvérsia no IRDR 2*°

A decisdo do relator que seleciona a causa representativa da controvérsia é chamada de
afetacdo (CABRAL, 2014, p. 204). Trata-se de provimento deveras importante para a producédo
de um precedente legitimo e de qualidade. Para tal mister, é importante que sejam escolhidos
casos que apresentem todas as possiveis variacbes em torno da questdo controvertida.

Por isso mesmo, deve o relator lancar mao, por emprestimo, dos arts. 1036 e 1037,
CPC, que tratam da afetacdo no contexto dos recursos excepcionais repetitivos. Recomenda-se,
tanto quanto possivel, que seja escolhida mais de uma causa para representar a controvérsia,
consoante a diccéo do art. 1036, §1°, CPC. A eleicdo de vérias causas-piloto podera espelhar
com acuidade todos os tons da questao juridica repetitiva.

A decisdo de afetacdo precisa ser devidamente justificada; o relator deve explicar por
que a(s) causa(s) selecionada(s) apresenta(m) o retrato fidedigno da controvérsia deduzida em
juizo (CABRAL, 2014, p. 204). Uma boa colheita certamente prevenira futuras alegacdes de
“distingao de casos”, sendo certo, ademais, que evitara a prematuridade da “superagdao” do

precedente. A titulo ilustrativo, se o procedimento incidental apura a legalidade de um contrato

217 Acorddo apreciado em 27/05/2020 pela 3% Segdo do TRF-4, rel. Des. Fed. Fernando Quadros da Silva.
Disponivel em
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=504660
77020194040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtCha
ve=&numPagina=1 (evento 15). Acesso em 05/04/2022.

218 Enunciado disponivel em https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2022/03/enunciados-fpcc-2022-
1.pdf. Acesso em 07/04/2022.

219 Durante a defesa da dissertagdo, o Professor Dr. Alexandre Freitas Camara indagou por que foram escritas
paginas acerca da escolha da causa-piloto, na medida em que a obra j& havia afirmado que o IRDR se presta apenas
a fixacdo de uma tese juridica (cf. supra, item 3.3). Explica-se: primeiramente, hd uma visdo pragmatica no
desenvolvimento do topico, porquanto existe em curso um movimento jurisprudencial crescente no sentido de
aproveitar o ensejo do procedimento incidental para decidir o caso concreto. Ademais, uma boa sele¢do da causa-
teste — ainda que néo seja para soluciona-la- acarretara impacto positivo na construgdo de um precedente de boa
qualidade, sobretudo porque evitara que o padrao decisorio seja objeto de sucessivas distingdes, que fatalmente
levardo a uma prematura superagéo.


https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50466077020194040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtChave=&numPagina=1
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50466077020194040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtChave=&numPagina=1
https://consulta.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_pesquisa&txtValor=50466077020194040000&selOrigem=TRF&chkMostrarBaixados=&todasfases=&selForma=NU&todaspartes=&txtChave=&numPagina=1
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bancério eletrénico, torna-se imprescindivel que sejam examinados 0s respectivos negocios
juridicos firmados por menores, por interditados e por idosos em situa¢@es de risco. Nao basta
discutir apenas os contratos firmados por partes maiores e capazes. A bem da verdade, no
campo dos contratos e dos negocios juridicos em geral, recomenda-se que sempre sejam
antevistas as variantes referentes a pratica de tais atos por incapazes, na medida em que a
incapacidade civil certamente é um solo fértil para a posterior suscitagio de distinguishing.?%°

Uma premissa ndo pode sair da mente do relator, qual seja, a de que a litigancia
massificada pde em confronto partes que ndo lutam em pé de igualdade. Os litigantes habituais
— usualmente réus nas lides repetitivas — estdo, via de regra, em nitida posicao de superioridade
técnica e organizacional, quando comparados aos litigantes eventuais, caracterizados quase
sempre por uma intensa vulnerabilidade. A desigualdade intrinseca ao fenbmeno da lide
massificada precisa ser harmonizada pelo relator, pois, do contrario, a tendéncia serd sempre a
formacéo de um precedente parcial, ndo raramente em prol do litigante repetitivo.

A vista do exposto, incumbira ao relator adotar medidas concretas que propiciem a
efetiva participacdo dos litigantes eventuais no procedimento. Esquivar-se da seducdo de
selecionar acriticamente a causa-piloto a partir do processo que ensejou a instauracao incidental
é uma delas. O litigante habitual, vez por outra, prepara uma armadilha, esperando exatamente
uma escolha afoita do processo-teste. O demandante repetitivo pode ter pleiteado a instauragdo
do procedimento incidental justamente em um processo no qual o demandante eventual sequer
tenha produzido qualquer prova para demonstracdo dos fatos alegados. O cenario, que ja era
cadtico por conta da deficiéncia de instrucdo probatdria, tem alta probabilidade de ficar ainda

mais nebuloso: recorde-se, para tanto, que as partes do processo originario assumem um

220 Existem muitas demandas ajuizadas para questionar empréstimos consignados contratados em terminais
eletrdnicos ou em aplicativos de internet. De um modo geral, o Superior Tribunal de Justica tem o entendimento
de que, em principio, tais contratos sao validos e eficazes, salvo se houver algum indicio de fraude ou de utilizagao
criminosa do cartdo bancario (vide, por exemplo, o REsp 1.633.785-SP, rel. Min. Villas Boas Cueva, j. em

24/10/2017, disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271633785
%27)+0ou+(%27RESp%27+adj+%271633785%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.). Acesso em

12/06/2022.). A ratio decidendi extraida do predito acérddo é a seguinte: os contratos firmados por partes maiores
e capazes sao em principio validos, a menos que se prove no caso concreto alguma ilicitude, um vicio de forma ou
um vicio de consentimento. Portanto, uma operagdo bancéria efetivada com a senha do titular deve ser havida
como licita e regular. Essa premissa, todavia, ndo pode ser automaticamente transposta para os contratos bancéarios
firmados por incapazes e interditados em geral, mormente quando tais circunstancias sejam do conhecimento da
instituicdo financeira. Nessas situaces, a realidade sera exatamente a oposta: 0s atos negociais praticados por
incapazes e interditados, sobretudo quando referirem-se a disposicdo de bens e dinheiro, serdo em principio
invalidos, salvo se houver prova efetiva da intervencéao do representante legal para a efetivagdo do negocio juridico.
Portanto, eventual IRDR que discuta questdes juridicas emergentes de contratos bancarios devera necessariamente
enfrentar o problema dos contratos celebrados por incapazes, interditados e até mesmo por idosos com idade e
senilidade avancadas.


https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271633785%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271633785%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.)
https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%271633785%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271633785%27).suce.)&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.)
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protagonismo na conducédo do IRDR; a elas sera concedido um momento e um lugar especifico
de fala na sessdo de julgamento (art. 984, II, “a”, CPC), enquanto que todos os outros, os
“interessados”, vdo se pronunciar residualmente e a posteriori (CABRAL, 2014, p. 204).

A hipotese emblematica linhas atras apresentada demonstra que deve(m) ser
escolhida(s) demanda(s) que represente(m) uma abrangente argumentacdo e discussdo a
respeito da questdo de direito objeto do procedimento. Aliés, essa determinagéo consta inclusive
do art. 1036, 86°, CPC, in verbis: “Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que
contenham abrangente argumentacao e discussdo a respeito da questdo a ser decidida.”.

Em termos praticos, uma abrangente argumentacdo e discussdo acerca da questdo
controvertida traduz-se em selecionar causas que espelhem uma amplitude do contraditorio, e
nas quais haja pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo originario (CABRAL,
2014, p. 205). O relator precisa velar para que a escolha seja a mais ampla e plural possivel,
quer do ponto de vista objetivo (ou seja, sob o prisma do contraditdrio), quer do ponto de vista
subjetivo (ou seja, das partes escolhidas para conduzirem o incidente).

Objetivamente falando, o relator deve se esmerar para colher processos revestidos de
bons e variados argumentos, nos quais estejam presentes atributos como clareza, coesdo e
logicidade. Hao de ser evitados processos contendo restricdo a producdo de prova — como é o
caso, por exemplo, do “Mandado de Seguranga”, ex vi do art. 5°, LXIX, CRFB/88 c/c o art. 1°,
caput, Lei n® 12016/2009-, ou para os incida limitacdo a cognicdo judicial — o0 que se da com as
desapropriacdes, por forca dos arts. 9° e 20 do DL n° 3365/41. A cautela também recomenda o
afastamento de feitos com sentencas mal fundamentadas, sobretudo quando os atos decisorios
tenham sido prolatados sem o enfrentamento dos argumentos expendidos pelas partes.

Sobremais, demandas julgadas antecipadamente por conta da revelia do réu ndo devem
ser selecionadas: € preciso ter em mente que a escolha precisa recair sobre causa(s) com boa
guantidade e qualidade de argumentos, pois, do contrario, o precedente emanado do IRDR caira
facilmente em inconsisténcias, gerando toda a sorte de distin¢Bes, que culminardo em uma
rapida superacao do padrao decisorio (CABRAL, 2014, pp. 206-208).

Do ponto de vista subjetivo, incumbe ao relator velar para afastar os efeitos deletérios
do “déficit de contraditorio”, que € uma pecha por vezes atribuida ao IRDR. Causas marcadas
por um contraditério ampliado e participativo sdo excelentes escolhas; tal situacdo ocorre
quando hé intervencao de terceiros, litisconsorcio, ou, ainda, nas hipdteses em que o0 Ministério
Publico intervenha como custos juris. Acrescam-se, ademais, as demandas enriquecidas com a

intervengdo do amicus curiae ou julgadas apos a realizagdo de audiéncia publica.
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Em havendo concorréncia entre agdes individuais e coletivas versando sobre a questéo
repetitiva, faz-se mister salientar que as demandas transindividuais gozam de preferéncia no
critério de desempate para fins de escolha da causa-piloto. Tal se da porque as agdes coletivas
conferem maior legitimacdo ao procedimento, visto que o substituto processual recebeu do
legislador uma espécie de autorizagdo para se pronunciar em nome da
coletividade??!(CABRAL, 2014, pp. 209-211).

Pode-se afirmar que a acdo coletiva consiste em uma técnica adequada que deve ser
priorizada: afinal de contas, sera conduzida por um legitimado extraordinario que recebeu
prévia uncdo legal para deflagrar e movimentar uma situag&o transindividual que propiciara o
advento de uma coisa julgada em prol da coletividade (DIDIER JR; ZANETI JR., 2016, p. 134).
Por outro lado, em havendo diversas acOes coletivas, preferem-se aquelas movidas pelo Parquet
e pela Defensoria Pablica, visto que sdo 6rgdos publicos e independentes, cujas atribuicdes
fundamentais repousam em normas constitucionais.

Em suma: recomenda-se ao relator prudéncia no momento em que selecionar a causa-
piloto. A(s) demanda(s) escolhida(s) precisa(m) demonstrar um amplo e aperfeicoado debate
em volta da questdo controvertida, vale dizer, ela(s) deve (m) espelhar uma representatividade
qualitativa e quantitativa acerca da tese debatida (DIDIER JR; ZANETI JR., 2016, p. 135).

Faz-se imperioso colher causas nas quais tenha ocorrido abrangente debate acerca da
questdo controvertida; espera-se que as causas selecionadas sejam um retrato fidedigno de todos
os angulos da questdo controvertida (o que significa dizer, em termos de litigancia massificada,
gue os argumentos dos litigantes eventuais e dos litigantes habituais precisam constar do caso
escolhido como representantivo da controvérsia).

A hipo6tese mencionada a seguir ilustra como uma selecdo mal feita pode comprometer
a parcialidade do julgado e a formacéo de um bom padré&o decisorio.

A empresa Supervia Concessiondria de Transporte Ferroviario S.A interp0s recurso
especial, objetivando a suspenséo de a¢6es individuais deflagradas por deficientes fisicos, nas
quais fora postulada a condenacgé@o da recorrente a realizacdo de obras de acessibilidade em
diversas estacdes ferroviarias do Estado do Rio de Janeiro. A referida pessoa juridica alegou
que as demandas individuais ndo poderiam prosseguir, por conta do ajuizamento da acao civil

publica movida pelo Parquet referente a objeto semelhante, tudo de acordo com o entendimento

221 Nesse sentido, vide o Enunciado 615 do FPPC: “Na escolha dos casos paradigmas, devem ser preferidas, como
representativas da controvérsia, demandas coletivas as individuais, observados os requisitos do art. 1.036,
especialmente do respectivo 86°”. Disponivel em
https://diarioprocessualonline.files.wordpress.com/2022/03/enunciados-fpcc-2022-1.pdf. Acesso em 27/04/2022.
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esposado pela Corte da Cidadania nos autos do REsp 1.525.327, rel. Min. Luis Felipe
Salomé&o.??2?%

Na origem, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro indicou dois recursos
interpostos pela Supervia para figurarem como representativos da controvérsia. Contra tal
afetacdo, no entanto, se insurgiu o Parquet: a uma, porque a selecéo do tribunal mostraria uma
visdo parcial da disputa juridica, na medida em que ancorada exclusivamente nos recursos
interpostos pela concessionaria; a duas, porque o préprio Ministério Publico também
interpusera recurso especial, trazendo ao debate fundamentos ndo constantes do recurso da
concessionaria; por fim, porque a escolha ndo contemplou as consideragdes dos deficientes
fisicos, que sdo litigantes eventuais e vulneraveis. 224

O Superior Tribunal de Justica acolheu a irresignacdo ministerial. O relator, Ministro
Mauro Campbell, cancelou a escolha dos recursos outrora selecionados pelo tribunal a quo. Em
sequida, determinou a desafetacdo dos recursos especiais, bem como 0 prosseguimento das
acoes individuais.??®

Como se pode perceber, a decisdo do STJ demonstrou que a selecdo da causa
representativa precisa ser abrangente e ndo tendenciosa. Uma escolha que ndo represente toda
a abrangéncia da tese debatida pode jogar por terra todo o esfor¢o para a construcdo de um
precedente de qualidade, entendido como tal aquele que tenha sido arquitetado em um ambiente
de participacdo isonémica dos interessados, e que ponha fim (ou pelo menos diminua) a

litigancia reprisada em torno da questdo controvertida debatida.

222 Trata-se da acdo civil pablica n° 016632-82.2019.8.19.0001, que, no entanto, ao contrario do que sustentou a
Supervia S.A., somente pleiteava a acessibilidade para as estacBes ferroviarias situadas na cidade do Rio de
Janeiro.

223 Cuida-se do iconico recurso especial no qual restou assentado que as a¢Ges individuais que tenham o mesmo
objeto de uma acgdo civil publica deverdo ficar suspensas, até transitar em julgado a sentenga na macrolide. Acorddo
apreciado pela Segunda Secédo do STJ em 12/12/2018. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201500375558&dt_publicacao=01/03/20
19. Acesso em 27/04/2022. No caso envolvendo os deficientes fisicos e a Supervia, havia um complicador
adicional, qual seja, o IRDR n° 0069855-03.2019.8.19.0001, instaurado exatamente para saber se os portadores de
deficiéncia possuiriam legitimidade para pleitear individualmente a realizacdo de obras de acessibilidade nas
estacOes ferroviarias. O incidente, contudo, foi rejeitado liminarmente pela Se¢do Civel do TIRJ em 30/04/2021.
Relator: Des. Alexandre Freitas Camara. Acérdao disponivel em
https://wwwa3.tjrj.jus.br/visproc/#/jCSqXsQClyAsHpAUO4eSEWFMKg3c8eLUHRHfStWBTr52hb6WIhp3CD
Q406kdpe2eONDMP4DO0kAes05f76wMbg%3D%3D. Visualizado em 27/04/2022.

224 O requerimento do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro foi elaborado pelos seguintes Procuradores
de Justica: Ana Paula Baptista Villa, Inés da Matta Andreiuollo e Pedro Elias Erthal Sanglard. Disponivel em
http://www.mprj.mp.br/documents/20184/540394/petio_mp_resp_1939190.pdf. Acesso em 27/04/2022.

225 Decisdo prolatada pelo Ministro Mauro Campbell Marques em 08/02/2022, nos autos do REsp 1939190-RJ.
Disponivel em http://www.mprj.mp.br/documents/20184/540394/recurso_especial_n_1939190.pdf. Acesso em
27/04/2022.


http://www.mprj.mp.br/documents/20184/540394/petio_mp_resp_1939190.pdf
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49 A atuacdo do Ministério Publico nos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas

4.9.1 O Ministério Publico e a Constituicdo de 1988

O art. 127, CRFB/88 atribuiu ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. A Carta Magna efetuou
um redesenho institucional do Parquet: liberou-o da defesa dos interesses fazendérios (art. 129,
IX), concedeu-lhe a privatividade da promocao da acdo penal pablica (art. 129, 1), e ainda al¢ou
ao patamar constitucional a legitimidade para a defesa dos interesses transindividuais (art. 129,
).

Esse novo modelo constitucional de Ministério Pablico, no entanto, conviveu durante
anos com as vetustas regras do Cdédigo de Processo Civil de 1973, que privilegiava a
intervencdo do Parquet em determinadas causas expressamente previstas em lei, ainda que, em
tese, ndo houvesse nelas efetivo interesse pablico. Assim, por exemplo, todas as acdes de
separacdo e divorcio, conquanto referentes a partes maiores e capazes, reclamavam a atuacao
do promotor ou procurador de justica, sob pena de nulidade (art. 82, Il, c/c 84, ambos do
CPC/73). Ademais, indispensavel era a intervencdo nas agdes de usucapido, até mesmo de
imoveis devidamente registrados (art. 944, CPC/73).

Foi necessario, entdo, um movimento de releitura constitucional da intervencdo do
Ministério Publico no processo civil. Tornava-se imprescindivel privilegiar as causas nas quais
0 interesse publico fosse efetivamente identificado; assim sendo, somente teriam sido
recepcionadas as hipoteses de intervencdo do Parquet que estivessem em conformidade com o
paradigma de atuacédo inserido no art. 127, CRFB/88: a chave para a legitimidade de atuacédo
do Ministério Publico seria, entdo, a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

O predito movimento de reinterpretacdo das hipoteses de atuagdo ministerial ficou
conhecido como “racionalizagdo da intervencdo do Ministério Publico no processo civil”
(GODINHO, 2015, p. 215). Buscava-se uma filtragem constitucional das situacdes legitimantes
de ingresso do Parquet na &rea civel, desonerando a institui¢do de intervir em causas despidas

de qualquer interesse publico ou social, tais como nas a¢des de usucapido referentes a imoveis
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devidamente registrados, separagdes, divorcios e pedidos de reconhecimento de unides estaveis
com partes maiores e capazes.

A “racionalizacdo da intervencdo do Ministério PUblico no processo civil”, para além
de um fundamento constitucional, qual seja, 0 de somente admitir a atuacdo do Parquet nas
causas onde restassem encontrados os ja citados pressupostos do art. 127, CRFB/88, também
era imbuida de um sentido pragmatico: ndo era possivel manter um Ministério Publico com as
antigas atribuices do CPC/73, e ainda desenvolvé-lo com as novas fungdes trazidas pela
Constituicdo da Republica e por tantas outras leis especiais posteriores, a exemplo do Codigo
de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Estatuto do Idoso.
Simplesmente ndo haveria recursos financeiros e orcamentarios para gerir uma instituicao tao
“inflacionada de atribuicoes”.

Nesse sentido, pode-se dizer que a “racionalizacdo da intervencao do Ministério Publico
Nno processo Civil” consiste em um movimento compativel com a “Anéalise Econdmica do
Direito”, na medida em que busca otimizar as atribui¢des ministeriais, privilegiando as fungdes
compativeis com a Constituicdo da Republica (cf. supra, item 2.7.2). Por hipotese, no lugar de
se designar um promotor de justica para oficiar em habilitacGes de casamento, torna-se muito
mais Util & sociedade um membro do Parquet atuando na tutela coletiva, ou na defesa das
criangas, dos adolescentes e dos idosos em situagdo de risco.?2® O movimento de enxugamento
da intervencdo do Parquet na area civel visa, portanto, responder a uma preocupacdo da
“Analise Econdmica do Direito”, qual seja, a de que os recursos escassos devem ser alocados
da maneira mais eficiente possivel (LAMBERTI ; SILVA, 2019, p. 47).

O Cadigo de Processo Civil de 2015, portanto, veio compatibilizar o Ministério Publico
com o desenho institucional determinado pela Constituicdo da Republica. O Parquet deixa de
ser mero custos legis (fiscal da lei), para atuar como fiscal da ordem juridica (custos juris),
tornando bem clara a orientagédo do novo Digesto Processual de que o direito ndo se esgota
apenas na lei (art. 176, CPC). Alias, diga-se de passagem: o Ministério Publico, em qualquer
hipdtese, € sobretudo fiscal do ordenamento juridico. Mesmo atuando como parte — ainda que

226 A escassez e finitude dos recursos financeiros teve particular importancia no julgamento do processo
0.00.000.000935/2007-41, referente a atuacdo do Ministério Piblico como 6rgdo interveniente no processo civil e
em acOes individuais e coletivas. Naquela oportunidade, o Conselho Nacional do Ministério Publico asseverou
gue os limites orcamentarios ministeriais imp&em necessariamente uma racionalizagéo da intervencgdo do Parquet
na seara civel (rel. Conselheiro Claudio Barros Silva. Processo 0.00.000.000935/2007-41 — apenso PCA n°
0.00.000.00818/2009-79. Disponivel em https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revista/article/view/45/65. Acesso em
19/07/2021).


https://ojs.cnmp.mp.br/index.php/revista/article/view/45/65
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na seara criminal -, jamais o Parquet se desfigura da condi¢do de custos juris (JARDIM,;
AMORIM, 2013, p. 97)%".

Outrossim, o CPC/15 colocou um fim na controvérsia acerca da necessidade ou ndo de
intervencdo do Ministério Publico nas causas do interesse fazendario: o art. 178, paragrafo
unico, CPC, estatui com todas as letras que a mera participacdo da Fazenda Publica ndo
configura, de per si, hipdtese de intervencdo ministerial. Exige-se algo a mais, a saber, um
verdadeiro interesse pablico primario®?, ou, na dicgdo do novo Cédigo, ¢ imprescindivel a
ocorréncia de interesse publico ou social (art. 178, 1, CPC). Por via de consequéncia, deixa o
Parquet de atuar em acGes previdenciarias, ou mesmo em demandas individuais alusivas a
questBes vencimentais ou estatutarias.

Em tal linha argumentativa, foi editada a Recomendagio CNMP 34/2016%%°, que dispde
expressamente sobre a necessidade de “racionalizar a interven¢do do Ministério Publico no
Processo Civil”, harmonizando-a com as funcOes afetas a defesa dos interesses sociais,
coletivos e individuais indisponiveis. Esse €, entdo, o Parquet do Estado Democratico de
Direito. Hermes Zanneti Junior o qualifica como um “Ministério Publico Constitucional”, em

oposicao ao até entdo existente Ministério Pablico da Legalidade (ZANNETI JR., 2017, p. 60).

492 A atuacdo especifica do Ministério Publico nos incidentes de resolucdo de

demandas repetitivas

No contexto do Ministério Publico Constitucional, cujo recorte dominante de atuacao
recai, sobretudo, na defesa da ordem juridica, digno de registro foi o papel concedido a

instituicdo na conducdo dos incidentes de resolucéo de demandas repetitivas.

227 Apoiado em farta literatura nacional e estrangeira, e refutando doutrinadores para os quais a imparcialidade do
Ministério Publico ndo passaria de um mito, Alexander Araujo de Souza qualifica a institui¢do como “parte
imparcial” mesmo no processo penal (2017, p. 51).

228 A distingdo entre interesse pulblico primario e secundario foi proposta por Renato Alessi, tendo sido
desenvolvida por Hugo Nigro Mazzilli como critério de corte para a atuagdo do Ministério Publico nas acdes
envolvendo a fazenda publica. O interesse publico primario seria o interesse publico ou social tipificado no art.
178, 1, CPC; o interesse publico secundario seria o interesse patrimonial da fazenda, a ser tutelado pelos respectivos
procuradores, sem a necessidade de atuacdo do Parquet. Para maiores informagdes, vide por todos Mazzilli, Hugo
Nigro in “A defesa dos interesses difusos em juizo”. 23% edi¢do. S&o Paulo. Editora Saraiva, 2010.

229 Disponivel em https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomenda%C3%A7%C3%A30-
0341.pdf. Acesso em 01/08/2021.


https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomenda%C3%A7%C3%A3o-0341.pdf
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomenda%C3%A7%C3%A3o-0341.pdf
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O Parquet possui legitimidade para requerer a instauracdo do IRDR, por intermédio de
um pedido a ser deflagrado perante o Presidente do Tribunal de Justica ou do Tribunal Regional
Federal (art. 977, Ill, CPC). ResolucBes internas dos respectivos Ministérios Publicos
Estaduais deverdo disciplinar o érgdo de execucdo com atribuicdo para deflagrar o pleito,
observando-se, contudo, que apenas Procuradores de Justica poderdo suscitar o incidente.
Promotores de Justi¢a, portanto, ndo podem pedir a instauracdo do procedimento incidental, na
medida em que suas notificagdes, quando dirigidas a Desembargadores, precisam ser
encaminhadas pelo Procurador-Geral de Justica (art. 26, §1°, Lei 8625/93).2%°

Nada obstante, podera o promotor de justica comunicar a ocorréncia de questdes de
direito repetitivas ao chefe da instituicdo, solicitando que o Procurador-Geral de Justi¢a envide
esforcos para deflagrar o IRDR. Caso 0 PGJ se recuse a instaurar o incidente, abre-se ao
legitimo interessado (o proprio promotor de justica ou outro terceiro interessado, como, por
exemplo, eventual amicus curiae) a oportunidade de levar o indeferimento ao exame do
Colégio de Procuradores de Justica (ou ao respectivo Orgdo Especial do Colégio de
Procuradores de Justica), nos termos do art. 12, X1, Lei 8625/93, por analogia®".

Na esfera federal, faz-se igualmente importante a edi¢do de ato interno disciplinando
qual membro do Parquet federal com atribuicdo para requerer a instauracdo do IRDR, tendo-
se como parametro o art. 68 da LC 75/93, que dispOe sobre a atuacdo dos procuradores regionais
da republica junto aos tribunais regionais federais.

Caso ndo seja 0 requerente, deverd o Ministério Publico intervir obrigatoriamente no
procedimento, na esteira da diccdo explicita do art. 976, 82°, CPC. Incumbe ao Parquet atuar
em todos os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, ainda que decorrentes de causas
individuais nas quais, em principio, ndo haveria a intervencdo ministerial. Dito de outro modo:
ndo ha falar-se em pertinéncia tematica para a atuagdo ministerial em sede de IRDR, seja como
Orgdo agente, seja como 0Orgao interveniente.

Posta a questdo nesses termos — ou seja, a de que o Parquet deverd intervir

obrigatoriamente em todos os incidentes de resolugdo de demandas repetitivas 232-, afigura-se

230 Os promotores de justica, contudo, podem prestar auxilio aos procuradores de justica que eventualmente
possuam atribui¢do para suscitar o incidente, tudo conforme o ato normativo interno de cada Ministério Publico.
No Estado do Rio de Janeiro, a disciplina interna corporis consta da Resolu¢do GPGJ n° 2384/2020. Disponivel
em https://www.mprj.mp.br/documents/20184/1350715/resolucao_2384.pdf. Acesso em 18/03/2022.

L O art. 12, XI, Lei 8625/93 dispde sobre o recurso administrativo em desfavor das decisdes de arquivamento de
inquérito policial ou pegas de informacéo, nos casos de atribuigdo originaria do Procurador-Geral de Justica.

232 O art. 32 da Recomendagdo CNJ 134/2022 destaca a necessidade de que haja ampla participagdo dos
interessados na construcdo dos precedentes qualificados, oportunidade em que o dispositivo realca a
imprescindivel intervencao do Ministério Publico em todos os respectivos procedimentos instituidos em lei para a
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de extrema relevancia discutir se tal posicionamento ndo se chocaria com as disposi¢oes
constitucionais e legais alusivas ao “Ministério Publico Constitucional”, que teria abandonado
vetustas atribuicdes despidas de relevante interesse publico primario. O tdpico assume
particular relevancia, na medida em que ja se verificou que o tema “servidores publicos” tem
ocupado lugar de destaque como objeto dos incidentes ora estudados (cf. supra, item 3.2).
233 Assim, é importante enfatizar que a presenca garantida do Ministério PUblico nos incidentes
de resolucéo de demandas repetitivas (art. 976, 82°, CPC) de modo algum ofende a regra do art.
178, paragrafo Unico, CPC, segundo a qual a participacdo da Fazenda Publica ndo configura,
por si s0, hipotese de intervencéo do Ministério Pablico.

O art. 178, parégrafo unico, CPC funciona como uma norma dirigida exclusivamente
aos processos individuais referentes as mais diversas tematicas deduzidas em juizo em desfavor
da fazenda; neles, é verdade, ndo havera muitas vezes que se aventar em interesse que reclame
a intervencdo processual do Parquet. A situacdo ganha tons diversos, no entanto, quando a
mesma questao de direito replicar em progressdes alarmantes em numerosos feitos: nesse caso,
instaurado o IRDR, passa a haver a intervencdo obrigatéria do Parquet, quer como 6rgéao
interveniente, quer como 6rgdo agente (originario ou sucessivo: art. 976, §2°, CPC), a fim de
assegurar a isonomia diante das decisdes judiciais, ou seja, para permitir uma aplicacao
isondmica do direito.

A titulo ilustrativo, menciona-se o IRDR n° 0065694-18.2017.8.19.0000%%, cujo
objetivo consiste em verificar de que maneira deveria ser paga a gratificacdo de titularidade aos
proventos dos escrivaes aposentados do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro. Nas
demandas individuais, em tese, descaberia a intervencdo do Ministério Publico, porque a
hipGtese envolve mero interesse patrimonial fazendario. Contudo, na fixacéo da tese juridica
vinculante firmada em sede de IRDR, torna-se imprescindivel e obrigatdria a atuacdo do

Parquet.

formagdo de padrdes decisorios vinculantes. Disponivel em https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4740. Acesso em
19/09/2022.

233 0 Relatério do Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e de Precedentes Obrigatérios do Conselho
Nacional de Justi¢a, versao 2018, mostrou que “servidores publicos” foi o tema mais corriqueiro em sede de
IRDR. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/03a6c043d7b9946768ac79a7a94309af.pdf. Acesso em 17/11/2021. No &mbito do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ), apurou-se que doze dos vinte e um incidentes ja
instaurados também dizem respeito a questdo dos servidores publicos, o que corresponde, aproximadamente, a
sessenta por cento dos procedimentos incidentais ja examinados. Dados disponiveis na pagina
http://wwwd4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx. Acesso em 17/11/2021.

34 Ac6rddo admitido em 30/11/2017 rel. Des. Luiz Zveiter. Disponivel na pégina
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000470E27552C7CB2B54F37F2264C762
41ECC507262F5723&USER=. Acesso em 19/07/2021.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/03a6c043d7b9946768ac79a7a94309af.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/03a6c043d7b9946768ac79a7a94309af.pdf
http://www4.tjrj.jus.br/precedentes/ConsultarPrecedentes.aspx
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000470E27552C7CB2B54F37F2264C76241ECC507262F5723&USER
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=000470E27552C7CB2B54F37F2264C76241ECC507262F5723&USER
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Tal situacdo ocorre exatamente porque a dimensdo massificada engendra um verdadeiro
interesse social no desenrolar e no julgamento do incidente, do qual decorre, obviamente, a
indispensavel intervencdo do Parquet em todo e qualquer IRDR , quer como postulante, quer
como interveniente. O interesse social, a seu turno, compreende a tutela da higidez de aplicacdo
do ordenamento juridico e da jurisprudéncia - uniforme, integra e coerente (MENDES;
PORTO, 2021, p. 45)-, bem como o prdprio respeito ao regime democratico, pois, consoante
propagado doutrinariamente, a legitimidade do sistema de formacao do precedentes repousa na
observancia de um contraditorio ampliado?®® (CAMARA, 2018, pp. 177-182), donde se infere
que a instituicdo publica vocacionada constitucionalmente a defesa da ordem juridica jamais
podera ficar de fora do processo de constituicdo do stare decisis que emerge do IRDR.

Consequentemente, a auséncia de atuacdo do Ministério Publico nos incidentes de
resolucdo de demandas repetitivas implica a nulidade de todo o procedimento, devendo ser
presumida juris et de jure a configuracdo de manifesto prejuizo. Portanto, para fins do art. 279,
82°, CPC, segundo o qual “a nulidade s6 pode ser decretada apos a intimagdo do Ministério
Publico, que se manifestara sobre a existéncia ou a inexisténcia do prejuizo”, deve-se admitir
que, na hipotese, o prejuizo € manifesto, e a decretacdo da nulidade, inegociavel.

Perquire-se, entdo, 0 motivo por que o Ministério Publico deve intervir obrigatoriamente
em todo e qualquer IRDR.

Prefacialmente, porque o Ministério Publico, na qualidade de defensor da ordem
juridica, ha de ser o primeiro a velar pela uniformidade de aplicacdo do sistema normativo, vale
dizer, ao Parquet incumbe fiscalizar o principio da isonomia diante das decisdes judiciais (“to
treat like cases alike™).

Nessa seara argumentativa, impende obtemperar que o legislador revelou-se
extremamente coerente quando estipulou a intervencdo obrigatoria do Ministério Publico em
todo IRDR. De nada adiantaria o papel de defesa da ordem juridica, se a instituicdo ndo pudesse
velar por algo tdo importante, qual seja, a aplicagdo isondmica da ordem juridica.

Por tal motivo, ndo faz sentido o posicionamento advogado por alguns autores, como
Luiz Henrique Volpe Camargo (2014, p. 290) e Marcos de Aradjo Cavalcanti (2016)%%, para
0s quais o Ministério Publico somente poderia solicitar a instauragdo do IRDR acaso presente

um relevante interesse social, nos termos do art. 127 c/c 129, 11l, CRFB/88. Em absoluto. O

235 Alexandre Freitas Camara, no particular, menciona que os padrdes decisorios vinculantes somente sdo legitimos
caso constituidos ap6s a observancia de uma comparticipacéo subjetivamente ampliada (2018, p. 182).

236 E-book sem paginacao. Disponivel em
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/112783414/v1/document/112785074/anchor/
a-112785074. Acesso em 30/05/2022.
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legislador atribuiu ao Ministério Publico o nobre papel da promocdo e fiscalizacdo da
aplicabilidade isonémica da ordem juridica nos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas, razdo por que a sua legitimidade ha de ser ampla: ndo por acaso, o Parquet precisara
assumir a titularidade do incidente em todos os casos de desisténcia ou abandono (art. 976, §2°,
CPC); fosse o legislador imbuido de uma legitimidade restritiva, certamente teria disciplinado
que tal assuncgéo de legitimidade dependeria de um qualificado interesse social.

Tampouco se admite a posicdo intermediaria, pregada, dentre outros, por Antonio do
Passo Cabral (2016, p. 1443), segundo a qual compulsoéria seria tdo-somente a intimacéo do
Ministério Publico, que, no caso concreto, poderia justificadamente deixar de intervir no IRDR,
alegando auséncia de interesse publico. No caso especifico do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, presumiu o legislador, em carater absoluto, a existéncia de interesse
publico primario em todo e qualquer procedimento incidental, ndo tendo sido deixada qualquer
liberdade de conformacéo ao Parquet. O objetivo precipuo do IRDR, residente na padronizacdo
de uma decisdo para as lides massificadas, determina a indispensavel intervencao do Ministério
Publico no procedimento incidental. O proprio legislador anteviu que existe interesse publico
no incidente e, por tal razdo, inseriu o art. 976, §2°, CPC, que, de modo absolutamente claro,
impds a atuacdo ministerial obrigatria nos incidentes de resolugdo para as demandas
reprisadas®’.

Cuida-se de dispositivo, portanto, que funciona como norma especial em relagéo ao art.
178, CPC; aqui, sim, foi concedida uma margem de discricionariedade para a avaliacdo concreta
da existéncia do interesse publico, o que ndo ocorre no panorama dos procedimentos incidentais
em apreco, nNos quais a intervengdo ministerial sempre devera ocorrer (quer como agente, quer
como 6rgdo interveniente). Pode-se concluir, entdo, que o Parquet tem ampla legitimidade para
requerer a instauracdo e também para intervir nos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas, o que decorre da funcdo ministerial de defensor da ordem juridica (ou,
particularizando o discurso, de defensor da unidade de aplicacdo da ordem juridica).

O outro fundamento para a intervencdo obrigatéria do Ministério Publico no IRDR
consiste na necessidade de promogao da “paridade de armas” durante a condugao do incidente.
Sabe-se, por regra de experiéncia comum, e também por dados estatisticos, que diversas lides
repetitivas apresentam, de um lado, empresas poderosas, instituicdes financeiras, a propria

fazenda publica, além de outras entidades que litigam habitualmente (ou seja, “repeat players”),

237 Art. 976, §2° do CPC: “§ 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente no incidente
e devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.”
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tendo como adversarias partes vulneraveis e muitas vezes hipossuficientes (também chamadas
de “one-shotter players”). Em tais casos, os interessados estdo em nitida situagdo de
desigualdade, visto que os litigantes habituais encontram-se muito mais bem equipados para
participarem do contraditorio qualificado que antecedera a formacéo do precedente vinculante
(GALANTER apud ASPERTI, 2017, p. 239).%8

Consequentemente, caso ndo haja uma efetiva intervencdo do Ministério Publico, corre-
se 0 sério risco de que 0 microssistema dos recursos repetitivos seja um instrumento nas maos
dos “repeat players”?%, frustrando, por isso mesmo, 0 acesso a justica dos litigantes meramente
ocasionais.

Por oportuno, agrega-se ao debate o estudo desenvolvido por Camilo Zufelato e por
Fernando Anténio Oliveira (2020, pp. 1-30), acerca do perfil dos suscitantes do IRDR. Quando
a instauracdo do incidente decorre de iniciativa dos autores, hd um predominio de pedidos
formulados por pessoas fisicas, as quais, contudo, muitas vezes manuseiam erroneamente o
procedimento, levando-o frequentemente a inadmissibilidade (ZUFELATO; OLIVEIRA, 2020,
pp. 14-15).

A situacdo muda de figura quando a instauracdo do IRDR parte de pleito dos réus: nesse
caso, as pessoas juridicas (de direito publico ou de direito privado) dominam o cenério de
entidades suscitantes, havendo menor chance de inadmissibilidade do incidente (ZUFELATO,;
OLIVEIRA, 2020, pp. 14-15).

A partir do estudo ora mencionado, Camilo Zufelato e Fernando Antbnio Oliveira
sugerem que o IRDR pode ser utilizado como uma estratégia de defesa dos litigantes repetitivos
(2020, p. 28). Os “repeat players” acabam se valer da sua expertise, a fim de influenciarem para
que os tribunais sempre emitam precedentes vinculantes a seu favor.

Eis, entdo, uma grande tarefa para o Ministério Publico no IRDR, qual seja, a de
minimizar os efeitos deletérios decorrentes do abismo que separa os “repeat players” dos
litigantes eventuais. Por oportuno, exsurge como absolutamente pertinente a situacéo a licdo do

professor Leonardo Greco (2005, p. 546), segundo a qual a inferioridade econdmica de certos

238 As muitas vantagens dos litigantes habituais foram enumeradas no item 3.1, supra, para onde remetemos o
leitor.

239 |ustrativamente, menciona-se o trabalho produzido por Ananda Palazzin de Almeida (2020, pp. 26-59) para
quem o INSS, na qualidade de primeiro lugar no pédio nacional de litigantes, lancou méo de toda a expertise de
“repeat player” para obter, em seu proveito, um precedente da propria Corte Suprema, a qual, nos autos do RE
631.240, fixou o entendimento de que o jurisdicionado somente pode em principio invocar o Judiciario para a
concessdo de beneficios previdenciarios, apos a negativa administrativa, ou em virtude de morosidade excessiva
para a prolacdo de decisdo por parte da autarquia previdenciaria. De se ressaltar, em abono da tese, que o INSS
ostenta uma posicéo singular como litigante, na medida em que pode ser demandado nas justicas estadual e federal,
em razdo da excecao imposta pelo art. 109, I, CRFB/88, as causas acidentarias.



192

sujeitos atrai a indispensavel intervencdo ministerial em um procedimento, com vistas a
assegurar a paridade de armas e a manter inc6lume a imparcialidade do magistrado.

Assim, a participacdo efetiva do Ministério Pablico em todos os incidentes repetitivos
garante a marca da paridade no contraditério, permitindo que efetivamente sejam levados a
discussdo e sopesados os argumentos expendidos pelos litigantes habituais e pelos litigantes
eventuais. O Parquet atua promovendo a igualdade de oportunidades aos interessados, a fim de
que todos, isonomicamente, possam influenciar na formacéo do provimento jurisdicional final
(ou seja, na formacdo do precedente), a0 mesmo tempo em que garante a equidistancia do
magistrado. Em termos mais precisos: o Ministério Publico permite a efetividade do
contraditério no IRDR, tutelando a paridade de armas (art. 7°, CPC), e velando para que 0s
envolvidos exercam o direito de influenciar a decisdo jurisdicional. Sob um certo angulo, a
presenca constante do Ministério Publico no IRDR previne as péssimas consequéncias praticas
de uma decisdo judicial tomada sem um contraditério efetivo entre as partes e demais
interessados no desfecho do procedimento.

O Ministério Pablico, portanto, intervém para garantir a voz dos litigantes eventuais,
tradicionalmente excluidos, tornando possivel um contraditorio efetivo, sobretudo na nuance
do direito de influéncia na tomada de decisdes (RODRIGUES, 2014, p. 162). Assim atuando,
o Parquet da concretude ao art. 20 da LINDB?*°, que exige a conformac&o da decisio judicial
as consequéncias praticas dela decorrentes, permitindo a formagdo de um precedente vinculante
a partir de uma deliberacdo judicial tomada no contexto de um real contraditério
comparticipativo.

Importa observar que Paulo Cezar Pinheiro Carneiro (2003, pp. 58-59) ja havia
conclamado o Ministério Publico a exercer um olhar processual sensivel para assegurar a
paridade de armas. O festejado professor aponta que o Parquet precisa atuar com intenso labor
para garantir a igualdade de desempenho das partes, sob pena de frustrar a acessibilidade, que
¢ um dos subprincipios do “judicial review”. Hodiernamente, a paridade de armas encontra-se
positivada no art. 7°, CPC.

Por hipdtese, traz-se a baila o IRDR n° 0069855-03.2019.8.19.0000%*! instaurado para

apurar o direito & acessibilidade dos deficientes fisicos nas estagdes ferroviarias administradas

240 “Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.” (DL 4657/42, com redacdo determinada pela
Lei 13655/2018).

241 O IRDR néo foi admitido, nos termos do voto do Relator designado para o acérdao, a saber, o Des. Alexandre
Freitas Camara, sob o0 argumento de que a analise da existéncia ou ndo de acessibilidade nas estagdes ferroviarias
dependeria do exame de questdes faticas, que ndo devem ser objeto do incidente de resolugdo de demandas
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pela empresa concessionaria de trens no Estado do Rio de Janeiro. Em um lado do
procedimento, consta a “Supervia Concessionaria de Transportes Ferroviario S.A”’; no polo
oposto, milhares de deficientes fisicos, naturalmente vulneraveis e hipossuficientes. Pois é
exatamente esse contexto de quebra da “isonomia durante o processo” que reclama a
intervencdo do Parquet, cuja missdo consistira na harmonizagdo das armas na conducao do
incidente.

Em remate, duplice é o fundamento da intervencao obrigatoria do Ministério Publico no
IRDR, pois incumbe ao Parquet a nobre missdo de garantir a unidade de aplicacdo do
ordenamento juridico, bem como a de assegurar a isonomia dos interessados no itinerario
procedimental.

Deflagrado o incidente, discute-se a respeito da necessidade de intimacdo do Ministério
Publico para se manifestar sobre a admissibilidade do IRDR, nos casos, obviamente, em que a
propria instituicdo ndo tenha sido a requerente.

O Tribunal Regional Federal da 22 Regido ndo prevé a manifestacdo do Ministério
Publico na fase de admissibilidade. A oitiva do Parquet ocorrerd posteriormente, para
pronunciamento sobre o mérito do IRDR (cf. art. 113-A, Rl TRF-22 Regi0)?*?. O Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, por outro lado, ainda ndo tem posicéo estabelecida sobre o assunto,
mas vem prevalecendo o entendimento de que o Ministério Publico deve ser intimado para se
manifestar sobre a admissibilidade incidental.

No IRDR 0023205-97.2016.8.19.0000%*, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica
admitiu o procedimento sem a prévia oitiva do Parquet. O juizo da 5% Vara de Fazenda Publica
da Comarca da Capital solicitou a instauracdo procedimental, e o ato seguinte foi a
admissibilidade do IRDR pelo 6rgado colegiado. Por outro lado, o IRDR 0030387-
03.2017.8.19.0000%** somente foi admitido apds a manifestacdo favoravel da Procuradoria de

Justica. Semelhante comportamento ocorreu nos autos do IRDR n° 0023485-

repetitivas. Acorddo julgado em 30/04/2021, e publicado no DJE/TJRJ em 07/06/2021. Disponivel em
http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/temp/91ec6b02-7861-473b-8a50-6f197861e358.html. Acesso em 20/07/2021.

242 Disponivel em https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-
interno-2019-09-30.pdf. Acesso em 03/08/2021.

243 Acorddo julgado em 19/05/2016, sendo o Relator o Des. Nildson Araljo da Cruz. Decisdo publicada no
DJE/TJRJ em 20/05/2016. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=BFACC504093C445E. Acesso em 20/07/2021.
244 Acorddo julgado em 14/12/2017, tendo como Relator o Des. Guaraci de Campos Viana. Decisdo publicada no
DJE/TIRJ em 10/01/2018. Disponivel em
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=2DE8C504093D0B30. Acesso em 20/07/2021.
O julgado fez expressa mengéo ao fato de que o Parquet oficiara previamente pela admissdo do incidente.


http://www4.tjrj.jus.br/EJURIS/temp/91ec6b02-7861-473b-8a50-6f197861e358.html
https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf
https://www10.trf2.jus.br/institucional/wp-content/uploads/sites/43/2017/04/regimento-interno-2019-09-30.pdf
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=BFACC504093C445E
http://www1.tjrj.jus.br/gedvisaweb/frmFramenavegador.aspx?id=2DE8C504093D0B30
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68.2016.8.19.0000%*> em que o Tribunal de Justica fluminense recebeu o procedimento em
momento posterior a oitiva do Ministério Pablico.

O melhor entendimento certamente caminha na esteira de intimar o Parquet antes da
admissdo do incidente, visto que o Ministério Publico pode, desde logo, manifestar-se sobre os
pressupostos de admissibilidade, e aproveitar a oportunidade para indicar a(s) causa(s) mais
abrangente(s) que podera(&o) ser escolhida(s) como representativa(s) da controvérsia. Em
havendo alguma acéo civil publica em curso, versando sobre uma questao de direito replicada
em outras demandas individuais, devera o Ministério Publico logo solicitar a prioridade da
afetacdo da demanda coletiva como representativa da controvérsia, tomando-se como
fundamento, por analogia, o REsp 1.525.3272%, no qual restou assentado que as agdes coletivas
devem ser julgadas antes de eventuais a¢des individuais nas quais sejam ventiladas semelhante
matéria juridica (PINHO; VIDAL, 2019, pp.105-106).

Ao se manifestar sobre a admissibilidade do incidente, nada obsta, antes, tudo
aconselha, que o érgdo ministerial lance o olhar fiscalizatério sobre a ampla publicidade de que
trata o art. 979, CPC. Enfim, a precoce atuacdo do Ministério Publico afigura-se deveras
salutar, mormente porque a ampliacdo do contraditério participativo garante a legitimidade do
eventual precedente vinculante advindo do IRDR (CAMARA, 2018, p. 182).

Admitido o incidente, o Ministério Publico serd mais uma vez intimado para pugnar
pelo eventual deferimento de diligéncias necessarias ao deslinde do IRDR (arts. 982, 111 e 983,
caput, CPC). Indubitavelmente, a instituicdo ministerial participara dos debates precedentes ao
julgamento do incidente (art. 984, 11, “a”, CPC). Aqui, mais uma vez, incumbe ao Parquet velar
pela igualdade de oportunidades as manifestacdes orais das partes e dos interessados, nos
termos do art. 984, CPC.

No caso de desisténcia ou abandono, devera o Ministério Publico assumir a titularidade
do IRDR (art. 976, §2°, in fine, CPC). E forcoso observar que o Parquet prosseguira com o
incidente, mas ndo sera obrigado a manter a linha argumentativa do requerente originario do

IRDR. A independéncia funcional do representante do Ministério Publico nédo foi, de modo

245 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas n°. 0023485- 68.2016.8.19.0000. Arguente: Exmo. Sr.
Desembargador Relator do Mandado de Seguranca n® 0056553-43.2015.8.19.0000 Relator: Des. Gilberto Clovis
de Farias Matos. Disponivel em
http://iwww1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C66F668922E199DF75876 DEEAEQ
F733BC5063827511C&USER=. Acesso em 19/07/2021.

26Acorddo  julgado  em  12/12/2018, rel.  Min.  Luis Felipe Salomdo. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?seq=1784720&tipo=0&nreg=201500375558&SeqCgrm
aSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20190301. Acesso em 01/08/2021.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C66F668922E199DF75876DEEAE9F733BC5063827511C&USER
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C66F668922E199DF75876DEEAE9F733BC5063827511C&USER
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algum, excepcionada. Sendo assim, o procurador de justica ou o procurador da republica,
conforme o caso, pode inclusive pugnar pela inadmissibilidade ou pela rejeicdo do incidente.

O expediente do art. 976, 82°, CPC, visa evitar que 0 requerente manipule
fraudulentamente a instauragdo ou movimentacao do IRDR. Ou seja: o postulante, antevendo
por circunstancias objetivas que sua posi¢cdo ndo recebera o beneplécito do tribunal, pode
simplesmente abandonar o IRDR, tornando-o indcuo. No entanto, a salutar determinacéo do
Cadigo, ao determinar que a desisténcia ou abandono do processo (ou mesmo do incidente) nao
obstaculiza o exame do procedimento, evita manobras escusas na sua utilizagéo.

A inteligéncia do art. 976, 882° e 3°, CPC é muito 6bvia: o legislador deseja que seja
formado um precedente com a maior rapidez possivel. Ele quer eliminar, o quanto antes, a
imprevisibilidade e incerteza juridicas geradas pela profusdo de decis6es judiciais dispares em
casos analogos. A lei deseja, outrossim, uma coeréncia sistémica, atributo inatingivel quando
diversas instancias do Judiciario prolatam decisGes absolutamente dispares referentes a
situacOes semelhantes.

Nessa linha argumentativa, rememora-se que o art. 976, 82° CPC, difere
substancialmente da previsdo contida no art. 9° da Lei 4717/65 (cf. supra, item 3.2)?*’. Aqui, 0
Ministério Publico podera ou ndo prosseguir com a acao popular, nos casos de desisténcia da
acdo, apds um exame de viabilidade fatico-juridica da peti¢do inicial e das provas apresentadas
pelo autor popular; 14, ao contrario, o Ministério Publico é obrigado a prosseguir com o IRDR,
ainda que para se manifestar de modo absolutamente diverso do que fizera o requerente
originario. Alias, ndo existe qualquer sabor de novidade quanto a esse expediente: no dia-a-dia
forense, inUmeras sdo as vezes em que o préprio Ministério Pablico oficia pela improcedéncia
de dendncias ou mesmo pela rejeicdo de pedidos deflagrados em agdes civis publicas, ou em
outras demandas entregues a titularidade da instituicéo.

Portanto, o art. 976, 82°, CPC, determina que o Parquet prossiga com o incidente, mas
ndo lhe impde que siga a orientacdo do requerente originario. Assim ficam sopesados e
harmonizados o principio constitucional da independéncia funcional (art. 127, 81°, CPC), com
um anseio ardentemente perseguido pelo CPC/15, qual seja, o de estabelecer um precedente
gue promova a seguranca juridica, a previsibilidade e a isonomia diante das decisdes judiciais.

O regime de desisténcia estabelecido para o IRDR também apresenta certas
peculiaridades em relacdo aquele estruturado no art. 5°, 83° da Lei n® 7347/85, que faculta ao

247 «Se o autor desistir da agdo ou der motivo & absolvi¢do da instincia, serdo publicados editais nos prazos e
condigdes previstos no art. 7°, I1, ficando assegurado a qualquer cidaddo bem como ao representante do Ministério
Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da ultima publicacéo feita, promover o prosseguimento da a¢o.”
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Parquet uma analise prévia acerca da viabilidade de assumir a demanda transindividual. O
dispositivo da lei geral de acdo civil publica estatui que 0 MP apenas prosseguira nos casos de
abandono ou de desisténcia infundada. Percebe-se, entdo, que os regimes de desisténcia da acdo
popular e da acéo civil publica sdo mais proximos entre si do que propriamente em relacdo ao
IRDR, cuja desisténcia ou abandono implicaré indiscutivelmente o ingresso do Parquet na
conducéo do procedimento.

Julgado o incidente, permite-se ao Parquet lancar mao da reclamacéo, para garantir a
observancia do acorddo proferido em sede de IRDR (art. 988, caput e inciso IV, CPC); se ndo
tiver provocado a reclamacdo, deve nela obrigatoriamente intervir (art. 991 do CPC). Tem ao
seu dispor, ainda, o expediente da recomendagdo?*®, por meio da qual o Ministério Plblico pode
solicitar que a agéncia reguladora fiscalize o cumprimento da tese adotada por parte dos entes
delegatarios do servico publico (art. 985, §2°, CPC).

O Ministério Pablico, na qualidade de fiscal do ordenamento juridico (de cuja fungéo
ndo se despe mesmo quando exerce o papel de 6rgdo agente), também reveste-se de ampla
legitimidade para interpor os recursos especial e extraordinario em face do julgamento do
mérito do IRDR (art. 987, caput). E o interesse recursal persiste, ainda que a tese ministerial
tenha sido acolhida pelo tribunal no momento da resolucdo do incidente. Nesse caso, 0 objetivo
do Ministério Publico é o de estender a tese juridica a nivel nacional (TEMER, 2020, p. 285),
coroando, assim, a sua funcéo de fiscalizador da unidade da aplica¢do do ordenamento juridico.
Os recursos excepcionais, in casu, seriam muito semelhantes a um requerimento de alargamento
nacional da tese vinculante, visto que ndo teriam como pressuposto a prévia sucumbéncia
ministerial (TEMER, 2020, p. 286).24° Esse “requerimento” guardaria similitude, outrossim,
com o pedido de suspenséo nacional dos processos individuais e coletivos referentes a questdo
objeto do IRDR (art. 982, 83°, CPC), cuja legitimidade também foi entregue ao Parquet.

248 A recomendagdo é um instrumento de atuagdo extrajudicial, previsto no art. 6°, XX, LC 75/93 e no art. 27,
paragrafo Unico, 1V, Lei 8625/93, por meio da qual o Ministério Pablico expde, em ato formal, razdes féticas e
juridicas sobre determinada questdo, com o objetivo de persuadir o destinatario a praticar ou deixar de praticar
determinados atos em beneficio da melhoria dos servigos publicos e de relevancia publica ou do respeito aos
interesses, direitos e bens defendidos pela instituicdo, atuando, assim, como instrumento de prevengdo de
responsabilidades ou correcdo de condutas (art. 1° da Resolucdo CNMP 164/17. Disponivel em
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-164.pdf. Acesso em 22/09/22).
249 Recentemente, o STF admitiu a existéncia de interesse recursal do vencedor na interposi¢do do recurso
extraordindario, com a finalidade de estender a tese juridica vinculante, outrora fixada em sede de IRDR, a todo o
territdrio nacional. O posicionamento foi exposto no tema 1141, exarado no contexto da Repercussdao Geral no
ARE 1307386 RG/RS. Acorddo julgado em 06/05/2021, rel. Min. Luiz Fux. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346644500&ext=.pdf. Acesso em 21/07/2021. A
decisdo é uma verdadeira revolugdo, sobretudo em termos de ressignificacdo do conceito de interesse recursal,
consoante bem pontuou Fabiana Mariotini (2021, p. 1).


https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346644500&ext=.pdf
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Caso interponha 0s recursos excepcionais, ao Ministério Pablico Estadual restard
assegurado o direito de apresentar memoriais e efetuar sustentacdo oral perante o Superior

250 ou diante do Supremo Tribunal Federal®>, sem prejuizo da posterior

Tribunal de Justica
manifestacdo do Procurador-Geral da Republica, na qualidade de custos juris. A atuacdo do
Parquet estadual junto as Cortes Supremas encontra-se chancelada em virtude do tema 946,
estabelecido na Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario/RS n° 985.392, ocasido em que
foi firmada a seguinte tese juridica, in verbis: “Os Ministérios Publicos dos Estados e do Distrito
Federal tém legitimidade para propor e atuar em recursos e meios de impugnacéo de decisdes
judiciais em tramite no STF e no STJ, oriundos de processos de sua atribuicdo, sem prejuizo da
atuacdo do Ministério Publico Federal.”2>2

Por fim, para evitar o engessamento do direito, caso circunstancias supervenientes
recomendem a superacdo total ou parcial da tese juridica firmada no incidente, podera o
Ministério Pablico requerer a instauracéo da revisdo de tese, nos termos do art. 986, CPC.

Em remate, sustenta-se uma ampla e irrestrita legitimidade do Ministério Publico para
intervir em todo e qualquer procedimento incidental de demandas repetitivas, o que foi dito
com todas as letras pelo art. 976, 82°, CPC. Concretamente, deve o Parquet atuar
prematuramente, inclusive na fase de admissibilidade do incidente, ocasido em que pode trazer
a baila questdes importantes, tais como a escolha da(s) causa(s) representativa(s) da
controvérsia; existéncia de acdes civis publicas e agdes coletivas nas quais se vislumbre a
discussdo da mesma questdo de direito levada ao IRDR; suspenséo (ou ndo), parcial ou integral,
dos processos; conveniéncia do diferimento da suspensdo processual para o fim da instrucao
processual fixagdo de uma tese provisoria®®3, como alternativa a paralisagio dos processos que

versem sobre a questdo discutida no IRDR.

250 EDcl no AgRg no AgRg no AREsp 194892/RJ. Embargos de Declaragdo no agravo regimental no agravo
regimental em recurso especial. Relator Ministro Mauro Campbell Marques. 12 Se¢do do STJ. Julgamento em
12/06/2013. Acordéo publicado no dia 01/07/2013. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livie=EDCL+NO+AGRG+NO+AGRG+NO+ARESP+194892%2F
RI&b=DTXT&p=true. Acesso em 19/07/2021.

251 RE 593.727. Relator: Ministro Cezar Peluso. Redator do acérddo RISTF: Min. Gilmar Mendes, julgamento em
21/06/2012. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur318423/false. Acesso em 19/07/2021.
22 Acorddo  publicado em  10/11/2017, rel.  Min.  Gilmar Mendes.  Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313233364&ext=. Acesso em 16/08/2021.

253 Sofia Temer (2020, p. 146) indica um caso no qual o érgdo julgador fixou uma tese proviséria no lugar da
suspensdo processual. Tal situacdo ocorreu nos autos do IRDR n° 1.0000.16.058664-0/006, no qual o Tribunal de
Justica de Minas Gerais estabeleceu que, enquanto perdurasse o julgamento do incidente destinado a verificar o
cabimento de agravo de instrumento em sede recuperacional e falimentar, deveriam ser conhecidos os respectivos
recursos interpostos pelos interessados em desfavor de decisBes prolatadas nas searas da recuperacao judicial e das
faléncias.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur318423/false
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313233364&ext
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O Ministério Pablico precisa ficar atento a fiscalizagdo do cumprimento do art. 980,
CPC, segundo o qual o incidente devera ser julgado em um ano, possuindo preferéncia em
relacdo aos demais feitos, ressalvados os que envolvam réus presos e os pedidos de habeas
corpus. Logicamente, toda essa gama de atribuicGes passa por uma renovacao da estrutura
tecnoldgica ministerial, porquanto o Parquet ha de contar com o auxilio de inteligéncia artificial
para rastrear as demandas repetitivas existentes nos limites de um tribunal de justica ou de um
tribunal regional federal, conforme o caso, o que significa angariar e coletar dados estatisticos
e objetivos sem 0s quais a instituicdo ndo podera exercer a contento o seu papel de promotor e

de fiscalizador da aplicacdo equanime das decisdes judiciais em casos semelhantes.

4.9.3 Conclusdo sobre a atuacdo do Ministério Publico no IRDR

Diante da exposicdo, aponta-se que o Parquet recebeu um papel de grande destague no
IRDR: atua necessariamente em todos os procedimentos (art. 982, IlI, CPC), ainda que
decorrentes de lides individuais, nas quais, em principio, ndo haveria intervencdao ministerial;
tem plena legitimidade para suscitar a instauracéo do incidente (art. 977, 111, CPC), e também
para interpor recursos; pode deflagrar a reclamacéo, visando garantir a observancia do acérdédo
proferido em sede de julgamento de IRDR (art. 988, 1V); tem ao seu dispor, outrossim, o
mecanismo da reviséo de teses juridicas (art. 985, §2°, CPC). N&o se exige pertinéncia tematica
para a atuacao do Ministério Publico nos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas.

Em remate: na qualidade de custos juris — ou, particularizando o discurso, de promotor
e fiscal da unidade do ordenamento juridico —, presume-se a existéncia de interesse publico em
todos os incidentes (TEMER, 2020, pp. 213-214), razdo pela qual incumbe ao Parquet
prosseguir com o IRDR no qual tenha ocorrido a desisténcia ou abandono (art. 976, 82°, CPC),
ainda que para oficiar pela inadmissibilidade ou mesmo pela improcedéncia do pleito nele
contido.

Portanto, no contexto do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, recebeu o
Ministério Publico a nobilissima atribuicao de agente fiscalizador da “nomofilaquia mediante

o precedente®®®’ (ZANETI JR., 2014b, p. 299), que é uma func&o por meio da qual o Judiciario

254 A nomofilaquia consiste no papel conferido as Cortes Supremas e aos Tribunais ordinarios (TARUFFO, 2013,
p. 129), no sentido de promover a aplicacdo uniforme do direito objetivo e da jurisprudéncia. A funcdo
nomofilatica, ao permitir a uniformidade do direito e da jurisprudéncia, revela-se como uma das maneiras mais
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busca a unidade de aplicacdo do direito, a partir da emissdo de padrdes decisorios vinculantes,
de incidéncia uniforme para os cidaddos que estejam em situagdes semelhantes.

Como se V&, inimeras e importantissimas sdo as atribuicGes conferidas ao Ministério
Publico no contexto do objeto dissertativo. Incumbe ao Parquet velar pela igualdade de
oportunidades aos participantes em todos 0os movimentos do procedimento, com vistas a
legitima formacdo de uma decisdo judicial que torne uniforme a aplicacdo do ordenamento

juridico.

4.10 A participacao da Defensoria Publica no IRDR

4.10.1 Vulnerabilidade processual e desigualdade de armas enguanto tonicas da

litigiosidade repetitiva de massa

Foi visto anteriormente (cf. supra, item 3.1) que os instrumentos tradicionais de tutela
individual e de tutela coletiva ndo se mostraram eficientes para erradicar a litigancia serial
repetitiva. Na mesma oportunidade, observou-se que as lides reprisadas em massa colocam
frequentemente em oposic¢ao dois grupos antagdnicos, quais sejam, os litigantes habituais e os
litigantes eventuais. Os dois grupos nao litigam em pé de igualdade. Ao reverso: os litigantes
ndo habituais estdo invariavelmente em situacdo de vulnerabilidade, quando comparados aos
litigantes repetitivos.

A vulnerabilidade, que remete a qualquer situacdo episddica ou definitiva de
desigualdade de armas entre os demandantes, € mesmo da esséncia de uma lide repetitiva®.
Ela pode se manifestar a partir de uma suscetibilidade material ou processual; em outras
situacOes, desponta como uma vulnerabilidade técnico-organizacional, porquanto os litigantes
eventuais simplesmente ndo tém meios para se unirem contra os repeat players. Nao raramente,

contudo, todas essas suscetibilidades brotam juntamente com uma vulnerabilidade econdmica,

importantes pelas quais o Judiciério se compromete com a efetivagdo dos direitos fundamentais (TARUFFO, 2013,
pp.128-130). Com o IRDR, distribuiu-se a fungdo nomofilatica também aos Tribunais locais (MENDES; PORTO,
2021, p. 7).

255 O legislador, faz muito tempo, ja havia consagrado a vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, I, Lei n° 8078/90);
reconheceu, também, a vulnerabilidade e a condicao peculiar da crianga e do adolescente, enquanto pessoas em
desenvolvimento (art. 6° da Lei n® 8069/90).
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também denominada de hipossuficiéncia ou vulnerabilidade em sentido estrito (TARTUCE,
2016, pp. 283-284).

A vulnerabilidade impde ao julgador uma postura ativa, visando a equalizacdo das
forcas processuais, a fim de que haja um contraditorio efetivo, caracterizado pela paridade de
armas entre as partes (art. 7°, CPC).%®E imperioso que sejam utilizados todos os expedientes
que assegurem, no caso concreto, uma verdadeira isonomia formal e material entre os
participantes da relagcdo processual.

No caso especifico do sistema de formacdo dos precedentes obrigatorios — em cujo
contexto, repita-se, inclui-se o incidente de resolucdo de demandas repetitivas-, uma adequada
conduta do Poder Judiciério passa pela garantia de um contraditério especial e ampliado no
procedimento (incidente) destinado a fixacdo da tese juridica vinculante.

Portanto, o contraditdrio qualificado, condicdo de eficacia e de legitimidade do padrédo
decisorio vinculante (CAMARA, 2018, pp. 178-9), concretiza-se, no IRDR, com a adog&o das
seguintes medidas: (i) efetiva participacdo do Ministério Pablico em todos os incidentes (quer
como Orgdo agente, quer como 0Orgdo interveniente); (ii) atuacdo do(s) autor e réu(s) do(s)
processo(s) escolhido(s) como representativo(s) da controvérsia; (iii) abertura para intervencao
de outros sujeitos cujas causas ndo tenham sido afetadas, nos termos dos arts. 983 e 984, CPC;
(iv) permissdo do ingresso dos amici curiae, inclusive dotando-os de legitimidade recursal (art.
138, 83°, CPC); (v) fomento da intervengdo da Defensoria Plblica nos procedimentos
destinados a fixacdo da tese juridica.

Nos proximos instantes, vamos nos ater ao papel da Defensoria Publica na formacéo

dos precedentes que emanam dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas.

4.10.2 A atuacdo da Defensoria Publica no IRDR

A Defensoria Publica consagrou-se como uma instituicdo essencial a funcéo
jurisdicional do Estado. Trata-se de um 6rgdo imprescindivel ao “Sistema de Justi¢a”, cuja
vocacao constitucional repousa na defesa judicial e extrajudicial dos necessitados, nos termos
do art. 134 c/c o art. 5°, LXXIV, ambos da Constituicdo da Republica.

256 “E assegurada as partes paridade de tratamento em relagéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancfes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.”
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O termo “necessitados” a que se refere a Carta Magna ndo se esgota no conceito de
economicamente hipossuficiente (ou vulneravel em sentido estrito). Ao contrério: cabe a
Defensoria Publica atuar em prol de toda a sorte vulneraveis, quer seja a vulnerabilidade
econdmica, juridica, organizativa ou social (ESTEVES ; SILVA, 2014, p. 355). A Defensoria
Publica é, portanto, uma instituicdo permanentemente vocacionada a defesa dos vulneraveis,
entendidos como tais as pessoas ou grupos que, de modo episédico ou ndo, se deparam com
barreiras sociais, econémicas, juridicas, técnicas e até mesmo organizacionais para defender os
seus interesses em juizo ou fora dele®’.

Sdo wvulneraveis, dentre outros, os necessitados (Lei 1060/50), as criangas, 0S
adolescentes (art. 6°, Lei n® 8069/90), os idosos (art. 2° da Lei 10741/03), os consumidores (art.
4° 1, Lei n° 8078/90) e as pessoas portadoras de deficiéncia (art. 1° da Lei 13146/2015).
Encontra-se igualmente vulnerabilidade entre aqueles que, por razdes financeiras ou
geracionais, encontram-se excluidos do mundo tecnoldgico-cibernético-digital.

Nessa linha de perspectiva, faz-se relevante trazer ao debate que o Ministro Herman
Benjamin, nos autos do REsp 1.264.116-RS?%®, chancelou o entendimento de que a expressao
constitucional “necessitados” deve ter um alcance tal que abranja todo aquele que, como
individuo ou classe, “por conta de sua real debilidade perante abusos ou arbitrio dos detentores
de poder econdmico ou politico, “necessite” da mao benevolente e solidarista do Estado para
sua protecao, mesmo que contra o proprio Estado.”. A hipossuficiéncia econdmica, portanto,
ndo figura como o Unico critério que enseja a intervencdo da Defensoria Publica; outras
suscetibilidades também reclamam a obrigatdria atuacdo da nobre instituicdo em uma relacéo
processual.

Em outra oportunidade, ja agora no REsp 931.513-RS%*°, 0 mesmo julgador voltou a
tratar de vulnerabilidade e de hipervulnerabilidade (criangas, idosos, mulheres, idosos com
algum tipo de deficiéncia®®®), ocasido em que assentou o posicionamento de que a tutela dos

interesses do hipervulneravel deve ser incentivada, o que significa, em termos concretos, a

7 0 art. 4°, Xl, LC n° 80/94 inclui a defesa dos grupos sociais vulneraveis como uma das funcdes institucionais
da Defensoria Publica.

258 REsp 1.264.116-RS, julgado em 18/10/2011 pela Segunda Turma do STJ, rel. Min. Herman Benjamin. Acérddo
disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101565299&dt_publicacao=13/04/20

12. Acesso em 24/11/2021.

259 REsp 931.513-RS, julgado em 25/11/2009 pela Primeira Se¢do do STJ, rel. Min. Herman Benjamin. Acérdao
disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200700451627&dt_publicacao=27/09/20

10. Acesso em 24/11/2021.

260 “Para os fins da protecdo mencionada no caput deste artigo, sdo considerados especialmente vulneraveis a
crianga, 0 adolescente, a mulher e o idoso, com deficiéncia” (art. 5°, paragrafo inico, Lei 13146/2015).


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101565299&dt_publicacao=13/04/2012
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101565299&dt_publicacao=13/04/2012
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200700451627&dt_publicacao=27/09/2010
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200700451627&dt_publicacao=27/09/2010
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adocdo de critérios interpretativos que ampliem a admissdo da legitimidade institucional da
Defensoria Publica, do Ministério Publico e das associa¢Bes, para a defesa dos interesses
difusos e coletivos. O Ministro Benjamin, por fim, aduziu que a tutela dos vulneraveis e dos
hipervulneraveis pela Defensoria Publica decorre do respeito a um pacto coletivo de incluséo
social, bem como do entendimento pleno dos conceitos constitucionais referentes aos principios
da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.

O sensivel ponto referente a tutela dos hipossuficientes também ja foi debatido na Corte
Suprema, que aproveitou o ensejo para fixar, em sede de repercussédo geral, o tema 607, segundo
o qual “A D