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RESUMO

VIANNA, Lydia de Freitas. A formacdo da tese juridica no Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas. 2022. 185 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

O presente estudo tem como tema o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR), mais especificamente, a formacdo da tese juridica no sistema de precedentes
brasileiro. Nesse sentido, o trabalho iniciara pela analise do sistema de precedentes do stare
decisis, para, entdo, analisar as diferencas quanto a formacgdo do precedente no stare decisis
do common law em comparacdo ao sistema de brasileiros para, em seguida, analisar as
peculiaridades do IRDR. Em seguida, a partir da perspectiva de que a tese juridica deve ser
formada como mecanismo de gestdo processual, o estudo voltar-se-a a analise do instituto dos
superprecedents, em contraposi¢cdo aos subprecedents, para verificar 0 que se deve evitar ao
formar a tese juridica. Entdo, o trabalho apresentard parametros para a formacdo da tese
juridica em atencéo a eficiéncia processual e melhor gerenciamento do tribunal. Em seguida,
0 estudo voltar-se-a ao delineamento do principio do contraditério na formacdo da tese
juridica, com vias a permitir o esgotamento do debate em torno da questdo juridica
controvertida. Ao final, serdo analisados julgamentos de IRDR’s.

Palavras-chave: IRDR. Tese Juridica. Precedentes. Stare decisis. Contraditorio.



ABSTRACT

VIANNA, Lydia de Freitas. The Establishment of a legal interpretation in the incident of the
resolution of multiple claims. 2022. 185 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2022.

The present study’s subject of the establishment of a legal interpretation in the incident of the
resolution of multiple claims in Brazilian legal system. In this sense, the work will begin by
analyzing the stare decisis system and, then, it will analyze the differences regarding the
etablishment of precedent in the stare decisis compared to the Brazilian system. After that, the
study will analyze the peculiarities of the IRDR. Following, the study will turn to the analysis
of the institute of supercedents, as opposed to subprecedents, to verify what should be avoided
when forming the legal interpretation from the perspective that the legal interpretation should
be established as a court management mechanism. Then, the work will present parameters for
the establishment of the legal thesis in attention to procedural efficiency and court
management. Next, the study will turn to the development of the reight to be hard principle in
the establishment of the legal thesis, in order to allow the debate to comprehend all
particularities evolving the controversial legal issue aiming to be as complete as possible.
Finally, this dissertation will analyze judgments of incidents of the resolution of multiple
claims in attention to the parameters proposed in this work.

Keywords: IRDR. Establishment of a legal interpretation. Precedents. Stare decisis. Right to
be heard.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, verificou-se maior intercdmbio entre o civil law e o common law,
notadamente em razdo da globalizagdo. O ordenamento juridico brasileiro tem vivenciado a
introducdo de institutos processuais voltados a uniformizacdo da jurisprudéncia e, em
paralelo, a racionalizacdo do trabalho dos tribunais de forma que a duracdo razoavel do
processo possa ser uma realidade. Tais alteracdes legislativas almejaram conferir maior
coeréncia, racionalidade, isonomia e seguranca juridica as decisfes judiciais, além de
contribuir para uma melhor gestdo do nimero de demandas levadas a apreciacdo do Poder
Judiciério e a celeridade processual.

N&o obstante as diversas alteracGes legislativas, faltam dados precisos sobre o
funcionamento do Judiciario antes e apds tais alteracdes legislativas, apesar de o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) elaborar desde 2004, anualmente, o Relatorio Justica em NUmeros.
A auséncia de dados ainda impossibilita que se compare as efetivas consequéncias e
resultados experimentados em razdo de tais alteragdes. Conquanto, a experiéncia cotidiana
dos operadores do direito! e o grande nimero de demandas que ainda desaguam no Poder
Judiciario — que refletem no tempo de duracdo dos processos — sdo indicios de tal
incapacidade.

Anos apds a introducdo dos recursos repetitivos no ambito dos tribunais superiores,
que sdo responsaveis pela uniformizacdo da interpretacdo do Direito, os jurisdicionados e
6rgdos judiciais brasileiros ainda convivem com forte oscilagdo na jurisprudéncia, grande
numero de demandas levadas ao Poder Judiciario e morosidade.

Na esteira da busca por uniformidade, coeréncia, previsibilidade, isonomia, seguranca
juridica e celeridade, o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15) manteve institutos
anteriores e introduziu novos, dentre 0s quais se encontra o Incidente de Resolucdo de

Demandas Repetitivas (IRDR), que constitui 0 tema de pesquisa desta dissertacdo de

1 Em entrevista realizada em 2017 apés a entrada em vigor do CPC/15, o Ministro do STJ, Luis Felipe Saloméo,
comentou sobre a “dispersdo jurisprudencial” como um problema que ainda ¢ enfrentado. In: Para Salomao,
"dispersao  da  jurisprudéncia é  absolutamente  contraproducente". Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2017-ago-19/dispersao-jurisprudencia-contraproducente-salomao > Acesso em: 19
Jul. 2020.

Em recente julgamento, realizado no dia 04 de agosto de 2020, o Ministro Sebastido Reis Junior, da 62 Turma do
STJ, ressaltou a importancia de se acabar com o desalinho entre os Tribunais Superiores e 0os Tribunais de 22
instincia, bem como que o ndmero de processos no STJ vem crescendo. In:
<http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/04082020-Sexta-Turma-pede-atuacao-mais-
harmonica-das-instancias-ordinarias-em-questoes-ja-pacificadas-no-STJ-e-no-STF.aspx> Acesso em: 08 Ago.
2020.



http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/04082020-Sexta-Turma-pede-atuacao-mais-harmonica-das-instancias-ordinarias-em-questoes-ja-pacificadas-no-STJ-e-no-STF.aspx
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/04082020-Sexta-Turma-pede-atuacao-mais-harmonica-das-instancias-ordinarias-em-questoes-ja-pacificadas-no-STJ-e-no-STF.aspx
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mestrado. Mais especificamente, o objeto da dissertacdo € a formacdo da tese juridica no
IRDR.

Nesse contexto, o problema de pesquisa envolve a seguinte questdo: como deve se dar
0 procedimento de fixacdo da tese juridica, no IRDR, para que este mecanismo se mostre
eficaz para lidar com o grande fluxo de demandas levadas ao Poder Judiciario e de forma a
garantir maior isonomia e seguranca juridica aos jurisdicionados?

A hipotese que se pretende provar é que € necessario que o julgamento do IRDR seja
realizado com vias a esgotar o debate por meio da ampliacdo do contraditorio e que todos 0s
argumentos devem ser analisados, aléem de que a tese juridica firmada deve ser clara e ndo
possibilitar multiplas interpretacdes.

Pretende-se demonstrar os elementos necessarios a formacao da tese juridica, a partir
da premissa de que o IRDR é um mecanismo de gestdo do Poder Judiciario, sem perder de
vista as garantias fundamentais processuais, em especial o principio do contraditorio, que
atuara como elemento norteador e legitimador da tese juridica.

A relevancia do tema de pesquisa vem atraindo os olhares da academia, em razdo da
crescente convergéncia entre os sistemas juridicos do common law e do civil law, bem como
da importancia préatica que tais alteracbes provocam no cotidiano dos operadores do direito,
que passam a ter que lidar com a necessidade de interpretacdo de um precedente e, até
mesmo, com a necessidade de uma nova forma de postulagdo em juizo.

N&o apenas os advogados, publicos e privados, se deparam com uma nova forma de
instrumentalizacdo de direitos, como 0s magistrados também passam a enfrentar a
necessidade de adaptacao diante de um sistema de precedentes vinculantes.

Nesse cenério, a formacdo da tese juridica repercutira no éxito do sistema de
precedentes brasileiro e se mostra essencial para o bom funcionamento de tal sistema, bem
como para tratar da litigiosidade enfrentada neste pais.

Para apresentar o fruto desta pesquisa, este trabalho estéa divido em quatro capitulos.

O primeiro capitulo esta dividido em trés secdes. A primeira secdo, destinada a tratar
do sistema de precedentes do common law em comparagdo com o sistema de precedentes
brasileiro, se subdividira em trés topicos. O primeiro tratara do surgimento do common law no
sistema juridico inglés, o segundo abordaréa o referido sistema nos Estados Unidos da América
e, ao final, o terceiro topico explicara as principais diferencas entre o sistema de precedentes
do stare decisis e o sistema de precedentes brasileiro. A segunda se¢do se subdividira em dois
topicos e, de inicio, explicara as peculiaridades do IRDR dentro do sistema de precedentes

brasileiro. O primeiro topico desta secdo explicara, ainda, que a dissertacdo parte da premissa
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de que ha cisdo cognitiva e decisoria no IRDR, enquanto o segundo tdpico explicara que a
premissa que se parte é que o IRDR € um mecanismo de gestdo, de forma que seu julgamento
deve prezar pelo principio da eficiéncia com vias a desafogar o Poder Judiciario. Na terceira
secdo, analisar-se-a a tese juridica fixada pelo STF em sede de Repercussdo Geral para
demonstrar que, apesar de o instituto da repercussdo geral estar h4d mais de uma década em
vigor, verifica-se bastante divida quanto a extensdo e aplicacdo da tese juridica firmada, o
que se deve evitar ao firmar a tese juridica no IRDR.

O segundo capitulo esta dividido em duas secGes. A primeira secdo, que parte da
premissa de mecanismo de gestdo, se subdividira em dois tépicos. O primeiro tdpico
explanard os critérios para se identificar a forga de um precedente no sistema do stare decisis,
com destaque ao que a doutrina estadunidense denominou de superprecedents, para ressaltar a
necessidade de manutencdo dos entendimentos firmados nas teses juridicas, salvo excegdes
especificas. O segundo topico tratara do conceito de subprecedents, antagdnicos dos
superprecedents, para demonstrar 0 que se deve evitar ao firmar uma tese juridica. Em
seguida, a segunda secdo sugerird parametros a serem observados na formacdo da tese
juridica, subdividindo-se em cinco tépicos. O primeiro tdpico tratara da relacdo entre a tese
juridica e a ratio decidendi. O segundo topico se voltara para verificar se ha a possibilidade de
expansao da tese juridica ou se a questdo juridica controvertida delimita de forma rigida o
objeto do julgamento, a despeito dos argumentos que forem suscitados em contraditério. Em
seguida, o terceiro topico destacara a necessidade de a tese juridica ser dotada de clareza, de
forma que se devera evitar o uso de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais na
formulacdo da tese juridica. O quarto topico ponderara o equilibrio entre a concretude da tese
juridica e sua abstracdo e, por fim o quinto topico explicara a necessidade de esgotamento do
debate, com a andlise de todos os argumentos, em especial diante da importancia assumida
pelo principio do contraditério, que é o gancho para o proximo capitulo.

Esta dissertacdo nédo parte da visdo de um burocrata que almeja tdo somente reduzir os
processos nos tribunais, mas se preocupa com 0 respeito das garantias constitucionais
processuais, de forma que o terceiro capitulo, dividido em duas secOes, tratara do
delineamento do contraditorio no IRDR, com vias a permitir ampla participacdo, esgotamento
do debate e representar os interesses daqueles que ndo poderdo participar diretamente da
formacéo da tese juridica, mas sofrerdo seus efeitos. A primeira se¢do explicara que se parte
da premissa do contraditério como direito de influéncia e possibilidade de convencimento,
bem como sua importancia para que a tese juridica seja dotada de legitimidade democratica. A

segunda secdo tratara dos mecanismos que possibilitam a ampliagdo do contraditério no
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IRDR, subdividida em seis topicos. O primeiro topico analisara a publicidade quanto a
instauracdo do IRDR, com a reflexdo da adequacéo das formas previstas pelo Legislador para
tanto. O segundo topico tratard da postura que se espera seja adotada pelos magistrados. Por
sua vez, o terceiro topico analisara a escolha dos sujeitos e do caso paradigma a ser objeto do
IRDR. O quarto tdpico avaliara a atuagdo do Ministério Publico e sua importancia, tendo em
vista que atuard na defesa do direito objetivo, ao invés de defender uma visdo parcial. O
quinto topico tratara da atuacdo da Defensoria Publica no IRDR, em especial na condi¢do de
custus vulnerabilis. Ao final o quinto topico analisara a atuacdo do amicus curiae.

Por fim, o quarto capitulo analisara incidentes de resolucdo de demandas repetitivas ja
julgados com a finalidade de verificar se os parametros propostos nesta dissertacdo foram
observados, bem como a forma de delineamento do contraditorio.

Enfim, esta dissertacdo espera contribuir para a analise da forma de julgamento e
fixacdo da tese juridica no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a fim de que este
possa atingir seu escopo de seguranca juridica, isonomia, coeréncia, economia processual e

eficiéncia.
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1 CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA DO STARE DECISIS E SUA RELACAO
COM O SISTEMA DE PRECEDENTES BRASILEIRO

A filiacdo do ordenamento juridico brasileiro ao sistema juridico do civil law nédo
impediu que se utilizasse institutos juridicos tradicionalmente associados aos sistemas
juridicos do common law. Isso demonstra certa aproximagio entre tais sistemas distintos,?
verificando-se o fendmeno chamado “interferéncia horizontal”, que acaba por gerar um
intercambio entre sistemas juridicos. E isso o que ocorre no Brasil.?

Nesse contexto, ndo ha como perder de vista que a Constituicdo da Republica de 1988
(CRFB/88) alterou o paradigma do civil law como sistema juridico caracterizado por
legislacdo com descricdo pormenorizada ao prever clausulas abertas e conceitos juridicos
indeterminados em seus dispositivos.*

Especificamente no campo do direito processual, o ordenamento juridico brasileiro
tem experimentado a introducdo de institutos voltados a uniformizacdo da jurisprudéncia por
meio de alteracGes legislativas que almejam conferir maior coeréncia, racionalidade, isonomia
e seguranca juridica as decisdes judiciais, além de contribuir para uma melhor gestdo do
namero de demandas levadas a apreciacdo do Poder Judiciario e a celeridade processual.

Como exemplos, é possivel citar a valorizagdo dos poderes monocraticos do relator,
bem como a introducdo da Emenda Constitucional de 2004, que inseriu a simula vinculante e
alterou o art. 102 da CRFB/88 para atribuir efeito vinculante as decisdes proferidas em sede
de ac&o direta de inconstitucionalidade e de acéo declaratoria de constitucionalidade.®

Houve, também, a introducdo do art. 285-A no Cédigo de Processo Civil de 1973°

(CPC/73) para possibilitar a improcedéncia liminar do pedido, bem como as alteracdes

2BARBOSA MOREIRA José Carlos. O processo civil brasileiro entre dois mundos. In: BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Temas de Direito Processual. Oitava Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 41-52.

3Alexandre Camara ainda destacou que “serd preciso compreender que a técnica dos precedentes se aplica no
ordenamento juridico brasileiro, a partir da compreenséo do Direito que se tem no Brasil, construida a partir da
cultura brasileira”. CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo:
Atlas, v. 1, 2018, p. 381.

“BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Disponivel em: http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-
MAR%C70-2007-LU1Z%20ROBERTO%20BARROSO.pdf.

SBARBOSA MOREIRA José Carlos. Simula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus riscos. In: Temas
de Direito Processual. 92 série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 299-313.

5Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

8§ 1° Se 0 autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar
0 prosseguimento da ac&o.



http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
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promovidas pela Lei n® 11.418/2006, que introduziu dispositivos que versavam sobre a
repercussdo geral e recurso extraordinario repetitivo, além da Lei n° 11.672/2008, que
acrescentou ao CPC/73 dispositivo destinado a tratar dos recursos especiais repetitivos.
Houve, ainda, a Lei n° 12.322/2010, que atribuiu ao relator, no ambito do STF ou do STJ, o
poder de negar seguimento a recurso manifestamente inadmissivel e até dar seguimento a
recurso interposto contra acordéo dissonante de simula ou jurisprudéncia dominante.’

Esses sdo exemplos da caminhada do direito processual brasileiro para a
uniformizacdo da jurisprudéncia e valorizacdo do sistema de precedentes, comumente
caracteristicos do common law. Na esteira da busca por uniformidade, coeréncia,
previsibilidade, isonomia, seguranca juridica e celeridade, observou-se a entrada em vigor do
Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), que manteve institutos anteriores e introduziu
novos, dentre os quais se encontra o tema deste estudo, o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas (IRDR).

Ocorre que a introducdo de institutos originarios de paises vinculados a tradicdo
juridica de common law, em especial a insercdo de institutos processuais voltados a resolucéao
de questdes comuns,® com o estabelecimento de uma tese juridica dotada de efeito vinculante,
ndo foi acompanhada da formulagdo de uma teoria voltada a verificacdo de o qué é necessario
para que tais julgamentos formem precedentes, que terdo vasta aplicacdo a casos que versem
sobre a mesma questao juridica.

Caso se mantenha essa estrutura, com a mesma forma de julgamento, corre-se 0 risco
de o IRDR falhar enquanto instituto processual voltado a conter a litigiosidade e garantir
maior isonomia, coeréncia, uniformidade e seguranca juridica aos jurisdicionados. Por isso, é
necessario que se reflita a respeito da formacdo de teses juridicas, voltando-se, em um

primeiro momento, ao common law e ao stare decisis.

1.1 A formacdo do precedente no sistema do stare decisis e no sistema brasileiro:

aproximacoes e distin¢bes

§ 2° Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a citacdo do réu para responder ao recurso.

"MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann. Parte Il - Capitulo 26 - Precedente
e IRDR: algumas consideracdes. In: Fredie Didier Jr.; Leonardo Carneiro da Cunha; Lucas Buril de Macédo;
Jaldemiro Rodrigues de Ataide Jr. (Org.). Colecdo grandes temas do novo CPC - Precedentes. 22 ed. Salvador:
Juspodivm, v. 3, 2016, p. 569-591.

SMENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagao,
andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1-7.
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Analisar a origem de ambos os sistemas juridicos tem sua valia para a compreensao do
motivo pelo qual, no common law, os precedentes sdo mais respeitados. Para tanto, vale a
pena examinar esse sistema juridico e a formacéo do precedente no stare decisis.

Como o bergo do common law é o sistema juridico inglés,® é necessario fazer breve
analise acerca do desenvolvimento do common law na Inglaterra até o estabelecimento do
stare decisis, 0 que se passa a fazer ndo com o intuito de exaurir o tema, mas apenas de

contextualizar como se desenvolveu o stare decisis.

1.1.1 Surgimento do common law na Inglaterra e sua relacdo com o sistema do stare decisis

O Império Romano enfrentou dificuldades quanto ao dominio da regido da Inglaterra,
que foi invadida por povos barbaros, em especial os anglo-saxfes, que vieram a dominar 0
territorio de 597 até o inicio do séc. XI. A dificuldade de dominacao do Império Romano na
referida regido foi um fator que influenciou a Inglaterra ndo seguir para um sistema de civil
law, ao contrario da Europa Continental.

A origem do common law data de 1066, com a subida de Guilherme, o Conquistador
ao trono inglés. Os Normandos foram responsaveis pelo estabelecimento do sistema feudal
inglés e organizacdo do governo da Inglaterra, com a separacdo entre Estado e Religido. O
aumento dos poderes do rei culminou com a criacdo de cortes reais, as royal courts, que
passaram a julgar os casos que lhe eram submetidos, ao lado das cortes locais, hundred courts
e manorial courts.

As royal courts eram responsaveis por aplicar o direito comum, relacionado aos
interesses da coroa e que valiam para todo o reino (ou common law), enquanto as cortes locais
realizavam seus julgamentos em consideracdo aos costumes da regido. As royal courts
funcionavam como jurisdicdo de exce¢do, uma vez que era necessario preencher uma série de
requisitos formais para que o caso fosse admitido para julgamento e apenas na segunda
metade do séc. XV, as royal courts deixaram de ser jurisdicdo de exce¢do. Como antes se

verificava o cabimento da agéo para, s6 apos, se verificar o direito, havia a prevaléncia do

NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere - a vinculacdo aos precedentes no direito
comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 13-14.

®'CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dindmica. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 2016, p.
235.



18

processo sobre o direito material e, por isso, caracterizou-se o periodo com o brocardo
remedies precede rights.

A0s poucos, as royal courts passaram a ocupar o espaco das cortes locais e, a partir do
séc. XV, tomaram o lugar de tribunais mais demandados na Inglaterra. Assim, 0 que antes era
assunto do rei, passou a ser o direito aplicado para todos 0s casos.

Também no séc. XV, as royal courts passaram a coexistir com a jurisdicdo de
equidade, pois, diante das dificuldades de submissdo do de seus casos as royal courts, as
partes passaram a peticionar diretamente ao rei que, por sua vez, delegava esse poder ao
Chanceler. Surgiu, assim, a Corte da Chancelaria que, em vez de julgar os casos com base nas
regras do common law, os julgava com base na equidade (rules of equity).

E de se notar que, como ndo havia regras de direito material pré-estabelecidas, a
producdo das normas era baseada no case law que, na sua origem, focava no direito
processual. Nesse contexto, o common law se desenvolveu por meio da criagcdo de regras a
partir dos julgamentos realizados.

Henry Bracton exerceu forte influéncia no costume inglés de citacdo e analise de casos
por meio de seu tratado, com cinco volumes, no qual descrevia e comentava casos ja julgados
— estilo doutrinério caracteristico do common law. Por volta de 1235, Henry Bracton ja
ressaltava a necessidade de respeito aos precedentes e, em razdo de sua influéncia, os
tribunais criaram o habito de citar decisbes anteriores que, a despeito de ndo serem dotadas de
efeito vinculante, “servia[m] para mostrar que a questdo ja tinha sido enfrentada em caso
semelhante e, por coeréncia, tal decisdo deveria ser seguida”.!* A necessidade de coeréncia,
entdo, estava na base do common law.

Os julgados eram publicados nos rolos das royal courts, mas, originalmente, ndo eram
de facil acesso. Por isso, foram elaborados os denominados Yearbooks!? com a finalidade de
facilitar o acesso a essas decisdes e passaram a ser a principal ferramenta dos advogados para
a obtencdo de uma decisdo que lhes fosse favoravel, tornando-se, assim, cruciais para o
desenvolvimento do sistema de precedentes do common law. Em 1535, surgiram os law
reports, elaborados por particulares e, a partir de 1865, estes passaram a ser elaborados pelo
Council of Law Reporting for England and Wales. Os law reports também foram essenciais
para a evolucdo do case law, pois permitiam o conhecimento dos julgados.'® Percebe-se, com

isso, que a divulgacéo dos julgados foi essencial para o funcionamento de tal sistema.

1CRAMER, op. cit., p. 235.

20s Yearbooks eram relatérios anuais com casos das cortes reais e comentarios, que seguiam o estilo de
Bracton. Ibidem, p. 235.

Blbidem, p. 235.
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O efeito vinculante dos precedentes apenas foi reconhecido no julgamento do
emblematico caso Beamisch vs. Beamisch, em 1861, pela House of Lords, e confirmado no
caso London Tramways Company vs. London County Council, em 1898. Esta ultima foi a
decisdo responsavel por incorporar o stare decisis ao common law e, a partir dai, as decisoes
das cortes superiores passaram a vincular as cortes inferiores, além de suas proprias decisdes.

E interessante notar que, incialmente, os tribunais ingleses nio podiam superar seus
proprios precedentes, 0 que apenas passou a ser permitido cerca de cem anos apos a
implementacao do stare decisis por meio do Practice Statement of Judicial Precedent.

O sistema inglés passou por algumas reformas, inclusive com um movimento de
codificacdo de seu direito e criacdo de um Codigo de Processo Civil inglés, em 1998. A
referida reforma buscou conferir maior celeridade, seguranca juridica e teve como ponto
chave o case management,'* conferindo ao julgador uma postura mais ativa para conduzir o
processo, no lugar dos advogados das partes.®

Apo6s expor brevemente como se desenvolveu o common law inglés e o stare decisis,
passar-se-a4 a explanar o sistema dos Estados Unidos da América (EUA), ndo apenas por
também se filiar ao common law, ainda que de forma um tanto quanto distinta da Inglaterra,
mas também pela forte influéncia que exerce nos demais paises, inclusive no Brasil,®

contribuindo para o fendmeno da “interferéncia horizontal”.

14«A reforma que estava por vir buscava implementar um sistema que: (i) fosse capaz de conferir decisdes justas;
(ii) lidasse com os litigantes de maneira justa; (iii) oferecesse procedimentos adequados a custos aceitaveis; (iv)
prestasse a jurisdicdo em tempo razodvel; (v) fosse compreensivel para os jurisdicionados; (vi) considerasse as
necessidades dos litigantes; (vii) fosse capaz de conferir seguranca juridica; e (viii) fosse bem estruturado e
organizado. No novo modelo, dentre as mudancas sugeridas, uma se destacava ao ser considerada a pedra
angular da nova lei. Lord Woolf sugeriu, como alteragcdo indispensavel ao sucesso da empreitada, o
deslocamento da gestdo dos processos das maos das partes — ou, mais precisamente, das maos de seus advogados
—para os juizes. [...]”. ALMEIDA, Diogo Assumpcdo Rezende de. O case management inglés: um sistema
maduro?. Revista eletronica de direito processual, v. 7, 2011. p. 288-338.

15“Na Inglaterra, a transformacgio foi levada a cabo pelas Rules of Civil Procedure de 1999. Trata-se de um
verdadeiro e préprio Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5) -outra inovacao relevantissima em confronto com a
imagem do direito processual civil inglés como direito "ndo escrito” -, no qual se confiam ao juiz inUmeros e
incisivos poderes de Governo e direcdo do procedimento, por exemplo os atinentes a determinagdo do track que
a causa deverd seguir (ou seja, do tipo de procedimento aplicAvel de acordo com a natureza da causa), a
marcacdo das audiéncias e a coleta das provas”. TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais
de civil law e de common law. Revista de Processo, v. 110, 2003, p. 141.

18«A influéncia reciproca tende a intensificar-se: é uma das tantas manifestagdes do fendmeno da globalizago.
Hoje, por motivos dbvios - e goste-se ou ndo se goste -, ela atua com mais forca no sentido de certa
“americanizagdo” do resto do mundo, no territorio do processo como em tantos outros. O direito brasileiro tem
assimilado idéias dessa procedéncia, na esfera processual ndo menos que noutras: nossas agdes coletivas, por
exemplo, devem bastante, em sua inspiracdo, as class actions norte-americanas, sem embargo de perceptiveis
diferencas de disciplina. Ja experimentamos, para 0 recurso extraordinario, filtro semelhante ao utilizado pela
Supreme Court para as petitions for certiorari: houve tempo em que, para tornar admissivel o recurso, em
determinados casos, o recorrente precisava convencer o Supremo Tribunal Federal da “relevancia da questdo
federal” suscitada - e ndo falta quem preconize o restabelecimento de mecanismo desse tipo”. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. O processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo. Revista da EMERJ. v. 6 n.
24, 2003, p. 55-69.
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1.1.2 O stare decisis nos Estados Unidos da América

Os EUA herdaram a doutrina do stare decisis da tradi¢do inglesa, mas paulatinamente
deixaramde seguir os precedentes ingleses para seguir os precedentes de seus proprios
estados, em que pese ndo ser incomum o uso de um precedente do direito inglés nos EUA,
ainda que com autoridade persuasiva.l’

De forma sintética, pois ndo constitui objeto deste estudo, expde-se como funciona o
sistema do stare decisis no sistema Judiciario dos EUA. A Corte de Gltima instancia de cada
Estado determina a interpretacdo que deve ser dada a Constituicdo e as leis daquele Estado.
As cortes estaduais podem decidir tanto questdes estaduais, quanto questdes federais, pois, a
principio, ambas tém competéncia concorrente com as cortes federais em matéria federal. Mas
as questdes de matéria federal estdo sujeitas a revisao pela Suprema Corte Federal. Uma corte
de primeira instancia ndo podera formar um precedente. Assim, a decisdo de ultima instancia
estadual é precedente dentro do sistema estadual para questfes estaduais ja decididas e,
quando o caso comeca na corte distrital federal, a decisdo da Corte de Apelagdo do Circuito é
um precedente para aquele Circuito. Esse precedente, todavia, pode ser revogado por deciséo
que lhe seja contraria e proferida pela Suprema Corte dos EUA, que, assim, formara um
precedente nacional e vinculara todas as cortes, estaduais ou federais, quanto a interpretacéo
da Constituicdo Federal, leis promulgadas de acordo com a Constituicio Federal e tratados.*®

O sistema legal estadunidense conta com a doutrina do stare decisis estabelecida de
forma consistente. Trata-se de uma politica das cortes de manutencdo do precedente e de nédo
interferéncia em questBes ja decididas, pela qual, ao decidir uma questdo legal, um tribunal
deve considerar casos anteriores que apresentem fatos semelhantes. E um fendmeno
complexo que, a0 mesmo tempo, restringe o poder dos juizes, mas também confere a eles
maior controle sobre a interpretacdo das leis, ja que exercerdo forte influéncia em casos

futuros que ainda n&o foram decididos.®

YCOLE, Charles D. Stare decisis na cultura juridica dos Estados Unidos. O sistema de precedente vinculante do
common law. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 752, 1998, p. 11.

Blbidem, p. 11.

BFINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 782, 2000, p. 90-96.
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E de se notar que, como os precedentes sdo formados em momento posterior, qual
seja, quando um orgdo judicial reconhece uma decisdo como precedente e aplica sua ratio
decidendi ao caso sob exame, estabelecer o entendimento e a intencdo do caso anterior € uma
questdo a ser enfrentada frequentemente pelos tribunais.?® E, sim, possivel, encontrar pistas
nessas decisdes anteriores de como elas deveriam ser aplicadas a casos posteriores,?* mas,
nem sempre se pode contar com isso.

Como os tribunais norte-americanos devem decidir com base apenas nos fatos
apresentados pelas partes, as decisfes raramente interpretam regras de direito que poderiam
ser aplicadas a todo e qualquer caso decorrente daquela questdo legal.??> A observancia e
respeito aos precedentes decorrem apenas caso se verifique que a decisdo teve origem em
“andlise judicial baseada em um intenso contraditério exercido pelas partes”.?®

Nesse contexto, vale ressaltar que é comum se apontar ao fato de que a doutrina do
stare decisis contribui para o aperfeicoamento do processo decisério e fortalecimento do
Poder Judiciario, pois permite maior eficiéncia no processo decisério ao nao ser mais
necessario analisar-se cada questdo como se esta nunca houvesse sido analisada. Ainda,
contribui para a confianca dos jurisdicionados no Poder Judiciario ao verificarem que a lei é
aplicada de forma uniforme, o que consequentemente contribui para a estabilidade do

direito.?*

1.1.3 As principais diferencas entre o sistema de precedentes do stare decisis e 0 sistema de

precedentes brasileiro

A origem do civil law remonta a ocupacdo dos povos barbaros no territorio europeu
ap6s a queda do Império Romano. Por volta do séc. V, a partir do desenvolvimento do
feudalismo, surgiu uma necessidade de melhor organizar o governo e disciplinar as relagoes

privadas, conjuntura que levou ao estudo do Direito Romano, o que fez com que, com

2FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 782, 2000, p. 90-96.
2IFINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 782, 2000, p. 90-96.
2FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 782, 2000, p. 90-96.
ZFINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 782, 2000, p. 90-96.
2FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 782, 2000, p. 90-96.
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excecdo da Inglaterra, os paises europeus organizassem seus sistemas juridicos com base no
Direito Romano. Esse cenario fomentou o estudo do Direito Romano pelas universidades
europeias, cuja base era o Corpus luris Civilis, que era, basicamente, uma compilacéo de leis
feita pelo Imperador Justiniano I, no século VI.

Em que pese o estudo do Direito Romano pelas universidades datar do séc. XI, sua
real influéncia no ordenamento juridico dos paises da Europa é verificada a partir do séc. XIII.
Com efeito, € com o Renascimento que o Direito Romano passa de objeto de estudo
académico a fonte de inspiracdo dos sistemas juridicos europeus. Nessa conjuntura, cada pais
passou a implementar leis préprias e elaborar codigos, surgindo, assim, um direito local, que
tinha inspiracdo romana, mas era calcado nas particularidades de cada regido.

A partir da influéncia do Iluminismo, surgiram os Codigos no séc. X1X, com o intuito
de acabar com os problemas do Direito que havia sido construido com base no Direito
Romano, restringindo-se o julgar a mera aplicacdo da Lei;?® o Codigo Civil Francés foi um
verdadeiro marco no movimento de codificagdo.?’

Com efeito, diante das arbitrariedades perpetradas pelos juizes,?® a Revolugéo
Francesa buscou restringir e controlar a0 maximo a atuacdo dos magistrados. Por isso, 0s
cddigos foram criados com o intuito de limitar o agir e o pensar dos juizes, impossibilitando
sua atividade interpretativa. Para a ideologia da Revolucdo Francesa, a lei seria capaz de
prever todas as situacdes faticas subjacentes, além de ser essencial a efetiva liberdade e

igualdade.?® Nesse contexto, seguranca juridica relacionava-se a estrita aplicacdo da lei pelo

SCRAMER, op. cit, p. 24-25.

%1bidem, p. 25.

21bidem, p. 27.

B«“Antes da Revolugdo Francesa, os juizes eram oriundos de classes abastadas e mantinham relagdes com a
aristocracia. Ndo tinham o menor compromisso de julgar de boa-fé e de forma correta, mas usavam seu poder
para preservar seus privilégios e defender os interesses da nobreza.” (Ibidem, p. 26).

2 «“A Revolugio Francesa, no entanto, procurou criar um direito que fosse capaz de eliminar o passado e as
tradicOes até entdo herdadas de outros povos, mediante o esquecimento ndo sé do direito francés mais antigo
como também da negacéo da autoridade do ius commune. O direito comum havia de ser substituido pelo direito
nacional. Tal direito, ao contrario do inglés, tinha que ser claro e completo, para ndo permitir qualquer
interferéncia judicial no desenvolvimento do direito e do poder governamental. Ndo havia como confiar nos
juizes, que até entdo estavam ao lado dos senhores feudais e mantendo forte oposicdo a centralizagdo do poder.
Note-se, assim, que o direito francés, além de rejeitar o direito comum do civil law e de procurar instituir um
direito nacional novo, teve a necessidade de legitima-lo mediante a subordinacdo do poder do juiz ao poder do
Parlamento. O direito contaria com um grave e insuportavel déficit democréatico caso fosse interpretado pelos
magistrados. Ou melhor, havia bom motivo para ndo dar aos juizes o poder de interpretar as normas tragadas
pelos representantes do povo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacgao Critica entre as Jurisdi¢cdes de Civil
Law e de Common Law e a Necessidade de Respeito aos Precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172,
20009, p. 175-232. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/29348429/APROXIMA%C3%87%C3%830_CR%C3%8DTICA ENTRE _AS JU

RISDI%C3%87%C3%95ES DE_CIVIL LAW _E DE_COMMON_LAW E_A NECESSIDADE_DE_RESPE
ITO_AOS_PRECEDENTES NO_BRASIL_CRITICAL_APPROACH BETWEEN_CIVIL LAW_AND_COM
MON_LAW_AND THE NEED FOR_RESPECTING PRECEDENTS IN_BRAZIL>. Acesso em: 30 mai. 20.
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juiz. Como no common law nunca houve ddvida quanto ao papel interpretativo do juiz, a
aceitacdo do papel do precedente no desenvolvimento do sistema juridico, bem como de seu
papel vinculante, se tornou muito mais facil.%® Por isso, no civil law, a Lei escrita era a
principal fonte do direito, colocando a jurisprudéncia em patamar inferior.>

No entanto, apesar da forte resisténcia, fato € que a interpretacdo € indispensavel ao
ordenamento juridico,® e, havendo interpretacdo, certamente haverd interpretacoes
distintas.®3-**Com o advento do segundo pds-guerra, normas elaboradas com clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados surgiram, ampliando a atividade dos magistrados do civil
law.® Esse e outros fatores influenciaram o civil law a adotar os precedentes como aliados na
busca por racionalidade, igualdade, previsibilidade e efetividade do ordenamento juridico,
além de complementarem o sentido das normas elaboradas pelo Legislador.*

O uso do precedente no Brasil é¢ diferente do common law, pois, aqui, a funcdo do
precedente, alem de conferir coeréncia, isonomia e seguranca juridica, € diminuir o tempo

necessario ao julgamento, o que se verifica, por exemplo, com a possibilidade de julgamento

30 “A seguranga e a previsibilidade obviamente sdo valores almejados por ambos os sistemas. Mas, supds-Se N0
civil law que tais valores seriam realizados por meio da lei e da sua estrita aplicacéo pelos juizes, enquanto, no
common law, por nunca ter existido davida de que os juizes interpretam a lei €, por isso, podem proferir decisdes
diferentes, enxergou-se na forca vinculante dos precedentes o instrumento capaz de garantir a seguranca e a
previsibilidade de que a sociedade precisa para desenvolver-se.”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximacao
Critica entre as Jurisdi¢des de Civil Law e de Common Law e a Necessidade de Respeito aos Precedentes no
Brasil. Revista de Processo, V. 172, 2009, p. 175-232. Disponivel em
<https://www.academia.edu/29348429/APROXIMA%C3%87%C3%830 CR%C3%8DTICA ENTRE_AS JU

RISDI%C3%87%C3%95ES DE_CIVIL LAW _E DE_COMMON_LAW E_A NECESSIDADE _DE_RESPE
ITO_AOS_PRECEDENTES NO_BRASIL_CRITICAL_APPROACH BETWEEN_CIVIL_ LAW_AND_COM
MON_LAW_AND THE NEED FOR_RESPECTING PRECEDENTS IN BRAZIL> Acesso em: 30 mai.
20.)

SIMITIDIERO, Daniel. Precedentes - da Persuasdo a Vinculagdo, 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2018.v. 1, p. 154.

2THEODORO JR, Humberto. Interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. Revista de Processo, v. 150,
2010, p. 11-23.

3MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

34 A questdo relativa a existéncia de interpretacdes distintas a respeito da norma juridica constou da exposicdo de
motivos do CPC/15: “Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto, respeitada a
isonomia. Essa relagdo de causalidade, todavia, fica comprometida como decorréncia do desvirtuamento da
liberdade que tem o juiz de decidir com base em seu entendimento sobre o sentido real da norma. A tendéncia a
diminuicdo do nimero de recursos que devem ser apreciados pelos Tribunais de segundo grau e superiores é
resultado inexordvel da jurisprudéncia mais uniforme e estavel. Proporcionar legislativamente melhores
condicOes para operacionalizar formas de uniformizacdo do entendimento dos Tribunais brasileiros acerca de
teses juridicas é concretizar, na vida da sociedade brasileira, o principio constitucional da isonomia. Criaram-se
figuras, no novo CPC, para evitar a dispersdo! excessiva da jurisprudéncia. Com isso, havera condicfes de se
atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestacao
jurisdicional.”  (Disponivel em < https://wwwz2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/documentos/outros-documentos/via-de-

tramitacao/exposicao-de-motivos-comissao-de-juristas> Acesso em: 16/06/21.

3CRAMER, op. cit., p. 27.

%6ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes (Treat Like Cases Alike) e o novo Cddigo de Processo Civil.
Universalizacdo e vinculacdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacdo da jurisprudéncia
persuasiva como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 235,
2014, p. 293, p.299 (versao digital).
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monocratico®’, a exemplo do art. 932 do CPC/15,%® bem como reduzir a litigiosidade e a carga
de trabalho dos tribunais,®® como se percebe a partir da possibilidade de proferimento de
sentenca liminar de improcedéncia.*

N&o ha mais como se colocar a criacdo do direito pelo juiz como traco do distintivo do
common law com relagdo ao civil law. Com efeito, 0 common law experimentou forte debate a
respeito do significado da funcdo jurisdicional, se seria ela declaratoria ou constitutiva,
contudo, conforme identificado por Luiz Guilherme Marinoni:

[...] da relacdo entre a natureza constitutiva da decisdo judicial e o stare decisis
formaram-se trés mitos: i) 0 common law ndo existe sem o stare decisis; ii) 0 juiz do
common law, por criar o direito, realiza uma funcéo absolutamente diversa daquela
do seu colega do civil law; e iii) o stare decisis é incompativel com o civil law.*

O autor destaca que a criacao judicial do direito ndo é um pressuposto do stare decisis
e, por isso, ndo se deve tentar explicar o common law a partir do stare decisis. Da mesma
forma, néo se deve confundir precedentes vinculantes com o common law, pois os precedentes
vinculantes sdo um instituto ainda mais recente do que o stare decisis. O autor ja havia

apontado que o stare decisis e 0 common law sdo institutos distintos, de modo que ndo ha

S’NOGUEIRA, op. cit., 2011.

38«Art. 932. Incumbe ao relator:

[..] IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal;

b) acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungéo de competéncia;

V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazfes, dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida for
contréria a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

c) entendimento firmado em incidente de resolugcdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncig;
[...]

3“A0 tempo em que constitui uma técnica processual voltada a estabelecer tratamento igualitirio aos
jurisdicionados, com a tentativa de estimular a criagdo de uma jurisprudéncia estavel, integra e coerente (artigo
926 do CPC/2015 (LGL\2015\1656)), o sistema de fixacdo dos padrdes decis6rios contém em si um viés
pragmatico bastante relevante, destinado a desafogar a grande carga de trabalho que recaiu sobre os tribunais
superiores depois da abertura democratica, com a paulatina percepcdo dos direitos pela populagdo, e da
massificagdo das relagdes sociais.” (SCHENK, Leonardo Faria. Superagdo da tese firmada em recursos
repetitivos no CPC/2015: propostas para assegurar 0 acesso dos interessados aos tribunais superiores. Revista de
Processo, v. 311, 2021, p. 215-232).

4Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citagdo do réu, julgard
liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos;

I11 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia;
IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

“MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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como se admitir que o sistema de precedentes vinculantes seja exclusividade dos sistemas
juridicos vinculados ao common law.*?

Nesse contexto, uma das premissas deste estudo ¢ que “o sistema de precedentes ¢é
uma tecnica destinada a promover a estabilidade do que é afirmado pelos tribunais, ndo
importando se esta afirmacdo se limita a interpretar a lei”.** Como o sistema de precedentes é
esta “técnica destinada a promover estabilidade”,** e como common law e stare decisis ndo se
confundem, ndo ha oObice para que haja um sistema de precedentes em um pais do civil law,
no caso, o Brasil.

E vélido ressaltar que a interpretacdo do precedente judicial passou anos sendo
aperfeicoada pelos juristas do common law.* Apesar de o sistema de precedentes estar
solidamente firmado na cultura juridica do common law apds anos de evolucdo, 0 mesmo nédo
se verifica no Brasil, pais cujos pilares juridicos residem na tradicao do civil law. Por isso, é
ainda mais necessario voltar a atencdo ao procedimento de formacdo dos precedentes
brasileiros.

Outro equivoco comum na andlise dos sistemas juridicos em questdo é se contrapor a
existéncia de leis ao common law. Em que pese em seus primérdios o common law ter surgido
em um contexto de escassez de legislacdo escrita, a situacdo ndo continua a mesma e, mais
ainda, a autoridade das leis no sistema atual do common law é superior a autoridade das
decisdes judiciais. Por isso, ndo ha oposicéo entre common law e leis escritas.*® Apesar de, em
sua origem, o termo “common” remeter a observancia dos costumes e ao fato de que as
decises judiciais se baseavam nestes, atualmente, as decisGes se baseiam nelas mesmas, em
outros termos, nos precedentes.*’

A existéncia e multiplicidade de leis ndo exclui a necessidade de um sistema de

precedentes e a prova disso é que o common law conta com precedentes interpretativos que

42 No mesmo sentido: CRAMER, op. cit., p. 235.

“SMARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
31

“MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p.
31

4CRUZ E TUCCI, José Rogério. Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente judicial.
Disponivel em
<http://www.lex.com.br/doutrina_25172422 PARAMETROS DE_EFICACIA_E_CRITERIOS DE_INTERPR
ETACAO DO PRECEDENTE_JUDICIAL.aspx>Acesso em: 15 Mar. 2020.

4MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
“ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law.
Revista de Processo, S&o Paulo, v. 172, 2009, p. 1149.
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desempenham papel importante quanto a estabilidade de decisfes judiciais que afirmam o
sentido do direito.*®

Em palestra do VI Congresso de Processo Civil de Floriandpolis, em 2020, Aluisio
Mendes realizou comparacao, em sentido amplo, do sistema de precedentes brasileiros com o
sistema de precedentes dos paises de common law a partir de dez pontos.*®

O primeiro desses pontos é que, enquanto o sistema de precedentes dos paises de
common law foi paulatinamente construido por meio da cultura e tradicédo juridicas, o sistema
brasileiro de precedentes foi legalmente previsto. Para o autor, a diferenca é positiva, pois
permite que o sistema de precedentes brasileiro se estabeleca de forma mais clara para os
profissionais do direito e para a sociedade. Uma distin¢do basica que salta aos olhos é o fato
de que o precedente do stare decisis no common law advém de uma construcdo cultural,
conforme ja demonstrado.

No modelo adotado no Brasil, o efeito vinculante de uma decisdo advém de imposicao
legal, ja que o proprio CPC/15 prevé quais decisdes serdo dotadas de tal efeito, fendmeno
que evidencia a falta de uma cultura juridica de respeito aos precedentes no Brasil, que enseja
a necessidade de a valorizagdo da jurisprudéncia ser imposta por meio de Lei, ao contrario de
paises de common law, tal como Inglaterra e EUA, nos quais a vinculagdo ao precedente é
culturalmente instituida.>® A diferenca, contudo, ndo constitui um aspecto negativo; ao
contrario, tdo somente evidencia que cada pais tem suas proprias necessidades, cujas respostas

serdo dadas a partir da experiéncia do contencioso.>?

“8Marinoni também j4 ressaltou que “a profusdo de leis nfio exclui a necessidade de um sistema de precedentes..
No common law, a autoridade da lei é superior a das decisdes judiciais € ndo o contrario. De modo que a
quantidade de leis e 0 seu grau de autoridade constituem critérios inGteis para distinguir os sistemas de common
law e civil law.” MARINONI, Luiz. Guilherme. Aproximagdo Critica entre as Jurisdi¢oes de Civil Law e de
Common Law e a Necessidade de Respeito aos Precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172, 2009, p.
175-232, Disponivel
em<https://www.academia.edu/29348429/APROXIMA%C3%87%C3%830 CR%C3%8DTICA ENTRE_AS J
URISDI%C3%87%C3%95ES_DE_CIVIL_ LAW _E DE_COMMON_LAW_ E_A NECESSIDADE_DE_RESP
EITO AOS PRECEDENTES NO BRASIL_CRITICAL_APPROACH BETWEEN_CIVIL LAW_AND_CO

MMON_LAW_ AND_THE NEED FOR RESPECTING PRECEDENTS IN_BRAZIL> Acesso em: 30 mai.
20.

4SMENDES, Aluisio Gongalves de Castro. 2020. VI Congresso de Processo Civil de Floriandpolis edicdo 2020
on-line Publicado pelo canal OAB Santa Catarina. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=CsrUZfrzis8> Acesso em: 25 Abr. 2021.

SOMELLO PORTO, José Roberto Sotero de. A fixacdo de teses juridicas a luz do acesso a justica e da analise
econdmica do direito. In: Aluisio Gongalves de Castro Mendes; Candido Rangel Dinamarco; Humberto Dalla
Bernardina de Pinho; Luiz Fux. (Org.). Estudos de Direito Processual em homenagem a Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro. 1led.Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 577-598.

SINOGUEIRA, op. cit., p. 220

S2MELLO PORTO, José Roberto Sotero de. A fixacdo de teses juridicas a luz do acesso a justica e da analise
econdmica do direito. In: Aluisio Gongalves de Castro Mendes; Candido Rangel Dinamarco; Humberto Dalla
Bernardina de Pinho; Luiz Fux. (Org.). Estudos de Direito Processual em homenagem a Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro. led.Rio de Janeiro: GZ, 2019, p. 577-598.
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O segundo aspecto, segundo Aluisio Mendes, é que, enquanto no sistema do common
law qualquer processo podera contar com decisdo que vird a se tornar um precedente, no
Brasil, o legislador estabeleceu precedentes qualificados com efeito vinculativo ao prever
expressamente em quais hipdteses e sob quais procedimentos tais precedentes serdo formados.
Exige-se, assim, um procedimento diferenciado para que uma deciséo seja dotada de status de
precedente e seja aplicada, com efeitos vinculantes, a outros casos.

Como terceiro ponto de diferenciacdo, o autor alertou que, enquanto o precedente do
common law ndo precisa ter origem em julgamento de 6rgdo que seja responsavel pela
uniformizacdo de determinada questdo, o legislador brasileiro previu a competéncia para os
6rgdos colegiados que tenham funcdo uniformizadora no tribunal.

O quarto aspecto reside no fato de que, enquanto no common law o precedente é
formado a partir do julgamento de um caso concreto, no Brasil, tais precedentes sdo formados
a partir de um procedimento concentrado em torno de questdes de direito controvertidas.
Mais, o procedimento previsto pelo legislador é dotado de garantias aptas a permitir que a
formacédo do precedente ocorra da melhor forma possivel.

A quinta diferenca relaciona-se a ratio decidendi. No common law, a descoberta da
ratio decidendi € um trabalho a posteriori — pois ndo se sabe de antemdo que aquela deciséo
se tornara um precedente — que ndo se mostra de facil realizacdo. Assim, os operadores do
direito precisam ler acorddos extensos e extrair a conclusdo a partir de tal leitura, trabalho
dificil e no qual, nem sempre, ha consenso na interpretacdo do precedente e sua ratio. Com
isso, gera-se duvida a respeito do alcance, sentido e contetido do precedente. O legislador
brasileiro preocupou-se em ndo enfrentar o mesmo problema dos paises de common law e,
assim, estabeleceu um procedimento que define a questdo juridica controvertida objeto do
julgamento desde o inicio, bem como, ao final, estabelece uma tese juridica de forma objetiva,
com a conclusdo e circunstancias que ensejam a aplicacdo daquela tese juridica, garantindo
maior seguranga juridica, isonomia e economia processual e, também, facilitando o trabalho
dos magistrados, advogados e estudantes.

Como sexto ponto, Aluisio Mendes citou o refor¢co dos principios da publicidade e
contraditério, pois o procedimento estabelecido pelo legislador previu como se dard a
comunicacgéo acerca da instauracdo do IRDR, bem como a participacdo de outros sujeitos na
formacéo da tese juridica.

O sétimo ponto elencado por Aluisio Mendes relaciona-se a possibilidade de
suspensdo de processos que versem sobre a mesma questdo juridica. Como no sistema de

precedentes do common law ndo se sabe de antemdo que aquela decisdo tornar-se-4 um
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precedente, ndo ha como se determinar a suspensao de processos que deveriam ser julgados
sob a mesma ratio decidendi. Nesse caso, 0 sistema brasileiro de precedentes da um passo a
frente na garantia da isonomia, pois prevé a possibilidade de suspensédo parcial ou total dos
processos gue versem sobre a mesma questdo juridica. Com tal medida, preserva-se ndo so a
isonomia, mas a seguranca juridica e até a propria eficacia do futuro precedente.

O oitavo aspecto diferenciador é que, enquanto no sistema do common law nao ha
prazo para a formacdo de um precedente, o sistema brasileiro estabeleceu a prioridade no
julgamento de tais procedimentos e um prazo para o julgamento.

O penultimo aspecto elencado por Aluisio Mendes consiste no fato de que os
precedentes do common law ndo contam com regulamentacao para sua aplicagdo, enquanto o
sistema de precedentes brasileiro ndo s6 conta com tal previsdo, como também estabelece
economia processual com a aplicacdo de tais precedentes ao prever, por exemplo, a tutela de
evidéncia e a improcedéncia liminar.

Por fim, o décimo ponto que diferencia o sistema de precedentes do common law € o
fato de que, em tal sistema, ndo ha regramento para a superagdo (“overruling”) e para a
distingao (“distinguishing”), enquanto o sistema brasileiro trouxe regulamentagdo de tais
hipoteses.

Nesse contexto, vale ressaltar que Alexandre Camara destacou que, atualmente, os
paises de common law vém enfrentando um movimento pela ampliacdo da flexibilidade
interpretativa para maior liberdade com relacdo a precedentes, enquanto o Brasil usa 0s
precedentes como forma de padronizacdo decisoria apta a estabilizacdo. Isso se deve,
principalmente, aos problemas enfrentados por uma jurisprudéncia com forte oscilacao,

caracterizada, por vezes, como “jurisprudéncia lotérica”>*,

53A questdo ja foi notada em voto proferido pela 22 Turma do STJ, sob a relatoria do Ministro Og Fernandes:
“Admitir o prosseguimento dos processos pendentes antes do julgamento dos recursos extraordinarios
interpostos contra 0 acorddo do IRDR poderia ensejar uma multiplicidade de atos processuais desnecessarios,
sobretudo recursos. 1sso porque, caso se admita a continuagdo dos processos até entdo suspensos, 0s sujeitos
inconformados com o posicionamento firmado no julgamento do IRDR terdo que interpor recursos a fim de
evitar a formacéo de coisa julgada antes do posicionamento definitivo dos tribunais superiores.

Ademais, com a manutenc¢do da suspensdo dos processos pendentes até o julgamento dos recursos pelos tribunais
superiores, assegura-se a homogeneizacdo das decisdes judiciais sobre casos semelhantes, garantindo-se a
seguranga juridica e a isonomia de tratamento dos jurisdicionados: Impede-se, assim, a existéncia - e eventual
transito em julgado de julgamentos conflitantes, com evidente quebra de isonomia, em caso de provimento do
REsp ou RE interposto contra o julgamento do IRDR” (STJ, 2* Turma, REsp 1.869.867 / SC, Relator Ministro
Og Fernandes, julgado em 20/04/2021. dje. 03/05/2021).

SCAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 1. ed. So Paulo: Atlas, 2018, p. 23 e
61.
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1.2 As peculiaridades do IRDR

Cabe a instauracdo do IRDR quando houver multiplicidade de demandas sobre a
mesma questdo de direito, com decisdes contraditorias que coloquem em risco a isonomia e
seguranga juridica, bem como quando essa questdo juridica ndo tenha sido afetada para
julgamento pelos tribunais superiores®. A Corte Especial do STJ, por maioria, fixou
entendimento segundo o qual a instauracdo do IRDR diretamente nos tribunais superiores é
possivel apenas nos casos de competéncia originaria e de competéncia recursal ordinaria
daqueles tribunais. Assim, a instauracdo do IRDR, a principio, é restrita aos tribunais de
justica e aos tribunais regionais federais.*

A legitimidade para se suscitar sua instauracdo é das partes do processo de origem que
tenha como objeto a questdo juridica controvertida, do juiz, do relator, da Defensoria Publica
e do Ministério Publico, nos termos do artigo 977 do CPC/15%.

Se houver desisténcia de uma das partes do processo paradigma afetado para
julgamento, o Ministério Publico devera ser intimado para assumir a titularidade do incidente,
nos termos do artigo 976, 8§ 2°, do CPC/15%.

Cabe ao colegiado do respectivo tribunal realizar o exame de admissibilidade do
incidente. Se este for positivo, 0s processos em tramite no respectivo tribunal, que versem
sobre a mesma questdo de direito, deverdo ser suspensos até o julgamento do incidente. Por
outro lado, ndo ha previsao de recurso caso o exame de admissibilidade seja negativo, sendo

possivel nova suscitacdo posteriormente, quando presentes 0s requisitos de sua instauragdo®.

GRECO, Leonardo. Instituigdes de Processo Civil: recursos e processos de competéncia originaria dos
tribunais. 1 ed., v. l11, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 409.

%6AgInt na Pet 11.838-MS, rel. min. Laurita Vaz, rel. p/ acérddo min. Jodo Otavio de Noronha, Corte Especial, j.
07/08/2019, DJe 10/9/2019.

STArt. 977. O pedido de instauracéo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio;

Il - pelas partes, por petigéo;

I11 - pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria Publica, por peticao.

S8Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:

8§ 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.

S9Art. 982. Admitido o incidente, o relator:

| - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme
0 caso.

DANTAS, Bruno. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: ALVIM, Teresa Arruda et al (Coords.). Breves
Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 2121.
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Esta posicédo foi, inclusive, confirmada pela 3% Turma do STJ no julgamento do REsp n°
1.631.846 — DF, em novembro de 2019.%*

O relator podera expedir oficios requisitando informacBes para juizos ou 6rgdos
fracionarios do respectivo tribunal e intimara o Ministério Publico para, querendo, intervir no
feito.

Com vias a ampliagdo do debate em torno da questéo juridica controvertida, o art. 979
previu a necessidade de ampla publicidade a respeito da instauracdo e julgamento, sendo
necessario, inclusive, realizar o registro em plataforma do CNJ. Sobre o tema, Leonardo

Greco destacou que:

Para viabilizar a ampla cognicdo sobre a tese juridica debatida, o artigo 979
estabelece como primeiro efeito da instauracdo do incidente a “mais ampla e
especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho
Nacional de Justi¢a™. [...] Parece-me que a ampla divulgacgdo, necessaria para que o
tribunal tome conhecimento de todos os fundamentos da tese suscitada, exigira que
0s juizos e 6rgdos fracionarios do tribunal, tomando conhecimento da instauracdo do
incidente, remetam ao 6rgdo competente para o seu julgamento cépias das pecas dos
autos nas quais as partes ou o proprio juizo tenha exposto fundamentos favoraveis
ou contrarios a tese discutida.®?

Para cumprir com o referido preceito legal, o “Banco Nacional de Dados de Demandas
Repetitivas e Precedentes Obrigatdrios”® foi implementado pelo CNJ. Alguns tribunais
também disponibilizam, em seus sites, espacos destinados a informacdo dos precedentes
firmados.

Nesse contexto, deve-se ressaltar que o acesso a informacédo é essencial para a garantia

do acesso a justica e, por isso, a medida € importante na racionalizacdo do acesso a justica,

61Por maioria, prevaleceu o entendimento do voto-vista, da Ministra Nancy Andrighi“[...] Inicialmente, é preciso
examinar uma questdo antecedente ao mérito recursal, isto é, saber se é cabivel recurso especial em face de
acérdao de Tribunal de 2° grau que admite, ou ndo, o IRDR suscitado por alguns de seus legitimados. [...]JComo
se verifica, o primeiro fundamento que justifica o ndo cabimento do recurso especial contra o acorddo que versa
sobre a admissibilidade ou ndo do IRDR esté4 assentado na possibilidade, expressamente prevista pelo art. 976,
83° do CPC/15, de ser requerida a instauragdo de um novo IRDR quando satisfeito o pressuposto que ndo havia
sido inicialmente cumprido, sanando-se o vicio existente ao tempo do primeiro requerimento. [...]De outro lado,
a irrecorribilidade do acérdado que admite ou que inadmite o IRDR fica ainda mais nitida quando se vislumbra
que o legislador apenas previu o cabimento de recurso especial ou extraordinario contra o acérddo de mérito do
incidente, isto &, contra o acérddo do Tribunal de 2° grau que fixa a tese juridica, como se depreende do art. 987,
caput, do CPC/15 [...JAdemais, igualmente se pode acrescentar um outro fundamento que demonstra o nédo
cabimento de recurso especial ou extraordinario na hipétese em que se examina tdo somente a admissibilidade
ou ndo do IRDR, a saber, a auséncia da “causa decidida”, requisito exigido pelo texto constitucional para que se
possa viabilizar o conhecimento de quaisquer recursos excepcionais. Com efeito, ndo ha que se falar em causa
decidida, que pressupbe a presenca do carater de definitividade do exame da questdo litigiosa, se o préprio
legislador previu, expressamente, a inexisténcia de preclusdo e a possibilidade de o requerimento de instauracéo
do IRDR ser novamente realizado quando satisfeitos 0s pressupostos inexistentes ao tempo do primeiro pedido
(art. 976, §3°, do CPC/15). [...]Em suma, por qualquer angulo que se examine a questdo controvertida, conclui-se
ser irrecorrivel o acorddo de Tribunal de 2° grau que admite ou inadmite o IRDR. [...]” (REsp 1.631.846 — DF, 32
Turma, Ministra Nancy Andrighi, julgado em 05/11/2019).

82GRECO, op. cit., p. 410.

8Conselho Nacional de Justica. Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatdrios.
Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/bnpr-web/>. Acesso em: 02 ago 2019.
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para que permita ao jurisdicionado verificar a existéncia de tese contraria ou a favor antes do
ajuizamento da acdo, fazendo com que ndo haja o acionamento do Judiciario ou, ainda,
favorecendo a autocomposico.5

Conforme ja se destacou em outra oportunidade, a preocupacdo com publicidade e
informacgdo ndo deve se restringir aos operadores do direito, & necessario que a informacgéo
chegue a sociedade, ao possivel futuro jurisdicionado, possibilitando, assim, sua participacéo
no julgamento. Por isso, ja se sugeriu que,®® na hipotese de uma questo juridica relativa a
determinada categoria de servidores publicos, haver a expedicdo de oficios para o referido
6rgdo, a fim de que tais servidores estejam cientes da questdo juridica a ser julgada®.

A previsdo legal atribuiu ao Ministério Publico a faculdade de se manifestar ou néo
nos autos do IRDR. Nao obstante, poucos serdo 0s casos que 0 Ministério Publico nao
intervira, j& que se trata de procedimento que tutela o direito objetivo®’, mais especificamente,
de questao com “efetiva repeticdo de processos” e “risco de ofensa a isonomia e seguranca
juridica”, nos termos do artigo 976 e seus incisos do CPC/15. A atuagdo do Ministério
Pablico sera aprofundada em capitulo proprio.

O art. 980, caput, do CPC/15 estabeleceu 0 prazo de um ano para o julgamento do

IRDR, bem como sua preferéncia de julgamento sobre os demais processos, com excec¢ao dos

5VIANNA, Lydia de Freitas. Primeiras reflexdes sobre o julgamento e fixacdo da tese no IRDR. In: Aluisio
Gongalves de Castro Mendes; José Roberto Mello Porto. (Org.). Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas: Panorama e perspectivas. led.Salvador: Juspodivm, v. 1, 2020, p. 893-914.

SVIANNA, Lydia de Freitas. Primeiras reflexdes sobre o julgamento e fixacdo da tese no IRDR. In: Aluisio
Gongalves de Castro Mendes; José Roberto Mello Porto. (Org.). Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas: Panorama e perspectivas. led.Salvador: Juspodivm, v. 1, 2020, p. 893-914.

%A0 comentar o art. 979, do CPC, Andre Vasconcelos Roque asseverou, com razio, que “O dispositivo em tela
regula apenas uma das formas de divulgacdo de publicidade da instauracdo e julgamento do IRDR, ndo
impedindo que outros meios sejam utilizados. Nada impede, e se mostra até aconselhavel, que os tribunais
enviem comunicagoes internas aos 6rgaos jurisdicionais inferiores, seja mediante expedicao de oficios, seja por
outros canais de divulgacdo de informagfes, como portarias, avisos ou comunicados. A utilizacdo de outros
meios de divulgacao pode, ainda, ser determinada pelo préprio relator do IRDR ou a posteriori, como o envio de
correspondéncias as pessoas interessadas no resultado do incidente ou a publicacdo de editais no Diario Oficial
ou mesmo a utilizacdo de meios de comunicacdo em massa, tudo a depender das circunstancias do caso concreto.
Claro que, nesta hip6tese, restara o desafio de saber quem arcara com tais despesas, até porque o IRDR conta
com isencdo de despesas processuais (art. 976, § 5°). Semelhante dificuldade é, ainda hoje vivenciada nas agdes
coletivas, o que talvez permita uma solugdo comum para este dilema” — ROQUE, Andre Vasconcelos;
GAJARDONI, Fernando da Fonseca; DELLORE, Luiz; OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de . Execucéo e
recursos - Comentarios ao CPC de 2015. 1. ed. Sao Paulo: Método, v. 1, 2017, p. 857.

7Este é o entendimento de Aluisio Mendes, para quem “A atuagdo do Ministério Publico no Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas encontra fundamento, em primeiro lugar, na incumbéncia de defesa da
ordem juridica, nos termos do art. 127, caput, combinado com o art. 129, inciso IX, ambos da Constitui¢do
Federal. No caso, a funcdo que lhe foi conferida pelo Codigo de Processo Civil, nos arts. 976, § 2°, e 977, inciso
I11, é compativel com a defesa da ordem juridica, considerando o carater uniformizador do direito a ser aplicado,
em prol do principio da isonomia e da seguranca juridica, bem como do acesso a justica, da duracdo razoéavel dos
processos e da economia processual. Por isso, ainda quando ndo for parte, devera zelar para que o IRDR busque
a consecucao destes valores, mediante o devido processo legal.” In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, anélise e interpretacdo do novo instituto
processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 132.
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processos que envolvam réu preso e pedido de habeas corpus. Caso o IRDR n&o tenha sido
julgado em tal prazo, cessara a suspensdo, salvo se o relator, em decisdo fundamentada,
determinar a manutencao da suspensao.s

Apbs o julgamento do IRDR, a tese fixada tera efeito vinculante e, assim, sera de
observancia obrigatoria pelos magistrados de primeiro e segundo grau da regido do respectivo
tribunal, devendo ser aplicada aos casos pendentes de julgamento e aos casos futuros que
versem sobre a mesma questdo juridica. H& previsdo de cabimento de recursos especial e
extraordinario contra a decisdo que fixar a tese juridica do IRDR.

Nesse contexto, deve-se ressaltar que, em 20 de abril de 2021, a 22 Turma do STJ
fixou entendimento segundo o qual, em tese, a suspensdo dos processos em decorréncia da
admissdo do IRDR cessard com o julgamento do Recurso Especial ou Recurso Extraordinario
que tenha sido interposto contra o acorddo que fixou a tese juridica do IRDR. Assim, ndo ha
necessidade de se aguardar o transito em julgado nos tribunais superiores.®

Vale ressaltar que, em marco de 2021, o STF recebeu o primeiro recurso
extraordinario interposto contra tese juridica firmada em sede de IRDR e reconheceu a
repercussdo geral’® — que é presumida, na forma do art. 987, § 1°, do CPC/15.

Por fim, 0 8 1° do art. 985 do CPC/15 prevé o cabimento de reclamagao contra deciséo
que ndo observe a tese juridica firmada em IRDR. Quanto a este ponto, é interessante notar 0s
impactos do regimento interno do STJ quanto aos IRDR's que chegam aquele tribunal

8paragrafo Gnico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspensdo dos processos prevista no art. 982,
salvo decisdo fundamentada do relator em sentido contrério.

89Este foi, ao final, o resultado do caso que estava sob exame: “Ante o exposto, dou provimento ao recurso
especial para determinar a devolugdo dos autos ao Tribunal de origem a fim de que se aguarde o julgamento dos
recursos extraordinérios interpostos (ndo o transito em julgado, mas apenas o julgamento do REsp e/ou RE)
contra o acorddo proferido no IRDR n. 0329745-15.2015.8.24.0023” (STJ, REsp 1869867 — SC, Relator
Ministro Og Fernandes, julgado em 20/04/2021).

70¢...] Importante ressaltar que o presente recurso se destaca de outros até entio submetidos ao Plendrio virtual,
por se tratar do primeiro recurso extraordinario interposto contra julgamento de mérito em incidente de resolucao
de demandas repetitivas, para anélise do requisito da repercussdo geral. [...] Verifico, ainda, tramitarem acdes
civeis origindrias, neste Supremo Tribunal Federal, cuja tematica, a despeito de veicular interesse de estados-
membros, guarda estreita correlagdo com a controvérsia objeto deste recurso extraordinario [...]Destarte, é certo
que a vexata quaestio transcende os limites subjetivos da causa, porquanto o tema em apreco sobressai do ponto
de vista constitucional, especialmente em razdo da interpretacdo conferida pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido ao artigo 158, I, da Constituicdo Federal [...JConfigura-se, assim, a relevancia da matéria sob as
perspectivas social, econdmica e juridica (artigo 1.035, § 1°, do Cddigo de Processo Civil), bem como a
transcendéncia da questdo cuja repercussdo geral ora se submete ao escrutinio desta Suprema Corte. Nesse
sentido, tenho que a controvérsia constitucional em apreco ultrapassa os interesses das partes, avultando-se
relevante do ponto de vista econdmico, politico, social e juridico. [...] manifesto-me pela EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL SUSCITADA e, nos termos do artigo 1.029, §
4° do CPC, MANTENHO A SUSPENSAO NACIONAL dos processos que versam a mesma questio
constitucional, do modo como deferida originariamente. Submeto a matéria a apreciacdo dos demais Ministros
da Corte” (STF, RE 1293453, Rel. Ministro Luiz Fux, 19/03/21).
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superior e sua relagdo com o julgamento da Reclamacgéo n°. 36.476-SP, em fevereiro de 2020,
pelo STJ.

Como se nota a partir da leitura do § 1° do art. 985 do CPC/15, a reclamagdo quanto a
acorddo que viola entendimento firmado em sede de IRDR pode ser proposta sem a
necessidade de prévio esgotamento de instdncias ordinarias.” A sistematica difere das
reclamacgdes que seriam oriundas de julgamentos de recursos repetitivos, pois o legislador
estabeleceu para tais casos a necessidade de esgotamento das instancias ordinarias, conforme
prevé o inciso 11, do § 5°, do art. 988.7? Ja h4, portanto, um tratamento diferenciado quanto a
sistematica de protecdo das teses juridicas firmadas em IRDR e em recurso repetitivo, prevista
pelo proprio legislador, que, na verdade, ndo existia no texto original do CPC/15, tendo sido
incluido pela Lei n° 13.256, de 2016.

Verifica-se, ainda, outra questdo. Apos a alteracdo trazida pela Lei n® 13.256, de 2016
ao CPC/15, o STJ alterou parte de seu regimento interno para estabelecer o procedimento a
ser observado para 0s recursos especiais interpostos contra acordaos proferidos em sede de
IRDR para estabelecer que tais recursos serdo processados na forma da secdo dos recursos
repetitivos. A mudanca parece ter tido o intuito de impossibilitar que seja proposta
reclamacdo diretamente ao STJ caso haja violacdo a tese juridica formada em sede de recurso
especial em IRDR.”? Em termos de controle de aplicagio correta da tese juridica, a
impossibilidade de uso da reclamacéo por violacdo a teses juridicas firmadas em IRDR pode
colocar em xeque o bom funcionamento do instituto, em especial nos seus primeiros anos de
utilizacdo, em que se experimenta o seu amadurecimento pelos operadores do direito.

Quanto ao ponto, vale notar que, em fevereiro de 2020, a Corte Especial do STJ
concluiu o julgamento da Reclamagéo n°. 36.476-SP, pelo qual fixou entendimento de que

ndo cabe ao STJ, em sede de reclamacdo, controlar a (in)correta aplicacdo de tese juridica

MAZZOLA, Marcelo. STJ: Processamento do IRDR por sistematica do repetitivo. JOTA, Sédo Paulo, 2017.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stj-processamento-do-irdr-por-sistematica-do-
repetitivo-04082017> Acesso em: 16 mar. 2019.

"2Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Pablico para:

[...]8 5° E inadmissivel a reclamagéo: [...]

I — proposta para garantir a observancia de acérdao de recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida
ou de acorddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas
as instancias ordinarias.

8Acompanha-se o entendimento de Marcelo Mazzola: “Considerando que as alteragdes do Regimento Interno
do STJ foram promovidas meses apés a vigéncia da Lei n® 13.256/16, que nos parecer que a intencdo foi, na
pratica, ‘transformar’ o REsp do IRDR em REsp repetitivo, a fim de que o respectivo acérddo ndo possa ser
atacado diretamente por reclamacéo (art. 988, § 5°, 11, do CPC), obrigando, com isso, o jurisdicionado a esgotar
as instdncias ordinarias antes de maneja-la” MAZZOLA, Marcelo. op. cit, Disponivel em
<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stj-processamento-do-irdr-por-sistematica-do-repetitivo-
04082017> Acesso em: 16 mar. 2019.
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formada em recurso repetitivo. Para o entendimento, o STJ se valeu de quatro principais
fundamentos, quais sejam: (i) a alteracdo legislativa do art. 988 do CPC/15, que eliminou a
expressa previsdo de cabimento de reclamacdo contra decisdo que viole tese juridica de
recurso repetitivo e incluiu o § 5° acima mencionado, teria expresso a inten¢do do legislador
de inviabilizar o uso da reclamacéo para os recursos repetitivos; (ii) a alteracdo legislativa foi
uma concessao do Poder Legislativo em razéo da percepcdo de potencial assoberbamento do
STJ; (iii) a eliminacdo do cabimento de reclamacdo em tais hipoOteses teve uma compensacao
por meio da inclusdo dos 88 5 e 6 no art. 966, que trata da acdo rescisoria; e (iv) aos tribunais
superiores cabe fixar a tese juridica, de forma que o reexame de precedentes vai na contramao
da racionalizagdo da prestacéo jurisdicional.”

A alteracdo promovida no regimento interno do STJ e o entendimento firmado no
julgamento da Reclamacdo n°. 36.476-SP indicam que, apesar de ser possivel o uso de
reclamacdo diretamente aos tribunais de justica e aos tribunais regionais federais em caso de
violagdo de tese juridica por eles fixada em sede de IRDR, ndo cabera reclamacdo, em
nenhuma hipoétese, caso tenha havido interposicdo e julgamento de recurso especial contra

acorddo proferido em sede de IRDR, 0 que acaba por gerar uma discrepancia de tratamento.

1.2.1 A cisdo cognitiva no IRDR

O IRDR é um instituto processual voltado a tutela do direito objetivo, ndo do direito
subjetivo.” O julgamento ndo se voltara ao caso concreto afetado para julgamento, mas, sim,
a resolucédo — e pacificacdo — da questdo juridica controvertida. Nesse sentido, a intencdo nédo
é resolver a lide, mas, sim, estabelecer a tese juridica que sera aplicada ndo s6 aquele caso

afetado para julgamento, como a outros e que ird ajudar na contencdo do grande fluxo de

"4Este estudo ndo tem como objeto analisar o entendimento do STJ, de forma que se remete o leitor as criticas de
Fabiana Marcello Gongalves Mariotini e Humberto Dalla Bernardina de Pinho (MARIOTINI, Fabiana Marcello
Gongalves.; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Controle de aplicacdo de tese firmada em recurso
repetitivo: uma analise critica da Reclamagdo no. 36.476/SP a luz da sistematica processual-constitucional. In:
Nelson Nery Jr e Teresa Arruda Alvim. (Org.). Aspectos polémicos dos recursos civeis. 1 ed., v. 15, 2020, p.
135).

5¢[...] é possivel afirmar que o IRDR se preocupa, preponderantemente, com a tutela do direito objetivo, com a
resolucdo de um conflito normativo, com a coeréncia do ordenamento juridico. Os direitos subjetivos apenas
serdo tutelados em um segundo momento, por ocasido da aplicacdo da tese juridica no julgamento dos casos
concretos. Por isso, adotamos 0 entendimento segundo o qual o incidente de resolucdo de demandas repetitivas é
uma técnica processual objetiva” (TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Salvador:
Jus Podivm, 2016, p. 80-81).
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demandas que assola o Poder Judiciario. Percebe-se aqui verdadeira distin¢cdo entre o
precedente firmado ao julgar a tese juridica do IRDR e o precedente do stare decisis que,
antes de ser um precedente, € uma decisdo voltada ao julgamento de um caso concreto e a
tutela do direito subjetivo.

Entre os mecanismos voltados ao tratamento da litigiosidade no Brasil, é possivel
observar uma divisdo entre causas piloto, também chamadas de processos-teste, e processos-
modelo, também chamados de procedimento-modelo. Os processos-modelo contam com cisao
cognitiva e decisoria, pela qual o julgamento se restringe a fixacdo de uma tese juridica que,
posteriormente, sera aplicada aos demais casos, modelo adotado no Musterverfahren’® do
Direito Alemé&o. Por sua vez, nas causas piloto, ha unidade cognitiva e deciséria, de forma que
0 Orgdo que julga o incidente relativo as questBes controvertidas também julga o caso
concreto.’’

A questdo da existéncia de cisdo cognitiva e decisoria ou ndo no julgamento do IRDR
suscitou debates na doutrina, em especial apds as sucessivas alteracdes legislativas pelas quais
este instituto processual passou no decorrer do processo legislativo até chegar na verséo final
prevista no CPC/15. A doutrina associa essa controvérsia com o requisito de existéncia de
causa pendente no tribunal ou ndo para a instauracdo do IRDR, questdo que sera abordada em
momento préprio.

De volta aos primoérdios do instituto, o IRDR tem origem em proposta formulada por
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, que, a época, havia nomeado o instituto como “Incidente de
Coletivizagdo”, que se pretendia ser um instrumento cuja utilizagdo se daria a partir da
primeira instancia, voltado ao fortalecimento de precedentes, com vias a garantir a isonomia.

O texto do anteprojeto do CPC/15 demonstrava que o Incidente de Coletivizacdo se
assemelhava ao Musterverfahren do Direito Alemao, especialmente aquele voltado ao

Mercado de Capitais, previsto pela KapMug em 2005.7® Além dos aspectos de sua inspiracio

80 IRDR teve sua inspiracdo no Musterverfahren, conforme constou na exposicdo de motivos do Cddigo de
Processo Civil de 2015: “Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspiracdo no direito alemé&o, o ja referido
incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, que consiste na identificacdo de processos que contenham a
mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢@o, para decisdo conjunta.”. Disponivel
em <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em: 01 set. 2019.

" CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucéo de processos repetitivos.
Revista de Processo, v. 231, 2014, p. 201-229.

8 Ha diferentes tipos de Musterverfahren no Direito Alemao, conforme ensina Aluisio Mendes: “Em 1979,
diante do projeto de construcdo do aeroporto internacional de Munique, foram ajuizadas 5.724 demandas perante
0 Tribunal Administrativo de Munique. Considerando a avalanche de demandas, as dificuldades para o
andamento concomitante destes processos e verificando que havia uma identidade muito significativa, em termos
de fatos e alegacdes, o 6rgdo judicial de primeiro grau (Verwaltungsgericht Miinchen) resolve inovar, efetuando
uma triagem inicial de 40 procedimentos, que teriam seguimento para processamento, producdo de provas e
julgamento. Os demais permaneceriam suspensos, por tempo indeterminado, aguardando o julgamento



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf
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no Direito Alemdo, o instituto assumia peculiaridades que demonstravam a influéncia de
institutos nacionais, tais como 0s recursos repetitivos, além de um carater preventivo para o
tratamento da litigiosidade.”®

O Anteprojeto culminou no Projeto de Lei n°® 166 de 2010, com a manutencdo quase
integral do texto relativo ao IRDR na versdo que foi aprovada pelo Senado Federal em
primeiro turno, inclusive quanto a possibilidade de instauracdo a partir de processos em
tramite na primeira instancia.®

A versdo do IRDR prevista no texto substitutivo aprovado pela Camara dos Deputados
contou com alteragdes significativas, inclusive com o afastamento da possibilidade de se
suscitar o IRDR em carater preventivo, pois a previsdo de instauragdo diante de “controvérsia
com potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos” foi substituida pela exigéncia de
“efetiva repeticao de processos”, mudanca mantida na redagao final do instituto. Também foi
incluido dispositivo que estabelecia que sua instauracdo dependeria da existéncia de processo
pendente no tribunal que versasse sobre a mesma questdo de direito controvertida.®!

O condicionamento da instauracdo do IRDR a existéncia de processo em tramite
perante o segundo grau “se contrapunha ao anteprojeto redigido pela Comissdo de Juristas,
bem como a versdo aprovada em primeiro turno no Senado”®? e, em seu parecer final, o
relator de tal versdo destacou que tal exigéncia teria efeitos deletérios, pois prolongaria
situacdes de incerteza e inseguranca juridica. Ao final, o § 2° do art. 988 do SCD, que

paradigmatico dos procedimentos-modelo (Musterverfahren). E de se ressaltar que, na época, 1979-1980, a
legislacdo alemd ndo previa expressamente o referido procedimento adotado (Musterverfahren). [...] Com a
experiéncia préatica do procedimento modelo na Justica Administrativa de Munique e a sua chancela pela Corte
Constitucional, houve o encaminhamento, em 27.04.1990, da proposta de inser¢do de um novo paragrafo (93a)
no Estatuto da Justica Administrativa (Verwaltungsgerichtsord mung-VWGO), de 1960, prevendo
expressamente, no ordenamento legal, o Musterverfahren. O parlamento alemo aprovou em 17.12.1990, o
projeto de lei, entrando em vigor o novel 593a, com a regulamenta¢do do procedimento modelo no &mbito da
jurisdicdo administrativa, em 01.01.1991. Em seguida, o julgamento-padrdo foi introduzido no ambito do
mercado mobilidrio mediante a edi¢do da Lei sobre procedimento modelo nos conflitos juridicos do mercado de
capitais (Gesetz Uiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten - KapMuG), de 16.08.2005, que
entrou em vigor em 01.11.2005. [...] Por fim, no ano de 2008, o legislador alem&o insere! o instrumento do
procedimento-modelo também no ambito do ramo do Poder Judiciario que cuida dos conflitos envolvendo a
previdéncia e assisténcia social, com a introducdo do paragrafo 114a na Sozialgerichtsgesetz, contendo
praticamente 0 mesmo texto do paragrafo 93a do Estatuto da Justica Administrativa. E de se notar que os
procedimentos adotados nos ramos administrativo e da previdéncia e assisténcia social sdo idénticos, mas
diferem do que foi estabelecido para o mercado de capitais [...]” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, analise e interpretacdo do novo instituto
processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 30-36).

Slbidem, p. 63-66.

%lbidem, p. 66-67.

81 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagao,
analise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 67-69.

8]bidem, p. 69.
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estabelecia que “o incidente somente pode ser suscitado na pendéncia de qualquer causa de
competéncia do tribunal” foi excluido do texto quando da aprovacao do CPC pelo Senado.

Outra questdo importante decorrente das alteracdes que a versao final apresentou em
relacdo ao projeto aprovado pela Camara dos Deputados foi a inclusdo do paragrafo Unico ao
art. 978 do CPC/15.%2

Na redacédo final, enquanto o caput do referido dispositivo prevé que a competéncia
para julgamento do IRDR é do 6rgao responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia dentro
de determinado tribunal, nos termos do regimento interno, o paragrafo Unico estabelece que
“o orgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara
igualmente o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de competéncia originaria de onde
se originou o incidente”.

Além dos vicios de constitucionalidade, a redacéo final do paragrafo Unico do art. 978
do CPC/15 levou a doutrina a refletir sobre a natureza do IRDR,®* se seria uma causa-piloto
ou um procedimento-modelo, tal qual o procedimento do Musterverfahren, instituto que lhe
serviu de inspiracéo.

Para Aluisio Mendes, o paragrafo unico do art. 978 padece de inconstitucionalidade
formal por violagdo ao art. 65 da CRFB/88, em razdo da inovagdo no texto, ja& que o
dispositivo foi introduzido apds as versGes aprovadas pelo Senado Federal e Camara dos
Deputados, e inconstitucionalidade material por violagdo ao art. 96, inciso I, a, da CRFB/88,
em razdo de a CRFB/88 conferir aos tribunais competéncia legislativa interna e privativa
quanto & competéncia e funcionamento de seus 6rgos jurisdicionais.®®

Ultrapassados os vicios de constitucionalidade, e passando a andlise ao sentido do
dispositivo, Aluisio Mendes, Sofia Temer e Andre de Vasconcelos Roque,2® entendem que, na

8lbidem, p. 70-71

8Nesse contexto, Aluisio Mendes ja ressaltou a autonomia de ambas as discussdes ao afirmar que “[...] embora
paralelas e relacionadas, as duas indaga¢des devem ser apreciadas ao seu devido tempo e modo™ Ibidem, p. 108.
8“0 paragrafo Unico ja foi objeto de comentario inicial, por ocasiio da andlise do processo legislativo,
ressaltando-se que a sua redacdo, e sentido, ndo se faziam presentes em nenhuma das versfes aprovadas
inicialmente no Senado Federal ou na Camara dos Deputados. Portanto, estaria formalmente contaminada pelo
vicio de inconstitucionalidade, em afronta ao disposto no art. 65 da Magna Carta, pois teria havido clara
inovagdo no texto submetido unicamente a votacéo final e promulgacéo.

Em acréscimo, a regra parece conter também vicio material, por invadir a competéncia legislativa interna
privativa dos tribunais, para dispor sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos érgaos jurisdicionais,
nos termos do art. 96, inciso I, alinea a, da Constitui¢ao da Republica.” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, analise e interpretacdo do novo instituto
processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 121).

86«“Avaliando a disciplina do IRDR no CPC/15, parece mais adequado tratd-lo como procedimento-modelo.
Afirma-se isto ndo por conta da possibilidade de prosseguimento do incidente mesmo ap6s a desisténcia ou
abandono da causa a partir da qual foi instaurado (art. 976, § 1°), pois regra semelhante vigora para 0s recursos
especial ou extraordinario repetitivos (art. 988, paragrafo Unico) e ndo se duvida que estes sejam exemplo de
causa-piloto. No entanto, ndo se pode ignorar que (i) o IRDR resolve apenas questdes de direito (art. 976, 1),
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verdade, o paragrafo Unico do art. 978 estabelece apenas uma regra de prevencéo, pela qual o
6rgdo que fixou a tese juridica do IRDR sera o 6rgdo competente para o julgamento de
eventual recurso ou remessa necessaria que seja interposto contra uma sentenca proferida no
caso paradigma apos a fixacio da tese juridica.8” Nesse sentido, ndo haveria motivos para se
crer que o IRDR teria se tornado uma causa piloto, afastando-se do modelo originalmente
adotado, pois o dispositivo ndo alteraria a natureza do instituto, mas tdo somente apresentaria
uma regra de competéncia.

Em sentido contrario, Alexandre Camara afirma que se trata de uma causa-piloto, que
julgara, também, o caso concreto.® Tal posicionamento é acompanhado por Antonio do Passo
Cabral que, apesar de reconhecer a inconstitucionalidade formal do dispositivo, entende que
sua insercao teve como efeito desnaturar o IRDR como um procedimento-modelo para que se
tornasse uma causa-piloto, razdo pela qual o 6rgéo julgador do IRDR se encarregara de julgar
ao mesmo tempo a tese juridica, 0 recurso ou remessa necessaria ou causa de competéncia
originaria do tribunal &

Apesar dos entendimentos e argumentos em sentido contrario, este estudo adota a

premissa de que o IRDR é essencialmente um incidente e, também por isso, ndo julga o caso

ficando a analise dos fatos e provas sob a competéncia do juizo de aplicacdo (art. 985, I) (ii) o recurso contra a
decisdo que julga o IRDR tem repercussdo geral presumida e efeito suspensivo sem qualquer ressalva (art. 987,
819), 0 que s6 parece fazer sentido se o ac6rddo se limitar & definicdo da tese juridica geral, sem apreciacdo das
questbes especificas envolvidas no caso representativo que foi selecionado; (iii) a matéria suscetivel de
julgamento no IRDR pode consistir em simples questdo incidental nos processos repetitivos — como, por
exemplo, se 0 prazo previsto no art. 523, caput (para pagamento espontaneo da condenacdo) deve ser contado em
dias Gteis ou corridos, caso em que pode ser inviavel o julgamento do caso concreto; e (iv) a legitimidade da
Defensoria Publica e do Ministério Publico para requerer a instauragéo do incidente (art. 977, 111) parece reforcar
que se trata de um “procedimento-modelo”, pois tais entes ndo necessariamente serdo partes nas causas que
originaram o IRDR. Nessa perspectiva, o art. 978, paragrafo Gnico, consiste apenas em regra de prevencdo do
6rgdo que apreciou o IRDR para o julgamento do recurso, remessa necessaria ou procedimento do qual se
originou o incidente (se este j& estiver em curso no tribunal por ocasido da deflagracdo do IRDR), sem unidade
de cognicdo e julgamento do incidente com a causa a partir da qual foi instaurado.” (ROQUE, Andre
Vasconcelos. In: GAJARDONI. Fernando da Fonseca; et. al. Execucdo e recursos - Comentérios ao CPC de
2015. 1. ed. S&o Paulo: Método, 2017).

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagao,
andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 121.

8 “O processo em que tal instauragio ocorra serd afetado para julgamento por 6rgdo a que se tenha
especificamente atribuido a competéncia para conhecer do incidente, o qual julgard o caso concreto como uma
verdadeira causa-piloto, devendo o julgamento desse caso concreto ser, além da decisdo do caso efetivamente
julgado, um precedente que funcionara como padréo decisério para outros casos, pendentes ou futuros [...] Esse
orgdo colegiado, competente para fixar o padrdo decisorio através do IRDR, ndo se limitara a estabelecer a tese.
A ele competira, também, julgar o caso concreto (recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia
originaria do tribunal), nos termos do art. 978, paragrafo Unico. Dai a razdo pela qual se tem, aqui, falado que o
processo em que se instaura o incidente funciona como verdadeira causa-piloto.” (CAMARA, Alexandre Freitas.
O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 479).

8 CABRAL, Antonio do Passo. Comentario aos arts.976 a 987. in CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (Coord.). Comentéarios ao novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 22 ed., 2016,
p.1447.
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concreto,® de forma que ha cisdo cognitiva e decisoria em seu julgamento.®® Este, inclusive,
foi o posicionamento adotado pela 12 Secdo do STJ no julgamento do agravo Interno
interposto no Conflito de Competéncia n® 148519, em 2018.%

A previsdo contida no paragrafo primeiro do art. 976,% que autoriza a continuidade do
julgamento do IRDR ainda que haja desisténcia ou abandono do caso paradigma afetado para
julgamento, é também um fator que indica que h& cisdo cognitiva e deciséria no julgamento
do IRDR.** Isso porque tal previsio demonstra que o julgamento do IRDR pode ocorrer sem
que haja o julgamento de um caso concreto, que seria 0 caso paradigma.

Nesse contexto, vale ressaltar que a cisdo cognitiva e decisoria € outro elemento que
distingue o IRDR da concepcdo classica de precedentes, ja que o IRDR ndo julga um caso
concreto, limitando-se a analisar a questdo juridica controvertida, conforme ja exposto. Trata-
se tdo somente de um incidente que julgard uma tese juridica que, posteriormente, sera
aplicada ao caso concreto.

E de se notar que, no sistema de precedentes classico do common law, os fatos
adquirem extrema relevancia para a ratio decidendi do precedente e, mais ainda, antes de se
preocupar em formar um precedente, aquela decisao € voltada para a solugdo do caso concreto
sob exame.®® Por isso, Edward Domenic Re ja havia alertado para o fato de que “a forca
vinculativa de um caso anterior limita-se ao principio ou regra indispensavel a solucdo das
questdes de fato e de direito efetivamente suscitadas e decididas”®® naquele caso anterior que

se tornou um precedente.

OA questdo foi apreciada pela 12 Se¢do do STJ, no julgamento do Agravo Interno no Conflito de Competéncia n®
148.519, no qual o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho teve voto vencedor, no qual fez constar que: “Bem a
proposito do tema, percebe-se que o sistema de casos-piloto foi previsto para os Recursos Especial e
Extraordinario representativos de controvérsia, na forma do art. 1.036, caput e § 10. do CPC/2015. Na espécie, 0
eminente Relator, Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, em decisdo monocratica, pretende seja
apreciada tese de direito a partir de Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas — art. 976 do Cddigo Fux,
porém com analise casuistica, por aplicacdo analégica do rito dos Recursos Representativos de Controvérsia —
art. 1.036 do Estatuto Processual. Contudo, o IRDR tem inspiracdo em instituto do direito alemdo, isto é, trata-se
de procedimento-modelo, destinado a produzir eficéacia pacificadora de multiplos litigios [...]”.

"Humberto Santarosa também adota este entendimento: “[...] é preciso salientar que a afetagio de um
julgamento como caso repetitivo pressupde uma cisdo da atividade cognitiva da causa” (OLIVEIRA, Humberto
Santarosa. O microssistema de casos repetitivos: apontamentos sobre o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e os recursos repetitivos. In: Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Candido Rangel Dinamarco,
Humberto Dalla Bernardina Pinho, Luiz Fux. (Org.). Estudos de Direito Processual em Homenagem a Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro. 1ed.Rio de Janeiro: GZ Editora, v. 1, 2019, p. 480).

9 Agint no CONFLITO DE COMPETENCIA n° 148.519 — MT, 12 Secéo, Relator Ministro Napolefo Nunes
Maia Filho, julgado em 25/07/2017, dje. 02/02/2018.

BArt. 976, § 1° A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente.

“TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2017, p. 68-69.

%RE, Edward D. Stare decisis. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 702, p. 7-13, abr. 1994.

% RE, Edward D. Stare decisis. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 702, 1994. p. 7-13.
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Em razdo da cisdo cognitiva e decisoria do IRDR, que visa a tratar de questdo de
direito controvertida, que pode ter origem em casos concretos com fatos um tanto quanto
diferentes,®” o contexto fatico do caso paradigma que foi afetado para o julgamento do IRDR
ndo é dotado da mesma importancia que os fatos adquirem em um precedente tipico do
common law.

Tem-se, portanto, uma diferenca sensivel no processo de formacgdo do precedente do
common law e no processo de formacdo da tese juridica no IRDR, pois, enquanto aquele tem
origem em tutela de direitos subjetivos, esta tem origem na tutela do direito objetivo,
afastando-se, de certa forma, do julgamento do caso concreto.®

Além da discussao a respeito da cisdo cognitiva, a redacdo do paragrafo Unico do art.
978 do CPC/15 levou a doutrina a refletir se o dispositivo importaria em se exigir a existéncia
de causa pendente no tribunal como requisito para a instauracio do IRDR.% A exigéncia de
causa pendente no tribunal iria de encontro & ideia original do instituto, que era possibilitar
sua instauracdo desde a primeira instancia, razdo pela qual se atribuiu legitimidade para o juiz

de primeiro grau suscitar o IRDR.1%

9 “Embora a denominag¢io do IRDR indique um escopo voltado para a uniformizagdo do entendimento nas
demandas repetitivas, o seu regramento legal acabou propiciando ao instituto uma abrangéncia ainda mais
ampla, porque, em tese, cabivel a sua aplicacdo mesmo para casos heterogéneo, se houve, em termos de direito
material ou processual, controvérsia sobre uma questdio comum de direito que seja relevante para o
processamento ou julgamento do pedido formulado. E o que se pode deduzir do contido no inciso | do art. 976
do CPC-2015. A hipdtese acima, ou seja, de aplicacdo do IRDR em demandas relacionadas a direitos individuais
heterogéneos ndo pode ser desprezada quanto ao seu alcance e importancia para o sistema, na medida em que a
questdo comum pode se fazer presente em diversos processos, ainda que fundados em fatos diversos.”
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizacéo,
andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 25).

% Nesse contexto, adota-se a posi¢io de Sofia Temer, para quem “o incidente se aproxima mais do processo que
tutela o direito objetivo do que com o processo destinado a tutelar diretamente situagdes subjetivas concretas”.
TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 32 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2017, p. 65.

% Alexandre Camara, por exemplo, entende ser necessario haver causa pendente no tribunal para que a
instaurag@o do IRDR seja possivel. “Terceiro requisito, que ndo esta expresso na lei mas resulta necessariamente
do sistema é que j& haja pelo menos um processo pendente perante o tribunal (seja recurso, remessa necessaria
ou processo de competéncia originaria do proprio tribunal: FPPC, enunciado 344). E que, como se vera melhor
adiante, uma vez instaurado o IRDR, o processo em que tal instauragdo ocorra sera afetado para julgamento por
orgdo a que se tenha especificamente atribuido a competéncia para conhecer do incidente, o qual julgara o caso
concreto como uma verdadeira causa-piloto, devendo o julgamento desse caso concreto ser, além de decisdo do
caso efetivamente julgado, um precedente que funcionara como padrdo decisério para outros casos, pendentes ou
futuros. Assim, por forca da exigéncia legal de que o tribunal ndo se limite a fixar a tese, mas julgue, como
causa-piloto, o processo em que instaurado o incidente, impde se que ja haja pelo menos um processo pendente
perante o tribunal, sob pena de se promover uma inadequada e ilegitima supressio de instancia.” (CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2015. verséo digital).

100“Em sintese, a concepcio que predominou no Senado, tanto na versdo aprovada em primeiro turno, quanto na
redacdo final, foi no sentido de que o incidente poderia ser provocado quando houvesse processos em primeira
instdncia ou no tribunal, razdo pela qual o incidente poderia ser suscitado tanto pelo juiz de primeiro grau quanto
pelo relator, assim como pelas partes, pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica. No Substitutivo da
Cémara dos Deputados, no entanto, constavam dispositivos que expressamente mencionavam a exigéncia de
que, para ser suscitado, o incidente deveria tomar como base processos que ja estivessem em tramitacdo no
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Em sendo um dispositivo a tratar de mera prevencdo para julgamento, como ja
demonstrado, ndo h& motivos para que se exija a existéncia de causa pendente no tribunal
como requisito para a instauracdo do IRDR.

Da mesma forma, diante da cisdo cognitiva e decisoria, ndo ha motivos para se exigir a
existéncia de causa pendente no tribunal como requisito para sua instauracéo, ja que o tribunal
poderd julgar a questdo juridica controvertida que contar apenas com processos em tramite na

primeira instancia, 10102

e, apos a fixacdo da tese juridica, esta sera aplicada pelo magistrado
de primeiro grau.

O intuito do legislador aliado a premissa de que o IRDR € um instituto processual de
gestdo do Poder Judiciario, questdo que sera abordada adiante, compdem um cenario no qual
ndo ha motivos para se esperar a chegada de um caso a segunda instancia para que se permita
a instauracdo do IRDR — enquanto a primeira instancia permanece na incerteza gerada por
decis@es conflitantes, que acabam por contribuir para o ajuizamento de mais agdes. Exigir que
haja causa pendente em segundo grau para a instauracdo do IRDR colocaria em xeque o0 bom
funcionamento do instituto, pois importaria em se esperar a chegada de mais casos ao Poder
Judiciario e mais recursos para julgamento pelo tribunal, em vez de tratar o problema desde a
sua identificag&o.

Mas ndo € s0 isso. O requisito ainda iria de encontro a isonomia e a seguranca juridica,
pois a posicdo admite que sentencas dispares para casos idénticos ou semelhantes sejam
acobertadas pelos efeitos da coisa julgada. Afinal, ndo had garantia de que as partes
interponham recursos desde logo contra tais sentencas a fim de levar a questdo ao tribunal, de

maneira que a situacdo de incerteza perduraria por mais tempo.

tribunal de segundo grau e, por isso, 0 IRDR nédo poderia ser provocado pelo juiz de primeiro grau. No obstante
a clara manifestacdo a respeito, no parecer final que norteou o texto aprovado em Ultima versdo no Senado
Federal, que foi sancionado e publicado, a controvérsia ainda persiste.” (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, analise e interpretagdo do novo
instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 116).

1010 entendimento que aqui se adota é compartilhado por Humberto Santarosa de Oliveira, para quem é
“imperioso destacar que a propalada existéncia de ‘risco de ofensa’ por parte da legislacdo referente ao IRDR
ndo pressupde a existéncia de causa pendente de julgamento do Tribunal local (no caso, recursos em geral), mas
sim que existam processos em curso a respeito da controvérsia, quando entdo estaria preenchido o requisito para
a suscitagdo do incidente” (OLIVEIRA, Humberto Santarosa. O microssistema de casos repetitivos:
apontamentos sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e 0s recursos repetitivos. In: Aluisio
Gongalves de Castro Mendes, Candido Rangel Dinamarco, Humberto Dalla Bernardina Pinho, Luiz Fux. (Org.).
Estudos de Direito Processual em Homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. led.Rio de Janeiro: GZ
Editora, v. 1, 2019, p. 481-482).

192Em sentido contrario, Alexandre Camara afirma a necessidade de haver causa pendente em tramite no segundo
grau sob o fundamento que o contrario importaria em supressao de instancia, pois, como ja se mencionou, 0
IRDR é um incidente e ndo julga o caso concreto, mas tdo somente define uma tese juridica. (CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 479).
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Outro ponto que merece destaque € a legitimidade do juiz de primeiro grau suscitar a
instauragdo do incidente, conforme previsto no inciso | do art. 977 do CPC/15%, que é mais
um indicio da opc¢éo do legislador em permitir a instauracdo do incidente a partir do primeiro
grau.104

Tal como ja foi notado por Sofia Temer,'% a existéncia de uma causa pendente no
tribunal ndo é requisito indispensavel ao amadurecimento do debate em torno da questdo
juridica controvertida, pois o almejado amadurecimento sera possivel tanto a partir das
conclusdes divergentes adotadas por sentencas conflitantes que ensejardo a instauracdo do
IRDR, quanto pelos demais mecanismos previstos pelo legislador para o enriquecimento do
debate: a convocacdo de audiéncia publica, a requisicdo de informacdes aos juizes, a atuacdo
de amicus curiae e do Ministério Publico, dentre outros.

Com efeito, serd a ampla participacdo dos sujeitos processuais que atuardo no
julgamento da questdo juridica controvertida que permitira, efetivamente, a ampliacdo do
debate e consequente amadurecimento da controvérsia. Isso porque os diferentes sujeitos
processuais apresentardo ao tribunal os mais diversos argumentos — que provavelmente
conflitardo entre si, j& que a instauracdo do IRDR necessita da existéncia de uma efetiva
controvérsia — e possibilitardo o esgotamento do debate.

Tanto a atuacdo dos sujeitos, quanto o esgotamento do debate, serdo melhor analisados
em capitulo préprio deste estudo. Agora, é necessario analisar a relagdo do IRDR com o
principio da eficiéncia e sua caracteristica de mecanismos de gestdo do Poder Judiciario, pois

tais premissas sdo importantes para o bom funcionamento desse instituto.

1.2.2 O IRDR como mecanismo de gestdo processual e o principio da eficiéncia

Ao participar de palestra do VI Congresso de Processo Civil de Floriandpolis, em
2020, e comentar sobre o sistema de precedentes estabelecido pelo CPC/15, Teresa Arruda
Alvim apontou como motivo para sua criagdo: o “desespero”, tanto do Poder Judiciério,

quanto do jurisdicionado. Ao assim se referir, a autora fez questdo de registrar que nao se

103Art. 977. O pedido de instauracéo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal:

| - pelo juiz ou relator, por oficio;

14TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2017, p. 109.

15STEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2017, p. 108.
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tratava de uma critica negativa. Seria, na verdade, um desespero legitimo, em razdo da alta
carga de trabalho que os tribunais brasileiros precisam lidar. Acrescentou que o sistema de
precedentes vinculantes, dentro do qual se inclui o IRDR, tem como fungdo administrar e
gerenciar as acdes que assoberbam o Poder Judiciario, em especial aquelas da litigancia de
massa.’%® Essas fungdes de “administrar” e “gerenciar” relacionam-se com o principio da
eficiéncia, motivo pelo qual este estudo passara a aborda-lo.

O principio da eficiéncia tem base constitucional, tendo passado a integrar o art. 37 da
CRFB/88 ap0s a introducdo da Emenda Constitucional n® 19, de 1998. Suas bases remontam
nos estudos da Administracdo, com posterior inclusdo nos estudos de Economia. Por
desempenhar atividades administrativas e econdmicas, o Poder Publico atrai a aplicacdo da
eficiéncia ao seu atuar.'%’

Como o art. 37 da CRFB/88 destina-se a todos os poderes estatais, tem-se que 0
principio da eficiéncia, no ambito processual, decorre de base constitucional. Esta base
constitucional também decorre da integracdo do principio da eficiéncia no devido processo
legal. De toda forma, o CPC/15 trouxe previsdo expressa do principio da eficiéncia processual
em seu art. 8°, dentro do capitulo destinado ao tratamento das normas fundamentais do
Processo Civil.1% Com o correto gerenciamento, a partir de uma perspectiva de busca por
eficiéncia, espera-se conseguir equacionar o problema gerado pelo grande fluxo de demandas
que desagua no Poder Judiciario.

No Processo Civil, o principio da eficiéncia tem aplicacdo ndo apenas nos processos
judiciais, mas também na administracdo da justica e sua busca é diaria. Diante do quadro da
litigiosidade no Brasil, no qual se verifica grande nimero de demandas, muitas vezes
massificadas, ha expressiva preocupacdo com o aspecto quantitativo da eficiéncia. Todavia,
ndo se pode perder de vista que a eficiéncia deve ser aferida igualmente em seu aspecto
qualitativo, pois ndo ha como se abrir mao, por exemplo, das garantias processuais ou da boa

técnica nos julgamentos.®®

16ALVIM, Teresa Arruda. 2020. 1 video. VI Congresso de Processo Civil de Floriandpolis edigdo 2020 on-line
Publicado pelo canal OAB Santa Catarina. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=0m5Agak8920Q> Acesso em: 28 abr. 2021.

1’RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de. Principio da eficiéncia
processual e o direito a boa jurisdi¢do. Revista de Processo, v. 275, 2018, p. 89-117.

1RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de. Principio da eficiéncia
processual e o direito a boa jurisdi¢do. Revista de Processo, v. 275, 2018, p. 89-117.

1%Marco Antonio dos Santos Rodrigues e José Roberto Sotero de Mello Porto explicaram sobre as diferencas
entre o aspecto qualitativo da eficiéncia e seu aspecto quantitativo: “[...]Ja eficiéncia, amplamente considerada,
engloba uma concepcdo (i) quantitativa (a reducdo de gastos), sem desprezar o (ii) aspecto qualitativo
(manutencdo de um padrao de servigo publico esperado pela populagdo). Ademais, a prestacdo deve tender para
a (iii) universalidade, ndo estando satisfeita a exigéncia com uma atuacdo setorializada, por melhor e mais
econdmica que seja. [...]Jno direito processual — onde igualmente pode ser entendido como 0 maximo atingimento
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Nesse sentido, acompanha-se o entendimento de que os “institutos prolatores de teses,
portanto, fortalecem a eficiéncia quantitativa, sem abrir mdo da veia qualitativa, conciliando o
direito de acio e 0 acesso a justica com o desumano actimulo de trabalho do Judiciario”.*°

A gestdo é essencial para o bom funcionamento de qualquer coisa, seja de tempo, de
material, de pessoal, seja na esfera individual de uma pessoa, seja na estrutura de um
escritorio de advocacia ou empresa, seja no proprio Poder Judicidrio. Ndo é a toa que o
mundo vem trabalhando com a ideia de gerenciamento no Poder Judiciario para que haja
maior economia, racionalidade e eficiéncia nos julgamentos.*!

No contexto de gestdo no Poder Judiciario, tem-se o que se chama de case
management, que engloba duas dimensGes de gerenciamento, 0 case management em sentido
estrito, voltado ao gerenciamento dos casos judiciais em si, € 0 court management, que se
encarrega da gestdo das unidades cartorarias e da estrutura do Poder Judiciario.'?

Os mecanismos voltados a resolucdo de questdes comuns foram introduzidos no
direito brasileiro ndo apenas com a intencdo de garantir maior isonomia e coeréncia nas
decisdes judiciais, combatendo, assim, a “jurisprudéncia lotérica”. Um dos intuitos de tais
mecanismos processuais é lidar com o grande fluxo de demandas que chegam ao Poder
Judiciério de forma mais eficiente e eficaz.

Busca-se “julgar racionalmente e de forma réapida”, contribuindo, assim, para a
duracdo razoavel do processo.!'® Por isso, o IRDR pode ser considerado como verdadeiro
mecanismo de gestdo do Poder Judiciario,'* ® 1 voltado ao “gerenciamento de casos

substancialmente iguais no que toca a questdo nuclear” 116

das finalidades (qualitativa e quantitativamente) com o menor esforco. [...] No Brasil, comumente nos
preocupamos mais com o aspecto da quantidade, o que se justifica pelo cenario das demandas isomoérficas e de
massa enfrentadas.” (RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de.
Principio da eficiéncia processual e o direito a boa jurisdicdo. Revista de Processo, v. 275, 2018, p. 89-117).
'RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de. Principio da eficiéncia
processual e o direito a boa jurisdi¢do. Revista de Processo, v. 275, 2018, p. 89-117.

111 GAJARDONI. Fernando da Fonseca. O novo CPC e o fim da gestdo na Justica. JOTA, S&o Paulo, 2014.
Disponivel em https://www.jota.info/stf/do-supremo/o-novo-cpc-e-o-fim-da-gestao-na-justica-22122014 Acesso
em: 26 mar. 2021.

12ALVES, Tatiana. Machado. O gerenciamento processual no Cédigo de Processo Civil de 2015:
mecanismos para gestdo cooperativa da instrugdo probatoria e integracdo da atuagdo dos sujeitos processuais.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro: Dissertacdo de Mestrado: 2016.

1SOLIVEIRA, Humberto Santarosa. O microssistema de casos repetitivos: apontamentos sobre o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e 0s recursos repetitivos. In: Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Candido
Rangel Dinamarco, Humberto Dalla Bernardina Pinho, Luiz Fux. (Org.). Estudos de Direito Processual em
Homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. led.Rio de Janeiro: GZ Editora, v. 1, 2019, p. 477-502.
H4Conforme destacado por Aluisio Mendes, “é de se concluir, portanto, sobre a possibilidade de os proprios
tribunais estabelecerem mecanismos de gestdo, como o do procedimento modelo, com o escopo de garantir a
economia processual e, consequentemente, do principio do acesso a justica e da efetividade do processo dentro
de um tempo razoavel” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas: Sistematizacdo, andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 24-26; 104).
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Com efeito, Luiz Fux, presidente da comissdo de juristas responsével pela elaboragdo
do anteprojeto do CPC/15, manifestou o proposito da comissdo de criagdo do “incidente de
coletivizacao” de litigios de massa, a fim de que o julgamento de um unico processo pudesse
ser aplicado a outros, com vias a reduzir o nUmero de demandas e interposicao de recursos no
Judiciario.t’

E de se notar, ainda, que a fonte de inspiracdo do IRDR, o Musterverfahren do direito
alemdo, teve sua introducdo naquele ordenamento juridico a partir do grande nimero de a¢coes
ajuizadas com o mesmo objeto, e visava reduzir o assoberbamento do Poder Judiciario, bem
como garantir o acesso a justica.!8

Tal caracteristica, no entanto, ndo diverge essencialmente do modelo de precedentes
do common law, pois este sistema repousa nas diretrizes da eficiéncia e da humildade. E de se
notar que, de forma categérica, Mark Tushnet afirmou que “propiciar uma nova rodada dos
mesmos argumentos por um outro conjunto de advogados, perante um segundo juiz ou
tribunal, ¢ desperdicio”.*'® E, assim, o desperdicio de tempo, o desperdicio de material
humano, que deve ser evitado pelo Poder Judiciério.

Ao analisar o common law dos EUA, Toni Jaeger Fine'?® ressaltou que existem
diversos argumentos favoraveis a aplicacdo dos precedentes para casos futuros naquele
sistema juridico. Na oportunidade, a autora elencou a promocdo de alguns objetivos como
argumentos mais convincentes para a adog¢ao do sistema de precedentes, sdo eles: a) justica,
previsibilidade e integridade no sistema judicial; b) eficiéncia para as partes e para o sistema
judicial; e, por fim, c¢) decisdes judiciais bem fundamentadas.

A preocupacdo com eficiéncia nos julgamentos estd presente no common law. Isso
decorre do fato de que, em existindo um precedente judicial aplicavel, ndo ha necessidade de

que os tribunais se debrucem no julgamento com vias a criar mais um principio de

1150 carater de mecanismos voltado a gestdo foi reconhecido pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha, em voto
proferido no julgamento do Agint na Pet 11.838-MS pela Corte Especial do STJ: “O novo instituto juridico é
mais um mecanismo de coletivizacdo de julgamentos voltado a gestdo de demandas repetitivas, a fim de
assegurar tratamento isondmico aos jurisdicionados e garantir maior seguranga juridica, previsibilidade e
economia processual. Embora encontre inspiracdo no direito aleméo, assumiu regramento préprio no novo
CPC, estando disciplinado nos arts. 976 a 987.” (STJ, Aglnt na Pet 11.838-MS, Corte Especial, julgado em
07/08/2019).

USALVIM, Teresa Arruda; BARIONI, Rodrigo Otavio. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio decidendi.
Revista de Processo, v. 44, 2019, p. 183-204.

UTAMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um “incidente de
resolugdo de demandas repetitivas”. RePro. ano 36. vol. 196. Sdo Paulo: Ed. RT, jun. 2011, p. 246 e ss.;
HSAMARAL, op. cit., p. 246 e ss.;

HSTUSHNET, Mark. Os precedentes judiciais nos Estados Unidos. Revista de processo, v. 218, 2013, p. 99.
120FINE, Toni Jaeger. Stare Decisis and the binding nature of precedent in the United States of America, in
MOURA, Solange Ferreira de. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Coletanea de artigos cientificos:
celebracéo ao X1V IntercAmbio dos cursos de Direito da Estacio, Santa Cruz do Sul: Essere nel mondo, 2014, p.
148 e 167.
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julgamento'?! — o que certamente demanda mais trabalho do que aplicar um entendimento que
ja se formou e se justificou.

Novos argumentos, novas perspectivas, nova estrutura social, mudancas sociais devem
sim ser objeto de detida andlise do juiz. No entanto, ndo ha motivo para que a mesma matéria
seja analisada repetidas vezes como se 0 juiz estivesse analisando e refletindo sobre aquele
assunto pela primeira vez.!?2

Afinal, 0 mesmo argumento que o juiz utilizou em caso semelhante ndo sera escrito do
zero — e nao se sugere que precise ser escrito do zero. Todos os profissionais trabalham, de
certa forma, com um modelo que permite otimizar o seu trabalho sem que haja a necessidade
de colocar informacdes que invariavelmente se repetem e com os magistrados nao € diferente.
Com efeito, € comum que constem em decisdes duas, talvez trés paginas ou mais de
fundamentos sobre determinada questdo juridica ndo porque o magistrado esteve detidamente
analisando aquela questdo juridica, mas porque isso foi exigido em razdo do dever de
fundamentacéo.

Vale citar como exemplo os modelos de sentenca instituidos no ambito da justica
federal. Conforme estabelecido pela Resolucdo 535 do Conselho da Justica Federal (CJF), de
18 de dezembro de 2006,'%® as sentencas deveriam ser classificadas entre determinados tipos,
dentre eles, “A” e “B”. As sentengas de tipo “A” contariam com fundamentagdo
individualizada, enquanto as do tipo “B” seriam, na defini¢do do pardgrafo inico do at. 2°,
“sentengas repetitivas que nao envolvem analise especifica do caso para resolugdo do mérito,
utilizando-se 0 magistrado dos mesmos fundamentos constantes de sentenca anteriormente
prolatada, embora questdes preliminares diversas tenham sido apreciadas”. Isso € apontado
por este estudo ndo como critica negativa, mas, sim, como uma constatacio da realidade.?*

Afinal, o juiz lida com milhares de processos, ndo ha tempo e material suficientes para a

L2IFINE, Toni Jaeger. Stare Decisis and the binding nature of precedent in the United States of America, in
MOURA, Solange Ferreira de. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Coletanea de artigos cientificos:
celebracéo ao XIV Intercdmbio dos cursos de Direito da Esticio, Santa Cruz do Sul: Essere nel mondo, 2014. p.
148 e 167.

122A0 analisar como a doutrina dos precedentes aprimora o processo decisério, Toni M. Fine mencionou como
uma das explicagdes para tanto que “Quando um Tribunal decide uma questdo com base em regras e principios
articulados em casos anteriores, esse Tribunal esta na verdade preservando uma reserva preciosa e escassa. Em
vez de ter que reconsiderar cada questdo como que se a mesma nunca tivesse sido considerada antes, o Juiz
poderia usar sua energia para se concentrar em questdes de direito de maior magnitude e importancia, sobre as
quais pairam controvérsias mais agudas.” (FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel do principio do stare
decisis no sistema legal norte-americano. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 782, 2000, p. 90-96).
123Disponivel em <http://jef.trf5.jus.br/resolucoes/PDFsNormas/resolucoes/CIF/N%BA%20535%20-
%202006.pdf> Acesso em: 19 jun. 2021.

124E preciso destacar que o mesmo é feito por advogados, principalmente em um contexto de contencioso de
massa. E comum a prética de se protocolar contestacdes e peticdes iniciais idénticas, com paginas extensas de
argumentos e doutrinas, que poderiam ser evitadas partindo-se de um ponto mais avancado: a tese juridica.



http://jef.trf5.jus.br/resolucoes/PDFsNormas/resolucoes/CJF/N%BA%20535%20-%202006.pdf
http://jef.trf5.jus.br/resolucoes/PDFsNormas/resolucoes/CJF/N%BA%20535%20-%202006.pdf
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andlise pormenorizada e individualizada de determinadas questdes juridicas. E, tanto é assim
que, conforme j& apontado no inicio desse topico, Teresa Arruda Alvim ja destacou o
“desespero” do Judicidrio como motivo para a criagcdo do sistema de precedentes estabelecido
pelo CPC/15.

Nesse contexto, a tese juridica permite que se sintetize longas péaginas de argumentos
(ora para afastar um argumento suscitado pela parte, ora para acolhé-lo) em um texto menor,
conciso, que tera sido elaborado apos o tribunal que firmou a tese juridica ter se debrucado
sobre a questdo, inclusive com mecanismos de ampliacdo do contraditério. Por isso, em nédo
havendo uma real distingdo, o juiz deve aplicar a tese juridica firmada, que economizaré o
tempo do juiz — e do processo — ao ndo ser necessario tratar aquela decisdo do ponto zero. O
ponto de partida sera a tese juridica, que ja tera enfrentado diversos argumentos surgidos
durante a instrucdo e julgamento do IRDR.

Vale lembrar da célebre frase de Isaac Newton, quando disse em carta escrita a Robert
Hooke que “se vi[u] um pouco mais longe, foi porque estava de pé nos ombros de
gigantes”?®, a mostrar que suas descobertas se deram a partir de conhecimento anterior. O
progresso advém de conhecimento adquirido e compartilhado e, como uma férmula
matematica que simplifica uma grande equacdo (e todo o tempo que se levou para desvendar
aquela equacao), a tese juridica permitira (se bem formulada) o progresso do Poder Judiciario
no tratamento das demandas que lhe sdo submetidas, sem que se tenha que analisar do ponto
zero argumentos que ja foram, com o perddo do trocadilho, equacionados na fixacéo da tese
juridica.

Por se tratar de um verdadeiro mecanismo de gestdo processual, o julgamento do
IRDR deve buscar o esgotamento da questdo juridica controvertida, ndo apenas com os olhos
no caso paradigma sob julgamento, mas também no “caso futuro”, ou seja, na universalizagao
das razbes de decidir para casos futuros analogos.'?® Isso permitira que a analise dos casos

futuros se dé de forma mais simples e rapida.'?’

15STEWART, lan. 17 equacdes que mudaram o mundo. Zahar, versdo digital.

1267 ANETI JUNIOR, op. cit., p. 5.

127Tatiana Machado Alves destacou o IRDR como um mecanismo de case management ao afirmar que “No caso
do processo civil brasileiro, por exemplo, 0s recursos repetitivos e o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas podem ser lidos como mecanismos de case management em sentido estrito e de court management, na
medida em que servem tanto para melhorar a gestdo dos trabalhos das cortes (sob aspecto quantitativo e
qualitativo, uma vez que contribuem para a harmonizacéao da jurisprudéncia), como também para promover uma
resolugdo mais célere, eficiente e isondmica dos litigios individualmente considerados.” (ALVES, Tatiana.
Machado. O gerenciamento processual no Cddigo de Processo Civil de 2015: mecanismos para gestdo
cooperativa da instrucdo probatéria e integracdo da atuagdo dos sujeitos processuais. Universidade do Estado do
Rio de Janeiro: Dissertacdo de Mestrado: 2016.)
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Outro elemento que demonstra que a utilizagdo do IRDR como um mecanismo de
gestdo pelo Poder Judiciario € a previsdao de que, uma vez admitido o incidente, 0s processos
em tramite no respectivo tribunal, que versem sobre a mesma questao de direito, deverao ser
suspensos até a resolucdo da questdo juridica controvertida'?.

Mas ndo s6. O legislador estabeleceu o prazo de um ano para o julgamento do IRDR,
que tera preferéncia de julgamento sobre os demais processos, salvo processos que envolvam
réu preso e pedido de habeas corpus, conforme estabelecido pelo art. 980, caput'?®. Apos esse
prazo, cessa a suspensdo dos demais processos em curso que versem sobre a mesma questdo
de direito, salvo decisdo fundamentada do relator do incidente, nos termos do paragrafo Unico
do referido dispositivo legal**.

Percebe-se, assim, que o legislador se preocupou em garantir celeridade ao julgamento
do IRDR com vias a pacificar questdo juridica que vem colocando em Xeque a seguranga
juridica e a isonomia sobre a matéria, bem como que se preocupou em ndo deixar que agdes
que versem sobre a mesma questdo juridica controvertida tenham continuidade, o que poderia
gerar trabalho desnecessario do juiz.

Imagine-se, por exemplo, que um processo continua normalmente com seu tramite na
pendéncia de julgamento de IRDR, com a fase postulatéria, instrutéria, proferimento de uma
sentenca que se debruca sobre os argumentos levantados pela parte e, ap6s todo o
desempenho dessa atividade jurisdicional, o tribunal fixa tese juridica que permitiria, por
exemplo, o julgamento de improcedéncia liminar do pedido, com base no art. 332, inciso lI,
do CPC/15.

Além de permitir melhor gestdo do Poder Judiciario, o prazo de um ano para
julgamento do IRDR é condizente com a sociedade contemporanea, que busca respostas
instantaneas aos seus problemas cotidianos. A evolucdo da sociedade, cada vez mais
dindmica, também desagua no Poder Judiciario, em especial quando se esta diante de uma
situacdo de incerteza e inseguranca juridica como nos casos em que se faz necessario afetar o

IRDR para pacificar uma questdo juridica controvertida.*3! Nesse sentido, Aluisio Mendes se

128Art, 982. Admitido o incidente, o relator:

I - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme
0 caso.

129Art. 980. O incidente serd julgado no prazo de 1 (um) ano e terd preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados 0s que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

130paragrafo Gnico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspensdo dos processos prevista no art. 982 ,
salvo decisdo fundamentada do relator em sentido contrério.

BICABRAL, Antonio do Passo. A duragéo razoavel do processo e a gestdo do tempo no projeto de novo Codigo
de Processo Civil. In: Alexandre Freire; Bruno Dantas; Dierle Nunes; Fredie Didier Jr.; José Miguel Garcia
Medina; Luiz Fux; Luiz Henrique Volpe Camargo; Pedro Miranda de Oliveira. (Org.). Novas tendéncias do
Processo Civil: estudos sobre o projeto de novo CPC. 1led.Salvador: Jus Podivm, v. 1, 2013, p. 73-99.
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manifestou pelo aspecto positivo do prazo de um ano para o julgamento do IRDR, em
especial porque, apos a fixacdo da tese juridica, é possivel resolver a questdo juridica de
forma mais facil 132

E preciso ressaltar que a busca por uma solucdo mais rapida e a adocdo de um
mecanismo de gestdo como o IRDR ndo implicam um julgamento deficitario, pois o
legislador estabeleceu um procedimento que permite a atua¢do de varios sujeitos processuais
que contribuirdo para o esgotamento do debate, permitindo, assim, o fortalecimento do
principio do contraditorio e da ampla defesa.

O que €é necessério é julgar bem o IRDR, da forma mais eficiente possivel, buscando a
representacdo do maior numero possivel de interesses subjacentes a questdo juridica, a fim de
se diminuir o déficit no contraditorio,'® e de forma a evitar que o IRDR incorra nos mesmos

erros e problemas que institutos semelhantes e anteriores incorreram.

1.3 A ilustracdo do problema a partir da experiéncia anterior: as controvérsias apos a

fixacdo da tese juridica do Tema 210 da Repercussédo Geral

E imprescindivel que se dé maior atencdo ao momento de formacdo da tese juridica
para que o IRDR, de fato, atinja o fim a que se propde. No entanto, grande parte da doutrina
voltou seus estudos a questdes relativas ao momento de aplicacdo da tese juridica ou mesmo a
superagao desta.t3*

Para se ilustrar o problema, parte-se de um exemplo pratico, que advém de caso
julgado sob o regime da repercussdo geral. Apesar de a repercussdo geral ter suas
peculiaridades, essa também visa a fixacdo de uma tese juridica com efeito vinculante e se

insere no microssistema de casos repetitivos e no sistema de precedentes vinculantes

132 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. 2020. VI Congresso de Processo Civil de Florianépolis edicdo 2020
on-line Publicado pelo canal OAB Santa Catarina. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=CsrUZfrzis8> Acesso em: 25 abr. 2021.

13DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ; ALVES, Gustavo Silva . Intervencdo dos Membros de Grupo no
Julgamento de Casos Repetitivos. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto
Sotero de (Org.) . Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2020, p. 775.

1340 alerta sobre a importancia da reflexdo sobre 0 momento da formacao da tese juridica foi dado por Alexandre
Camara. CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018.
v. 1, p. 178.



https://www.youtube.com/watch?v=CsrUZfrzis8
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estabelecido pelo CPC/15,1% de forma que a analise de um instituto semelhante, em vigor ha
cerca de catorze anos, € importante para o melhor aproveitamento do IRDR.

O transporte aéreo internacional é um ramo do direito que adquiriu autonomia, razéo
pela qual é dotado de regramento proprio, voltado as particularidades desse tipo de transporte,
em especial a Convengdo de VarsOvia, posteriormente atualizada pela Convencdo de
Montreal. A jurisprudéncia patria oscilou bastante quanto a aplicacdo das normas da
Convencao de Varsovia, mormente quanto ao regime de limitacdo de responsabilidade da
transportadora aérea internacional e do prazo prescricional .3

Como a controvérsia tem base constitucional, especificamente no art. 178 da
CRFB/88,*" que prevé o respeito aos acordos internacionais em matéria de transporte aéreo
internacional, a discussao chegou ao STF e, no ano de 2009, o referido tribunal reconheceu a
repercussao geral da matéria.

Para a analise do Tema 210 da Repercussdao Geral, o STF afetou dois casos
paradigmas. O RE 636.331/RJ, cujo objeto era indenizacdo por danos morais e materiais
decorrentes de extravio de bagagem em transporte aéreo internacional de passageiro, e 0 ARE
766.618/SP, em que se discutia o prazo prescricional ao qual a pretensdo decorrente de atraso
de voo internacional se sujeitava, no qual havia pedidos de indenizagdo por danos materiais e

por danos morais.!3®

185“Figura preexistente ao Codigo e potencializada por ele é a dos julgamentos por amostragem, batizados de
casos repetitivos. O Caédigo de 2015, porém, avangou, criando espécie de microssistema, inaugurando a fixacdo
de teses também em segunda instancia, com o incidente de resolugdo de demandas repetitivas, mesmo que em
carater preventivo, com o incidente de assuncdo de competéncia. “ (RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos;
MELLO PORTO, José Roberto Sotero de. Principio da eficiéncia processual e o direito & boa jurisdicdo. Revista
de Processo, v. 275, 2018, p. 89-117).

136para uma explicacdo mais profunda acerca da evolugdo da jurisprudéncia sobre o transporte aéreo
internacional, remete-se o leitor para ALMEIDA, José Gabriel Assis de.; SANT'ANNA, Jodo Marcelo. A
jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros sobre o sistema de Varsévia e a Convengdo de Montreal. In:
CONPEDI, 2015, Sergipe. Direito, Constituicdo e Cidadania: contribuices para 0s objetivos de
desenvolvimento do Milénio. Floriandpolis: CONPEDI, 2015, p. 149-180.

137 Art. 178. A lei dispora sobre a ordenagdo dos transportes aéreo, aquético e terrestre, devendo, quanto a
ordenagdo do transporte internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade.

138«[...]o STF reconheceu a repercussio geral a um agravo de instrumento onde se discutia o pagamento de
indenizacdo por danos materiais e morais, decorrentes de extravio de bagagem em transporte aéreo internacional
de passageiro. Em consequéncia do reconhecimento da repercussao geral, o0 STF determinou a subida do recurso
extraordinario 636.331/RJ onde havia sido interposto o agravo de instrumento, para melhor exame. Assim,
atualmente, o tema esta em discussdo no STF no ambito do julgamento deste recurso extraordinario 636.331/RJ.
Ao recurso extraordinério 636.331/RJ veio se juntar o recurso extraordinario 766.618/SP, interposto contra
acérddo da Primeira Turma Recursal Civel do Estado de S&o Paulo, que aplicou o0 CDC e considerou ser objetiva
a responsabilidade do transportador perante o passageiro, em um caso de atraso de voo internacional”
(ALMEIDA, SANT'ANNA, op. cit., p. 149-180).
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No site do STF, consta a descricdo do Tema 210, no entanto, o site indica como
leading case unicamente o RE 636.331/RJ, sem mencionar que havia outro caso afetado para

julgamento:

Agravo de instrumento interposto contra decisdo que inadmitiu recurso
extraordindrio em que se discute, a luz do art. 178, da Constituicdo Federal, a
possibilidade, ou ndo, de limitagdo, com base na Convencdo de Varsovia
(Convencédo para a Unificagdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo
Internacional), das indenizacdes por danos morais e materiais decorrentes de
extravio de bagagem.'3®

Em maio de 2017, o STF concluiu o julgamento do Tema 210 da Repercussdo Geral

para fixar a seguinte tese juridica:
Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convencgdes de Varsévia e Montreal, tém prevaléncia
em relacéo ao Cddigo de Defesa do Consumidor.14°

Algumas questdes, no entanto, devem ser levantadas quanto a tese juridica firmada
pelo STF cerca de oito anos apos a afetacdo para julgamento em sede de repercussao geral.

A primeira dessas questBes é o fato de que, apesar de dois casos paradigmas terem
sido afetados para julgamento, apenas um desses casos € mencionado pelo proprio site do
STF, o que leva um operador do direito desavisado a crer que apenas um caso foi julgado ou
que, ainda que mais de um caso tenha sido afetado para julgamento, os casos eram idénticos e
tiveram conclusfes igualmente idénticas — o que, no entanto, ndo é exatamente verdade neste
caso, como se demonstrara adiante.

A segunda questdo é que a Convengdo de Montreal*! conta com um tratamento

diferenciado ndo apenas quanto ao regime de indenizacdo, mas também quanto a outros

139Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4040813&nume
roProcesso=636331&classeProcesso=RE&numeroTema=210#> Acesso em: 05 mai. 2021

140Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4040813&nume
roProcesso=636331&classeProcesso=RE&numeroTema=210#> Acesso em: 05 mai. 2021

141“A Convengdo de Montreal, assinada em 28 de maio de 1999, entrou em vigor no Brasil em 28 de setembro de
2006, por forca do Decreto presidencial de promulgacéo n° 5.910 de 27 de setembro de 2006, publicado no
Diario Oficial da Unido de 28 de setembro de 2006. Esta convencdo ja estava em vigor em diferentes Estados
desde 04 de novembro de 2003, que foi 0 sexagésimo dia ap6s o depoésito do trigésimo instrumento de
ratificacdo. Esta convencdo é importante por diversos motivos, nomeadamente porque prevalece sobre a
Convencdo de VarsOvia, o Protocolo da Haia, a Convencdo de Guadalajara, o Protocolo de Guatemala, bem
como os Protocolos n% 1, 2, 3 e 4 de Montreal. Portanto, o principal efeito da Convencdo de Montreal € a
unificagéo das regras relativas ao transporte aéreo internacional, fazendo uma profunda reforma do Sistema de
Varsdvia, que ja havia completado setenta anos de existéncia” (ALMEIDA, José Gabriel Assis de. A Convencao
de Montreal de 1999 e o Transporte Aéreo Internacional no Brasil. Revista Brasileira de Direito Aeroespacial,
v. 91, 2008, p. 34-40, . Disponivel em < https://sbda.org.br/wp-content/uploads/2018/10/1803.pdf> Acesso em:
12 mai. 2021).



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4040813&numeroProcesso=636331&classeProcesso=RE&numeroTema=210
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4040813&numeroProcesso=636331&classeProcesso=RE&numeroTema=210
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4040813&numeroProcesso=636331&classeProcesso=RE&numeroTema=210
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4040813&numeroProcesso=636331&classeProcesso=RE&numeroTema=210
https://sbda.org.br/wp-content/uploads/2018/10/1803.pdf
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aspectos que diferem do direito interno brasileiro como, por exemplo, a solidariedade quando
h& mais de um transportador e o prazo prescricional.

A terceira questdo é que a Convencdo de Montreal ndo confere tratamento apenas ao
transporte aéreo internacional de passageiros, mas também ao transporte aéreo internacional
de carga. Ambas as modalidades de transporte séo tratadas, no geral, da mesma forma, e
apenas quanto a alguns pontos em que o tratamento € especifico as duas modalidades de
transporte apresentam tratamento diferente. Por exemplo, o prazo prescricional € o mesmo
para o exercicio de pretensdes que decorram do transporte aéreo internacional de carga e de
passageiros.4?

O regime de limitagdo da responsabilidade da transportadora aérea é, de certa forma, o
mesmo, variando apenas quanto ao valor. Com efeito, tanto para o transporte de carga, quanto
para o transporte de passageiros, se ndo houver declaracdo especial de valor (da carga ou da
bagagem), a responsabilidade da transportadora aérea internacional deixa de ser integral. No
caso do transporte aéreo internacional de carga, a responsabilidade é limitada a dezessete
Direitos Especiais de Saque por quilograma da carga efetivamente avariada ou extraviada.*®
Ja no caso do transporte aéreo internacional de passageiro, caso a bagagem sem declaracédo
especial de valor seja avariada ou extraviada, a responsabilidade € limitada a mil Direitos
Especiais de Saque por passageiro.#*

A quarta questdo que se coloca é que, com um olhar mais atento a dindmica do
transporte aéreo internacional, aos players envolvidos e as formas de contratacao, era possivel
que a tese juridica pudesse ter sido firmada de forma a tratar mais especificamente de outras
questbes cotidianas para 0 contencioso de transporte aéreo internacional, evitando maiores

discussdes tais como as que foram travadas ap6s o julgamento do Tema 210.

142\ prescricdo é prevista no art. 35: Artigo 35 — Prazo Para as AgOes

1. O direito a indenizagdo se extinguira se a acdo ndo for iniciada dentro do prazo de dois anos, contados a partir
da data de chegada ao destino, ou do dia em que a aeronave deveria ter chegado, ou da interrupcao do transporte.
2. A forma de computar esse prazo sera determinada pela lei nacional do tribunal que conhecer da questéo.

U3E o que dispde o art. 22 (3) da Convengéo de Montreal: Artigo 22 — Limites de Responsabilidade Relativos ao
Atraso da Bagagem e da Carga.

3. No transporte de carga, a responsabilidade do transportador em caso de destruicdo, perda, avaria ou atraso se
limita a uma quantia de 17 Direitos Especiais de Saque por quilograma, a menos que o expedidor haja feito ao
transportador, ao entregar-lhe o volume, uma declaracéo especial de valor de sua entrega no lugar de destino, e
tenha pago uma quantia suplementar, se for cabivel. Neste caso, o transportador estara obrigado a pagar uma
quantia que nao excedera o valor declarado, a menos que prove que este valor é superior ao valor real da entrega
no lugar de destino.

144Artigo 22 — Limites de Responsabilidade Relativos ao Atraso da Bagagem e da Carga

2. No transporte de bagagem, a responsabilidade do transportador em caso de destruicdo, perda, avaria ou atraso
se limita a 1.000 Direitos Especiais de Saque por passageiro, a menos que 0 passageiro haja feito ao
transportador, ao entregar-lhe a bagagem registrada, uma declaracdo especial de valor da entrega desta no lugar
de destino, e tenha pago uma quantia suplementar, se for cabivel. Neste caso, o transportador estara obrigado a
pagar uma soma que ndo excedera o valor declarado, a menos que prove que este valor é superior ao valor real
da entrega no lugar de destino.
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Ndo foi a toa que, em 09 de abril de 2019, a 22 Turma do STF atentou para o fato de
que talvez seja necessério afetar o tema novamente para analisar, expressamente, a extenséo
da tese juridica ao transporte aéreo de carga e a seguradora sub-rogada.®

Veja-se que a possibilidade de nova afetacdo do tema foi suscitada apenas dois anos
apos a fixacdo da tese juridica, cujo julgamento levou cerca de oito anos para ser concluido.
Isso poderia ser evitado voltando-se a atengdo do julgamento ao “caso futuro” ¢ a ampliagdo
do debate, por meio da qual se veria que grande parte das aces que versam sobre o transporte
aéreo internacional sdo movidas por seguradoras. Talvez, em vez de apenas mencionar que a
Convencdo de Montreal também regula o transporte aéreo internacional de carga em seus
votos, 0s ministros tivessem feito constar expressamente que a tese juridica firmada também
se aplicaria ao transporte aéreo internacional de carga.

Isso seria plenamente possivel, pois 0 que o STF estava analisando, no fim do dia, era
a compatibilidade da Convencgéo de Montreal com o art. 178 da CRFB/88, bem como com o
ordenamento juridico brasileiro, de forma que a responsabilidade da transportadora aérea
internacional deve ser aferida a luz das normas da referida convencéo, ao invés do CDC ou
outra norma de direito interno.

Essa é a ratio do julgamento do Tema 210: a Convenc¢do de Montreal é compativel
com a Constituicdo da Republica e, por consequéncia, com o ordenamento juridico brasileiro.
No entanto, a tese juridica foi firmada com expressa men¢dao a “limitadores de
responsabilidade”, “passageiros” e “Codigo de Defesa do Consumidor”, apesar de fazer
expressa referéncia ao art. 178 da CRFB/88:

Nos termos do art. 178 da Constituicdo da RepuUblica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convencgdes de Varsévia e Montreal, tém prevaléncia
em relacdo ao Codigo de Defesa do Consumidor.

A mencdo as expressdes acima na tese juridica gerou um movimento, tanto por parte
dos magistrados brasileiros, quanto dos advogados das seguradoras, expedidores e
consignatarios do transporte aéreo internacional de carga, que sustentou haver uma distin¢éo
entre 0 Tema 210 e casos que versassem sobre transporte de carga, ou movidos por
seguradoras em sede de direito de regresso por sub-rogacdo e até mesmo em casos cuja
pretensdo do autor fosse obter uma indenizacdo por danos morais decorrentes de fato ocorrido

durante o transporte aéreo internacional de passageiro.

1453TF, Ag.Reg. no Recurso Extraordinario n® 1.154.120/SP, 22 Turma, Relator Ministro Ricardo Lewandowski,
julgado em 09/04/2019.
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Os principais argumentos da existéncia de distin¢do da tese juridica firmada no Tema
210 a casos cujo objeto era o transporte aéreo internacional, mas que ndo se resumiam a
pedido de indenizacdo por danos materiais decorrentes de extravio de bagagem, serdo
analisados a seguir.

Quanto ao argumento de que o Tema 210 ndo teria efeito vinculante quanto a caso
cuja pretensdo fosse indenizacdo por danos morais decorrentes de problemas em transporte
aéreo internacional de passageiro, verifica-se de plano que o segundo caso paradigma afetado
para julgamento do Tema 210 teve como desfecho a aplicacdo do prazo prescricional bienal
inclusive quanto a pretensdo de danos morais, com base no art. 35 da Convencéo de Montreal.
Se um dos casos paradigma do Tema 210 teve o pedido de indenizagdo por danos morais
analisado a partir de dispositivo da Convencdo de Montreal, ndo ha como se afirmar pura e
simplesmente que a Convencao de Montreal ndo se aplica ao pedido de indenizacéo por danos
morais.

Nesse contexto, hd uma leitura por vezes equivocada de alguns magistrados e de
alguns advogados quando afirmam que ndo se poderia aplicar a Convencdo de Montreal
porque o ordenamento juridico brasileiro ndo admite a tarifacio dos danos morais.® Isso

porque a Convencdo de Montreal ndo estabelece tarifacdo quanto a pretensdo de indenizacdo

146H4 decisdo do STJ nesse sentido: “Caso se admita que o tratamento genérico dispensado pela Convengio de
Montreal alcangou tanto os danos materiais quanto os morais, teriamos de concluir, em fun¢do do principio da
especialidade, que a indenizacdo devida em caso de atraso de voo e de extravio de bagagem, j& considerando os
danos morais e materiais, ndo pode ultrapassar o limite fixado pela norma internacional. Por outro lado,
entendendo-se que o mencionado diploma internacional fez referéncia apenas aos danos materiais, pode-se
afirmar que a indenizacdo por danos morais deve observar o principio da efetiva reparagdo, previsto no CDC,
sem que se possa cogitar de tabelamento prévio. [...JAIém disso, os prejuizos de ordem extrapatrimonial, pela
sua propria natureza, ndo admitem tabelamento prévio ou tarifacdo. [...JEm suma, seja porque a Convencéo de
Montreal representou mera atualizacdo da Convencéo de Viena, que ndo tratou de danos morais; seja porque a
quantificacdo dos danos extrapatrimoniais segue sistematica prdpria avessa a qualquer tipo de tarifagdo ou
tabelamento; seja, finalmente, porque a prépria Convencdo de Montreal admitiu o afastamento do limite
indenizatdrio legal quando feita declaragdo especial do valor da bagagem transportada, é possivel concluir que
ela ndo incluiu os danos morais” (STJ, 3* Turma, Relator Ministro Moura Ribeiro, julgado em 09/06/2020, dje.
15/06/2020).

Veja-se, como exemplo, a sentenga proferida pela 112 Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte, MG, nos autos
do processo n° 1498544-79.2014.8.13.0024“[...] Outrossim, pretende a Ré imprimir solugdo ao caso a partir da
Convengdo de Montreal, conforme item V de fls. 174. Nada mais precipitado. N&do se pode olvidar quanto a
possibilidade de limitagdo, por legislagdo internacional especial, do direito a indenizagdo por danos materiais.
[...] Contudo, a lide posta sob a apreciacdo ndo diz respeito a pedido de danos materiais, mas compensagéo por
danos morais, donde se conclui pela impertinéncia da legislacdo alienigena. A propdsito, as Convengdes
internacionais nada falam a respeito de limites para condenagéo por danos morais, tendo a discussdo no Supremo
Tribunal Federal se reservado no limite estabelecido para ressarcimento de danos materiais [...]”

Outro exemplo ¢ verificado em acorddo proferido pela 2* Camara Civel do Tribunal de Justica da Bahia: “[...]
Ademais, frise-se que, a despeito das alegacdes da Ré/Apelante, ndo se aplicam a hipdtese as disposi¢des da
Convencdo de Montreal, pois, de acordo com o entendimento manifestado pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal, no bojo do RE 636.331, de Relatoria do Exmo. Ministro Gilmar Mendes, sua aplicabilidade estaria
restrita aos danos de ordem material, prevalecendo as disposi¢Bes da legislacdo consumerista no que concerne
aos danos morais, como € o caso [...]” (TJIBA, Apelagdo n° 0502631-46.2017.8.05.0001, 22 Camara Civel, Rel.
Des. Ligia Maria Ramos Cunha Lima, julgado em 30/10/2019).
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por danos morais, mas apenas quanto aos danos materiais. O que se deve, em razdo do Tema
210, é aferir se, a luz da Convencdo de Montreal, os elementos ensejadores da
responsabilidade da transportadora aérea internacional — ato ilicito, nexo de causalidade e
dano — estdo ou ndo configurados. E tanto é assim que o STF aplicou o prazo prescricional do
art. 35 da Convencdo de Montreal para afastar a pretensdo de indenizagéo por danos morais
no ARE 766.618.

Quanto ao argumento de que o Tema 210 ndo se aplicaria ao transporte aéreo
internacional de carga, pois o referido Tema teria julgado o transporte aéreo internacional de
passageiro e a suposta antinomia entre a Convencgdo de Montreal e 0 CDC, também nédo ha
como se aceitar a tentativa de distinguishing.

Como ja se disse acima, a Convencdo de Montreal regula tanto o transporte aéreo
internacional de carga, quanto o transporte aéreo internacional de passageiros, fazendo apenas
algumas distin¢des quanto a um e a outro. Mas, mais do que isso, o fundamento constitucional
do Tema 210 — o art. 178 da CRFB/88 — ndo faz qualquer distin¢do entre transporte de carga e
passageiro. O que o referido dispositivo constitucional estabelece é a observancia dos tratados
internacionais firmados pela unido em matéria de transporte aéreo internacional. Assim, nao é
razoavel que o mesmo dispositivo constitucional admita duas interpretagdes distintas: a de
que o art. 178 a CRFB/88 determina a prevaléncia da Convencdo de Montreal sobre as
normas de direito interno para casos que versem sobre transporte aéreo internacional de
passageiro, mas que o mesmo dispositivo ndo determina a prevaléncia da Convencdo de
Montreal sobre as normas de direito interno para casos que versem sobre transporte aéreo
internacional de carga.

Até porque também néo é razodvel que o STF, ao interpretar o art. 178 da CRFB/88,
reconheca a prevaléncia das normas da Convencdo de Montreal sobre as normas do CDC,
cddigo destinado a tratar partes presumidamente vulneraveis, mas ndo reconheca a
prevaléncia da Convencdo de Montreal sobre o Cddigo Civil quando se estd diante de
sociedades empresarias atuando no seu proprio business. Isto €, ndo ha como se admitir que se
afaste o CDC para se aplicar a Convencdo de Montreal quando hd um consumidor envolvido
— 0 passageiro — mas nao se aplicar a Convencdo de Montreal quando se esta diante de uma
importadora, exportadora, agente de cargas ou seguradora — os players envolvidos no
transporte aéreo internacional de carga.

Ainda quanto a tentativa de distingdo, também ndo faz sentido o STF reconhecer a
limitacdo de responsabilidade da transportadora aérea internacional para o passageiro, em

detrimento do CDC, mas ndo reconhecer a limitacdo de responsabilidade da transportadora
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aerea internacional para o transporte de carga, quando se estd diante de sociedades
empresarias especializadas no nicho de importacdo e exportacdo e que, assim, sem sombra de
davidas sabem das formas de contrataco e suas implicagdes.**

Ha outro ponto que inviabiliza 0 argumento de que o Tema 210 ndo se aplicaria ao
transporte aéreo internacional de carga: a aplicacdo do prazo prescricional bienal no
julgamento do referido Tema, especificamente no ARE 766.618. Como ja se adiantou, o prazo
prescricional bienal previsto no art. 35 da Convencédo de Montreal € um dos dispositivos que
conferem tratamento igual ao transporte aéreo internacional de carga e de passageiros. Assim,
como o Tema 210 reconheceu expressamente que o prazo prescricional da Convencdo de
Montreal prevalece sobre o prazo prescricional de uma norma mais protetiva — o0 CDC — e,
consequentemente, sua compatibilidade com o direito interno brasileiro, deve-se reconhecer a
aplicacdo do referido prazo prescricional as demandas que versem sobre o transporte aéreo
internacional de carga, em especial porque a Convencdo de Montreal prevé a aplicagdo do
referido prazo ao transporte aereo internacional de carga e, ao contrario do que acontece em
uma demanda que se discuta direito de passageiro, no transporte aéreo de carga ndo ha uma
parte presumidamente mais fraca.

Outra tentativa de distin¢do que ndo se sustenta é o argumento de que o Tema 210 ndo
se aplicaria a seguradora sub-rogada que acionasse a transportadora aérea internacional. 1sso
porque a sub-rogacgdo confere a seguradora 0s mesmos direitos do seu segurado. Assim, se 0
segurado da seguradora estava sujeito a limitacdo de responsabilidade em razdo de ndo ter
feito declaracdo especial de valor, a seguradora também estara. Afinal, caso a transportadora
aérea internacional fosse acionada pelo segurado, ela pagaria indenizacdo nos limites
estabelecidos na Convencdo de Montreal em razdo da forma de contratacdo escolhida, ndo
fazendo sentido se conferir mais direitos a seguradora do que ao segurado.

N&do obstante, observou-se um caminho da jurisprudéncia que afirmou que a

seguradora ndo poderia estar sujeita a limitacdo de responsabilidade, seja porque pagou

147“A Convengdo de Varsovia — tal como a Convencéo de Montreal — néo fixa limite maximo para o valor devido
pelo transportador, a titulo de indenizagdo. Em ambas as convencdes, a indenizagdo é ilimitada. O que ambas as
convengdes estabelecem é um sistema em dois niveis: se o usuario do transporte aéreo internacional desejar
receber uma indenizacao integral (correspondente ao valor total do dano sofrido), o usuério devera fazer
uma declaragdo de valor (seja em matéria de transporte de pessoas, de bagagem ou de carga). Feita tal
declaracéo, em caso de dano, o transportador indenizara o valor declarado (salvo se o transportador provar ser o
dano efetivo menor, caso em que indenizara o dano efetivo). Em contrapartida, eventualmente o usuério pagara
um acréscimo ao transportador. Caso o0 usuario ndo pretenda receber uma indenizacédo integral, basta ndo fazer a
declaracédo de valor e recebera o valor fixado nas convengdes internacionais. Portanto, é um equivoco considerar
que as convengdes internacionais impdem um limite maximo para o valor a ser indenizado pelo transportador.”
(ALMEIDA, SANT'ANNA, op. cit., 2015, p. 149-180).
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indenizacdo securitaria pelo valor total da carga, seja porque a seguradora € uma terceira e
ndo se sujeitaria ao que foi objeto de contratacdo entre o segurado e a transportadora aérea
internacional. A primeira vista, 0 argumento é sedutor, contudo, nfo se sustenta quando se
verifica a dinamica de contratacdo do transporte aéreo internacional e a atuacdo da
seguradora.

Ao contratar o transporte aéreo internacional, h4 basicamente duas opcdes: (i) declarar
o0 valor da carga e pagar um frete com base em tal valor e (ii) ndo declarar o valor da carga e
pagar um frete com base no peso daquela carga. A segunda opc¢ao costuma ser mais vantajosa,
pois se paga um valor de frete menor. A contrapartida ao pagamento de um frete menor é o de
que, caso haja uma avaria ou extravio, a transportadora aérea internacional pagard um valor
de indenizacdo limitado pelo peso da carga, pois, como ela ndo recebeu a declaracdo especial
de valor da carga, ela ndo tinha ciéncia de seu conteido e ndo assumiu o risco de transportar
aquilo.

Vale pensar em dois exemplos: imagine-se um carregamento de 50 Kg sem declaragao
especial de valor que é recebido pela transportadora aérea internacional que, a partir do peso,
cobrou R$ 100,00 para o transporte. Agora, imagine-se que esse carregamento de 50Kg é
composto de embalagens de arroz e, de tal forma, a carga equivale a cerca de R$ 80,00.148
Caso essa mesma carga de 50 Kg fosse composta de modelos de Iphone 12 Pro, seu valor
equivaleria a cerca de R$ 2.500.000,00.14° Veja-se que, para 0 mesmo peso, a transportadora
pode estar transportando algo com alto valor agregado ou ndo e isso justifica que haja regimes
de contratacdes distintos e regimes de indenizacao distintos.

De volta a questdo de que a seguradora seria uma terceira, caso se verifique as
especificidades do contrato de seguro, sera possivel perceber que, na modalidade bésica de
contratacdo, as seguradoras ndo cobrem danos advindos de transporte aéreo internacional de
carga sem declaracdo especial de valor. O motivo € que a seguradora tem ciéncia de que, para
tais modalidades de transporte, eventual indenizacdo sera limitada pelo peso da carga e, com
iSs0, a seguradora estaria assumindo um alto risco. Entdo, diante disso, as seguradoras
oferecem uma cobertura adicional, por meio do pagamento de prémio adicional, para cobrir
danos advindos de transporte aéreo internacional sem declaracdo especial de valor. Em outros
termos, em razdo de estarem assumindo um risco maior, as seguradoras cobram um prémio

maior para que, caso haja algum problema, elas indenizem seus segurados pelo valor integral

148 Disponivel <https:/summitagro.estadao.com.br/noticias-do-campo/por-que-0-preco-do-arroz-deve-continuar-
alto/> em Acesso em: 08 mai. 2021.

149 para o calculo, utilizou-se como peso médio da unidade 200g e preco médio R$ 10.000,00. Disponivel em <
https://www.apple.com/br/iphone-12-pro/specs/#footnote-3> Acesso em: 09 mai. 2021.



https://summitagro.estadao.com.br/noticias-do-campo/por-que-o-preco-do-arroz-deve-continuar-alto/
https://summitagro.estadao.com.br/noticias-do-campo/por-que-o-preco-do-arroz-deve-continuar-alto/
https://www.apple.com/br/iphone-12-pro/specs/#footnote-3
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da carga transportada sem declaragdo especial de valor, mesmo sabendo que tal carga estaria
limitada a 17 Direitos Especiais de Saque por quilograma.

Mesmo sabendo disso e mesmo cobrando prémio maior para a cobertura de tais danos,
ap0s o pagamento da indenizacdo securitaria, as seguradoras ajuizam acdes a pedir que a
transportadora aérea pague indenizacdo pelo valor integral da carga. Por certo tempo, mesmo
apo6s o julgamento do Tema 210, as seguradoras obtinham éxito em suas a¢es, a despeito do
tratamento conferido pela Convencédo de Montreal as formas de contratacéo.

No entanto, como se V&, a seguradora, além de estar sub-rogada nos mesmos direitos
de seu segurado — e isso ser suficiente para que esteja sujeita ao limite de indenizacao previsto
na Convencao de Montreal —, também cobrou mais para assumir o risco de pagar indenizacdo
pelo valor da carga, sabendo que a responsabilidade da transportadora aérea internacional
estaria limitada com base no peso da carga. Isso demonstra a total ciéncia da seguradora do
limite de responsabilidade, mas também que achou uma forma de lucrar com tal limite, por
meio do oferecimento de uma cobertura adicional.

O que se tem na pratica é: o expedidor contrata o transporte aéreo internacional sem
declaracdo especial de valor para pagar um frete menor e, paralelamente, contrata um seguro
com cobertura para transportes sem declaracdo especial de valor para que, por meio do
pagamento da cobertura adicional, possa acionar a seguradora para obter indenizagdo pelo
valor total da carga. A seguradora, apesar de ter recebido a mais para assumir tal risco, ajuiza
acdo de regresso a pedir o ressarcimento pela integralidade do valor da carga.

Essas peculiaridades demonstram a importancia de se verificar quais sdo os players
envolvidos na questdo juridica afetada para julgamento e, também, de ampliacdo do debate.
Afinal, ndo se espera que o magistrado tenha ciéncia de todas as peculiaridades do tema
afetado, no caso, das formas de contratacdo e do envolvimento das seguradoras. No entanto, a
participacdo de transportadoras aéreas, seguradoras e instituicdes que representem esses
interesses permitiria que se tivesse a percepgdo de como o julgamento do Tema 210 poderia
impactar no contencioso de transporte aéreo internacional.

As guestbes acima mencionadas também geraram controvérsia e pode-se observar o
crescimento de um entendimento, principalmente no ambito do TJSP, de que o Tema 210 nao
teria efeito vinculante para o transporte aéreo internacional de carga, em especial quando a

acdo € proposta por uma seguradora em sede de direito de regresso.’®® A questdo, por

10Entre os argumentos suscitados, é possivel verificar o fato de que, se a seguradora pagou indenizagdo em
determinado valor, ela pode exercer seu direito de regresso no mesmo valor, independente da limitacdo de
responsabilidade prevista na Convencdo de Montreal para 0s casos em que ndo ha declaracdo especial de valor
da carga ou bagagem, além do argumento de que a seguradora seria uma terceira com relagdo ao contrato de
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consequéncia, chegou ao STJ, até que, em 2018, a 42 Turma reconheceu que a tese juridica

fixada no julgamento do Tema 210 pelo STF também se aplicava ao transporte aéreo

internacional de carga, inclusive quando a a¢io fosse movida por seguradora sub-rogada.*>*

transporte aéreo internacional e que, nesse sentido, nao poderia ser prejudicada pelo contrato firmado entre seu
segurado e a transportadora aérea quanto a declaragdo especial de valor da carga ou ndo. Os argumentos, todavia,
ndo se sustentavam, seja porque a seguradora, em decorréncia da sub-rogacdo, se sub-roga nos mesmos direitos
de seu segurado, inclusive quanto a incidéncia da limitagdo de responsabilidade, seja porque a seguradora esta
ciente das diferentes opgdes de contratagdo e suas consequéncias. Com efeito, em sua modalidade bésica de
seguro, as seguradoras ndo cobrem danos advindos de transporte aéreo internacional realizado na modalidade
sem declaracdo especial de valor. A cobertura de tais danos se da por meio de pagamento de prémio adicional
para que as coberturas adicionais das clausulas 206 e 302 (clausulas padrdo previstas pelo érgao regulador do
setor, a Susep). O oferecimento e a contratacdo de tais coberturas adicionais ndo s6 demonstram que a
seguradora sabe das implicacdes de transportar uma carga na modalidade sem declaracdo especial de valor (e
que ndo pagariam a indenizagdo securitaria caso ndo houvesse contratacdo de cobertura adicional), como
também incluem o risco em seus célculos atuariais e ndo so prejudicadas pela limitacdo de responsabilidade, na
medida em que recebem mais (0 prémio maior pela cobertura adicional) para cobrir dano ocorrido em transporte
aéreo internacional sem declaragdo especial de valor. Com efeito, a questdo j& foi percebida pelo TJ/SP, em
2019: “[...]Ja seguradora apelada pretende receber integralmente a quantia que repassou a sua segurada,
equivalente ao valor total da mercadoria avariada na execugdo do transporte efetuado pela companhia aérea
requerida, ora apelante, conforme comprovantes de pagamento a fls. 42/43. J& a recorrente — requerida — diante
da inviabilidade da improcedéncia da acdo, a limitacdo da indenizacéo ao peso dos bens avariados, respeitando-
se a previsdo da Convencdo de Varsovia/Montreal, especialmente porque a segurada ndo teria efetuado a
declaracdo especial de valor, com o consequente pagamento da taxa suplementar, requisitos exigidos pelo art.
22.3 da mencionada Convencdo. [...] Considerando, pois, essa deciséo, a qual corrobora aquela proferida sob o
rito da repercusséo geral, RE n.636.331/RJ, bem como as decis@es proferidas pelo Superior Tribunal de Justica a
respeito da questdo, onde foi concluido que a Simula 188 do Supremo Tribunal Federal ndo afasta os limites
contidos na Convencdo de Varsdvia e Montreal. [...] Ressalte-se ainda que o contrato de seguro é de natureza
aleatoria, por meio do qual ha a obrigagdo certa do segurado de pagar o prémio e a obrigagdo eventual da
seguradora de arcar com o0s prejuizos decorrentes do possivel sinistro. Por isso, a partir do momento em que
Seguros Sura S/A optou por celebrar o aludido pacto, assumiu os riscos inerentes, em especial o dever de pagar
pelas avarias e perdas que as mercadorias poderiam sofrer. Admitir-se, sem ressalvas, que todo e qualquer dano
advindo as coisas deveriam ser suportados pela transportadora equivaleria a retirar a aleatoriedade da avenga,
pois a seguradora jamais estaria sujeita a suportar os prejuizos (quando muito, deveria desembolsar a quantia de
imediato e, posteriormente, exibi-la em regresso da transportadora). Acrescente-se que, se houvesse sempre e
inafastavelmente o dever da transportadora de arcar integralmente com os riscos decorrentes do transporte, é de
se concluir ser totalmente desnecesséria a intervencdo da seguradora, a medida que estd garantindo um evento ja
coberto por garantia plena.

Assim, a garantia prestada pela seguradora deve ser compreendida como complementar aquela legalmente
prestada pela companhia aérea, de forma que, agora, o direito de regresso deve ser exercido & medida que
transmitido pela segurada, isto é, restrito a determinado valor para cada quilo de carga perdida ou avariada, como
determina o artigo 22.3 da Convenc¢édo de Varsoévia/Montreal.” (TJSP, Apelagdo n° 1103637-14.2018.8.26.0100,
132 Cémara de Direito Privado, Rel. Des. Nelson Jorge Jlnior, julgado em 12/02/2020).

151 «[...] Dessarte, a par do critério hermenéutico da especialidade a conduzir & aplicagio da Convenc¢io de
Montreal, a luz do art. 178 da CF, o Plenario do STF, em precedente vinculante, julgado sob o rito da
repercussdo geral, RE 636.331, relator Ministro Gilmar Mendes, perfilhou o entendimento de que ha uma regra
de sobredireito constitucional a impor a prevaléncia da norma transnacional, pois, nos termos do art. 178 da
Constituicdo da Republica, as normas e os tratados internacionais limitadores da responsabilidade das
transportadoras aéreas de passageiros, especialmente as Convencles de Varsdvia e Montreal, tém prevaléncia
sobre 0 CDC [...]

Dessarte, segundo entendo, mesmo em ndo se tratando de bagagem - isto é, de um conflito em relacdo de
consumo, tal qual o solucionado no mencionado precedente vinculante da Suprema Corte - estando superados 0s
fundamentos de indole constitucional para afastar a aplicacdo da Convencdo de Montreal - e também o
reconhecimento da existéncia de regra de sobredireito constitucional a prestigiar a observancia aos tratados
acerca de transporte internacional -, é inequivoco que a questdo em debate é disciplinada por esse Diploma
transnacional.[...]” (STJ, Resp n°® 1.341.364 — SP, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, julgado em
19/04/2018).
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Apo6s o referido julgamento, ainda foi possivel observar resisténcia do TJSP no
reconhecimento da aplicagdo da Convencdo de Montreal ao transporte aéreo internacional de
carga, até que, atualmente, é possivel observar a consolidacao da jurisprudéncia do TJSP pela
aplicacdo a Convencéo de Montreal ao transporte aéreo internacional de carga, em respeito ao
julgamento do Tema 210 e a jurisprudéncia do STJ, ndo obstante haver decisfes recentes a se
recusar a aplicar a referida convencéo internacional.*>?

Como se demonstrou, a tese juridica firmada no julgamento do Tema 210 acabou por
gerar controversias que poderiam ter sido evitadas. Por exemplo, a tese juridica poderia ter se
limitado a dizer que a Convencdo de Montreal é compativel com o art. 178 da CRFB/88 e
com o direito interno. Apesar de mais ampla, essa tese juridica evitaria discussdes sobre a
vinculacdo do Tema 210 as demandas cujo objeto é o transporte aéreo internacional de carga.
Também seria adequado afirmar-se que, a luz do art. 178 da CRFB/88, a responsabilidade da
transportadora aérea internacional deve ser aferida a luz da Convencdo de Montreal. Também
mais ampla, porém, permite tratar do problema como um todo.

Ao se optar por uma tese juridica que é mais especifica, 0 STF poderia, por exemplo,
mencionar que o prazo prescricional da Convencdo de Montreal também se aplica, tanto para
0 pedido de indenizagdo por danos morais, quanto para o pedido de indenizagdo por danos
materiais, ja que foi essa a conclusdo do ARE 766.618.

No curso do julgamento, o STF também poderia ter chamado ao debate players do
transporte aéreo internacional de carga, de forma a evitar questionamentos de que o Tema 210
teria efeito vinculante sobre o transporte aéreo internacional de carga.

Acredita-se que as sugestdes acima configurariam o firmar a tese juridica com o olhar

no “caso futuro” e permitiria o0 melhor tratamento da matéria, de forma mais eficiente, o que

1%2Como exemplo recente, tem-se o acorddo da 142 Camara de Direito Privado de S3o Paulo, sob a relatoria do
Desembargador Carlos Henrique Abrdo, no qual constou: “De proémio, inaplicavel a Convengdo de Montreal,
restringindo-se o tema 210 do STF aos casos de indeniza¢des decorrentes de extravio de bagagem.” (TJSP,
Apelacdo n° 1018478-06.2018.8.26.0100, 142 Cémara de Direito Privado, Rel. Des. Carlos Abréo, julgado em
11/11/2020).

Nesse contexto, é importante mencionar que o0 acorddo afastou a aplicacdo do Tema 210 da Repercussdo Geral,
sob o fundamento de distingdo, em um Gnico paragrafo, apenas fazendo constar que o Tema 210 se restringe a
casos de indenizacdo por extravio de bagagem. A fundamentagdo é deficiente, principalmente por afastar um
precedente vinculante. Apds a oposicdo de embargos de declaragdo, o referido 6rgdo julgador continuou a nao
fundamentar o afastamento do Tema 210 e da Convencdo de Montreal, veja-se: “[...] Inadvertidamente, a
embargante repisa 0s mesmos argumentos do apelo, detidamente analisados, no propdsito de obter decisdo em
seu favor, o que ndo se admite. Tal como consignado no V. Acérddo, inobserva-se espaco para incidéncia do
tema 210 do STF, por ndo se tratar de hipétese de extravio de bagagem, sendo inaplicAvel a Convencgdo de
Montreal. [...]”(TJSP, Embargos de Declaragdo n° 1018478-06.2018.8.26.0100/50000, 142 Cémara de Direito
Privado, Rel. Des. Carlos Abrdo, julgado em 02/12/2020).
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evitaria maiores discussfes e mais recursos aos tribunais de segundo grau e até aos tribunais
superiores.

Por isso, este estudo voltara sua analise a formacdo da tese juridica para propor
parametros para a fixacdo de teses juridicas que sejam aptas a tratar a litigiosidade de forma
eficiente sem perder de vista as garantias processuais, em especial o principio do

contraditorio.
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2 FORMACAO DA TESE JURIDICA NO IRDR

2.1 A tese juridica como mecanismo de gestéo

Como o IRDR é um mecanismo processual de gestdo com vias a conter a litigiosidade,
que demandara esforcos de diversos sujeitos processuais, € cujo julgamento se dara no ambito
do 6rgdo responsével pela uniformizacdo da jurisprudéncia do respectivo tribunal — e que,
assim, contard com mais magistrados no julgamento —, € necessario que se almeje que o
tempo e material despendidos para seu julgamento ndo sejam em véao, com a possibilidade de
superacdo ou mesmo nova afetacdo do caso para que seja julgada uma questdo subjacente
pouco tempo apos a formacgdo da tese juridica. Caso contrério, em curto lapso o tribunal sera
levado a discutir a questdo novamente, ou mesmo vera seu trabalho em desuso com uma
eventual superacéo da tese juridica.>®

Também por ser um mecanismo que visa permitir a estabilidade das decisdes judiciais,
deve-se evitar que a tese juridica seja alterada em curto espaco de tempo, 0 que prejudicaria
ndo apenas a almejada estabilidade das decisdes judiciais, como a prdpria seguranca juridica.

Por isso, ao contrario do sistema do stare decisis tipico do common law, em que 0s
tribunais julgam o caso concreto, sem necessariamente refletir como se daréa sua aplicacédo nos
casos futuros, no julgamento do IRDR, os tribunais brasileiros precisam voltar sua atencéo ao
proferir os votos ao “caso-futuro”, com a busca da universalizacdo das razdes de decidir para

casos futuros analogos.'>* Essa é, talvez, a pedra de toque da formulacéo de uma tese juridica.

2.1.1 A forca de um precedente no sistema do stare decisis e a tese juridica

158A preocupagio ¢ partilhada por Sofia Temer, que ja ressaltou: “Isso sem falar no dispéndio inutil de tempo e
recursos para instauracdo e tramitacdo de um incidente que, em vez de concentrar o debate (que é sua finalidade
principal), possa ser ‘desconstruido’ no dia seguinte, por argumentos que poderiam ter sido levados a
consideracdo do julgador no momento da fixacdo da tese, aproveitando toda a atividade exercida até entdo.”
(TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2022, p. 206)

154Z ANETI JUNIOR, op. cit., p. 5.
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Lembre-se que, no sistema do stare decisis, 0s motivos para a superacdo de um
precedente s&o, em resumo, o reconhecimento de que houve um erro ao se julgar o
precedente, a alteracdo superveniente da lei ou mesmo o desenvolvimento do ordenamento
juridico que ndo permitisse mais a aplicagdo da regra. 1> Com efeito, ao tratar sobre o que o
tribunal deve considerar para superar um precedente, Toni Jaeger Fine também destacou ser
necessario identificar se a regra se mostrou impraticavel na pratica, o nivel de confianca
depositada no precedente, mas ressaltou que se um precedente for mal fundamentado, podera
ser superado, a despeito dos fatores mencionados terem ocorrido ou ndo.*®

Os trés primeiros motivos para a superacdo de um precedente — a alteracdo
superveniente da lei, mudanca fatica que impossibilite a aplicacdo da regra e o
desenvolvimento do ordenamento juridico que ndo permitissem mais a aplicacdo da regra —
ndo sdo contornaveis pelo Poder Judiciario, j& que ndo dependem do Poder Judiciario no
momento do julgamento do IRDR, que ndo tem meios para antever se o Poder Legislativo
alterara uma lei, nem mesmo se o0s costumes de uma sociedade mudarao.

No entanto, o Judiciario pode, ao julgar a questdo juridica controvertida, verificar
quais sdo os players normalmente envolvidos naquela questdo juridica controvertida, bem
como se h& alguma questdo juridica subjacente ao assunto examinado, ou diretamente
relacionada, que, a principio, ndo seria tratada pela questdo juridica afetada para julgamento
do IRDR.*®" A partir de tais verificacdes, o tribunal podera julgar o IRDR de forma que tais
assuntos sejam devidamente analisados e constem da tese juridica. 1sso é o que se considera
julgar o IRDR em ateng¢do ao “caso-futuro”.

No common law, a forca de um precedente esta diretamente relacionada com sua

influncia em casos futuros.'® N&o é & toa que o sistema juridico do common law

1SMENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas: Sistematizagao,
anélise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 86.

156<“The Supreme Court in one case identified the following “prudential and pragmatic considerations” to be
considered when it faces the decision whether to overrule its own precedent:

(1) Whether the rule has proven to be unworkable in practice;(2) Whether the rule is subject to a kind of reliance
that would lend special hardship and inequity if it were overruled; (3) Whether related legal principles have so
far developed as to have left the old rule no more than “a remnant of an abandoned doctrine”; and (4) Whether
facts have so changed, or come to be seen so differently, as to have robbed the old rule of significant application
or justification. Yet the Court does not always follow these factors. The Court sometimes overrules precedent
simply because it was ‘badly reasoned.’[...]” (FINE, Toni Jaeger. Stare Decisis and the binding nature of
precedent in the United States of America, in MOURA, Solange Ferreira de. PINHO, Humberto Dalla
Bernardina de. Coleténea de artigos cientificos: celebracdo ao XIV IntercAmbio dos cursos de Direito da
Estacio, Santa Cruz do Sul: Essere nel mondo, 2014, p. 148/167).

157Essa possibilidade ndo € ilimitada e as balizas serdo postas em tépico proprio.

18CRUZ E TUCCI, op.cit., Disponivel em
<http://www.lex.com.br/doutrina_25172422 PARAMETROS_DE_EFICACIA_E_CRITERIOS_DE_INTERPR
ETACAO_DO_PRECEDENTE_JUDICIAL.aspx> Acesso em: 15 mar. 2020.
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estadunidense trabalha com a ideia dos “super precedents”**, que sdo aqueles precedentes
cuja superacdo € considerada como quase impossivel, em razdo de sua vasta e reiterada
aplicacdo em determinado sistema juridico.’®® O conceito se refere a decisdes em matéria
constitucional, aplicadas por longo periodo de tempo, e nas quais as instituicdes publicas
depositam sua confianga. Um exemplo classico € o caso Marbury vs. Madison, cuja
importancia € demonstrada também por sua mencdo nas aulas de direito constitucional nas
universidades brasileiras.

Gustavo Santana Nogueira elencou como fatores que influenciam a forca de um
precedente no sistema de stare decisis: o fato de o precedente versar sobre matéria
constitucional, os juizes que participaram da votacdo, o placar da votacdo, a idade do
precedente e sua repercussio em casos futuros.®!

Os precedentes em matéria constitucional usualmente tém forca menor se comparados
aos precedentes que interpretam leis escritas e a common law, a despeito de o conceito de

superprecedents se relacionar com decisdes em matéria constitucional.'®? Para Polly Price,!%

159A nogdo € introduzida por Gustavo Santana Nogueira a partir do conceito apresentado por Michael Gerhardt.
(NOGUEIRA, op.cit., p. 174).

1%0Michael Gerhardt apresenta o conceito, ressaltando o quanto as instituicdes estadunidenses confiam nos
superprecedents e explica que sua superagdo ¢ quase impossivel: “While a super precedent begins as a single
decision, it hardly ends there. Super precedents are the doctrinal, or decisional, foundations for subsequent lines
of judicial decisions (often but not always in more than one area of constitutional law). Super precedents are
those constitutional decisions in which public institutions have heavily invested, repeatedly relied, and
consistently supported over a significant period of time. [...] Super precedents are the constitutional decisions
whose correctness is no longer a viable issue for courts to decide; it is no longer a matter on which courts will
expend their limited resources. Super precedents are the clearest instances in which the institutional values
promoted by fidelity to precedent—consistency, stability, predictability, and social reliance—have become
irredeemably compelling. Thus, super precedents take on a special status in constitutional law as landmark
opinions, so encrusted and deeply embedded in constitutional law that they have become practically immune to
reconsideration and reversal”.

No entanto, o proprio autor ressalta que isso ndo quer dizer que o precedente ndo tenha sofrido alteragdes
interpretativas no decorrer do tempo “The fact that a precedent’s meaning has not remained narrowly fixed is,
however, not necessarily an indication it has failed to achieve the status of a super precedent. Every judicial
precedent has the potential to perform many functions in constitutional law. What matters is whether a precedent
continues to perform at least one of these basic functions, which include (but are not limited to) constraining
subsequent litigation, political symbolism, framing the Court’s agenda, facilitating a public dialogue on
constitutional meaning, educating the public (or others) about the Constitution, implementing constitutional
values, and chronicling or clarifying constitutional history. A super precedent needs to perform only one of these
functions, not all of them” (GERHARDT, Michael J. Super Precedent, 90 Minn. Law Review, n. 1204, 2006, p.
1205-1206. Disponivel em
<https://scholarship.law.unc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1086&context=faculty publications>).

161 NOGUEIRA, op. cit., p. 174-178.

12NOGUEIRA, op. cit.,. p. 175

163“For modern courts, it is common to recognize a hierarchy for the degree of respect owed to prior precedent.9
First, court decisions interpreting statutes are often said to be owed the highest degree of stare decisis because
legislatures require stability of interpretation of statutes from the courts for the efficacy of the law-making
power. If courts have interpreted a statute incorrectly, the legislature may respond by amending the statute. If,
however, the interpretation of a statute changes from year to year, the legislature has less control over the content
of the statutory command. Second, common-law interpretations by courts should remain stable for much the
same reason: common-law adjudication is gap-filling to provide a source of law in the absence of express (and
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a diferenca de tratamento quanto a forga do precedente se deve ao fato de que a interpretaco
dada a lei escrita necessita de maior estabilidade, na medida em que sua alteracdo é realizada
de forma mais simples do que a alteracdo de uma norma constitucional, bem como porque se
uma lei for alterada sucessivamente, o Legislativo perde o controle do sentido que ela deve
ter.

Como a cultura do common law confere grande respeito aos juizes, fazendo com que a
figura do juiz alcance maior relevancia no common law do que no civil law, a forca de um
precedente também esta vinculada aos juizes que participaram da votagdo. “Nesses paises, um
precedente goza de um prestigio maior ou menor dependendo do juiz que participou da
decisdo do precedente”. 1%

Por sua vez, o placar da votacdo também influencia na forca de um precedente. Isso
porque, no common law, a mudanca de composi¢do de um tribunal ndo é motivo para que se

altere o entendimento de um precedente, menos ainda para sua superagdo. No entanto,

O placar apertado pode demonstrar que ainda ndo ha clareza no que diz respeito a
regra de direito emanada do precedente; pode demonstrar, ainda, que 0s juizes nao
tém ainda uma visdo muito clara acerca da ratio decidendi, e, obviamente, sinaliza
que uma mudanca de composicdo pode reverter o precedente. 6

A idade do precedente também € um fator para anélise de sua forca, pois quanto mais
antigo um precedente for, maior € sua aceitacdo pela sociedade contemporanea. Por fim, a
repercussao do precedente em casos futuros também demonstra sua forca, na medida em que
um precedente poder ser esquecido pelos tribunais ou vastamente invocado. Quanto a este

ponto, Gustavo Santana Nogueira destacou que:

Existem determinados casos que sdo considerados paradigmaticos, de modo que
diversas razoes fazem com que aquele caso seja considerado crucial para a Corte
definir a regra de direito para casos futuros. Em regra, sdo chamados de leading case
(caso lider), e é a partir de entdo que o Tribunal, em casos futuros, vai fazendo
ajustes — ampliativos ou restritivos — em sua ratio decidendi. Sempre que um caso
novo é submetido a Corte, a mencdo a esse determinado precedente faz com que sua

superior) legislative direction. If a particular common-law rule is changed one year, reverted to the next, and
quickly changed again, the legislature is unsure of the need for a response to endorse one view, or reject another.
Third, and last in the hierarchy of decisions to which stare decisis has a claim, are constitutional decisions. The
rationale for this lesser degree of deference is again a separation-of-powers argument, but based upon the fact
that the federal Constitution is difficult to amend. The argument is that in constitutional law, more so than for
other sources of law, the “people” have no effective recourse to correct law interpretation errors of the judicial
branch.” (Polly J. Price, A Constitutional Significance for Precedent: Originalism, Stare Decisis and Property
Rights. Disponivel em
<https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?1D=1851190050710080131071040731170300740170470060410590
021181050691060841000260251001120250161001181100610320101160031161070920370440920000510191

020820240710850970240200151200010691031230640870871181180751211060030891040860030760011170

28112110001022&EXT=pdf&INDEX=TRUE> Acesso em: 12 Jul. 2021.

1“NOGUEIRA, op. cit., p. 176-177.

1%51bidem, p. 177.



https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=185119005071008013107104073117030074017047006041059002118105069106084100026025100112025016100118110061032010116003116107092037044092000051019102082024071085097024020015120001069103123064087087118118075121106003089104086003076001117028112110001022&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=185119005071008013107104073117030074017047006041059002118105069106084100026025100112025016100118110061032010116003116107092037044092000051019102082024071085097024020015120001069103123064087087118118075121106003089104086003076001117028112110001022&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=185119005071008013107104073117030074017047006041059002118105069106084100026025100112025016100118110061032010116003116107092037044092000051019102082024071085097024020015120001069103123064087087118118075121106003089104086003076001117028112110001022&EXT=pdf&INDEX=TRUE
https://poseidon01.ssrn.com/delivery.php?ID=185119005071008013107104073117030074017047006041059002118105069106084100026025100112025016100118110061032010116003116107092037044092000051019102082024071085097024020015120001069103123064087087118118075121106003089104086003076001117028112110001022&EXT=pdf&INDEX=TRUE
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forca vinculante se torne cada vez mais acentuada, de modo que o préprio Tribunal é
responsavel pela autoridade maxima que ostenta esse julgado.

Em sentido semelhante, Toni Jaeger Fine ja havia ressaltado que, no stare decisis, a
forca de um precedente sera maior de acordo com a quantidade de casos que podem ser

submetidos aquele principio de direito extraido do precedente. Veja-se, em traducdo livre:

O efeito do stare decisis de um caso sem ddvida é mais forte quando varios
precedentes representam o mesmo principio de direito. Isso faz sentido tanto de uma
perspectiva tedrica quanto pratica: uma norma juridica bem estabelecida que foi
aplicada em varios cenarios faticos significara que os fatos relevantes em um novo
caso serdo mais dificeis de distinguir. Ao contrario, uma regra de direito anunciada
mais recentemente e que foi aplicada a apenas uma ou algumas variacdes faticas
pode ser mais facilmente distinguido pelos tribunais em casos subsequentes.*6’

Aluisio Mendes também ja afirmou que a mutabilidade dos precedentes esta
relacionada a seguranca juridica, de forma que a superacdo destes deve ser realizada apenas
quando for necessario.1®8

A partir do conceito de superprecedents, do afirmado por Toni Jaeger Fine quanto a
forca de um precedente ser maior a medida em que é maior 0 numero de casos que podem ser
submetidos a ratio daquele precedente, bem como do entendimento de Aluisio Mendes no
sentido de que a mutabilidade de um precedente deve ser medida excepcional, este estudo
buscara estabelecer parametros para a formacéo de teses juridicas no IRDR que possam ser

aplicadas por bastante tempo, bem como a vasta gama de casos.

2.1.2 Os subprecedents e 0 que se deve evitar para a formacdo da tese juridica.

Como a tese juridica deve ser formada para que tenha ampla aplicabilidade, seja
temporal, seja em termos de quantidade, vale a pena voltar a atengdo ao que seria 0 conceito

NOGUEIRA, op. cit., p. 178.

167“The stare decisis effect of a case arguably is strongest where numerous precedents stand for the same
principle of law. This makes sense from a theoretical as well as a practical perspective: A well-established legal
rule that has been applied in numerous factual scenarios will mean that the operative facts in a new case will be
more difficult to distinguish. To the contrary, a rule of law more recently announced and that has been applied to
only one or a few factual variations can more easily be distinguished by courts in subsequent cases.”. Em
traducdo livre: In: FINE, Toni Jaeger. Stare Decisis and the binding nature of precedent in the United States of
America, in MOURA, Solange Ferreira de. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Coletdnea de artigos
cientificos: celebracdo ao XIV Intercdmbio dos cursos de Direito da Estécio, Santa Cruz do Sul: Essere nel
mondo, 2014, p. 148/167.

18MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagao,
andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 86-87



67

antagbnico dos super precedents para que se verifique o que ndo se busca ao fixar a tese
juridica no julgamento do IRDR.

Trata-se dos denominados subprecedents, que, segundo Jason Mazzone, sdo casos que
tém pouca importancia dentro do sistema juridico em termos de precedentes.'®® Ao tratar do
assunto, Jason Mazzone citou sete diferentes categorias de subprecedents, classificadas entre
“golden tickets”, “you never call, you never write”, “ticking time bombs”, “slip slidin’ away”,
“stairways to heaven”, “out of steam” e “unsettled”.

Os subprecedents denominados “golden tickets” sdo aqueles proferidos pela Suprema
Corte em matéria criminal na qual, de forma propositada, o caso € julgado para que ndo tenha
aplicacéo a casos posteriores.’® Nesse contexto, como a Suprema Corte ndo quer proferir uma
decisdo que tenha aplicacdo ampla, o que ela faz é proferir uma decisdo que especifica
pormenorizadamente as circunstancias faticas do caso, de forma que a decisdo se torna
aplicavel apenas aquele réu e ndo a mais ninguém. Por vezes, a Suprema Corte faz constar da
decisdo, como uma espécie de adverténcia, de que o entendimento daquele caso nao deve ser
aplicado a outros casos.

Ao contrario da Suprema Corte, que intencionalmente forma os “golden tickets”, o
tribunal que julgard o IRDR deve, intencionalmente, evitar que a tese juridica firmada tenha
ambito de aplicacdo excessivamente restrito. Isso ndo quer dizer que o tribunal terd& um
cheque em branco no julgamento, mas sim que, no decorrer da instrucdo do IRDR e a
depender do delineamento do contraditério, o tribunal devera refletir melhor quando formar a
tese juridica, a fim de que esta ndo venha a ter aplicacdo muito reduzida, a despeito de todos
0s assuntos tratados no julgamento e discutidos pelos sujeitos que dele participarem.

A segunda categoria de subprecedents é aquela denominada “you never call, you never
write”, que se diferencia dos “golden tickets” na medida em que os subprecedents “you never
call, you never write” decidem uma questao juridica com alto potencial de significancia, mas
a Suprema Corte nunca chega a usar o entendimento firmado em tal caso para o julgamento
de casos futuros, mesmo que tais casos futuros sejam compostos de questdes juridicas

bastante similares. Tal categoria se assemelha aos “golden tickets” na medida em que a

19MAZZONE, Jason, Subprecedents (May 8, 2018). University of Illinois College of Law Legal Studies
Research Paper No. 18-18, Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=3175533> - Acesso em: 01 mar. 2021
17%“Every now and then, in the style of a papal dispensation or a royal pardon to a prisoner whose neck is noosed,
the U.S. Supreme Court sets aside de normal rules to help a criminal defendant screwed by the system.
Typically, in such cases, the defendant has suffered, through no fault of his own, some terrible legal fate. His
plight cries out for a remedy, but the law is against him. The Supreme Court is sympathetic but it is also
disinclined to announce a new legal rule that will have broad effect. The Court’s solution is to ussie the
defendant what is in essence a Golden ticket: a decision tailored to the precise circumstances of the case,
designed to benefit the defendant but nobody else” (Ibidem, Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=3175533>
- Acesso em: 01 mar. 2021, p. 5).
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prépria corte pode sinalizar que o entendimento ndo deve ser aplicado a outros casos, mas a
principal caracteristica reside no fato de que a prépria corte que proferiu a deciséo se recusa a
aplicar o entendimento novamente. Mais, os “golden tickets” sao julgados desde o inicio
como intuito de terem aplicacdo limitada, mas, nesta segunda categoria, € necessario que a
Suprema Corte exerca um trabalho continuo para limitar a aplicacdo daquele subprecedent
apenas ao caso de origem, sem aplicacdo em casos futuros.!’

Ao invés de se tornar um subprecedent “you never call, you never write”, a tese
juridica fixada no julgamento do IRDR deve ser vastamente aplicada pelo tribunal que a
fixou. H4, no entanto, um ponto de reflexdo. Se um dos objetivos do IRDR é conter a
litigiosidade, € possivel que a tese juridica seja tdo bem estabelecida que cumpra com o seu
papel de inibir o ajuizamento de agBes.’? A hipGtese seria o ponto de exceléncia do IRDR,
contudo, isso ndo quer dizer que a tese juridica cairia em desuso ou mereceria revisao ou
superacao. Isso quer dizer, apenas, que ela foi aplicada a “multiplicidade de casos” que deu
origem & instauracdo do IRDR, mas ndo teve mais necessidade de aplicagdo. Se um dia for
necessario, no entanto, ela estara a disposicdo dos juizes para ser aplicada em caso que for
levado ao conhecimento do Judiciério.

Os subprecedents “ticking time bombs”, por sua vez, sdo casos em que a Suprema
Corte estabelece um periodo de validade para que sua ratio seja aplicada a casos futuros.
Nesta categoria, ao chegar a data estabelecida pela Suprema Corte como data de validade, ndo
h& nem porque se discutir o overruling, ja que a propria decisdo previa ndo ter mais aplicacdo
apos determinado periodo.

Diversamente dos subprecedents “ticking time bombs”, o julgamento do IRDR deve
formar uma tese juridica que ndo tenha “prazo de validade”, pelo menos a priori. Busca-se,
como ja explicado, a formacdo de uma tese juridica que, além de aplicavel a vasto nimero de
casos, seja apta a perdurar no tempo, em atencdo as necessarias estabilidade e seguranca
juridica que o ordenamento juridico deve prezar. Nesse contexto, ao contrario da Suprema

Corte que intencionalmente estabelece prazo de validade, o tribunal que julgar o IRDR

111“Golden tickets start out as limited. Cases in this second category depend upon na ongoing commitment—a
pact—on the part of the Justices to keep a ruling confined to the case in which was made.” (MAZZONE, op. cit.,
Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=3175533> - Acesso em: 01 mar. 2021, p. 14).

172 SCHENK, Leonardo. Comentario em Qualificacdo de Dissertacdo - Lydia de Freitas Vianna.
Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.
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deverd, intencionalmente, buscar fixar uma tese juridica apta a permanecer sendo aplicada, a
n&o ser que haja um motivo para sua superagdo.l”

A quarta categoria, denominada de “slip slidin’ away”, € de casos que, apesar de
inicialmente contarem com um “efeito precedencial ordindrio”, ou seja, apesar de em um
primeiro momento serem decisdes que podem vir a ser aplicadas a casos futuros, séo
posteriormente limitadas para subprecedents. N&o sdo superados, mas, sim, alterados por
decisbes posteriores da Suprema Corte que o0s tornam subprecedents. Acontecem,
normalmente, quando os justices da Suprema Corte percebem os riscos envolvidos na
aplicacdo daquela decisdo a outros casos e, por isso, séo limitados.

E importante que, ao julgar o IRDR, o tribunal leve em consideragio os mais variados
aspectos da fixacao daquela tese juridica, inclusive, por exemplo, de ordem econémica. Nesse
contexto, mostra-se importante que o tribunal possibilite a atuacdo de diversos sujeitos
processuais que se relacionam com a matéria sob exame, de forma que nao fixe uma tese
juridica que, ao final, tem sua aplicacdo inviabilizada. A participacdo de agéncias reguladoras
— quando a matéria lhes for relacionada — se mostra um ponto importante para evitar a
formagdo de teses juridicas “slip slidin’ away”, pois estas agéncias poderdo contribuir com
aspectos técnicos para a tomada de deciséo.

A quinta categoria, denominada de “stairways to heaven”, ¢ composta por casos que,
apesar de inicialmente limitados, acabam por se tornar o pavimento de decisbes com maior
alcance. Nesse sentido, os subprecedents da categoria “stairways to heaven” acabam por
servir como pontes para uma decisdo que tera bastante importancia no futuro.’

Quanto a quinta categoria, ndo ha um prejuizo aparente para o IRDR. No entanto, uma
tese juridica similar a um subprecedent “stairways to heaven” poderia implicar, por exemplo,
na reafetacdo do IRDR para revisdo da tese juridica em um curto espaco de tempo, 0 que nao
é 0 mais adequado quando se lida com um mecanismo de gestdo que visa a eficiéncia. Por
isso, o tribunal deve evitar formar uma tese juridica que, por exemplo, ndo trate de todas as
nuances da questdo juridica controvertida discutidas pelos sujeitos. Mais uma vez, a

ampliacdo do debate se mostra essencial para que o tribunal tenha acesso ndo s6 a primeira

13Como ja se explicou, no sistema do stare decisis, 0s motivos para a superagdo de um precedente sdo, em
resumo, o reconhecimento de que houve um erro ao se julgar o precedente, a alteracdo superveniente da lei ou
mesmo o desenvolvimento do ordenamento juridico que ndo permitisse mais a aplicacdo da regra.

114« A fifth category of subprecedents involves cases that, at the time they are issued, are presented as limited but
then later turn out to be building blocks of broader rulings. In this manner, subprecedents serve, sometimes by
deliberate design, as a staircase or bridge to a momentos decision in the future.”(MAZZONE, Jason,
Subprecedents (May 8, 2018). University of Illinois College of Law Legal Studies Research Paper No. 18-18,
Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=3175533> - Acesso em: 01 mar. 2021 p. 23)
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perspectiva que a questdo juridica controvertida mostra, mas, também ao problema como um
todo.

A penultima categoria de subprecedents, denominada “out of steam”, diferencia-se das
categorias acima mencionadas, pois enquanto os subprecedents anteriores eram formados por
meio do controle dos proprios justices da Suprema Corte quanto ao alcance da decisdo, esta
outra categoria ndo conta com o mesmo controle. Neste caso, apesar de a Suprema Corte
tentar movimentar a doutrina em uma nova direcdo, na tentativa de uma inovagdo no
ordenamento juridico, o esforgo é frustrado.!”®

Uma tese juridica que encontre o mesmo fim de um subprecedent “out of steam” seria
bastante ruim para o tribunal que a fixou. Isso porque implicaria, em certa medida, em
desperdicio de tempo e de material humano pelo tribunal, ja que deixaria de ser aplicada aos
casos futuros. Espera-se que, a0 menos, aquela tese juridica seja aplicada aos casos afetados
para o julgamento do IRDR e aos casos que foram suspensos. No entanto, como o c6digo ndo
define qual o nimero necessario para que se caracterize a “efetiva repeticdo de processos”, €
possivel que ndo sejam tantos os casos em que a tese juridica seria aplicada.

Por fim, a sétima e ultima categoria, chamada de “unsettled”, se assemelha a categoria
anterior pelo seu carater ndao planejado, mas surge a partir da instabilidade da jurisprudéncia.
Em tais casos, em curto periodo, a corte emite decisGes contrarias e confusas, fazendo com
que haja casos que ndo contam com a confianca dos aplicadores do direito.1"

Incorrer na categoria de subprecedent “unsettled” deve ser evitado ao maximo pelo
tribunal que julgar o IRDR, pois € instituto voltado a isonomia e seguranca juridica. Por isso,
deve-se evitar que o tribunal reveja o seu entendimento pouco tempo ap6s a fixacdo da tese
juridica. Essa situacdo, talvez, seria a pior que se possa esperar apés o julgamento do IRDR.
Tal como no sistema do stare decisis, a mutabilidade deve ocorrer apenas quando for
necessario, ou seja, diante da alteracdo superveniente da lei, alteracdo social, ou quando

houver um erro ao se julgar o precedente.

175“One category involves cases in which the Court  acts ambitiously to move doctrine in a new direction but
where the effort does not succeed. [...] Courts that trade on commitments to stare decisis to launch doctrinal
innovations run the risk that those efforts will come up short. Subprecedent, because it might be unplanned,
captures that phenomenon.” (MAZZONE, Jason, op. cit., p. 29-32)

176«Unplanned subprecedents constitute a seventh and the final category. In this category, subprecedents emerge
when case law is not settled. Despite efforts by the Court to issue a solid doctrinal line that will guide future
decision making, the Court issues contrary and confusing decisions in short periods of time. The result is that,
like a television screen that never focuses, reliable doctrinal rules fail ever to come into view. We are left with a
muddle of cases that lack general reliability.” (Ibidem, Disponivel em <https://ssrn.com/abstract=3175533> -
Acesso em: 01 mar. 2021)
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O conceito de subprecedents e suas categorias ajuda a formular, por excluséo, o que
ndo se almeja ao fixar a tese juridica do IRDR. A tese juridica ndo tera aplicagdo a uma
pequena gama de casos, ndo tera aplicacdo por tempo determinado, ndo terd sua aplicacao,
posteriormente, reduzida, ndo sera fixada de forma que nao seja aplicada a casos futuros e néo
devera ser “unsettled”, permitindo que sua aplicagdo se dé de forma confusa e contraria. Por
isso, ao julgar a tese juridica do IRDR, o tribunal deverd, conscientemente, tentar evitar que o
julgamento incorra nesses problemas.

Assim, este estudo voltara sua atencdo a tentativa de propositura de parametros para a

formacéo de teses juridicas no IRDR que evitem os problemas acima narrados.

2.2 Parametros propostos para a formacéo de uma tese juridica

2.2.1 A ratio decidendi e sua relacdo com a tese juridica

A ratio decidendi pode ser conceituada como o nucleo essencial de uma decisao
judicial, que pode ser aplicado a outros casos que, ainda que nao versem sobre fatos idénticos,
compartilham fatos essenciais.!’’ Pode-se defini-la, ainda, como passo necessario pelo qual o
juiz deve passar para chegar a sua decisdo, que se pretende universal.1’® N&o ha um conceito
Unico, mas sua importancia decorre do fato de que a identificacdo da ratio decidendi consiste
na esséncia do sistema do stare decisis do common law, pois esta é a parte que de fato vincula
em um precedente!’®, enquanto o restante da decisdo, por exclusdo, sera o obiter dictum e,

portanto, ndo vinculara.*e°

17A definicdio é dada por Teresa Arruda Alvim e Rodrigo Otavio Barioni: “A ratio decidendi ou holding é o
nacleo da decisdo judicial, do qual é extraida a regra juridica generalizavel para outros casos que tratem dos
mesmos fatos essenciais. N&o é algo que esteja pronto e definido de maneira expressa pelo tribunal, mas a regra
generalizavel que pode ser inferida ou construida a partir da decis@o judicial” (ALVIM, Teresa Arruda;
BARIONI, Rodrigo Otavio. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio decidendi. Revista de Processo, v. 44,
2019, p. 183-204)

18DERZI, Misabel; BUSTAMANTE, Thomas. O efeito vinculante e o principio da motivacdo das decisdes
judiciais: em que sentido pode haver precedentes vinculantes no direito brasileiro?. In: Alexandre Freire, Bruno
Dantas, Dierle Nunes, Fredie Didier Jr., José Miguel Garcia Medina, Luiz Fux, Luiz Henrique Volpe Camargo e
Pedro Miranda de Oliveira. (Org.) Novas Tendéncias do Processo Civil - Estudos sobre o Projeto do Novo
CPC. led.Salvador: Jus Podivm, v. 1, 2013, p. 333-362.

17%“0s ingleses chamam a parte efetivamente vinculante da decisdo de ratio decidendi. A ratio decidendi ¢ a
proposicéo juridica, explicita ou implicita, considerada necesséria para a decisdo. A ratio decidendi pode ser
considerada o nucleo do precedente” ALVIM, Teresa Arruda. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do
direito: civil law e common law. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 172, 2009, p. 1149.

ONOGUEIRA, op. cit., p. 168-171.
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Como a ratio decidendi é essencial para o funcionamento de um sistema de
precedentes, cabe aos tribunais brasileiros preocuparem-se com a ratio decidendi dos casos
sob julgamento.8!

A definicdo da ratio decidendi no sistema do common law é uma tarefa dificil e,
muitas vezes, sem consenso.'82 Isso se deve ao fato de que, como ja explicado, no common
law a formacdo de um precedente se da em momento posterior, no qual, diante de um novo
caso concreto, o tribunal verificara se a decisdo anterior — sua ratio decidendi — devera ser
aplicada ao novo caso sob exame.

Com efeito, a doutrina do common law n&o entra em acordo nem quanto ao método de
identificacdo da ratio decidendi, apesar de se poder falar em dois métodos que,
historicamente, se sobressairam.'® Ha o teste de Wambaugh que, segundo a licdo de Luiz

Guilherme Marinoni,*®* além de entendido como falho pela doutrina contemporanea do

18l«Se os Tribunais Superiores querem assumir uma nova fungdo — e parece que necessitam urgentemente — eles
precisam assumir também a sua parcela de responsabilidade, mudando a forma de julgar os casos que lhes séo
submetidos. [...] se o Tribunal ndo tem preocupacdo com a ratio decidendi, ele ndo pode esperar que o precedente
seja respeitado futuramente, porque ele contribuiu ou criou essa situacdo de dificuldade da interpretacdo do
precedente.” (Ibidem, p. 230).

182 <O conceito de ratio decidendi sempre foi muito discutido. Na verdade, a dificuldade sempre esteve na sua
identificacdo na decisdo judicial, embora seja certo que a ratio ndo se confunde com o dispositivo e com a
fundamentagdo, mas constitui algo externo a ambos, algo que € formulado a partir do relatério, da
fundamentagio e do dispositivo” MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a
ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, v. 918, 2012, p. 351-416.
183 “Nio h4 sinal de acordo no common law sequer acerca de método capaz de permitir a identificacdo da ratio.
De qualquer forma, dada a sua notoriedade, devem ser referidos o denominado teste de Wambaugh e o método
de Goodhart.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi
ou os fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, v. 918, 2012, p. 351-416).

184 «Para Wambaugh, ratio decidendi é uma regra geral em cuja auséncia o caso seria decidido de outra forma. O
jurista descreve 0 modo como o teste deve ser feito. Antes de tudo ha de ser cuidadosamente formulada a suposta
proposicao de direito. Apds, deve inserir-se na proposi¢cdo uma palavra que inverta o seu significado. Entédo, é
necessario perguntar se, caso o tribunal houvesse admitido a nova proposicao e a tivesse tomado em conta no seu
raciocinio, a decisdo teria sido a mesma. Sendo a resposta afirmativa, 0 caso ndo € um precedente para a
proposicdo; em hip6tese negativa, 0 caso tem autoridade para a proposic¢do original. Wambaugh resume o seu
teste dizendo que a proposi¢do ou doutrina do caso, a razdo da decisdo, a ratio decidendi, deve ser uma regra
geral sem a qual o caso deveria ter sido decidido de outra maneira.

Diante do teste de Wambaugh, invertendo-se o sentido da proposicdo tomada em conta pelo tribunal, a sua
decisdo ndo pode ser a mesma para que a proposi¢do constitua ratio decidendi. A proposi¢cdo com sentido
invertido — portanto, outra proposicdo — faria com que o caso fosse decidido de outra maneira. Se a nova
proposicdo gera igual decisdo, a proposicdo original, em vez de constituir ratio decidendi, representa obiter
dictum.

O teste de Wambaugh — bastante préximo ao de Vaughan C. J., formulado no século XVII — é apontado como
falho pela doutrina contemporanea do common law. Aponta-se para a situacdo em que a Corte baseia a sua
decisdo em dois fundamentos que, separadamente, podem levar @ mesma solucéo. Quando o significado de um
dos fundamentos é invertido, o outro fundamento é suficiente para preservar a decisdo ou para impedir a
alteracdo da conclusdo. Assim, o teste de Wambaugh, no sentido de que a inversdo da proposi¢do faria com que
o caso fosse decidido de outra forma, ndo vale quando o caso se baseia em dois fundamentos que, isoladamente,
podem conduzir a mesma solucdo. Na verdade, nessa situagdo o teste de Wambaugh faria com que as
proposicdes sempre fossem obiter dicta, j& que nenhum dos fundamentos seria necessario para a decisdo.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, v. 918, 2012, p. 351-416).
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common law, se baseia na formulagdo de uma proposi¢do sem a qual o caso seria decidido de
forma diferente e, para se provar se a proposicéo € ou ndo uma ratio decidendi, insere-se uma
palavra apta a inverter o significado da proposicdo. Assim, se a decisdo do tribunal
permanecesse a mesma apos a insercao de tal palavra na proposicao, nao se estaria diante de
uma ratio decidendi. O método é apontado como falho porque ndo se sustentaria quando dois
fundamentos distintos pudessem levar @ mesma conclusdo, de forma que, ainda que se
invertesse a proposicdo de um dos fundamentos, o tribunal chegaria a mesma concluséo pelo
segundo fundamento.'®® J4 o método de Goodhart volta sua aten¢do muito mais aos fatos do
caso considerados para chegar a conclusdo do juizo.'® Nesse segundo método, a identificacéo
da ratio decidendi demanda a verificacdo de quais sdo os fatos materiais do caso julgado e
quais sdo os fatos imateriais.*8’

A tarefa da extracdo da ratio decidendi de um precedente no common law pode
demandar bastante tempo e até ser aperfeicoada com o tempo, a partir do julgamento de mais
casos nos quais se aplique o precedente.8® De toda forma, mais do que se atentar a concluso
do julgamento, & necessario analisar como se chegou aquela conclusdo, os motivos
determinantes, os fatos considerados, ou seja, é essencial examinar a fundamentacdo da

decisdo que é tida como um precedente.

185No mesmo sentido ja apontou Tucci: “Para a correta inferéncia da ratio decidendi, propde-se uma operacdo
mental, mediante a qual, invertendo-se o teor do nicleo decisorio, se indaga se a conclusdo permaneceria a
mesma se 0 juiz tivesse acolhido a regra invertida. Se a decisdo ficar mantida, entdo a tese originaria ndo pode
ser considerada ratio decidendi; caso contrario, a resposta sera positiva” CRUZ E TUCCI, op. cit., Disponivel
em

http://www.lex.com.br/doutrina_25172422 PARAMETROS DE_EFICACIA E_CRITERIOS DE_INTERPRE
TACAO DO PRECEDENTE_JUDICIAL.aspx Acesso em: 15 mar. 2020.

186 <O método de Goodhart d4 maior énfase aos fatos do que o teste de Wambaugh. Propde que a ratio decidendi
seja determinada mediante a verificagdo dos fatos tratados como fundamentais ou materiais pelo juiz. [...] frise-
se que a doutrina de Goodhart da importancia ao principio de que casos iguais devem ser tratados da mesma
forma (treat like cases alike). Qualquer Corte que se considerar vinculada pelo precedente deve chegar & mesma
conclusdo a que se chegou no caso em que instituido o precedente, a menos que o0 caso sob julgamento tenha
outros fatos que possam ser tratados como materiais, ou que fatos considerados materiais no caso anterior agora
estejam ausentes.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio
decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, v. 918, 2012, p. 351-416)

187 GOODHART, Arthur L. Determining the ratio decidendi of a case. The Yale Law Journal, Vol. 40, No. 2
(Dec., 1930), p. 161-183. Disponivel em <http://users.umiacs.umd.edu/~horty/courses/readings/goodhart-1930-
ratio.pdf> Acesso em: 30 mai. 2020.

18 “Dicas de como uma regra de direito anteriormente anunciada deva ser aplicada sdo, com freqiiéncia,
encontradas nas decisGes anteriores, e isso pode ser feito de forma explicita ou implicita (um exemplo sdo 0s
casos que interferem em questdes de politica publica, cujas implicagdes exigem uma abrangéncia maior). Ainda
0 escopo de uma decisdo pode ser decidido por um caso subsequiente. Nessa hipdtese, a Gltima interpretagdo dada
pelo Tribunal ao precedente sera a que serd aplicada aos casos futuros. Ndo se pode perder de vista, porém, que
os Tribunais geralmente retém uma discricdo significante ao decidirem quando a regra de direito expressada no
precedente deve ser aplicada de forma abrangente ou limitada.” (FINE, Toni M. O uso do precedente e o papel
do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 782, 2000,
p. 90-96).

18%“Ora, o melhor lugar para se buscar o significado de um precedente estd na sua fundamentacio, ou melhor, nas
razdes pelas quais se decidiu de certa maneira ou nas razdes que levaram a fixag&o do dispositivo. E claro que a



http://www.lex.com.br/doutrina_25172422_PARAMETROS_DE_EFICACIA_E_CRITERIOS_DE_INTERPRETACAO_DO_PRECEDENTE_JUDICIAL.aspx
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Como ndo ha unanimidade quanto ao método de identificacdo da ratio decidendi,
também era de se esperar que ndo houvesse acordo quanto a qual € a ratio decidendi de um
caso. Nesse sentido, conforme ja mencionado no capitulo anterior, Aluisio Mendes ja
destacou que o legislador brasileiro se preocupou com as dificuldades enfrentadas no common
law para a definicdo da ratio decidendi e, assim, em vez de seguir a I6gica do precedente do
stare decisis, cuja definicdo do alcance e sentido da ratio é feita em momento posterior,
preocupou-se em estabelecer, desde ja, uma tese juridica que devera ser aplicada aos casos
posteriores, que permite que os precedentes do sistema brasileiro trabalhem de forma mais
eficiente com a identificagdo dos casos que demandardo sua aplicacdo, em especial quando se
esta diante de casos repetitivos.'® Com isso, surge a questdo: qual é a relagdo entre a tese
juridica e a ratio decidendi?

Se ainda ha dificuldade em se extrair a ratio decidendi de um julgamento dentro do
common law, no qual o stare decisis se encontra solidamente estabelecido e o ensino juridico
é voltado para a sua identificacdo e trabalho com o sistema de precedentes vinculantes, sua
identificacdo no sistema brasileiro sera de maior indefinicdo ainda. Por outro lado, se 0 que se
busca com o sistema de precedentes brasileiro € conferir maior uniformidade, coeréncia,
racionalidade e eficiéncia ao ordenamento juridico, € melhor que o trabalho de extracdo e
definicdo da ratio decidendi e definicdo da tese juridica fique a cargo de quem proferiu o
julgamento, isto é, o 6rgdo colegiado que julgar o IRDR. Isso evitard que se gere mais
incerteza e inseguranca juridica apdés o julgamento do IRDR, além de evitar tentativas de

distincdo injustificadas com relacédo a tese juridica firmada no julgamento do IRDR.

fundamentacdo, para ser compreendida, pode exigir menor ou maior atencdo ao relatério e ao dispositivo. Esses
altimos ndo podem ser ignorados quando se procura o significado de um precedente. O que se quer evidenciar,
porém, é que o significado de um precedente esta, essencialmente, na sua fundamentacéo, e que, por isso, ndo
basta somente olhar a sua parte dispositiva” (MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do
projeto de CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, v. 918,
p. 351-416, 2012)

No mesmo sentido: “[...] impde, inicialmente, excluir qualquer possibilidade de que o elemento vinculante do
precedente esteja na parte dispositiva da decisio E ndo poderia mesmo ser de outro modo. A parte dispositiva de
uma decisdo se aplica, tdo somente, ao caso que por aquele pronunciamento é julgado. Quando se trata de
examinar esse mesmo pronunciamento judicial como um precedente, pouco importa saber quem saiu vencedor
ou vencido no processo em que aquele precedente foi construido. O que importa é saber os fundamentos que
determinaram a conclusdo a que ali se chegou.” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios
a sério. 18, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 268)

190«A complexidade e o refinamento do trabalho com precedentes a partir da ratio decidendi ndo é propriamente
o modelo desejado para racionalizar as decisdes em casos de massa. E preciso um elemento facilitador,
consistente na fixacdo da tese juridica para esses litigios que envolvam direitos homogéneos, em que pode ser
identificada uma situagdo fatica padrdo replicada em inumeras relacdes juridicas” (ALVIM, Teresa Arruda;
BARIONI, Rodrigo Otéavio. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio decidendi. Revista de Processo, v. 44,
2019, p. 183-204).
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Alexandre Camara esclarece que, quando o legislador brasileiro se refere aos

“fundamentos determinantes da decisio”, também se refere a ratio decidendi®'!%2

e, uma vez
formado um “padrdo decisério vinculante”,*®® faz-se necessario que se verifique quais s&o
seus fundamentos determinantes. E de se notar que o legislador previu a necessidade de que
os fundamentos determinantes da decisdo que julga o IRDR — que ja se destacou equivalerem
a ratio decidendi — constarem no registo eletrénico dos respectivos tribunais, junto com os
dispositivos legais relacionados a tese juridica firmada.®*

Ao tratarem sobre o tema, Teresa Arruda Alvim e Rodrigo Otavio Barioni afirmaram
que tese juridica ndo se confunde com a ratio decidendi, bem como que aquela se limitaria a
ser uma proposta de ratio decidendi. Nesse sentido, os autores afirmaram que a tese juridica
seria uma hipdtese de sua incidéncia, apesar de muitas vezes ser formulada sem expressar a
ratio, que poderia ser encontrada apenas no acordao do caso paradigma afetado para o
julgamento da tese juridica.'® Prosseguem afirmando que a tese juridica permite definir uma

“zona de certeza positiva das situagdes fatico-juridicas que estdo abrangidas pela regra criada

BICAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 12 ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 269-
270.

1921 uiz Guilherme Marinoni também utiliza a expressdo “fundamentos determinantes da decisdo” como
sinbnimo de ratio decidendi. MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a
ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, v. 918, p. 351-416, 2012.
193Expressdo utilizada pelo autor para se referir as decisdes elencadas no art. 927 do CPC/15 que, neste estudo,
se adota como denominagdo o termo “precedente”: “O objetivo deste estudo é examinar o modo como sdo
produzidos e aplicados alguns pronunciamentos emanados do Judicidrio, e que sdo aqui genericamente
denominados padrdes decisérios vinculantes. A denominacdo padrdes decisérios ndo foi escolhida ao acaso. Ela
é expressamente empregada na redacdo do § 5° do art. 966 do Codigo de Processo Civil de 2015 e designa,
genericamente, tanto alguns precedentes como os enunciados de simula. Assim, sdo padrdes decisorios
vinculantes os precedentes e os enunciados de simula que formalmente receberam, por imputacdo legal, eficacia
vinculativa” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018, p.1).

1%4Trata-se do art. 979, § 2°, do CPC/15: Art. 979, § 20 Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos
pela decisdo do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro contera, no minimo, 0s
fundamentos determinantes da deciséo e os dispositivos normativos a ela relacionados.

Em primeira reflexdo sobre a questdo, esta pesquisadora sugeriu que os fundamentos determinantes da decisao
que julga o IRDR deveriam constar “ainda que de forma sucinta, na tese juridica firmada”, no entanto, apos
maior reflexdo, optou-se por uma tese juridica que expresse seus fundamentos determinantes, na medida e que
esses equivalerdo a sua ratio decidendi, conforme j& abordado. Para as primeiras reflexdes, remete-se o leitor
para VIANNA, Lydia de Freitas. Primeiras reflexfes sobre o julgamento e fixacdo da tese no IRDR. In: Aluisio
Gongalves de Castro Mendes; José Roberto Mello Porto. (Org.) Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas: Panorama e perspectivas. led.Salvador: Juspodivm, v. 1, 2020, p. 893-914.

Em sentido semelhante: “Exige, ainda, a lei processual que os padrdes decisorios resultantes do julgamento de
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas sejam cadastrados em bancos de dados mantidos pelos tribunais
e pelo Conselho Nacional de Justica, devendo tal registro conter "os fundamentos determinantes da deciséo" (art.
979, 8§ 1° e 29). N&o deve, pois, haver divida de que a eficcia vinculante dos padres decisérios que
formalmente sdo dela dotados reside em seus fundamentos determinantes (ou, caso se prefira empregar
expressdes que ndo estdo em lingua portuguesa, ratio decidendi, como dizem os britanicos, ou holding, como
preferem o0s norte-americanos)” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 12, ed.
Séo Paulo: Atlas, 2018, p. 269-270).

1%parece ter sido isso 0 que ocorreu no julgamento do Tema 210 da Repercussdo Geral, analisado no capitulo
anterior.
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pelo precedente”, que contribui para o melhor gerenciamento dos casos, de forma que ratio
decidendi e tese juridica se relacionam como continente e conteldo, isto é, a ratio decidendi
pode ser mais ampla do que a tese juridica e, por esse motivo, por vezes é necessario voltar a
analise ao acorddo do julgamento do caso paradigma que deu origem a tese juridica para se
definir se um caso se submete ou nédo a ratio daquele caso paradigma.

Tais Schilling Ferraz, por sua vez, ja destacou que teses juridicas e ratio decidendi
podem conviver no ordenamento juridico brasileiro, bem como que é comum que os tribunais
ndo facam constar os fundamentos determinantes da decisdo nas teses juridicas, apesar de a
ratio decidendi ser o elemento central de um precedente. Nesse sentido, a autora ja alertou
que ¢ necessario se “atribuir maior valor a fundamentacdo dos precedentes, sua ratio
decidendi, de forma que o sistema concebido seja verdadeiramente capaz de alcancar 0s
propositos pretendidos pelo legislador, de seguranga juridica e estabilidade”. Mais, a autora
também entende que os institutos ndo se confundem, na medida em que a tese juridica “vem
sendo retirada ao final dos julgamentos de repercussao geral e repetitivos”, além de vir sendo
“construida como um preceito genérico e abstrato”, enquanto a ratio decidendi ¢ a “razdo para
a decisdo” e “nao expressa o que o tribunal ao final decidiu, mas sim e especialmente por que
o tribunal assim decidiu”.1%

No entanto, também ndo se concorda completamente com o posicionamento da autora.
Devido a cisdo cognitiva e deciséria do IRDR, ja explicada no capitulo anterior, o tribunal ndo
julgard um caso concreto, mas, sim, uma questdo juridica controvertida. Nesse contexto, a
tese juridica ndo deverd equivaler a parte dispositiva de um acérddo que julga um caso
concreto, mas deverad expressar a “razdo para a decisdao”. Com efeito, a tese juridica devera
expressar ndo apenas o que o tribunal decidiu, mas também o porqué assim decidiu e tal
definicdo ndo devera ocorrer apds o julgamento do IRDR, mas consistira, exatamente, no seu
objeto e, portanto, sua definicdo devera ocorrer durante o julgamento do IRDR. Nesse sentido,
ao julgar o IRDR, o tribunal devera buscar extrair a ratio decidendi de seu julgamento e
expressa-la na tese juridica firmada no IRDR. Assim, uma tese juridica equivalera a ratio
decidendi e, por consequéncia, o elemento vinculante do IRDR sera a tese juridica.

No mais, a tese juridica é uma proposta de ratio decidendi e exprime uma hipétese de
incidéncia e, por certo, é possivel que a tese juridica ndo se confunda com a ratio decidendi
do caso paradigma, todavia, essa ndo deve ser a regra. Para o melhor aproveitamento do

julgamento do IRDR, faz-se necessario que a tese juridica expresse a ratio decidendi e

%FERRAZ, Tais. Schilling. Ratio Decidendi X Tese Juridica. A busca pelo elemento vinculante do precedente
brasileiro. Revista de Processo, v. 265, 2017, p. 419-441.
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apresente ndo apenas uma hipétese de incidéncia, mas as hipoteses de incidéncia daquela tese
juridica — possivelmente até por meio da formulacdo de sub-teses. Por isso, um pardmetro
para a formacdo de uma tese juridica € que esta expresse a ratio decidendi do julgamento e as
hipdteses de sua incidéncia.

A formulagdo de uma tese juridica que expresse a ratio decidendi do caso paradigma
permitird sua aplicacdo de forma mais eficiente, pois ndo demandard maiores esfor¢os na
interpretacdo do acordao do caso paradigma que fora afetado para o julgamento do IRDR e,
também, evitard que sejam suscitadas distin¢des irrelevantes com relacdo a tese juridica, cujo
Unico intuito é burlar o sistema de precedentes brasileiro e litigar contra o que foi estabelecido
no julgamento do precedente, no caso, o IRDR.

Ressalte-se que ndo se pretende estabelecer um fechamento interpretativo do sistema
de precedentes e sua imutabilidade, o que por certo seria prejudicial ao sistema juridico, mas
se parte da premissa da necessaria estabilidade do direito, de forma que o distinguishing deve
ser restrito aos casos em que deva ser utilizado, e ndo deve ser utilizado como mecanismo de
manifestacdo de mero inconformismo com um precedente. O distinguishing deve ser utilizado
de forma racional e justificada e, para isso, a preocupacdo com a formacao da tese juridica é
essencial.

Lembre-se, ainda, que o IRDR se volta ao julgamento de demandas repetitivas que,
por vezes, terdo substrato fatico idéntico. Os casos de litigancia de massa demandam ainda
mais que a tese juridica expresse exatamente a ratio decidendi, pois permitird um julgamento
mais célere desses casos (por muitas vezes iguais).*®’

O que deve vincular é a tese juridica, mas ndo se pode adotar uma postura
absolutamente formalista quanto ao dever ser e o ser, sob pena de se colocar em xeque 0 bom
funcionamento do IRDR. O que se quer dizer com isso é que uma tese juridica devera
expressar a ratio decidendi do julgamento e, a principio, sera essa tese juridica que vinculara
0 julgamento dos demais casos. No entanto, uma tese juridica que ndo expresse
adequadamente a ratio decidendi ndo devera impedir que o seu efeito vinculante seja buscado

no corpo do acorddo. Em outros termos, ndo é porque uma tese juridica foi mal formulada que

1970 alerta de Teresa Arruda Alvim e Rodrigo Barioni é importante, na medida em que destacam a necessidade
de a tese juridica facilitar a compreensao de quem a aplicara, especialmente quando se tratar de casos idénticos,
apesar de fazerem a ressalva quanto a possibilidade de aplicacdo a hipoteses analogas: “[...] os limites
linguisticos construidos pelo tribunal, ao julgar o caso que servird como precedente, como se vera adiante, tém o
sentido especifico de facilitar a identificacdo dos casos idénticos aos quais o precedente sera aplicavel. Mas, de
forma alguma, podem ser interpretados como perfeita delimitacdo do potencial do precedente a outras hipoteses
andlogas, quando houver conformidade dos fatos essenciais do caso concreto com a ratio decidendi do
precedente” (ALVIM, Teresa Arruda; BARIONI, Rodrigo Otdvio. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio
decidendi. Revista de Processo, v. 44, 2019, p. 183-204).
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ela devera ser adotada cegamente, admitindo-se tdo somente a vinculagdo com relacdo a tese
juridica e prejudicando o julgamento dos casos que sdo submetidos ao IRDR. Nesses casos,

dever-se-a buscar no acordéo paradigma a ratio decidendi, aplicando-a aos casos posteriores.

2.2.1.1 A forma de julgamento dos 6rgéos colegiados

Ha& outra questdo que merece ser analisada com vias a formacgdo da tese juridica no
IRDR: a forma de votacéo dos magistrados brasileiros.'*® N&o ha como se perder de vista que
a forma de deliberagdo na formagdo de teses juridicas “exige uma mudan¢a no modo como
sdo tomadas as decisdes colegiadas, evitando-se a assim chamada ‘pseudocolegialidade’”1%.
Quanto ao ponto, em estudo sobre decisdes do STF,?% j4 atentou para o fato de que por vezes
a compreensdo dos votos é dificil, em especial quanto a identificacdo de qual € a ratio
decidendi.?®® E comum se verificar que os ministros cheguem em um acordo quanto ao

dispositivo da decisdo, mas ndo quanto a sua fundamentac&o,?°? podendo-se falar em “ratio do

19%8«“Um fator que contribui para a inseguranca juridica na jurisprudéncia diz respeito a motivacdo das decisdes
colegiadas. O sistema de precedentes vinculantes inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 encontrara
um grande obstaculo na sistematica de votagdo dos Tribunais. E muito comum que cada um dos magistrados
apresente suas proprias razfes de decidir, tornando dificil, sendo impossivel extrair do julgado uma
fundamentagdo comum para nortear a solug¢do de casos pendentes e futuros. [...]” (FUX, Luiz. BODART, Bruno.
O novo codigo de processo civil: superando as fronteiras entre common law e civil law. In: Aluisio Gongalves de
Castro Mendes; Candido Rangel Dinamarco; Humberto Dalla Bernardina de Pinho; Luiz Fux. (Org.) Estudos de
Direito Processual em homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. 12 ed. Rio de Janeiro: GZ, 2019, p.
59).

19CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 12, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 142.
00«1 ] como dotar a uma decisdo do STF os amplos efeitos que o proprio Tribunal tem procurado dar as suas
decisdes se ndo for possivel, em alguns casos, determinar qual é a decisdo final? Como influenciar cortes
inferiores se ndo € possivel reconhecer qual é a decisdo do STF? O STF tem dado uma resposta clara a sociedade
quando decide sobre casos dificeis? Essas sdo questdes que parecem ndo estar no horizonte de preocupagdes dos
ministros do STF, embora representem obstaculos a legitimidade das decisdes do Tribunal, especialmente se ele
se impde um papel mais "ativo".” (VOJVODIC, Adriana de Moraes; CARDOSO, Evorah Lusci Costa;
MACHADO, Ana Mara Franca. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo decisorio no
STF. Revista Direito GV, v. 9, 2009, p. 21-44).

201 “Estudar o processo decisorio do STF ndo é uma questdo meramente formal. Compreender melhor como os
ministros votam é fundamental para que se exer¢a um controle democratico mais apurado de suas decisdes. A
leitura minuciosa de casos dificeis mostra que a falta de clareza, coeréncia ou até a dificuldade de se encontrar a
ratio decidendi (a linha argumentativa da decisdo) sdo obstaculos a essa fungdo.” (VOJVODIC, op. cit, p. 21-44)
22“Note-se, dessa maneira, a dificuldade em se determinar, ainda que em um caso de decisdo unanime, qual foi a
decisdo tomada pelo Tribunal como um todo. Ainda que se entenda que o voto do ministro relator, que guia a
tomada de decisdo dos demais ministros, tem um peso maior na fundamentacdo do caso, podendo-se entender
que a partir dele seria possivel extrair a ratio decidendi, ndo h4 como deixar de considerar o fato de que
fundamentacgdes conflitantes com o voto do ministro relator relativizam a adequacdo dessa ratio decidendi ao
que foi efetivamente decidido pelo Tribunal. A unanimidade se da tdo-somente com relacdo ao dispositivo da
decisdo, o elemento questionado por meio da ADI, mas ndo se reflete no momento da justificacdo dessa solugdo
dada pelo Tribunal.”(Ibidem, p. 21-44).
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ministro”?®®, como se cada voto aditivo pudesse apresentar sua propria ratio decidendi. No
entanto, como se Vviu, a extracdo da ratio decidendi é mais voltada a fundamentagdo do que a
concluséo do julgado, de forma que esses votos aditivos colocam em xeque o funcionamento
do sistema de precedentes brasileiro e, por isso, é necessario que o tribunal repense a forma de
julgamento do IRDR.

O referido estudo ainda apontou para o fato de que por vezes 0s ministros nem sequer
estavam a tratar sobre 0 mesmo problema, o que também dificultava a identificacdo da ratio
decidendi, em especial porque “ao escolherem problemas diferentes, ao invés de terem
perspectivas de interpretacdo diferentes de um mesmo problema, cada ministro decide um
caso completamente diferente”?**. Como o julgamento do IRDR se da a partir da definicéo de
uma questdo juridica controvertida, havendo cisdo cognitiva e decisoria, € mais facil de se
evitar esse tipo de problema, pois, ao apresentar a questdo juridica controvertida, o IRDR
permite que haja maior controle quanto ao problema que o tribunal respondera, contribuindo
para uma melhor organizacdo da resposta — a tese juridica/ratio decidendi. Assim, ter a ratio
decidendi expressa na tese juridica € o melhor caminho para se evitar incertezas e
incompreensoes.

O ideal, portanto, é que o julgamento do IRDR seja unanime, nao apenas quanto a sua
conclusdo, como também quanto a fundamentacdo. De tal forma, ser& possivel extrair a ratio
decidendi e fazé-la constar da tese juridica. A unanimidade da votacdo de um precedente nao
é requisito para seu efeito vinculante desde que haja maioria quanto a fundamentaco,?®® mas,
para fins deste estudo, acredita-se que a tese juridica unanime quanto a votacdo e aos
fundamentos servira melhor aos escopos do IRDR?% pois isso evitara que ela seja alterada por
mera alteragdo da composicdo do 6rgdo julgador®®’.

2031 pidem, p. 21-44.

241 bidem, p. 21-44.

205 «“Byidentemente em um julgamento colegiado s6 se pode considerar existir algum fundamento determinante
da decisdo se tal foi acolhido pelo menos pela maioria dos integrantes da turma julgadora. E isto leva,
necessariamente, a que se tenha de reformular o modo como ddo os julgamentos colegiados no Judiciario
brasileiro. E que, tradicionalmente, o que se fez no Brasil foi "somar conclusdes de votos”, de modo que se
reputa majoritario um entendimento quando uma conclusdo é manifestada pelo menos pela maioria dos votantes.
Pode haver, porém, casos em que uma conclusdo tenha sido alcangada pela maioria (ou unanimidade) dos
integrantes do tribunal, mas os juizes que a hajam sustentado se tenham valido de fundamentos completamente
diferentes.” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018, p. 274).

206 Na medida em que ja se demonstrou que o placar de votagdo de um precedente esta relacionado a sua forca
(NOGUEIRA, op. cit., p. 174-178).

207 «“Q Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica podem até ter a sua composigio alterada, o que
é inevitavel, mas a partir do momento em que isso ocorre, com frequéncia abre-se a possibilidade de alteragdo da
jurisprudéncia firmada tdo somente porque a composicdo se alterou. 1sso compromete a seguranca juridica,
decorrendo, a nosso ver, de uma visdo distorcida da funcéo jurisdicional, bem como de uma falta de cultura de
respeito aos precedentes. Aqui no Brasil, 0 novo Ministro pretende expor ao Tribunal a sua visao pessoal do que
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2.2.2 A possibilidade de expansao da questdo juridica submetida a julgamento

O momento de definicdo da questdo juridica controvertida é bastante importante para o
resultado do julgamento do IRDR, leia-se, a formacdo da tese juridica. Ndo obstante a
importancia da formulacdo da questdo juridica controvertida que sera objeto do julgamento do
IRDR, o legislador foi silente sobre seu momento de formagéo, de forma que a reflexdo
académica a respeito do tema se mostra ainda mais necessaria.

Se a tese juridica deve perdurar no tempo, com aplicacdo ao maior nimero de casos
possiveis, tal como ja se expds neste estudo, qual sua relacdo com a questdo juridica
controvertida que deu ensejo a instauracdo do IRDR? A questdo juridica serd dotada de
estabilidade ou ela poderéa ser expandida? E se puder ser expandida, qual o limite? Este tdpico
se debrucara sobre essas questoes.

Tal como um projeto de pesquisa cientifica precisa de uma boa pergunta como seu
guia, a tese juridica precisa de uma boa questdo juridica controvertida que guie o seu
julgamento, em especial porque a questdo juridica submetida a julgamento delimitara, de certa
forma, o contraditdrio que se formara em torno do julgamento.?%

Nesse sentido, ao receber o pedido de instauracdo do IRDR e afetar os casos
paradigmas para o julgamento da tese juridica, o tribunal devera analisar com profundidade a
controvérsia para poder identificar o que se pretende responder — e pacificar — com o
julgamento do IRDR.

é o Direito ou de como ele deva ser aplicado, ndo se importando muito com a opinido sedimentada do seu colega
que o antecedeu. Nao ha ainda uma preocupagdo com a estabilidade, a seguranca juridica e a continuidade do
Direito, bem como uma preocupacdo menos pessoal e mais institucional. Pensamos que o Juiz, Desembargador
ou Ministro, ndo presta jurisdicdo em seu nome pessoal, e sim em nome do Estado, de modo que ele é seu longa
manus. Suas opinides pessoais sdo, como o0 nome diz, pessoais, mas nao refletem necessariamente a opinido ja
manifestada pela Instituicdo em casos anteriores. Se a simples mudanca na composicdo pudesse representar uma
mudanga de jurisprudéncia consolidada, teriamos um Tribunal de homens, e ndo de direito.” (Ibidem, p. 220-
221).

208 Aluisio Mendes ja havia ressaltado a importancia da delimitacdo da questdo juridica controvertida ao afirmar
que “Deve ser feita a identificagdo com precisdo da questdo a ser pacificada. Do contrario, a controvérsia e a
confusdo perdurardo, tanto para se saber quais sdo 0s processos pendentes, e que devem ser suspensos, quanto,
depois, para a aplicagdo eventual da tese que reproduza a falta de definicdo ou mesmo obscuridade” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, andlise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 181).
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Ao tratarem sobre o tema e diante do siléncio do legislador, Fredie Didier Jr. e Sofia
Temer conceituam a denominada decisdo de organizacdo do IRDR?® e sua correlagdo com o
objeto de cognicdo do julgamento da tese juridica. Os autores, além de destacarem a
necessidade de identificacdo da questdo juridica controvertida com clareza e precisao,
afirmaram que a tese juridica serd delimitada pela questdo juridica, pois a tese juridica ndo
poderia ir além do que foi posto na decisao de organizacdo do IRDR, sob pena de violag¢do ao
principio da congruéncia.?!® Em sentido semelhante se posiciona Daniel Vianna Vargas,?!*
para quem ha necessaria correlacdo entre a questdo juridica afetada para julgamento e a tese
juridica, sob pena de violagdo do principio da congruéncia e até mesmo do principio do
contraditério. Assim, para o referido autor, a identificacdo da questdo juridica controvertida
limita o objeto do IRDR e a cognicédo que sera formada no decorrer do julgamento. No mesmo
sentido defendido pelos autores, esta o Enunciado 606 do FPPC.??

A afirmacdo dos autores certamente é importante, em especial pela preocupacdo do
debate que se formara em torno da questdo juridica controvertida. Afinal, o contraditorio e a
abertura do debate sdo essenciais para 0 bom funcionamento do IRDR e para a legitimidade
democratica da decisdo — questdo que serd abordada em tdpico proprio. Ocorre que nao se
pode descartar a hipdtese de o proprio contraditorio que vier a se formar em torno da questdo
juridica controvertida permitir que, de certa forma, a tese juridica ultrapasse a questdo juridica

209 O conceito de decisdo de organizagiio do IRDR é a seguir transcrito: “A decisdo de organizacdo do incidente
corresponde a formalizacdo do que foi decidido pelo érgéo colegiado no que diz respeito a admissibilidade e aos
limites objetivos do incidente, notadamente quanto a definicdo da questdo juridica e a identificacdo das
circunstancias faticas que ensejaram a controveérsia e para as quais a tese serd aplicavel. Mas a decisao vai além:
¢ neste ato que o relator ira adotar as medidas para o regular processamento do incidente e para viabilizar que a
definigdo da tese juridica seja legitima, sob a perspectiva de oportunizar a efetiva divulgagdo de sua instauracéo
e o engajamento dos sujeitos envolvidos no debate” (DIDIER Jr., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de
organizacao do incidente de resolugdo de demandas repetitivas: importancia, contetdo e o papel do regimento
interno do tribunal. Revista de processo, v. 258, 2016, p. 257-278).

210"A jdentificacdo da questdo afetada é essencial para delimitar o que constara na decisdo final de mérito,
porque a ela ficara vinculado o tribunal, que ndo podera fixar teses sobre outras questdes, sob pena de quebra do
dever de congruéncia.” (DIDIER Jr., Fredie; TEMER, Sofia. A decis@o de organizacdo do incidente de resolugdo
de demandas repetitivas: importancia, contetido e o papel do regimento interno do tribunal. Revista de processo,
v. 258, 2016, p. 257-278).

2lSobre o ponto, o autor assinalou que “[...] somente é possivel prestigiar minimamente o contraditorio se
houver a devida identificagdo da questdo juridica — o objeto ou 0 mérito do incidente. Mais, ha necessidade de
sua estabilizag8o e, principalmente, uma vez estabilizado objetivamente, faz-se imperiosa a correlacdo entre o
julgamento do IRDR e a questéo juridica estabilizada, ndo sendo possivel julgamento extra petita [...] Ainda que
ndo haja demanda na acepcao juridica classica do vocéabulo, as regras quanto a estabilizacdo objetiva devem
alcancar de forma plena o objeto do IRDR, sendo este consubstanciado, como explicitado, pela controvérsia
sobre questdo unicamente de direito.” (VARGAS, Daniel Vianna. Estabilidade objetiva do IRDR: escritos

sobre congruéncia e eficacia vinculante. Disponivel em <https://amaerj.org.br/wp-
content/uploads/2018/09/Artgo_EstabilidadeObjetivalRDR_DanielViannaVargas.pdf> Acesso em: 27 jun.
2021).

22“Deve haver congruéncia entre a questdo objeto da decisdo que admite o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e a decisdo final que fixa a tese” Disponivel em <https://institutodc.com.br/wp-
content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf > Acesso em: 25 jun. 2021.


https://amaerj.org.br/wp-content/uploads/2018/09/Artgo_EstabilidadeObjetivaIRDR_DanielViannaVargas.pdf
https://amaerj.org.br/wp-content/uploads/2018/09/Artgo_EstabilidadeObjetivaIRDR_DanielViannaVargas.pdf
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controvertida que deu origem a instauracdo do IRDR. Uma posicao absolutamente rigida com
relacdo ao momento de definicdo da questdo juridica controvertida e sua relagcdo com a tese
juridica ndo parece ser a melhor opc¢éo, tanto em atencdo ao carater de mecanismo de gestdo
assumido pelo IRDR, quanto com vistas a formacao da tese juridica.

Em um contexto de “desespero” do Judicidrio, como mencionado no capitulo anterior,
parece mais adequado que se permita que a tese juridica possa ultrapassar os limites definidos
pela questdo juridica controvertida que deu origem a instauracdo do IRDR. Isso porque, em
razdo da natureza dialética do processo, e principalmente por ser um instrumento processual
que possibilitard a ampliacdo do debate por meio da participacdo de diversos sujeitos
processuais, é possivel que surjam questdes que ndo haviam sido percebidas anteriormente e
que, por isso, ndo haviam constado da questdo juridica controvertida afetada para julgamento.

Em sendo um verdadeiro mecanismo de gestdo, deve-se possibilitar a expansao da tese
juridica a ser firmada. Isso porque é melhor que se expanda a tese juridica no curso do
julgamento do IRDR, do que em curto espaco de tempo seja necessario afetar novamente o
tema para julgamento ou que seja necessario instaurar um novo IRDR. Nesse sentido, deve-se
evitar que a tese juridica firmada no IRDR incorra em uma das hipoteses de subprecedents do
topico anterior, em especial os “golden tickets”, “you never call, you never write”, “slip
slidin” away” e “unsettled”.

Conforme ja se afirmou, ao julgar o IRDR, o tribunal devera voltar sua atencdo ao
“caso futuro” e, em sendo assim, ao perceber que hd um assunto nao vislumbrado na questio
juridica controvertida afetada para julgamento, o tribunal devera tratar da questdo e fazé-la
constar da tese juridica. Assim, sugere-se que se permita redefinir a questdo juridica
controvertida sob julgamento?®® e que sejam criadas sub-teses que tratem especificamente

Z3A possibilidade ja foi sugerida por Aluisio Mendes: “O comando inscrito no inciso 1 do art. 1.037, do CPC,
possui aqui plena aplicacdo, pois deve ser feita a identificacdo com precisdo da questdo a ser pacificada. Do
contrario, a controvérsia e a confusdo perdurardo, tanto para se saber quais s80 0S processos pendentes, e que
devam ser suspensos, quanto, depois, para a aplicacdo eventual da tese que reproduza a falta de definicdo ou
mesmo obscuridade. A redefinicdo da questdo ou das questdes juridica(s) podera ser feita a requerimento de um
dos intervenientes (Ministério Publico, Defensoria Publica ou partes), bem como de oficio pelo 6rgdo julgador
do IRDR, conforme proposta formulada pelo relator ou por qualquer integrante do colegiado. Naturalmente,
cabera ao relator, ao apresentar seu voto, se manifestar sobre a identificacdo precisa da questdo que sera o objeto
de discussdo e julgamento no Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Embora a questdo, como ja
mencionado, ainda possa sofrer modificacdes por ocasido do julgamento final, ou seja, do mérito do IRDR, ndo
se pode menosprezar a importancia quanto a definicdo desde o0 momento da admissibilidade do incidente em
razdo de alguns motivos. O primeiro é que a fixacdo da questdo, por ocasido da admissibilidade, norteard as
discussGes e contraditério pertinentes, devendo-se, assim, guardar a efetiva correlagdo entre o objeto, debate e
decisdo. Em segundo lugar, a defini¢do da questdo de direito serd fundamental para a verificacdo da relagdo entre
0 objeto do IRDR e 0s processos em tramitacdo, de modo a se aferir se estes versam ou dependem da respectiva
elucidacdo, ou seja, se estardo submetidos aos efeitos do julgamento do incidente e se enquadrar nas hipéteses de
eventual suspensdo.” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas
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dessas questdes que venham a surgir no curso do julgamento do IRDR. E importante,
também, que todos os argumentos analisados constem do acérddo que julgar o IRDR, tal
como estabelece o art. 984, § 2°, do CPC/15.21

O art. 986 do CPC/15 permite a revisdo da tese juridica de oficio ou a requerimento
dos legitimados para o pedido de instauracdo do IRDR e tal previséo legal indica que a tese
juridica ndo é imutavel, de forma que corrobora com a possibilidade de expansao da questdo
juridica inicialmente afetada para julgamento.?*® Afinal, se é possivel alterar a tese juridica
apos a conclusdo do julgamento do IRDR, com maioria de razdo é possivel expandir a tese
juridica no curso do julgamento do IRDR. A medida é salutar para o bom funcionamento do
IRDR e do tribunal, pois a definicdo de uma tese juridica em um procedimento de IRDR
demanda recursos materiais e humanos do tribunal, com a sessao (ou sessdes) de julgamento
do 6rgdo responsavel pela uniformizacdo da jurisprudéncia daquele tribunal e com o tempo
necessario para a analise dos argumentos suscitados, por exemplo.

Outro ponto que corrobora a possibilidade de a tese juridica ir mais além do que a
questdo juridica controvertida inicialmente afetada para julgamento € a previsao do 8§ 2° do
art. 984, que determina que o acérddo devera tratar de todos os argumentos suscitados para a

formagcao da tese juridica.?'® Isso porque, primeiro, o dispositivo legal determina que todos os

Repetitivas: Sistematizagdo, andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 181)

24Art. 984. No julgamento do incidente, observar-se-a a seguinte ordem:

§ 2° O conteldo do acdrddo abrangera a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica
discutida, sejam favoraveis ou contrérios.

2150 mesmo dispositivo ¢ utilizado por Daniel Vargas para defender que néo se pode ir além da questéo juridica
controvertida afetada para julgamento: ‘“Portanto, nessa hipdtese, faz-se mais uma vez necessaria a correta
identificacdo do mérito — e da questdo prejudicial —, bem como aplicam-se as regras ja apontadas

quanto a estabilizagdo objetiva de forma extensiva a questdo prejudicial. Ou seja, para que a questdo prejudicial
alcance eficacia vinculante, a mesma deve ser integrante da controvérsia objeto do IRDR e expressamente
mencionada na decisdo como parte integrante da tese juridica fixada. Por fim, uma Ultima ressalva se mostra
percuciente nessa discussdo particular. Pelas razdes j& delineadas, inviavel a aplicacdo do art. 508 do CPC ao
julgamento do IRDR. O principio do “deduzido ¢ do deduzivel” ou a “eficacia preclusiva da coisa julgada” ndo
tem cabimento em rela¢do ao IRDR. [...] Dois sdo os argumentos para a ndo aplicagdo do principio do deduzido
e do deduzivel ao IRDR. Um de ordem legal, outro de natureza tedrica. Da conjugacdo dos artigos 984, § 2°,
985, 11, parte final e 986, todos do CPC, infere-se que o 6rgdo colegiado devera enfrentar todos os fundamentos
suscitados, sendo permitida a revisdo da tese juridica mediante requerimento dos legitimados. Embora haja
eficacia vinculante, ndo existe definitividade da decisdo paradigma, sendo possivel sua alteracdo mediante
procedimento prdprio, levando-se em conta para delimitacdo da eficicia e necessidade de revisdo, 0s
fundamentos suscitados e a construgdo da tese juridica.”. (VARGAS, op. cit, Disponivel em
<https://amaerj.org.br/wp-
content/uploads/2018/09/Artgo_EstabilidadeObjetivalRDR_DanielViannaVargas.pdf> Acesso em: 27 jun.
2021). No entanto, obstar a expansdo da tese juridica sob o fundamento de que a tese juridica pode ser revista
ndo parece a melhor opcdo, seja porque vai de encontro ao principio da eficiéncia processual, seja porque o
mesmo contraditério que se formara quando afetar-se o IRDR para a revisdo da tese juridica podera ser realizado
durante o julgamento que fixa a tese juridica e a possibilidade de expansdo da tese juridica serd medida de
economia processual.

216 Art. 984 § 2° O contelido do acérdéo abrangera a andlise de todos os fundamentos suscitados concernentes a
tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios.



https://amaerj.org.br/wp-content/uploads/2018/09/Artgo_EstabilidadeObjetivaIRDR_DanielViannaVargas.pdf
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argumentos sejam analisados, de forma que se espera que um argumento que enseje anélise
para além da questdo juridica afetada para julgamento também seja objeto de anélise pelos
magistrados (ainda que seja para afirmar que o assunto ndao é objeto daquele julgamento).
Segundo, ndo ha um prejuizo caso se discuta questdo que nao estava inicialmente afetada para
julgamento — desde que a questdo seja objeto de contraditorio ampliado.

Nesse contexto, deve-se ressaltar que as concepcdes de que a expansdo da questdo
juridica controvertida violaria o contraditério, bem como de que ha uma estabilizacdo rigida
da questdo juridica controvertida parecem estar fortemente atreladas a uma concepcdo de
processo subjetivo de “A” em face de “B” pelo motivo “Z” e de tutela do direito subjetivo das
partes. O IRDR, todavia, € um mecanismo que se afasta dessa concepcdo e que se vincula a
tutela do direito objetivo: tutela-se a ordem juridica, que ndo pode conviver com a situacao de
duas demandas iguais que chegam a resultados diferentes. Em se tratando de tutela de direito
objetivo, de estabelecimento do sentido de uma norma e suas consequéncias, € mais
apropriado que se possibilite a expansdo da questdo juridica controvertida inicialmente
afetada para julgamento. E preciso diferenciar: ndo ha formacao de coisa julgada no IRDR e,
por esse motivo, ndo ha necessidade de se falar em uma estabilizacdo rigida da questdo
juridica controvertida. Alids, sendo o ndo julgamento de um caso concreto ponto que
diferencia a tese juridica firmada no IRDR de um precedente tipico do stare decisis, é
importante que se possa fazer uso da vantagem que se tem: a de ndo se estar rigidamente
vinculado aos limites impostos pelas partes, fatos e pedido do caso concreto.

Deve-se ressaltar que, no precedente do stare decisis, ndo € possivel formular mais de
uma ratio decidendi (ou sub-teses), pois 0 precedente surge do julgamento de um caso
concreto, de forma que ha a preocupacao em se limitar o poder que o Judiciario exerce sobre a

evolucdo do direito.?!” No entanto, a diferenca crucial reside no fato de que o IRDR néo julga

217A ligdo de Luiz Guilherme Marinoni é importante para se compreender a questio: “De modo que hé discussdo
no common law sobre a natureza dos vérios fundamentos que, em principio, seriam capazes de permitir o
alcance de idéntica solugcdo. Note-se que essa discussdo deriva de uma circunstancia peculiar ao common law. A
dificuldade em ver um julgado com varias rationes decidendi tem a ver com a ideia de que o precedente, no
common law, reflete a solucéo do caso e ndo a solucdo das questdes nele envolvidas. Mediante os precedentes,
os jurisdicionados e as Cortes subsequentes sdo informados de como o0s casos devem ser julgados. Quando se
insiste na ideia de uma Unica ratio decidendi, seja ela o primeiro fundamento, seja ela a que, a partir da leitura da
linguagem do anterior julgado, for definida pela Corte que esta com o caso em maos, demonstra-se que a Unica
preocupacao existente diz respeito a solugdo do caso. Ora, se houvesse preocupacdo em cristalizar, mediante
precedente, a solugdo de dada questdo juridica versada no caso, ndao haveria razdo para negar a qualidade de ratio
decidendi as razdes que, por exemplo, examinam causa de pedir cumulada. Perceba-se, alids, que quando a
doutrina afirma, com preocupagdo, que o poder de escolha de uma das rationes faz com que a Corte crie novo
precedente, revela-se claramente que o precedente, no common law, dirige-se a permitir a resolucdo de casos e
ndo de questdes que podem importar a solu¢do de casos.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade
diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos
Tribunais, v. 918, 2012, p. 351-416)
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um caso concreto e, por isso, também ndo estd limitado pelos limites cognitivos impostos
pelas partes em um dado conflito subjetivo. Assim, em havendo ampla discussdo sobre
determinada questdo juridica, ainda que inicialmente ndo diretamente inclusa na questdo
juridica controvertida, podera constar da tese juridica, ou suas sub-teses, na légica do sistema
de precedentes brasileiro do IRDR.?8

A possibilidade de redefinicdo da questdo juridica controvertida e expansdo da tese
juridica, todavia, ndo pode ser um xeque em branco. Tal possibilidade deve ser reconhecida
para que o julgamento ocorra da forma mais eficiente possivel, mas deve respeitar o
contraditorio que se formara no curso do IRDR. Nesse sentido, a possibilidade de redefini¢do
da questdo juridica controvertida e expansdo da tese juridica sera delineada pelo debate
ampliado que se formara. Serd, entdo, a atuacdo dos sujeitos processuais e 0S argumentos
aduzidos que permitirdo a flexibilizacdo da questdo juridica inicialmente afetada para
julgamento. Nesse contexto, ao perceber o surgimento de um novo argumento, de um
contexto um tanto quanto mais abrangente e até de uma situacdo fatica subjacente, o tribunal
deverd permitir que tal questdo seja objeto de amplo debate, debate este que conferird
legitimidade democréatica para a expansdo da questdo juridica controvertida.

Ainda que o contraditorio sirva como balizador, a questao juridica inicialmente afetada
devera ser respeitada para que ndo se ultrapasse desarrazoadamente o objeto do IRDR. Por
exemplo, caso se discuta questdo juridica que envolva transporte rodoviario, sera possivel
expandir a questdo juridica controvertida para tratar de questbes relativas ao transporte
rodoviario, mas, se a norma juridica em discussdo nao versar, por exemplo, sobre transporte
aquaviario, a questdo juridica ndo devera ser expandida para tratar deste Gltimo.

De volta ao problema que se apresentou no item 1.3., é possivel observar em diversos

trechos do acérddo que julgou o Tema 210 da repercussdo geral do STF a mencéo ao fato de

218E de se notar que no proprio common law a impossibilidade de extrair ratio decidendi de questdo amplamente
debatida perturba os doutrinadores: “Compreendem-se melhor, dessa forma, os desabafos de alguns
doutrinadores do common law quando se deparam com questdes ampla e profundamente discutidas pelas Cortes,
muitas vezes decididas a unanimidade, que tecnicamente sdo consideradas obiter dicta apenas por ndo
constituirem passo necessario ou suficiente a resolucdo do caso. [...] No sistema brasileiro, em que a forca dos
precedentes nada deve a resolucdo dos casos, torna-se natural conferir forca de ratio decidendi as razGes
suficientes a solucdo de questdes que ndo se ligam necessariamente a solucdo que é dada ao caso. Assim, por
exemplo, em uma acdo resciséria julgada procedente, nada impediria que as razdes que serviram para rejeitar
uma das causas de pedir assumissem a qualidade de ratio decidendi. Ora, 0 mesmo motivo que estimula a
obrigatoriedade das decisdes que resolvem 0s casos esta presente quando se esta diante de decisdes que, embora
sem solucionar os casos, emprestam significado a questdes frequentemente discutidas no Judicidrio”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: a ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da decisdo. Revista dos Tribunais, v. 918, 2012, p. 351-416).
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que a Convencdo de Montreal também regula o transporte aéreo internacional de carga®®® e,
mesmo assim, continuou-se o julgamento sem tratar especificamente da questéo e sem fazé-la
constar expressamente na tese juridica. Opcao melhor teria sido tratar especificamente do
transporte aéreo internacional de carga, tanto no debate, quanto na tese juridica, inclusive — e
preferencialmente — possibilitando-se a participacdo de sujeitos que integram o business do
transporte aéreo internacional de carga. 1sso evitaria o proprio STF ter suscitado a possivel
necessidade de afetar o tema novamente para julgamento cerca de dois anos apos a fixacdo da
tese juridica.??°

Nesse sentido, a questdo juridica controvertida delineara o objeto do IRDR e deve ser
bem formulada para que possa guiar seu julgamento, no entanto, atribuir estabilidade rigida a
questdo juridica afetada para julgamento podera ir de encontro ao principio da eficiéncia e a
I6gica de mecanismo de gestdo que € o IRDR. Assim, a melhor leitura parece ser aquela que
permite expandir a questdo juridica controvertida para que possam constar da tese juridica
assuntos e peculiaridades que ndo estavam inicialmente inseridos no objeto de cogni¢do do
IRDR.

2190 Ministro Gilmar Mendes: “[...] Dois aspectos devem ficar sobremaneira claros neste debate. O primeiro é
que as disposi¢des previstas nos acordos internacionais aqui referidos aplicam-se exclusivamente ao transporte
aéreo internacional de pessoas, bagagens ou carga. A expressdo ‘transporte internacional’ é definida no art. 1° da
Convengao [...]".

A Ministra Rosa Weber, em voto vista: “[...]JA Convengdo de Varsovia e a Convencdo de Montreal disciplinam,
em sintese, 0s seguintes aspectos: i)ambito de aplicacdo e delimitacdo do conceito de transporte aéreo
internacional; ii)documentos instrumentais a execucdo do contrato de transporte aéreo internacional (bilhete de
passagem, nota de bagagem, conhecimento aéreo etc).; iii)obrigacfes do transportador aéreo internacional, do
viajante e do expedidor de bagagens/cargas; iv) regime de responsabilidade do transportador aéreo internacional;
e v)jurisdicdo responsavel por dirimir eventuais litigios e prazo prescricional aplicavel. [...] No atinente a cargas,
o limite previsto na Conven¢do de Montreal € idéntico ao preconizado na Convengdo de Varsovia, na redacéo
conferida a esta pelos protocolos adicionais de 1975, qual seja, 17 Direitos Especiais de Saque por quilograma.
[...]” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sessdo Plenaria. RE 636331 / RJ. Rel. Min. Gilmar Mendes. Julg.
25 mai. 2017).

O Ministro Celso de Mello: “Essa observagdo, como ninguém o desconhece, encontra apoio na propria realidade
da prética internacional, pois, como se sabe, ja em 1929, celebrou-se a Convencao de Varsdvia, posteriormente
atualizada, entre outros, pelos Protocolos de Haia(1955) e da Guatemala(1971), culminando, em 1999, com a
Convencdo de Montreal, que unificou determinadas regras concernentes ao transporte aéreo internacional e que
atualizou, modernizou e refundiu a Convencéo de Varsovia, reafirmando a conveniéncia de viabilizar-se um
desenvolvimento ordenado das operagBes de transporte aéreo internacional e da circulacdo de passageiros,
bagagens e cargas, conforme os principios e objetivos da Convengdo de Aviagdo Civil Internacional firmada nos
Estados Unidos da América, em Chicago, em 1944”,

220 Trata-se de acorddo proferido pela 22 Turma do STF, ao julgar o Ag.Reg. no Recurso Extraordinario n°
1.154.120/SP, no qual suscitou a possibilidade de afetar o tema para julgamento mais uma vez, a fim de que seja
possivel analisar expressamente a extensdo da tese juridica do Tema 210 ao transporte aéreo internacional de
carga e, inclusive, a seguradora sub-rogada: [...] A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E ha até uma
terceira posicdo, ndo &, Presidente? Seria prover o agravo para Vir 0 recurso, porque, CoOmo essa matéria seria, na
proposta do Ministro-Vistor, para se aplicar aqui diretamente as a¢Ges regressivas, 0 que ndo era expresso nos
precedentes, teria 0 processamento com 0 recurso, porque ai seria inclusive, eventualmente, o Plenario, para se
uniformizar. Acho esta matéria muito importante. [...] (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma.
Ag.Reg. no Recurso Extraordinario n® 1.154.120/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julg. 09 Abr. 2019).
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Afinal, quando verificadas questdes que serdo ou poderdo ser posteriormente
suscitadas nos casos em que se aplicara a tese juridica, o tribunal deverd permitir que os
sujeitos processuais que participam do IRDR exercam o contraditério em torno daquela(s)
questdo(es) para que conste na tese juridica e seja dotado de efeito vinculante. Tal medida
evitard que a tese juridica seja objeto de revisdo em curto espaco de tempo ou tenha seu efeito
vinculante afastado em casos que ela poderia ter aplicacdo evidente (possivelmente gerando a

prolacdo de decisdes contraditorias).

2.2.3 Atese juridica deve ser clara: impossibilidade de multiplas interpretacoes

Apesar de forte resisténcia, o civil law brasileiro precisou adotar o sistema de
precedentes, ndo apenas diante da existéncia de decisdes conflitantes no ordenamento
juridico, mas também diante da percepcdo de que era preciso abandonar o paradigma da raiz
do civil law de que a lei seria suficiente e completa, apta a apresentar uma solucéo a todas as
situagBes que Ihe fossem submetidas??!, em especial diante das mudangas trazidas pelo

neoconstitucionalismo.??> Com efeito, a introducdo de conceitos juridicos indeterminados,

22l«Considerando-se 0 juiz da tradicdo do civil law, isto ¢, aquele desejado pela Revolugdo Francesa, torna-se
inevitavel afasta-lo do julgador que decide com base em conceitos indeterminados e em regras abertas. Ndo ha
davida. O juiz que deve decidir pronunciando as palavras da lei - como queria Montesquieu - ndo pode se
confundir com aquele que pode dar significado a conceito indeterminado ou concretizar regra aberta, adotando a
solucdo que lhe parecer oportuna e adequada ao caso concreto. [...] Na verdade, a técnica das clausulas gerais
tem como premissa a ideia de que a lei é insuficiente e, nesse sentido, constitui elemento que requer
complementacdo pelo juiz. De qualquer forma, o que realmente importa é constatar que o juiz que trabalha com
conceitos indeterminados e regras abertas esta muito longe daquele concebido para unicamente aplicar a lei.
Alids, os préprios doutrinadores do common law reconhecem, quando olham para o civil law, que nas decisdes
acerca de matéria constitucional, assim como nas que envolvem a aplicacdo de clausulas gerais, em que é
frequente a necessidade de dar concretude ao significado de conceitos juridicos, ndo ha sequer como admitir a
distin¢do, por alguns realizada, entre precedentes interpretativos e precedentes de solucéo (que criam o direito).
[...] Por isso mesmo, o sistema de precedentes, desnecessario quando o juiz apenas aplica a lei, é indispensavel
na jurisdicdo contemporanea, pois fundamental para outorgar seguranga a parte e permitir ao advogado ter
consciéncia de como 0s juizes estdo preenchendo o conceito indeterminado e definindo a técnica processual
adequada a certa situagdo concreta.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 6% ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 63-65).

222 “A nogdo de norma geral, abstrata, coerente e fruto da vontade homogénea do parlamento, tipica do direito da
Revolucdo Francesa, ndo sobreviveu aos acontecimentos historicos. Entre outras coisas, vivenciou-se a
experiéncia de que a lei poderia ser criada de modo contrario aos interesses da populagdo e aos principios de
justica. Assim, tornou-se necessario resgatar a substancia da lei e encontrar os instrumentos capazes de permitir a
sua conformacdo aos principios de justica. Esta "substancia" e estes "principios foram infiltrados nas
ConstituicBes, que perderam os seus resquicios de flexibilidade para se tornarem "rigidas”, no sentido de nédo
passiveis de modificacdo pela legislagdo ordinéria. A Constituicdo é dotada de plena eficicia normativa e, assim,
a lei perde o seu posto de supremacia, passando a se subordinar a Constituicdo. A lei passa a encontrar limite e
contorno nos principios constitucionais, o que significa que deixa de ter apenas legitimacdo formal, restando
substancialmente amarrada aos direitos positivados na Constitui¢do. [...] No entanto, percebe-se que ha, no civil
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clausulas abertas e principios, ampliam as possibilidades de interpretacdo de um determinado
enunciado normativo, na medida em que as possibilidades cognitivas aumentam e demandam
que o intérprete complete o sentido da norma.??®

Nesse contexto, o sistema de precedentes contribui para a defini¢do de qual deve ser a
interpretacdo a ser seguida por determinado tribunal, na medida em que, se houver um
julgamento do STF ou do STJ, sera a interpretagdo daqueles tribunais superiores a
interpretacdo a ser adotada pelos demais tribunais e, em havendo o julgamento de IRDR por

determinado tribunal de segundo grau, na sua respectiva area de circunscri¢do, sera aquela

law, preocupacéo em negar ou obscurecer - ou talvez tornar irrelevante - o papel que o neoconstitucionalismo
impds ao juiz. H& completo descaso pelo significado da nova funcéo judicial. Ndo h& qualquer empenho em
ressaltar que o juiz, no Estado constitucional, deixou de ser um mero servo do Legislativo. H4 apenas cuidado
em demonstrar que o principio da separacdo dos poderes mantém-se intacto, como se importante fossem apenas
os principios e ndo a transformacéo da realidade. Como € 6bvio, ndo se quer dizer que o principio da separa¢do
dos poderes ndo mais tem significado ou importancia. Deseja-se tdo-somente demonstrar que, quando se tenta
acomodar a realidade na forma das regras, corre-se o risco de ver surgir algo que mais parece com uma imagem
refletida a partir de um espelho de circo. O vezo de acomodar a realidade as regras e aos principios faz com que
a realidade seja distorcida e até mesmo negada. Sdo as regras e os principios que devem adquirir outra
conformacgéo, adaptando-se as novas realidades, e ndo o contrario. A dificuldade em ver o papel do juiz sob o
neoconstitucionalismo impede que se perceba que a tarefa do juiz do civil late, na atualidade, esta muito préxima
da exercida pelo juiz do common law. Ora, € exatamente a cegueira para a aproximacdo das jurisdicfes destes
sistemas que ndo permite enxergar a relevancia de um sistema de precedentes no civil law.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Aproximacdo Critica entre as Jurisdi¢cbes de Civil Law e de Common Law e a Necessidade de
Respeito aos Precedentes no Brasil. Revista de Processo, v. 172, 2009, p. 37-41. Disponivel em
<https://www.academia.edu/29348429/APROXIMA%C3%87%C3%830 CR%C3%8DTICA ENTRE_AS JU
RISDI%C3%87%C3%95ES DE_CIVIL_LAW _E DE_ COMMON_LAW_E A _NECESSIDADE_DE_RESPE
ITO_AOS_PRECEDENTES NO BRASIL_CRITICAL_APPROACH BETWEEN_CIVIL LAW AND COM
MON_LAW_AND _THE NEED FOR RESPECTING PRECEDENTS IN BRAZIL> Acesso em: 30 mai.
20).

22“Com o avango do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as quais se erigiu o sistema de
interpretagdo tradicional deixaram de ser integralmente satisfatorias. Assim: (1) quanto ao papel da norma,
verificou-se que a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto
normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta constitucionalmente adequada a luz do problema, dos
fatos relevantes, analisados topicamente; (i) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe caberd apenas uma funcéo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solugdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-
participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracGes de
sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis. Estas transformagdes noticiadas
acima, tanto em relacdo a norma quanto ao intérprete, sdo ilustradas de maneira eloquente pelas diferentes
categorias com as quais trabalha nova interpretacdo. Dentre elas incluem-se as clausulas gerais, os principios, as
colisBes de normas constitucionais, a ponderacdo e a argumentagdo. Abaixo uma breve nota sobre cada uma
delas. As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém termos ou expressdes de
textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um inicio de significagdo a ser complementado pelo
intérprete, levando em conta as circunstancias do caso concreto. A norma em abstrato ndo contém integralmente
os elementos de sua aplicacdo. Ao lidar com locucBes como ordem publica, interesse social e boa fé, dentre
outras, o intérprete precisa fazer a valoracdo de fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade fatica, de
modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solucdo ndo se encontra integralmente no enunciado
normativo, sua funcdo ndo podera limitar-se a revelacdo do que la se contém: ele terd de ir além, integrando o
comando normativo com a sua propria avaliagdo” (BARROSO, op. cit. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf).
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https://www.academia.edu/29348429/APROXIMA%C3%87%C3%83O_CR%C3%8DTICA_ENTRE_AS_JURISDI%C3%87%C3%95ES_DE_CIVIL_LAW_E_DE_COMMON_LAW_E_A_NECESSIDADE_DE_RESPEITO_AOS_PRECEDENTES_NO_BRASIL_CRITICAL_APPROACH_BETWEEN_CIVIL_LAW_AND_COMMON_LAW_AND_THE_NEED_FOR_RESPECTING_PRECEDENTS_IN_BRAZIL
https://www.academia.edu/29348429/APROXIMA%C3%87%C3%83O_CR%C3%8DTICA_ENTRE_AS_JURISDI%C3%87%C3%95ES_DE_CIVIL_LAW_E_DE_COMMON_LAW_E_A_NECESSIDADE_DE_RESPEITO_AOS_PRECEDENTES_NO_BRASIL_CRITICAL_APPROACH_BETWEEN_CIVIL_LAW_AND_COMMON_LAW_AND_THE_NEED_FOR_RESPECTING_PRECEDENTS_IN_BRAZIL
https://www.academia.edu/29348429/APROXIMA%C3%87%C3%83O_CR%C3%8DTICA_ENTRE_AS_JURISDI%C3%87%C3%95ES_DE_CIVIL_LAW_E_DE_COMMON_LAW_E_A_NECESSIDADE_DE_RESPEITO_AOS_PRECEDENTES_NO_BRASIL_CRITICAL_APPROACH_BETWEEN_CIVIL_LAW_AND_COMMON_LAW_AND_THE_NEED_FOR_RESPECTING_PRECEDENTS_IN_BRAZIL
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
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interpretacdo a ser adotada — pelo menos até que haja pronunciamento dos tribunais superiores
sobre a mesma matéria.??*

Como a tese juridica ¢ formada a partir da necessidade de se esclarecer uma
controvérsia — na medida em que ha decisdes judiciais conferindo tratamento dispar para
situagdes iguais ou semelhantes — o tribunal deverd atentar para os termos que redigira a tese
juridica.

Quando se esta a definir o sentido do direito, deve-se buscar a clareza®®® e deve-se
evitar que a tese juridica possibilite multiplas interpretagdes.??® Com efeito, a tese juridica ndo
pode gerar a divida de “o que se quer dizer com iss0?”, mas, ao revés, devera dar a resposta a
davida surgida.

Nesse contexto, como um dos motivos para a necessidade de ado¢do de um sistema de
precedentes brasileiro foi a vasta gama de conceitos juridicos indeterminados e clausulas
abertas, faz-se necessario que se evite a formulacdo de uma tese juridica que contenha esses

termos.

224“Entretanto, quando se toma em consideragdo a dissociago entre texto e "norma judicial", os textos de cardter
aberto e a necessidade de conformacgdo da lei as normas constitucionais, chega-se a concluséo de que a Corte
Suprema deve definir o adequado sentido extraivel do texto legal, mediante razdes que evidenciem as suas
opgdes interpretativas como racionalmente aceitaveis. Nesse sentido, ainda que se possa dizer que a decisdo ndo
escapa da ordem juridica num sentido global, ela apresenta uma solugdo que constitui norma que se coloca fora
ou ao lado da ordem legislativa. E exatamente ai que se encontra o pressuposto teérico da Corte, cuja funcio é
extrair um sentido da ordem legislada, tornando-o parte da ordem juridica vinculante. [...] O Judiciario, no
contexto da dissociacdo entre texto e norma e de elaboracdo da norma a partir do caso concreto e da
Constituicao, tem no STJ a Corte Suprema com funcéo de definir o sentido que deve ser extraido da lei federal.
Definir o sentido extraivel do texto esta longe de significar expressar o sentido exato da lei. [...] Realmente, toca-
se no cerne da questdo quando se percebe que a Corte Suprema ndo mais serve para tutelar o legislador contra os
juizes, mas, ao contrario, para auxiliar o legislador. Hoje, 0 STJ e o Legislativo realizam tarefa harménica e
coordenada para que o Estado possa se desincumbir do seu dever de dar a sociedade um direito adequado a
realidade social. Tem-se, assim, (i) que a real funcdo do STJ ndo é controlar a legalidade das decisGes, mas
definir o sentido atribuivel ao texto da lei a partir de um método interpretativo aberto a valoragdes e decisdes
racionalmente justificaveis; (ii) que a alteragdo da funcdo da Suprema Corte, preocupada com o direito federal
infraconstitucional, é consequéncia do impacto do constitucionalismo e da evolucdo da teoria da interpretacéo;
(iif) que essa nova funcdo coloca a Suprema Corte ao lado do Legislativo, retirando-a do lugar de tutela ao
legislador, em que foi posta pelo direito inspirado nos valores da Revolucdo Francesa; e (iv) que a Suprema
Corte, diante da sua funcdo contemporanea, agrega substancia a ordem juridica -que entdo passa também a ser
composta pelos seus precedentes. [...]” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 62 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 75-76).

2250 precedentes precisam dispor de clareza, solidez e profundidade nos seus fundamentos, pois, do contrario,
dificilmente serdo respeitados e seguidos. 1sso ndo significa que este cuidado tenha que estar presente em todas
as decisfes judiciais. Esclarecendo, as decisdes judiciais, em geral, precisam estar fundamentadas. Mas, se néo
representam inovacdo, mas simples aplicacdo de precedentes, poderdo, naturalmente, se valer dos fundamentos,
e consequentemente da clareza, solidez e profundidade contidos no leading case seguido. Portanto, a
preocupacdo reforcada com a fundamentacao seria inerente aos precedentes e também as decisdes que venham se
distanciar do precedente, seja a partir do distinguishing ou do overruling” (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, analise e interpretacdo do novo
instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 87)

226Este aspecto ja foi abordado por esta pesquisadora, ainda que de forma sucinta, em trabalho preliminar sobre o
tema: (VIANNA, Lydia de Freitas. Primeiras reflexes sobre o julgamento e fixacdo da tese no IRDR. In:
Aluisio Gongalves de Castro Mendes; José Roberto Mello Porto. (Org.) Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12 ed. Salvador: Juspodivm, v. 1, 2020, p. 893-914).
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Isso porque caso a tese juridica contenha conceitos juridicos indeterminados e
clausulas abertas, 0 6rgao que aplicara a tese juridica devera definir e interpretar tais termos,
possibilitando a adocdo de conclus@es distintas. Na verdade, € esperado que a tese juridica
acabe por esclarecer como conceitos juridicos indeterminados e clausulas abertas devem ser
compreendidos dentro do contexto em que inseridos.??

Por isso, o tribunal ndo deve usar conceitos juridicos indeterminados, clausulas abertas
e principios ao formar a tese juridica, a ndo ser, e excepcionalmente, quando explicar como
tais conceitos devem ser apreendidos pelo 6rgéo julgador e pelos jurisdicionados no contexto
daquele IRDR.

2.2.4 Necessaria concretude: tese juridica ndo é lei

Outro ponto a ser observado pelo tribunal ao formular a tese juridica devera ser o fato
de que ndo estara a editar uma lei, genérica e com alto grau de abstragdo, mas sim uma tese
juridica, que ndo deve ser equiparada, na sua forma de ser, na sua redacdo, a uma lei.??® Por
mais que a tese juridica deva expressar a ratio decidendi ¢ voltar a atengdo ao “caso futuro”,

229

bem como a universalizacao de suas razdes, ela ndo devera ser genérica“=” e devera ser dotada

221“F importante pontuar que quanto mais ‘aberto’ o texto normativo do qual surja a controvérsia de direito, mais
importante se torna o trabalho do tribunal, ao julgar o IRDR, para descrever o fato-tipo qual a tese juridica se
aplica. Assim, se a questdo de direito repetitiva se referir a textos normativos que enunciam clausulas gerais,
mais detalhada devera ser a descricdo da situacdo fatica para a qual ele se aplica, j& que a propria hipotese fatica
contida no texto legal é aberta. Quanto menos a lei descrever a situacdo fatica, mas devera fazé-lo o tribunal,
através da descri¢do do fato-tipo, para especificar o ambito de aplicagdo da tese juridica.” (TEMER, Sofia.
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 77-78).

2280 problema de se redigir uma tese juridica com alto grau de abstragdo ja foi notado por Tais Schilling Ferraz:
“A expressdo foi cunhada pelo legislador, que, embora bem-intencionado na pretensdo de criar no Brasil um
sistema de respeito aos precedentes, acabou por permitir a interpretacdo, inclusive nos tribunais superiores, de
que todo o resultado de um julgamento com repercussdo geral ou repetitivo resulta em uma norma geral e
abstrata. A edicdo de teses juridicas, tal como vem ocorrendo nos tribunais superiores, além de resultar em
verdadeira construcdo de norma, a ser utilizada como premissa maior em julgamentos subsequentes, vem, na
pratica, limitando o potencial de construcao do Direito pela via dos precedentes, diante da mensagem que emite
aos tribunais de origem e juizes de primeiro grau. A tendéncia é tomar a norma e nela subsumir todos os casos
sobrestados ou que venham a ser ajuizados, havendo pouco espaco para a individualizacdo de questdes e,
paradoxalmente, sua aplicabilidade resulta restrita aos casos que sejam iguais.” (FERRAZ, op. cit., p. 419-441).

229« ] A facilitagdo propiciada pela criagdo da tese juridica ndo pode tornar o precedente preceito abstrato,
absolutamente desvinculado aos fatos essenciais discutidos nos recursos selecionados para a apreciagdo da
matéria. A tese juridica ndo pode ser vista como uma regra juridica genérica, que possa incluir em seu bojo
inimeras situacdes faticas que ndo foram objeto de contraditorio e, portanto, de consideracdo pelo tribunal. [...]”
(ALVIM, Teresa Arruda; BARIONI, Rodrigo Otavio. Recursos repetitivos: tese juridica e ratio decidendi.
Revista de Processo, v. 44, p. 183-204, 2019) Os mesmos autores ainda prosseguem: “Nao se pode deixar de
lado, ainda, a existéncia de teses juridicas mal redigidas ou de casos em que as circunstancias concretas estejam
sujeitas a inimeras variagBes faticas. A eventual tese juridica genérica pode colocar em risco a aplicacdo do
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de maior concretude, que permitird que se verifique com mais facilidade suas hip6teses de
incidéncia.?® Afinal, a formulacdo de uma tese juridica se faz necessaria em razdo das
possibilidades de interpretacdo geradas pela propria lei.

Com efeito, por mais que o IRDR tutele mais o direito objetivo, tenha seu sistema de
julgamento pautado na cisdo cognitiva e decisoria, €, assim, se afaste de um precedente do
stare decisis, j& que ndo ha o julgamento de um caso concreto, o tribunal ndo faz sua analise
em abstrato. Ao contrario, o julgamento do IRDR parte dos casos paradigmas afetados para
seu julgamento e dos argumentos e situacdes levantados por todos aqueles que participarem
de seu julgamento, os sujeitos dos casos paradigmas, 0s sujeitos dos casos sobrestados, o
Ministério Publico, o amicus curiae, etc. Havera, assim, ndo apenas a contextualizacdo da
questdo juridica controvertida, como sua colocacio no mundo dos fatos.?! A licdo de Sofia

Temer?® ¢ importante para a compreensao da questao:

No IRDR, a resolugdo das questdes de direito ndo sera realizada a partir de uma
completa abstracdo da realidade, até porque "ndo ha teses sem fatos”. Os fatos,
porque essenciais para analise da questdo de direito, estardo presentes na resolucéo
da controvérsia, mas ndo como fatos efetivamente ocorridos em uma situacéo
concreta (até porque o tribunal ndo julgard nenhuma “causa"), e sim como fatos
pressupostos, projetados, generalizados.

Com efeito, pensamos que na atividade de cognicao e resolugdo da controvérsia de
direito, o tribunal adotar4 uma situacdo fatica padrdo para decidir sobre o texto do
qual se extrai a norma, seu sentido e alcance.

O incidente serd instaurado a partir de alguns casos concretos, nos quais haja
discussdo sobre a questdo de direito. Tais "causas”, apesar de servirem como
substrato para o incidente, com ele ndo se confundem. Instaurado o incidente, ha
uma separacao em relagdo aos casos concretos, ja que ndo ha no IRDR a resolucéao
do conflito subjetivo. Essa separacdo é essencial para garantir a qualidade da
cognicdo operada no incidente, que deve analisar a controvérsia sem se vincular
demasiadamente as peculiaridades do caso concreto, de modo a estabelecer uma tese
gue possa ser usada como padrao decisorio.

Desse modo, para a resolucdo da questdo juridica comum devera ocorrer a abstracao
em relagdo aos casos concretos, e serd formada, no incidente, uma situacédo fatica
padréo.

precedente criado para lidar com litigios de massa, porque indevidamente pode considerar situacdes que sdo
distintas, as quais ndo se deveria aplicar a mesma solug¢@o juridica”.

230«Aplicar precedente ndo € o mesmo que referir jurisprudéncia, exemplificando como casos anteriores foram
decididos; é julgar com base na rule construida para a solucdo de um caso anterior, adotando-a como a prépria
razdo de decidir. Isto, porém, ndo equivale a transformar decisdes judiciais em normas abstratas. Um precedente
n&o tem a generalidade e a abstragdo da lei. E produto do exame de circunstancias concretas, examinadas dentro
e a luz de um contexto determinado. Ainda que dele se possam colher um ou mais preceitos universalizaveis,
esses jamais poderdo ser totalmente abstraidos dos elementos de fato e de direito que lhe deram fundamento”
(FERRAZ, op. cit., p. 419-441).

2L“Nosso sistema de uniformizagio de jurisprudéncia €, em Ultima analise, um sistema de teses ou enunciados
de simulas, mas estes nunca deverdo omitir-se quanto ao quadro fatico ou circunstancial dos processos de que
resultam as teses ou os enunciados sumulares” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Incidente de resolugio de
demandas repetitivas: natureza e func¢do. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; DINAMARCO, Céndido
Rangel; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; FUX, Luiz (Coord).. Estudos de direito processual em
homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2019, p. 523)
Z2TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2022, p. 73-74.
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Para tanto, parece ser possivel defender que o tribunal devera identificar um fato-
tipo (ou um conjunto de fatos-tipo) para resolver a questdo de direito repetitiva.

Por isso, é importante que o tribunal, ao admitir o IRDR e definir a questéo juridica
controvertida, se atente as peculiaridades daquela questdo posta, buscando entender os players
envolvidos e até mesmo como funciona o nicho sob anélise, se for o caso. Com efeito, ao se
atentar as peculiaridades e relacdes juridicas subjacentes, o tribunal podera formular um “fato-
tipo” ou “um conjunto de fatos-tipo” que melhor represente a controvérsia sob julgamento e
que permitira um melhor julgamento e consequente fixacdo da tese juridica.?®® Serad nesse
contexto que surgirdo, eventualmente, as sub-teses do IRDR.?3*

Nesse sentido, e de volta ao que se falou em tdpico anterior, o tribunal devera se
atentar as situacdes que, eventualmente, ndo estariam expressamente abarcadas pela questao
juridica controvertida e respectiva tese juridica para que possa expandir sua anélise e formar
uma tese mais concreta.

Deve-se atentar ao paradoxo de que, quanto maior o grau de abstracdo de uma tese
juridica, seré possivel que ela tenha aplicagdo a uma gama de casos maior, contudo, serd mais
dificil que se identifiqgue sem sombra de duvidas a aplicacdo de tal tese juridica a determinado
caso?*® e isso deve ser evitado por uma tese juridica que pretenda ter aplicagdo a uma vasta

gama de casos.

23«0 fato-tipo sera descrito pelo tribunal a partir dos processos que tenham servido como substrato para
instauracdo do incidente e, também por isso € importante que haja a selegdo dos melhores processos para que, a
partir deles, seja instaurado o IRDR. E uma atividade que envolve, ao mesmo tempo, abstragio e concretude,
porque o tribunal partird de situagdes faticas concretas, que se apresentam nos casos repetitivos e que sdo
observadas, em geral, na realidade, abstraindo delas os elementos que Ihes sejam homogéneos e importantes para
a questdo analisada, e descreverd, entdo, uma situagdo fatica-tipo, que serd vislumbrada como modelo fatico para
posterior aplicacdo da tese” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 5. ed. Rio de
Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 75)

234“Por isso, tal raciocinio parece ser aplicavel ao sistema que pretende resolver apenas questdes de direito, a
partir de um modelo que represente a controvérsia, fixando tese que serd aplicada posteriormente a todos 0s
casos que se aproximem daquela situacdo. Nada impede, ademais, que o tribunal fixe sub-teses para variantes
faticas extraidas dos casos que servirem como substrato para o incidente, considerando fatos-tipo distintos, ou
seja, em acontecendo A, entende-se B; ocorrendo C, entende-se D.” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolucéo de
Demandas Repetitivas. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 77).

2350 ponto em questdo foi ressaltado em estudo sobre as decisdes do STF: “Entender que somente as premissas
mais abstratas de um raciocinio formam a ratio decidendi de um caso é torna-lo quase inttil para a resolugao de
casos futuros”. Em nota de rodapé para explicarem o raciocinio, os autores ainda destacaram que “podemos
identificar dois tipos de influéncias que um precedente pode gerar em decisdes futuras. Rationes muito abstratas,
que se resumem, por exemplo, a afirmar a preponderancia de um principio juridico em relagéo a outro, em um
determinado tipo de situacdo, pode ser considerada uma ratio abrangente, pois terd a capacidade de influenciar
um grande ndmero de casos futuros. Rationes mais especificas, que se referem mais precisamente a
determinados tipos de situacBes, e acabam por exigir diversas condicionantes para que possa ser aplicada em
casos futuros. No entanto, o grau de persuasdo, ou de forca normativa, que cada uma dessas rationes terd sera
inverso ao seu grau de amplitude. Ou seja, uma ratio genérica, ampla, tem a capacidade de servir de parametro
de julgamento de um nimero maior de casos, mas, a0 mesmo tempo, seu poder de persuasao com relagdo a esses

casos sera mais fraco, e mais facilmente se justifica a sua ndo aplicagdo” (VOJVODIC, Adriana de Moraes;
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Apesar de parte da doutrina®® defender que as teses juridicas devem ser formuladas
como se fossem enunciados de simula, este estudo parte da premissa de que é necessario
tomar cuidado com o grau de abstracdo que por vezes é adotado nas sumulas. Deve-se
lembrar que a criacdo das sumulas teve como base a otimizacdo do trabalho dos ministros do
STF, com vias a evitar a necessidade de uma analise mais aprofundada de um precedente,?’
que é um fator positivo enquanto case management, em especial diante da quantidade
expressiva de recursos levados a analise dos tribunais. Contudo, a redagdo das sumulas por
vezes peca em relacdo ao carater de abstracio e generalidade,?% havendo casos que, inclusive,

nem sequer é possivel se aferir o substrato que deu origem aquele entendimento.?®

CARDOQOSO, Evorah Lusci Costa; MACHADO, Ana Mara Fran¢a. Escrevendo um romance, primeiro capitulo:
precedentes e processo decisorio no STF. Revista Direito GV, v. 9, 2009, p. 21-44).

26«Uma vez fixada a tese, que, alids, costuma ser sintetizada em texto conciso (a lembrar os enunciados
sumulares), o 6rgdo colegiado passa a julgar os casos afetados, aplicando-a.” (MELLO PORTO, José Roberto
Sotero de. A fixacdo de teses juridicas & luz do acesso a justica e da anélise econémica do direito. In: Aluisio
Gongalves de Castro Mendes; Candido Rangel Dinamarco; Humberto Dalla Bernardina de Pinho; Luiz Fux.
(Org.) Estudos de Direito Processual em homenagem a Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. led.Rio de Janeiro:
GZ, 2019, p. 587).

Em sentido semelhante, afirmando que a tese juridica pode guardar semelhanga com os enunciados de simula::
“Por certo, a tese juridica ndo ¢ um precedente, como concebido no sistema de stare decisis. Nao houve o
julgamento de um caso concreto, do qual se pode extrair a ratio decidendi, a partir do contexto fatico existente,
para que os casos futuros possam seguir o precedente. A tese juridica pode guardar semelhancga, por outro lado,
pelo menos no sentido formal, com os enunciados de sumula. Embora estas advenham, tradicionalmente, de
julgados precedentes, que acabaram refletindo o entendimento pacifico e reiterado do tribunal sobre um
determinado tema, razdo pela qual, no estatuto processual anterior, resultavam do denominado Incidente de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia. Por sua vez, a tese juridica firmada no Incidente de Resolucdo de Demandas
ndo é estabelecida a partir de julgados reiterados. Pelo contrario, surge, basicamente, de julgamento concentrado,
em torno de uma questdo de direito e com o escopo de produzir a correspondente tese juridica. ” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizacdo, andlise e
interpretagdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 206-207)

237“Quando o Min. Victor Nunes Leal, nos idos dos anos 70 do século passado idealizou e fomentou a institui¢io
da Simula do STF, tivera o zelo de alertar que o objetivo dessa empreita era, modestamente, o de operar como
um método de trabalho, seja acelerando ritos, agilizando julgamentos, ou, enfim, operando como fator de
tratamento igualitério as partes. S8o suas palavras: "A simula ndo € estatica nem estratificante, porque esta
previsto no Regimento do Supremo Tribunal, ndo s6 o seu acréscimo continuado, como também o mecanismo de
sua modificacdo Portanto, o que nela mais importa, como solu¢do duradoura, ndo é propriamente o contetido dos
seus enunciados (contra 0s quais e que se rebela boa parte dos criticos); o0 que mais importa na Simula é ser um
método de trabalho, um instrumento de auto-disciplina do Supremo Tribunal, um elemento de racionalizagdo da
atividade judiciaria, que simplifica a citacdo de precedentes, elimina afanosas pesquisas e dispensa referéncia
especial, tanto aos julgados que lhe servem de base. como aos posteriores que se limitaram a aplicar a Sumula”
(LEAL, Victor Nunes. A simula do Supremo Tribunal Federal e o restatement of the law dos norte-americanos.
Revista LTr. n.30. S&o Paulo: Ed. LTr, jan.-fev. 1996, p. 7. apud MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema
Brasileiro de Precedentes: natureza - eficacia - operacionalidade. 32. ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 413)
238¢“Qs enunciados de sumula sdo redigidos de maneira abstrata e genérica, com pretensio universalizante, o que
poderia conduzir, na pratica, a um certo distanciamento dos precedentes que Ihes deram origem. Néao obstante, os
preceitos constantes nas sumulas devem ser interpretados com base nos julgados que motivaram sua edi¢do.”
(ROQUE, Andre Vasconcelos, OLIVA; Milena Donato; ABILIO, Vivianne da Silveira. Legalidade da taxa DI:
Comentarios a decisdo do STJ no REsp 1.781.959. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/347079/legalidade-da-taxa-di-comentarios-a-decisao-do-stj-no-resp-1-781-
959 Acesso em: 12 Jul. 2021)

23%¢0 problema das stimulas é a sua pretensdio de sintetizar uma ratio decidendi extraida dos precedentes
escolhidos para justificar a sua edicdo em poucas linhas. E muito dificil conseguir, via simula, expressar o
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E melhor, entdo, que a tese juridica seja mais extensa, permitindo contextualizar sua
aplicagéo, do que resumida em poucas linhas desvinculadas do contexto em que a referida
tese foi formada.

No entanto, é preciso se evitar que se incorra nos subprecedents “Golden tickets”, com
ambito de aplicagéo excessivamente restrito. Trata-se de uma tarefa semelhante a andar em
corda bamba: procura-se o equilibrio, de forma que a tese juridica ndo peque por excessiva
abstracdo, nem por excessiva especificidade.

Para a fixacdo de uma tese juridica, o tribunal, entdo, devera evitar que seja proferida
uma tese juridica genérica e buscar sua formulacdo com conceitos que lhe atribuam

concretude e permitam a identificacdo das situacdes em que terd aplicacgdo.

2.2.5 Todos os argumentos devem ser analisados com o esgotamento do debate

Se a tese juridica deve ser apta a perdurar no tempo e com aplicagdo ao maior numero
possivel de casos, € importante se atentar ao que sera objeto de discussdo, pois serd o
contraditério que conferird legitimidade democratica a tese juridica perante aqueles que
sofrerdo seus efeitos, apesar de néo terem participado diretamente do julgamento.?4°

Com efeito, para que seja formada uma tese juridica que almeje perdurar no tempo e
seja aplicavel a grande nimero de casos, é necessario que haja o esgotamento do debate que
se formara quanto a questdo juridica controvertida. O legislador, inclusive, foi sensivel a tal
necessidade, ao prever expressamente a necessidade de se fazer constar no acérddo todos os
argumentos suscitados no decorrer do incidente.?*

Né&o foi a toa que o legislador muniu o IRDR de diversos mecanismos aptos a ampliar
0 contraditorio, tal como a requisi¢cdo de informacbes aos demais 6érgdos fracionarios do
tribunal, a participacdo do amicus curiae e do Ministério Publico, e até mesmo a designagao
de audiéncias publicas. O legislador percebeu que, para o bom funcionamento do IRDR, era

verdadeiro significado de um precedente, e isso provoca a sua ma aplicagdo, e ainda diminui sua forga.”
(NOGUEIRA, op. cit., p. 238).

240« 1 a legitimidade democratica dos padrdes decisérios vinculantes ndo resulta da mera observancia de uma
forma predeterminada, do procedimento estabelecido na lei. E preciso que se desenvolva um método
comparticipativo, a ser levado a sério por todos os atores do processo, tanto na sua formagdo como na sua
aplicacio” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 12 ed. S&o Paulo: Atlas,
2018, p. 110-111)

241Art. 984, § 2° O contelido do acérddo abrangera a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes a
tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios.
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necessario que houvesse ampla discussdo, mormente porque se trata de um mecanismo a ser
julgado ndo por um tribunal superior, mas por um tribunal de segundo grau e porque pode ser
instaurado desde a primeira instancia, conforme abordado em capitulo anterior.

A vinculatividade da tese juridica se dara quanto aos argumentos que foram aduzidos e
analisados, caso contrario, serd possivel que uma futura parte inconformada com aquele
resultado utilize esse argumento para diferenciar o seu caso e afastar a incidéncia da tese
juridica,*? ainda que no haja distingdo relevante. Por isso, é importante que o tribunal
busque analisar todos os argumentos suscitados de forma profunda,®*® bem como procure,
ativamente, ampliar o debate por meio dos mecanismos de ampliacdo do contraditério ja
mencionados. Isso permitird ndo apenas que a tese juridica seja dotada de profundidade, mas
também que os jurisdicionados acolham o entendimento firmado pelo tribunal.

Nesse contexto, o relatorio do acérddo do IRDR desempenhara um importante papel
para a identificagdo dos pontos que foram debatidos no julgamento e, por isso, faz-se
necessario que se elabore um relatorio completo e detalhado,?** que n&o se limite apenas a
indicar que determinados sujeitos se manifestaram, mas que indique em que sentido se
manifestaram, quais argumentos foram aduzidos etc.

A fundamentagdo no acérddo que julga o IRDR assume importancia ainda maior do
que a fundamentagdo necessaria as decisGes judiciais, pois a tese juridica sera tdo profunda
quanto o debate que se formar nela.?*

No entanto, este estudo ndo parte de uma perspectiva voltada unicamente a eficiéncia

processual e ao melhor gerenciamento do Poder Judiciario na formacdo da tese juridica. A

242Com efeito, ao analisar as formas de superagédo de teses juridicas firmadas em sede de recursos repetitivos,
Leonardo Faria Schenk j& alertou para a necessidade de se admitir recursos especiais que tragam novos
argumentos, nao enfrentados no julgamento da tese juridica, pois esses novos argumentos sdo aptos a superacéo
da tese juridica firmada: Também a adogdo de uma interpretacdo conforme a Constitui¢do é defendida para que a
presidéncia do tribunal de origem deixe de aplicar o art. 1.030, do CPC/2015 (LGL\2015\1656), e admita 0s
recursos especial ou extraordinario quando a parte recorrente suscitar argumentos novos, ainda nao apreciados
pelos tribunais superiores, dada a sua potencialidade para a superagdo do padrdo decisorio anterior” (SCHENK,
Leonardo Faria. Superacdo da tese firmada em recursos repetitivos no CPC/2015: propostas para assegurar o
acesso dos interessados aos tribunais superiores. Revista de Processo, v. 311, 2021, p. 215-232).

23Em sentido semelhante, mas sob a perspectiva dos fundamentos suscitados pelos julgadores: “E essencial que,
em um julgamento colegiado, cada fundamento do voto do relator seja enfrentado de forma individualizada. E no
caso de algum outro integrante do colegiado suscitar algum fundamento que ndo tenha sido expressamente
enfrentado nos votos anteriores, é essencial que se devolva a palavra aos que ja haviam votado, para que se
pronunciem sobre este novo fundamento. S& assim se terda uma colegialidade verdadeira, e serd possivel
identificar quais fundamentos foram acolhidos (ou rejeitados) por votos suficientes para formar a maioria. Este
tema, porém, ja foi tratado anteriormente neste estudo.” (CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes
decisérios a sério. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 276).

24 importancia do relatorio foi abordada por Fernanda Pantoja e Gilberto Andressa. PANTOJA, Fernanda
Medina. Colegialidade e Deliberagdo. Publicado pela pagina do Instagram Mulheres no Processo. Disponivel
em < https://www.instagram.com/tv/CQuloPHnwPi/?utm_medium=copy_link > Acesso em: 10 Jul. 2021.
25TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 5. ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2022, p. 180-184.
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preocupacao é, também, com a qualidade da prestacdo jurisdicional. Nesse sentido, o intuito
do IRDR deve ser o de “julgar menos e melhor”?4® e, por isso, ndo se poderia deixar de
analisar em que medida que o contraditorio deve se formar na tese juridica, 0 que sera objeto

do préximo capitulo.

246«Nesse contexto, fica muito claro que, para o NCPC, seu sistema de precedentes é uma valiosa e ousada
aposta para se diminuir os estoques de processo que sdo decorréncia do elevado grau de litigiosidade da
sociedade contemporanea. E para que se obtenha bons resultados, é imprescindivel que todos os atores do
processo tenham a mente aberta para que se possa julgar menos e melhor. O Tribunal que, desempenhando com
firmeza o seu dever de fundamentar, apreciar a maior gama de argumentos contrarios e favoraveis a cada tese,
estard produzindo ndo apenas uma decisdo para um Unico litigio, mas sim uma metadecisdo que, fixando regras,
standards e rotinas, orientard os orgdos jurisdicionais inferiores. O sucesso do sistema de precedentes, portanto,
passa pela construcdo da cultura de precedentes, pela deferéncia e respeito as decisdes das Cortes Superiores e,
ainda, pela existéncia de pontes de comunicacdo entre 6rgédos jurisdicionais inferiores e Tribunais Superiores
para se evidenciar a necessidade de alteragdo do precedente com o intuito de ndo se petrificar o direito
inadequado do ponto de vista social.” (BERNARDO, Clarissa Campos. ; ANDRADE, Marcelo Santiago de
Padua. O sistema de precedentes no novo CPC e sua repercussdo no direito eleitoral. In: Volpe, Luiz; Lucon,
Paulo Henrique dos Santos. (Org.) Colecdo Repercussées do Novo CPC - Direito Eleitoral. 1led.Salvador:
Editora JusPodivm, V. 12, 2016, p. 75-91. Disponivel em
https://www.editorajuspodivm.com.br/cdn/arquivos/110326b23e420a9f095757542fa156dd.pdf Acesso em: 12
Jul. 2021).
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3 O CONTRADITORIO NA FORMACAO DA TESE JURIDICA NO IRDR

O contraditério, como principio constitucional que €, deve ser observado em qualquer
processo. A questdo que se coloca é que, no julgamento do IRDR, o contraditério assume
importancia ainda maior, em razdo de a tese juridica ter efeito vinculante para outros casos
nos quais os sujeitos nao puderam participar diretamente da formacdo da tese juridica que
afetara sua esfera juridica.?*’

A reducdo do déficit do contraditorio na formac&o da tese juridica é fundamental para
o seu funcionamento, razdo pela qual possibilitar a participacdo de individuos possivelmente
afetados pela tese juridica é, também, garantir participacdo em contraditorio, conferindo
legitimidade ao sistema de precedentes brasileiros®*® e permitindo o esgotamento do debate
relativo a questdo juridica controvertida.

Além de necessitar ser respeitado com vias a conferir legitimidade democratica para a
tese juridica, o contraditério também se mostra importante na medida em que permite ao
julgador ter acesso a informacgdes e conhecimentos que ndo sao de sua expertise. Tal aspecto
se relaciona ndo apenas com conhecimentos técnicos, mas, também, com conhecimentos
juridicos, na medida em que o campo do conhecimento juridico é vasto, de forma que €

bastante improvavel que algum jurista tenha especialidade em todas as matérias.?*°

24TAQ tratar sobre o respeito aos precedentes no sistema do stare decisis, Toni Jaeger-Fine destacou que o
contraditoério ¢ fator a ser observado para fins de respeito e aplicagdo de um precedente: “Um principio
fundamental da jurisprudéncia norte-americana é o de que os Tribunais devem limitar suas decisdes aos fatos
apresentados no caso em particular a eles submetidos. Isso é relevante ao principio do stare decisis porque
inicialmente se concede respeito ao precedente somente se ele for resultado de uma fundamentada e cuidadosa
analise judicial baseada em um intenso contraditdrio exercido pelas partes.” (FINE, Toni M. O uso do precedente
e o papel do principio do stare decisis no sistema legal norte-americano. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
782, 2000, p. 90-96, ).

248“Essa forma de participagdo ¢ um dos mecanismos que buscam diminuir o déficit de contraditério no
julgamento de casos repetitivos ante a vinculagdo pro et contra da tese juridica e da vinculagdo horizontal e
vertical do precedente judicial formado. Decorre, assim, da no¢do contemporanea de contraditorio, que aponta
para o direito que o individuo possui de influenciar na formagéo da convic¢do do magistrado em relagdo a uma
decisdo que podera lhe afetar negativamente.”(DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ; ALVES, Gustavo
Silva . Intervengdo dos Membros de Grupo no Julgamento de Casos Repetitivos. In: MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de (Org).. Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 775)

24%¢0s dois aspectos supramencionados (diversidade de matérias e quantidade de processos) acabam esbarrando
em um terceiro elemento de dificuldade: a relativa falta ou reduzida especializacdo dos 6rgéos julgadores. O
fendmeno de certo modo, pode ser indicado como estando na contramao da histéria moderna e contemporanea,
na qual a sociedade, a industria, 0s servigos, empresas, 0 ensino e os profissionais caminharam no sentido da
especificacdo e reparticdo das areas de estudo e de trabalho. No préprio ensino juridico na advocacia, constata-se
o0 crescente incremento desta ramificacdo. No entanto, pode-se apontar, ainda, no Brasil, como deveras limitada
especializagdo dos orgéos judiciais.” (Ibidem, p. 90)
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Nesse sentido, Alexandre Camara ja ressaltou a necessidade de se observar o principio
do contraditorio na formag&o de teses juridicas:

[...] a legitimidade constitucional da eficacia vinculante de alguns padrdes decisorios
depende da rigorosa observancia desse modelo, o qual imp8e um processo
comparticipativo que permita a atuacdo em contraditorio efetivo e dindmico das
partes e a atuacdo dos juizes na deliberacdo que resultara na formacdo do padrao
decisdrio, a qual devera receber uma especial fundamentag&o.?%°

O mesmo autor também ja afirmou que “o modelo comparticipativo de processo exige
que todos o0s seus sujeitos dialoguem incessantemente para que se produza,
democraticamente, o resultado final a que o ele se dirige”.?>

A legitimacdo de uma decisdo judicial decorre da participacao dos litigantes, que nao
pode ser meramente formal, mas, sim, efetiva.?®> Como ja se destacou, a participagio se
mostra ainda mais sensivel quando se esta diante do IRDR, pois se trata de um instituto
processual que visa a formacdo de uma tese juridica que tera eficacia vinculante em casos nos
quais as partes ndo puderam participar diretamente da formacdo daquela tese juridica. Nesse
sentido, possibilitar a participacio de outros sujeitos e ampliar o contraditério®® é medida
salutar para o julgamento do IRDR e necessaria para a fixacdo de qualquer tese juridica.
Deve-se buscar um “debate qualificado” no julgamento do IRDR,?®** 0 que apenas sera
possivel com a participacdo ampla de diversos sujeitos que contribuirdo para o debate que se
formar.2%

A necessidade de munir o julgador de outros elementos — como por exemplo pelas

informagdes do amicus curiae ou mesmo de advogados especializados na questdo juridica

Z0CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 70.
21 bidem, p. 109.

®2CRUZ E TUCCI, op. cit., Disponivel em
<http://www.lex.com.br/doutrina_25172422 PARAMETROS DE_EFICACIA E_CRITERIOS DE_INTERPR
ETACAO DO PRECEDENTE_JUDICIAL.aspx> Acesso em: 15 mar. 2020.

23“pada impede, e tudo recomenda, que se aumente o grau de participagio nos processos que podem resultar em
precedentes vinculantes para casos futuros” (NOGUEIRA, op. cit., p.).

254¢0 tema ganha importancia a luz do CPC/2015 porque, embora ja fossem reconhecidas intervencdes movidas
para ‘evitar precedente prejudicial’, a instituigdo de um regime explicito a respeito da obrigatoriedade da
observancia de determinadas decisfes judiciais (arts. 926 a 928) torna mais premente identificar tais atuacdes.
Sobretudo porque considerando que a legislacdo institui procedimentos destinados especificamente a construir
precedentes "de propdsito, ha um espaco pré-definido que deve se destinar ao debate qualificado, visando a que
seja proferida a decisdo que servira como padrao decisdrio que serd aplicado em diversos processos, 0 que 0
torna especialmente propicio para intervengdes e atuagdes.” (TEMER, Sofia. Participacdo no processo civil.
Repensando litisconsorcio, intervencdo de terceiros e outras formas de atuagdo. 1% ed. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 250-251).

25¢0) estudo sobre a estrutura subjetiva do incidente e a definicdo das possibilidades de atuagio dos sujeitos é
muito relevante, porque tem vinculagdo direta com a instrucdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. apresentacdo de informacdes, dados e argumentos, o debate em torno as teses" propostas, a
realizacdo de audiéncias publicas e o envolvimento da sociedade sdo indispensaveis para a qualidade da decisao
construida no acidente, porque quanto mais profunda e detalhada a cognicéo realizada do 6rgéo julgador, melhor
sera a tese juridica ali fixada.” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio
de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 219).
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controvertida — ndo parte de uma perspectiva voltada meramente a dicotomia certo x errado,
mas sim de que ha multiplas possibilidades de interpretacdo®®, sendo importante que o
magistrado tenha acesso a perspectivas distintas para ampliar e aprofundar a cognicdo no
IRDR.%’

Como a representagio no IRDR parte dos “interesses objetivamente considerados”28,
em vez de julgar um conflito subjetivo a partir de uma perspectiva de conflito polarizado entre

parte autora e parte ré,2>®

imp0Oe-se a reflexdo do delineamento do contraditério e da forma de
participacao dos sujeitos no IRDR, em especial porque é necessario que os interesses daqueles
que ndo participardo diretamente do julgamento sejam representados em juizo. Assim, uma

questdo que se coloca é: como deve se dar o contraditério no julgamento do IRDR?%%°

26Como ja se ressaltou, a existéncia de interpretacdes distintas a respeito da norma juridica constou da exposicdo
de motivos do CPC/15 (Disponivel em < https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-
civil/documentos/outros-documentos/via-de-tramitacao/exposicao-de-motivos-comissao-de-juristas> Acesso em:
16 jun. 21).

25740 escopo ¢ reunir um quadro mais completo possivel sobre o objeto do IRDR. Nesse sentido, é de
fundamental importancia que o tribunal tenha, diante de si, as diversas variaveis possiveis, em termos de
fundamentos e argumentos, relacionados a questdo posta no incidente. Ndo se trata, apenas, de se buscar os dois
lados da moeda, ou seja, as alega¢des oriundas das duas partes postas em conflito nos processos originarios. O
objetivo é que possam ser colhidas as diversas nuances em torno da questdo, considerando que a decisdo a ser
proferida pelo tribunal deve enfrentar, de modo mais amplo possivel, os fundamentos expostos nos diversos
processos existentes. Somente assim podera haver largo espectro vinculativo, pois, do contrario, a decisdo
proferida no IRDR ficara exposta a alegacao dos interessados e afirmagéo pelo juizo da distingdo em relagdo aos
fundamentos enfrentados de modo comum e os que foram apresentados nos processos pendentes.” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Sistematizagdo, anélise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 198).

ZBSILVA, Ricardo Menezes da. Representacdo, vinculagdo e o problema (ndo resolvido) das omissdes
estratégicas no IRDR. Revista de Processo, v. 314,2021, p. 195-226.

Z9Nesse sentido, ndo se deve falar em substituicdo processual quanto a representacéo dos interesses dagueles que
ndo participardo do IRDR diretamente. Quanto ao ponto, a ligdo de Sofia Temer ¢ importante: “No Brasil, nas
acOes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos, o regime é o de legitimacao extraordinaria, na
modalidade de substituicdo processual, pelo qual os legitimados indicados na lei atuam substituindo os ausentes,
0 que é temperado por um regime benéfico (aos ausentes) quanto a extensdo dos efeitos das decisdes. Nao
obstante, esta formula ndo pode ser simplesmente importada para o incidente de resolu¢cdo de demandas
repetitivas. 1sso porque ndo ha propriamente uma substituicdo dos titulares das rela¢fes juridicas substanciais no
ambito do incidente, eis que as suas relagcdes substanciais ndo serdo ‘trazidas’ para serem apreciadas e julgadas
no IRDR. N&o havera a substituicdo do titular do direito por outro sujeito, pelo simples fato de que o direito
subjetivo ndo serd ‘defendido’ por ninguém no incidente. Os sujeitos ndo serdo substituidos na defesa de seus
préprios direitos -- a0 menos ndo como ocorre nas agdes coletivas -- porque nio ha essa ‘transposi¢do’ da tutela
dos direitos dos processos repetitivos para o incidente.

Assim, parece possivel afirmar que ndo ocorre propriamente a tradicional substituicdo processual no incidente,
porque o sujeito que conduzir o debate no incidente ndo ird substituir ninguém na defesa de seu direito, ou seja,
ndo ha defesa de direito subjetivo de outrem” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 156-157).

260 “Em razdo do desenvolvimento da dogmatica processual coletiva. Atingiu-Se certo consenso acerca do fato de
que, embora haja direito ao contraditério nestes mecanismos diferenciados, este direito ndo pode ser exercido
nos mesmos moldes do processo civil individual. A doutrina sustenta, entdo, uma adaptacdo do direito ao
contraditério e das formas de participacdo aos meios processuais como as acdes coletivas e os destinados a
resolugdo de casos repetitivos” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio
de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 156).
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3.1 O contraditério como direito de influéncia e fator legitimante na formacéo da tese

juridica

Inicialmente, uma premissa deve ser esclarecida: é inviavel permitir a participacédo de
todos os interessados e isso, por si sO, ja& € um ponto sensivel no IRDR e nos demais
instrumentos voltados & fixacdo de uma tese juridica. Por isso, é necessario que se procure
equilibrar a auséncia de participagdo direta com “contrapartidas institucionais que assegurem
a tutela efetiva dos interesses dos sujeitos ausentes”?%!, assim como permitir a participagio
daqueles que serdo afetados pela tese juridica, ainda que tal possibilidade de participacdo nao
seja irrestrita.?®? Diante disso, a reflexdo a respeito de filtros legitimos para a participacéo
direta na formac&o da tese juridica é importante.?

Nessa conjuntura, é necessario se atentar a estrutura multipolarizada que se forma no
IRDR?®* e tentar compatibiliza-la com o principio do contraditério de forma que haja
representacdo, mesmo que indireta, dos interesses e argumentos daqueles que ndo participaréo
da formacdo da tese juridica, com vias a torna-la legitima do ponto de vista democratico.

Deve-se atentar, ainda, que é possivel que pessoas que a primeira vista estariam dentro
do mesmo grupo tenham perspectivas distintas e seu(s) direito(s) pode(m) ser afetado(s) de

forma igualmente distinta. Em outros termos, € possivel que haja conflito de interesses dentro

BISILVA, Ricardo Menezes da. Representacdo, vinculagdo e o problema (ndo resolvido) das omissGes
estratégicas no IRDR. Revista de Processo, v. 314, p. 195-226, 2021.

%62No caso especifico do modelo de julgamento de casos repetitivos, o interesse juridico que possibilita a
intervencdo ndo decorre das relagdes juridicas de direito material existentes nas causas-piloto, mas exatamente
da situagdo juridica coletiva ja constatada e das vinculages que advém da tese juridica e do eventual precedente
judicial firmados acerca da questdo de direito. Assim, ha que ser garantido a esses membros dos grupos atingidos
o direito de influenciar a formacdo do convencimento do 6rgdo jurisdicional sobre a questdo controversa de
direito, objeto do IRDR/REER.” (DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ; ALVES, Gustavo Silva .
Intervencdo dos Membros de Grupo no Julgamento de Casos Repetitivos. In: MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de (Org). . Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas:
Panorama e perspectivas. 12 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 783).

%3“Nao sendo possivel adotar o regime de atuagio proprio do processo civil individual, com a ampla
participacdo pessoal e direta (de Caio e Ticio, para ilustrar), e, ainda, ndo sendo adequado o regime do processo
coletivo para tutela de direitos individuais homogéneos, mediante substituicdo processual, é preciso revisitar o
modelo que identifica os sujeitos e define suas formas de participacdo no IRDR.

E necessario, também, que se apresente uma nova concepgo do direito ao contraditorio, que néo seja entendido
como igualdade de condi¢Bes de participacéo direta e pessoal, a qual atenda aos designios constitucionais e se
coadune com esta técnica de carater objetivo.” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 158).

264<Com efeito, e em especial para os casos em que a questio objeto do IRDR seja processual, ndo serd possivel
extrair dos milhares processos subjetivos um esquema que possa ser reproduzido no IRDR. Nao ha, no IRDR.
Essa ‘polarizagdo’ em torno da lide que ¢€ tipica dos processos subjetivos. Diante de tais constatagdes, ¢ possivel
defender que a estrutura subjetiva do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ¢ multipolarizada”
(TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2022, p. 171)
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de um mesmo grupo.?®® Nesse sentido, a representacio dos interesses daqueles que n&o
poderdo participar diretamente da formacédo da tese juridica é crucial para a formacao de uma
tese juridica.

Por isso, 0 conceito de contraditério como direito de influéncia € essencial para a
compreensdo do debate e participacdo no julgamento do IRDR.%%°A forma de participacéo dos
sujeitos, entdo, foge da perspectiva tradicional e passa a ser vista como a possibilidade de
influenciar na formacdo da tese juridica, ndo como parte, diretamente, mas por meio de uma
participacdo indireta, que se dard por meio da apresentacdo de argumentos para serem
considerados na formacao da tese juridica. O conceito de participacdo como possibilidade de

convencimento é importante para a compreensdo da questao:

No incidente, o direito ao contraditério é direito a influéncia, que aqui, se exerce
independentemente do envolvimento pessoal (ainda que apenas para ‘aceitar’
eventual representacéo) e, por isso, dispensa a manifestacdo de consentimento ou de
vontade dos sujeitos envolvidos. A natureza objetiva do incidente dispensa, entdo, a
perquiricdo da vontade dos sujeitos parciais das demandas repetitivas. Como 0
incidente visa a definicdo da melhor solugdo para um problema de conformidade e
coeréncia do ordenamento juridico, o direito & influéncia no debate que ocorre no
incidente decorre da possibilidade de estabelecimento de didlogo fundado em
argumentos racionais.

265No IRDR, a multipolaridade decorre da pluralidade argumentativa, elemento indispensavel para permitir a
consolidacdo de entendimento judicial sobre a questdo juridica. Em realidade, quanto maior a quantidade de
demandas repetidas afetadas e, ainda, quanto mais ‘pontual’ for a questdo de direito objeto do incidente, maiores
serdo as chances de dissidéncias entre os interesses dos sujeitos processuais € menor serd a possibilidade de
manter no IRDR uma estrutura equivalente a das demandas repetitivas (que, por sua vez, é equivalente as
relagBes substanciais), e, assim, mais multipolarizada sera a estrutura do incidente" (TEMER, Sofia. Incidente
de Resolucéo de Demandas Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 172)

“[...] em razdo da multipolaridade dos procedimentos de julgamento de casos repetitivos, ¢ possivel se identificar
a existéncia de subgrupos dentro de cada um dos grupos. Nunca havera uma unidade completa acerca da
interpretacao que devera ser conferida para a questao de direito, o que faz com que surjam diferentes subgrupos.”
(DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ; ALVES, Gustavo Silva . Intervencdo dos Membros de Grupo no
Julgamento de Casos Repetitivos. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto
Sotero de (Org). . Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12 ed.
Salvador: Juspodivm, 2020, p. 775).

265Ravi Peixoto faz andlise acerca do contraditorio como influéncia em qualquer demanda. A posicéo se aplica
ao IRDR, com maioria de razdo, diante do efeito vinculante da tese juridica nele formada: “O contraditério,
entdo, deixa de ter como contetido apenas a nocao de bilateralidade e possibilidade de reagdo, para ter, como
elemento essencial, o direito de influéncia, a medida que o juiz passa a ser obrigado a levar em consideracdo a
argumentacdo das partes. Ha uma revalorizacdo do dialogo, fazendo com que o juiz passe a ser, também,
participante do dialogo processual, o que ndo o torna sujeito parcial, mas tdo somente The impde um dever de
didlogo constante com as partes e, também, no momento da decisdo. Um ponto de extrema importancia para
destacar € o ato decisorio, que ndo deixa de ser um ato de autoridade. Ainda assim, existem diferencas
importantes. Enquanto no processo assimétrico a decisdo é vista como um mero ato do juiz, no processo baseado
em um contraditorio efetivo todo o didlogo realizado durante o iter processual deve ser levado em conta,
havendo, portanto, uma valorizacdo da fundamentac&o das decisGes judiciais, imposta pela constituigao, através
do art. 93, IX, e pelo CPC, através do art. 489, § 1°. Um processo baseado no contraditério-influéncia tem, no
momento da decisdo, uma Tassimetria condicionada”, ou seja, jamais poderd o magistrado furtar-se de valorizar
o dialogo exercido durante o procedimento. N&do se pode mais admitir que o julgador possa "escolher” os
argumentos a serem analisados na decisdo. Aqui, 0 processo cooperativo imp&e uma mudanca de postura da
magistratura, que deve se adaptar ao novo modelo, abandonando uma postura autoritaria e antidialégica no
momento de construgdo das suas decisdes.” (PEIXOTO, Ravi. Os caminhos e descaminhos do principio do
contraditorio: a evolucdo histdria e a situacdo atual. Revista de Processo, v. 294, p. 121-145, 2019).
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A participacdo aqui é vista, entdo, como a possibilidade de convencimento, através
da apresentacdo (direta ou indireta) de razfes para resolucdo da controvérsia
juridica. E dispensavel, no incidente, perquirir o que o sujeito quer ao propor a
demanda em que se discuta a questdo juridica.267

Seré a partir da questdo juridica controvertida e dos casos paradigmas afetados para o
julgamento do IRDR que se tera um norte quanto a quais interesses precisam ser expostos e
representados no curso do julgamento,?®® apesar de ndo haver total rigidez quanto a questdo
juridica e a formagcé&o da tese juridica, como ja se demonstrou.

Quanto ao ponto, deve-se esclarecer que ndo se concorda com a posi¢cdo de que deve
haver representacdo adequada no IRDR quanto as partes ausentes, no sentido tipico das agdes
coletivas, pois a representacdo adequada pressupde que a vontade do representante sera a
vontade do representado.?®® Isso porque este trabalho parte da premissa de que a decisdo sera
legitima desde que seja formada em contraditorio por meio dos mais diversos argumentos
aduzidos no curso do IRDR,?’® bem como porque, conforme ja se ressaltou, argumentos n&o
analisados no julgamento do IRDR podem ser aduzidos como forma de distinguishing para
afastar a aplicacdo da tese juridica.

Desde que os argumentos sejam aduzidos, com qualidade, e sejam considerados na
formacédo da tese juridica, ndo se vislumbra um problema em razéo de alguém ser afetado pela

tese juridica firmada. Isso porque se parte do pressuposto da isonomia entre os jurisdicionados

®TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2022, p. 160.

268« ] o incidente, apesar de ser técnica processual objetiva que ndo visa a resolucdo direta de nenhum conflito
matéria, é instaurado a partir de situagdes conflituosas concretas repetitivas, com o objetivo de, posteriormente,
regular tais situacdes. Embora haja abstracdo na cognicéo e no julgamento da questdo de direito (o0 que acarreta
em um regime diferenciado quanto aos pressupostos de atuacdo: legitimidade e interesse), ha sim um vinculo
com questdes concretas, como ja& mencionamos. Para atingir o objetivo final do incidente, que é solucionar a
questdo de direito repetitiva e fixar a tese, concorrerdo diversos sujeitos, cada qual com seu interesse e
legitimidade, atuando em todo o procedimento ou apenas em atos isolados, como num feixe de linhas
argumentativas que por vezes se superpdem e por vezes se afastam. No IRDR, a multipolaridade decorre da
pluralidade argumentativa, elemento indispensavel para permitir a consolida¢do de entendimento judicial sobre a
questdo juridica” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de Janeiro:
Editora Juspodivm, 2022, p. 167-172).

269 Em sentido contrario ao deste estudo, Melina Faucz Kletemberg afirma ser necessario haver a representacdo
adequada, em especial dos ausentes, inclusive com o controle judicial de tal representacdo. (KLETEMBERG,
Melina Faucz. A representacdo adequada no incidente de resolucdo dde demandas repetitivas. Dissertacdo
(mestrado). Programa de p6s graduagdo em Direito. Universidade Federal do Parana. Curitiba, p. 199. 2019)..
Alinhado ao entendimento deste estudo, estd o posicionamento de Sofia Temer (TEMER, Sofia. Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 185).

270 ] o incidente assemelha-se ao espaco publico em que sdo apresentados fundamentos racionais para a
tomada de decisdes. O ‘teste do debate publico’, ou seja, a tentativa de refutagdo através de argumentos
racionais, € o que legitima a decisdo proferida no IRDR perante toda a sociedade e, por consequéncia, a posterior
eficicia da decisdo sobre a esfera dos sujeitos das demandas repetitivas". Ndo a sua participacdo pessoal, mas a
sua participagdo "virtual" no convencimento para fixacdo da tese, através do teste da aceitabilidade racional”
(TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2022, p. 160-161).
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e necessaria seguranca juridica no ordenamento juridico. Para ilustrar a questdo, se A e B
pedem 0 mesmo em juizo, a partir dos mesmos argumentos e substrato fatico, eles devem
receber 0 mesmo — e isso podera ser permitido pela aplicacdo da tese juridica. O que nao se
pode admitir é que recebam respostas diferentes,?’* sem que haja distingéo relevante.

Nesse contexto, o fato de 0s ausentes ndo participarem diretamente da formacéo da
tese juridica ndo obstard a legitimidade democrética desta e a producdo de efeito vinculante
guanto aos ausentes. Isso, pois, concebendo-se o contraditorio como direito de influéncia e
como possibilidade de convencimento, ndo havera prejuizo para os ausentes, desde que 0s
argumentos sejam bem aduzidos por aqueles sujeitos que participarem diretamente do IRDR
e, mais importante, analisados pelos julgadores.

Assim, a partir da ideia de contraditorio como direito de influéncia e possibilidade de
convencimento, a criacdo de filtros para participacdo direta dos interessados se mostra uma
medida ndo apenas aceitavel, como também desejavel. Desejavel, pois a participacdo direta de
todos os interessados se mostra impraticavel devido ao nimero de interesses e demandas que
o IRDR possivelmente afetard (j4 que depende da “‘efetiva repeticao de processos”). Aceitavel
porque se parte da premissa da possibilidade de influenciar na formacéo da tese juridica, de
forma que se dois ou mais sujeitos contribuiriam para o debate exatamente da mesma forma,
ndo ha por que todos eles participem diretamente.

Nesse sentido, estabelecer a contribuicdo com novos argumentos como filtro para a
participacdo direta no IRDR se mostra uma medida legitima,?’? na medida em que é

importante que se busque a “pluralidade argumentativa”?’® em torno do incidente. Nesse

27“Muito mais do que o consentimento de quem quer que seja, o que é relevante para legitimar a decisdo ¢é a
demonstragdo de que houve possibilidade de convencimento através do exercicio do direito de influéncia, ainda
que por sujeitos ‘ndo-representantes’ ou mesmo ‘ndo-interessados’, se considerada a concepgdo classica de
interesse juridico” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas. 5 ed. Rio de Janeiro:
Editora Juspodivm, 2022, p. 164).

212«H3, sem duvidas, que se permitir a participacio de tais sujeitos no incidente. Nao somos partidarios, contudo,
de uma atuagdo sem limites, pelo tdo s6 fato de os sujeitos sobrestados possuirem, de fundo, 0 mesmo interesse
dos sujeitos condutores. [...] Considerando, entdo, a necessidade de apresentar alguns elementos para construir
esse sistema de participacdo diferenciado, parece, para nés, que o principal filtro para nortear a atuagdo dos
sujeitos sobrestados seja a apresentacdo de novos argumentos que possam contribuir com a definicdo da melhor
solucdo racional para a questio de direito objeto do incidente” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolucéo de
Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 201-203).

“[...] a intervencdo desses interessados ocorre por uma modalidade especial de interven¢do, denominada
intervencdo dos membros de grupo no julgamento de casos repetitivos, em que o interveniente auxiliara na
formacédo da decisdo das causas-piloto, munindo-a com novos argumentos que possam levara formacdo de uma
tese juridica ou precedente judicial que lhe seja favoravel.” (DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ;
ALVES, Gustavo Silva . Intervencdo dos Membros de Grupo no Julgamento de Casos Repetitivos. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de (Org). . Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 18. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 784).
23CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucéo de processos repetitivos.
Revista de Processo, v. 231, 2014, p. 201-229.
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contexto, a sugestdo de criacio de uma “listagem de argumentos”?’# ja suscitados no IRDR é
uma medida interessante. Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Gustavo da Silva Alves
propdoem como filtros para a participagdo a “contribuicdo argumentativa” e o ‘“grau de
interesse na controvérsia”. Quanto ao primeiro filtro, os autores esclarecem que o relator
devera buscar a representatividade mais ampla possivel da questdo juridica controvertida a
fim de representar os “subgrupos”?’® e ressaltam que a participacdo deverad ser permitida
apenas quando se demonstrar a efetiva contribuicdo ao debate por meio de um novo
argumento.2’®

Outro ponto que podera ser considerado para fins de participacdo é a expertise do
advogado.?’’ Imagine-se que se discute questdo juridica relacionada ao direito previdenciario

e que, apesar de ja haver outras manifestacbes com 0s mesmos argumentos, um sujeito

274“Isso porque, apesar de defendermos a ampla possibilidade de participacdo dos sujeitos afetados, a utilidade
da intervencdo dependeréd da demonstracdo de que h& novos elementos que podem contribuir para que se atinja a
melhor decisdo sobre a questdo juridica,®® o que dependera desta precisa identificacdo. Também por isso é que
vem se defendendo a apresentacdo de uma listagem dos argumentos, que sirva como “guia de consulta” para os
sujeitos interessados e para a sociedade civil.” (DIDIER Jr., Fredie; TEMER, Sofia. . A decisdo de organizagdo
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: importancia, contetido e o papel do regimento interno do
tribunal. Revista de processo, v. 258, 2016, p. 257-278).

275“Assim como, em razdo da multipolaridade dos procedimentos de julgamento de casos repetitivos, ainda é
possivel se identificar a existéncia de subgrupos dentro de cada um dos grupos. Nunca havera uma unidade
completa acerca da interpretacdo que devera ser conferida para a questdo de direito, 0 que faz com que surjam
diferentes subgrupos. Por exemplo, dentro do grupo das partes dos processos sobrestados, poderdo existir um
subgrupo que defende a interpretacdo x, um subgrupo que defende a interpretacdo y e ainda um outro que
compreende que a interpretacdo z é mais adequada. A identificacdo desses subgrupos é crucial para uma
adequada resolugdo da questdo, tendo em vista que, quanto maior for a participacdo dos respectivos
representantes dos subgrupos maiores serdo as chances de que todos os fundamentos que cercam a questdo sejam
analisados e, consequentemente, menor sera o espago para rediscussao da interpretacdo conferida por falta de um
debate abrangente e exaustivo dos fundamentos que cercam a questdo.” (DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR.,
Hermes ; ALVES, Gustavo Silva . Intervengdo dos Membros de Grupo no Julgamento de Casos Repetitivos. In:
MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de (Org). . Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 775)
28DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ; ALVES, Gustavo Silva . Intervencdo dos Membros de Grupo no
Julgamento de Casos Repetitivos. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto
Sotero de (Org). . Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12 ed.
Salvador: Juspodivm, 2020, p. 771-792.

2| bidem, p. 771-792.; no mesmo sentido, Sofia Temer levanta a possibilidade, ainda que ndo nos mesmos
termos, de se considerar a expertise do advogado: “Outro ponto que parece ser importante quanto aos critérios
para escolha diz respeito a figura do advogado do sujeito condutor. Vimos, quando tratamos das premissas sobre
a atuagdo dos sujeitos no incidente, que a decisdo passa, através do didlogo que a precede, por um teste da
aceitabilidade racional, que exige que se busque uma decisdo que seja racionalmente aceitavel pelo ‘auditorio
ideal’ (aqui, a sociedade). Neste contexto, a linguagem e a possibilidade de persuasdo tém papel central, devendo
ser mitigadas quaisquer falhas ou deficiéncias no processo comunicativo. N’outros termos: a qualidade e
legitimidade da decisdo dependem, necessariamente, de um acordo razoavel acerca da linguagem através da qual
se exerce 0 processo de convencimento pela comunicacdo. Assim sendo, parece crucial atenuar eventuais
problemas de linguagem e distor¢des comunicativas, tarefa em relacdo a qual o advogado assume especial
importancia. Com efeito, o0 bom advogado, com formacdo académica relevante, atualizado e especializado na
matéria em discussdo, pode ser um dos fatores essenciais para evitar distor¢des que possam decorrer do mau uso
da linguagem técnica. A especializacdo do advogado pode ser, entdo, mais um dos fatores que pode auxiliar na
escolha dos condutores.” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de
Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 187).



105

processual requer sua intervencdo, sendo representado por advogado ndo apenas especializado
no tema, mas também uma referéncia na &rea. Nesse caso, sua expertise recomenda sua
participacdo, na medida em que é possivel que os argumentos e subsidios que este advogado
esteja apto a fornecer se mostrem essenciais para a representacdo dos mais diversos interesses.

A licdo de Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Gustavo da Silva Alves é importante
para a sistematizago dos filtros de participacdo no IRDR:?"®

Resumindo-se, deverdo ser admitidos como intervenientes para a realizacdo de ato
processual especifico no IRDR/REER somente aqueles sujeitos que demonstrem a
utilidade de sua intervencdo, utilidade essa que deve ser aferida a partir da no¢édo de
contribuicdo argumentativa, que se consubstancia pela: a) apresentacdo de novos
argumentos, que efetivamente contribuirdo para o debate acerca da questdo de
direito; b) representacdo de compreensdo de questdo de direito pertencente a um
subgrupo que ainda ndo estava sendo representado; c) expertise do advogado do
membro de grupo.

No entanto, ndo apenas “novos” argumentos devem ser desejados, mas, também,
“melhores” e “mais profundos” argumentos. Em um exemplo hipotético, imagine-se que ja se
admitiu a participacdo de um sujeito “A” que tenha afirmado “X”, sem ter explicado os
aspectos técnicos que levam a sua conclusdo. Caso um sujeito “B” faga a mesma afirmagao,
mas apresente a explicacdo técnica, com dados cientificos, por exemplo, sua contribui¢do ao
debate sera valiosa e relevante, por isso, sua participacdo deve ser admitida. Em resumo, se

um sujeito demonstra que seu argumento ainda n&o foi aduzido,?’® ou mesmo que ele é capaz

28DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ; ALVES, Gustavo Silva . Intervencdo dos Membros de Grupo no
Julgamento de Casos Repetitivos. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto
Sotero de (Org). Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12 ed.
Salvador: Juspodivm, 2020, p. 787.

2%Em sentido semelhante, mas partindo da premissa de que deve haver um representante adequado, nos moldes
das agbes coletivas, Cintia Regina Guedes atentou para a necessidade de se admitir a participacdo de
representante capaz de aduzir argumentos ainda ndo suscitados e que se atentem as eventuais divergéncias que
venham a surgir dentro de um mesmo grupo. Ainda que este trabalho ndo parta da ideia de representacéo
adequada tipica das acdes coletivas, 0 raciocinio quanto a necessidade de andlise dos argumentos de todos os
grupos, inclusive quanto as divergéncias internas desses grupos, se aplica ao presente trabalho: “Quanto maior a
repercussdo do tema, mais pessoas serdo atingidas pela de cisdo, e, portanto, maior deve ser a representatividade
dos que vao falar em juizo, representando os interesses dos litigantes. Pode haver, entre os titulares de direitos a
serem atingidos pela decisdo do IRDR, grupos de partes interessadas que tenham interesses conflitantes, ou seja,
que defendam conclusGes diferentes sobre a tese juridica a ser definida. Pode haver, ainda, dentro do mesmo
grupo ou classe de pessoas que defendam a mesma conclusdo acerca da tese juridica. alguns cuja situacéo
juridica tenha uma peculiaridade em relagdo aos demais, e que, portanto, devem ter assegurado o seu direito de
apresentar suas diferencas e caracteristicas proprias na discussdo juridica, através de outra organizagdo que
represente os interesses desses subgrupos.” Indo além, mesmo quando os interesses de um grupo ou subgrupo ja
estejam representados no IRDR, se ficar evidenciado que a manifestacdo do representante desse grupo néo
contempla todos os argumentos ou informacBes sobre a vexata quaestio, deve-se admitir a participacéo
complementar de outro representante que possa contribuir com novos argumentos e agregar informagdes
relevantes ao julgamento. Em suma, a garantia da participacdo de representantes de todos os interessados,
abordando todos os aspectos possiveis da controvérsia, deve ser a mais ampla possivel, por ser condi¢do de
validade e de aplicabilidade da decisdo a ser tomada no julga mento do IRDR.” (GUEDES, Cintia Regina. O
incidente de resolucdo de demandas repetitivas: como garantir o contraditério aos terceiros que serdo afetados
pela tese juridica?. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto Sotero de
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de “melhor argumentar” ou “melhor subsidiar” o tribunal, ¢ desejavel que o tribunal admita
sua participagéo.

O importante para fins do bom funcionamento do IRDR ¢é que a tese juridica devera
ser permeada pelo debate e pelo contraditorio enquanto direito de influéncia e possibilidade
de convencimento, podendo-se arguir a distingdo caso determinado argumento ndo tenha sido

considerado pelo tribunal ao fixar a tese juridica.

3.2 Os mecanismos para a ampliacdo do contraditério no IRDR.

3.2.1 A publicidade quanto a instauracédo do IRDR

A partir da premissa do contraditério como direito de influéncia e de que a tese
juridica esgotara o debate e considerard todos os argumentos aduzidos, deve-se pensar em
como dar a possibilidade daqueles que, a principio, ndo participardo diretamente do debate,
participarem do IRDR e apresentarem seus argumentos. A publicidade em torno do IRDR é
essencial para possibilitar a participacdo — e influéncia — na formacgéo de uma tese juridica.

A ciéncia daqueles possivelmente afetados pela tese juridica a respeito da instauracdo
do IRDR ¢ essencial para a formagdo de uma tese juridica, na medida em que este serd o
momento que se permitira que participem do julgamento e apresentem seus argumentos e
perspectivas. Trata-se, mesmo, de possibilitar o acesso a justica daqueles que serdo afetados
pelo julgamento e, com isso, conferir legitimidade democratica a tese juridica.

Paulo Cezar Pinho Carneiro elencou quatro subprincipios que informam o principio do

280

acesso a justica, quais sejam, acessibilidade,**” operosidade, utilidade e proporcionalidade.?*

(Org.). Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12 ed. Salvador:
Juspodivm, 2020, p. 763).

280«A acessibilidade pressupde a existéncia de pessoas, em sentido lato (sujeitos de direito), capazes de estar em
juizo, sem dbice de natureza financeira, desempenhando adequadamente o seu labor (manejando adequadamente
os instrumentos legais judiciais e extrajudiciais existentes), de sorte a possibilitar, na pratica, a efetivacdo dos
direitos individuais e coletivos, que organizam uma determinada sociedade.” (CARNEIRO, Paulo Cezar
Pinheiro. Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e A¢do Civil Publica. 22 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 63-107).

210 subprincipio da operosidade significa que “as pessoas, quaisquer que sejam elas, que participam direta ou
indiretamente da atividade judicial ou extrajudicial, devem atuar da forma mais produtiva e laboriosa possivel
para assegurar o efetivo acesso a justiga.”; por sua vez, o subprincipio da utilidade tem como fung¢do garantir que
a atividade jurisdicional “possa assegurar ao vencedor tudo aquilo que ele tem direito a receber, da forma mais
rapida e proveitosa possivel, com menor sacrificio para o vencido.”; o subprincipio da proporcionalidade
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O autor também atentou ao fato de que o primeiro fator que torna algo acessivel é o
conhecimento dos direitos por parte dos cidadédos e a forma como podem se utilizar de seus
direitos. O direito de informagdo, assim, “¢ ponto de partida e ao mesmo tempo de chegada
para que o0 acesso a justica”?? e, por isso, deve-se prezar pela informacédo adequada acerca do
IRDR, principalmente a informacdo quanto a sua instaurac¢ao e julgamento, na medida em que
isso possibilitara que os interessados e possivelmente afetados pela tese juridica participem do
debate.

Né&o foi a toa que o legislador previu que a instauracdo do IRDR deve ser precedida de
ampla publicidade, inclusive com registro no CNJ.283 Com efeito, 0 CNJ ja implementou o
cadastro eletronico denominado “Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e

Precedentes Obrigatorios”.?s

consiste na atividade do juiz em que ele “projeta ¢ examina os possiveis resultados, as possiveis solugdes, faz
comparacdo entre os interesses em jogo, e, finalmente, a opcéo, a escolha daquele interesse mais valioso, o que
se harmoniza com os principios e os fins que informam este ou aquele ramo do direito.”. (Ibidem, p. 63-107)

282 |bidem, p. 63.

23Trata-se do art. 979 do CPC/15. Quanto ao tema, Leonardo Greco ja destacou: “Para viabilizar a ampla
cognicdo sobre a tese juridica debatida, o artigo 979 estabelece como primeiro efeito da instaura¢do do incidente
a “mais ampla e especifica divulgagao e publicidade, por meio de registro eletrdnico no Conselho Nacional de
Justiga”. [...] Parece-me que a ampla divulgacéo, necesséria para que o tribunal tome conhecimento de todos os
fundamentos da tese suscitada, exigira que os juizos e 6rgdos fracionarios do tribunal, tomando conhecimento da
instauracdo do incidente, remetam ao 6rgdo competente para o seu julgamento cOpias das pegas dos autos nas
quais as partes ou o proprio juizo tenha exposto fundamentos favoraveis ou contrarios a tese discutida”
(GRECO, op. cit., p. 410).

24Conselho Nacional de Justica. Banco Nacional de Dados de Demandas Repetitivas e Precedentes
Obrigatdrios. Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/bnpr-web/>. Acesso em: 02 ago 2019.

Quanto ao ponto, ja se destacou em outro estudo que, em 2019, que “Dos 27 tribunais de justica do pais, foi
possivel verificar que em 23 desses tribunais contam com um espaco destinado unicamente a tratar dos
incidentes de resolucéo de demandas repetitivas. O Tribunal de Justica do Estado do Piaui disponibiliza um link
para consulta, todavia, a pagina encontra-se vazia. Por sua vez, ndo foi possivel verificar no Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Norte, pois sua pagina principal permaneceu fora do ar durante o periodo em que
foi realizado o levantamento de tais dados. Por fim, ndo foi possivel encontrar um espaco nos sites dos Tribunais
de Justica dos estados do Tocantins e Acre. Caso tais estados contem com tal servigo, sugere-se que a
informag@o conste de forma mais clara e visivel no site, sob pena de se tornar um instrumento indcuo”
(VIANNA, Lydia de Freitas. Primeiras reflexdes sobre o julgamento e fixacdo da tese no IRDR. In: Aluisio
Gongalves de Castro Mendes; José Roberto Mello Porto. (Org).. Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12. ed. Salvador: Juspodivm, v. 1, 2020, p. 893-914).

Em 2021, a pesquisa retornou aos tribunais que ndo contavam com um espago destinado a tratar dos IRDRs ou
que apresentaram algum tipo de problema. Quanto ao Tribunal de Justica do Estado do Piaui, a pagina que, em
2019, encontrava-se vazia, ja conta com as informagdes relativas aos incidentes instaurados no tribunal; quanto
ao Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Norte, ndo foi possivel localizar um espago no site destinado
a tratar sobre os IRDRs instaurados, apesar de se ter noticia de que o referido tribunal criou um Centro de
Inteligéncia para o tratamento de demandas repetitivas (Disponivel em <https://www.aasp.org.br/noticias/tjrn-
cria-centro-de-inteligencia-para-enfrentar-demandas-repetitivas-e-judicializacao/> Acesso em: 09 ago. 2021).; O
Tribunal de Justica do Estado do Acre conta com um Nucleo de Gerenciamento do Precedentes (Nugep), que
direciona para os sites do STJ e STF e informa que, até o dia 21/07/2021, ndo havia nenhum IRDR e IAC
instaurado no ambito do referido tribunal (Disponivel em <https://www.tjac.jus.br/adm/nugep/consulta-de-
precedentes/> Acesso em: 09 ago. 2021); por fim, o Tribunal de Justica do Estado do Tocantins também conta
com um Nugep, no qual ¢é possivel consultar os IRDRs instaurados (disponivel em
<https://www.tjto.jus.br/index.php/estatisticas-nurer/2021nurer/2365-irdr2021-1/file> Acesso em: 09 ago. 2021)



https://www.cnj.jus.br/bnpr-web
https://www.aasp.org.br/noticias/tjrn-cria-centro-de-inteligencia-para-enfrentar-demandas-repetitivas-e-judicializacao/
https://www.aasp.org.br/noticias/tjrn-cria-centro-de-inteligencia-para-enfrentar-demandas-repetitivas-e-judicializacao/
https://www.tjac.jus.br/adm/nugep/consulta-de-precedentes/
https://www.tjac.jus.br/adm/nugep/consulta-de-precedentes/
https://www.tjto.jus.br/index.php/estatisticas-nurer/2021nurer/2365-irdr2021-1/file
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Quanto ao ponto, além da previsio de “mais ampla e especifica divulgacdo e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica” o Legislador
ndo estabeleceu nenhuma outra forma de publicidade quanto a instauracdo e julgamento do
IRDR.

Assim, em consideracdo ao efetivo acesso a justica, vale refletir se o cadastro no CNJ
seria 0 meio mais adequado para que a informacdo efetivamente chegue ao jurisdicionado.
Com efeito, os avancos tecnoldgicos vém alterando as formas de comunicagdo e interacao
entre os individuos e, nesse contexto, deve-se refletir em como esses mecanismos podem ser
aproveitados para viabilizar o acesso a justica e permitir, inclusive, um melhor
desenvolvimento do IRDR, com mais eficiéncia. Em tempos de redes sociais, smartphones,
internet e globalizacdo, seria a publicacdo no site do CNJ a forma mais efetiva de divulgacédo
da instauracdo e julgamento do IRDR?

A resposta parece ser negativa e, por isso, passa-se a propor formas que melhor
permitam a ciéncia do jurisdicionado acerca da instauracdo do IRDR, de maneira a lhe
permitir que, caso queira, apresente requerimento para se manifestar.

Nos ultimos anos as proprias empresas vém mudando a forma de atendimento ao
publico. O servico de atendimento ao cliente é feito pelo Whatsapp, muitas promoc¢des sao
divulgadas por meio de Instagram ou Facebook, etc.

Essas mudancas nas formas de interacdes devem-se, principalmente, a percepcéo de
que parcela considerdvel das pessoas passa mais tempo em suas contas de
Instagram/Facebook do que em consulta a sites da internet. No final do ano de 2018, foi
divulgada matéria jornalistica que revelou que os brasileiros passam, em média, nove horas e
catorze minutos por dia conectados a internet de seus celulares.®* Com a pandemia do
coronavirus, estima-se que o0 uso de redes sociais aumentou cerca de 73% (setenta e trés por
cento), bem como que a propria busca de informacdo por meio das redes sociais superou a
televisdo e os meios impressos.?%® Esses dados demonstram o potencial que o uso de redes
sociais tem para se tornar aliado das acGes de marketing e publicidade. Da mesma forma,
esses dados indicam que as redes sociais podem ser usadas para conferir maior eficiéncia e
efetividade ao Poder Judiciario quando este lidar com institutos que extrapolem os interesses

de autor e réu, tal como o IRDR.

%5 PBrasileiro é um dos campedes em tempo conectado na internet. G1. Disponivel em
<https://g1.globo.com/especial-publicitario/em-movimento/noticia/2018/10/22/brasileiro-e-um-dos-campeoes-
em-tempo-conectado-na-internet.ghtml> Acesso em: 12 fev. 2020.

286 Disponivel em <http://www.loures.com.br/portfolio_page/ebook-habitos-
pandemia/?utm_source=metro_site&utm_medium=artigo&utm_term=E-book-Habitos-
Pandemia&utm_content=&utm_campaign=habitos-pandemia> Acesso em: 07 ago. 2021.



https://g1.globo.com/especial-publicitario/em-movimento/noticia/2018/10/22/brasileiro-e-um-dos-campeoes-em-tempo-conectado-na-internet.ghtml
https://g1.globo.com/especial-publicitario/em-movimento/noticia/2018/10/22/brasileiro-e-um-dos-campeoes-em-tempo-conectado-na-internet.ghtml
http://www.loures.com.br/portfolio_page/ebook-habitos-pandemia/?utm_source=metro_site&utm_medium=artigo&utm_term=E-book-Habitos-Pandemia&utm_content=&utm_campaign=habitos-pandemia
http://www.loures.com.br/portfolio_page/ebook-habitos-pandemia/?utm_source=metro_site&utm_medium=artigo&utm_term=E-book-Habitos-Pandemia&utm_content=&utm_campaign=habitos-pandemia
http://www.loures.com.br/portfolio_page/ebook-habitos-pandemia/?utm_source=metro_site&utm_medium=artigo&utm_term=E-book-Habitos-Pandemia&utm_content=&utm_campaign=habitos-pandemia
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Para reflexdo sobre o0 assunto, vale a pena voltar-se a experiéncia das a¢fes coletivas
e evolucdo do entendimento jurisprudencial sobre o tema. Em atengdo a necessidade de se
conferir a mais ampla divulgacdo as acdes coletivas e sentencas coletivas, 0 STJ tem decisfes
a determinar a substituicdo da divulgacdo em jornais de grande circulacdo pela publicacdo na
internet, seja nos sites dos érgdos oficiais, seja nos sites dos proprios réus.z’

A postura do STJ ja demonstra a percepcdo do Poder Judiciario quanto a insuficiéncia
do modelo proposto pelo legislador para a divulgacdo das agdes coletivas e pode ser
aproveitada para o IRDR com vias a possibilitar maior publicidade.

Todavia, ainda surge uma questdo quanto ao entendimento do STJ: o jurisdicionado
tem o habito de acessar o site do CNJ ou de determinada empresa (uma empresa de telefonia,
por exemplo) para que tenha a efetiva ciéncia da instauracdo do IRDR ou de seu julgamento?
N&o necessariamente. No entanto, conforme se apontou acima, o jurisdicionado tem o habito
de acessar suas redes sociais, de forma que essa talvez seja uma ferramenta a ser aproveitada
pelo Poder Judiciério.

A partir dos amplos poderes conferidos pelo artigo 139 do CPC/15, o magistrado
pode determinar que certa empresa que participe diretamente do julgamento do IRDR — um
litigante habitual, por exemplo — divulgue no seu perfil de Instagram ou Facebook a
instauracdo do IRDR e qual seu objeto, de forma compreensivel, para os usuarios daquele
servico. A medida possibilitaria que a informacgdo expandisse seu poder de alcance aos

jurisdicionados.

287 Nesse sentido, o julgamento do REsp n°® 1.586.515/RS, pela 3* Turma, no qual restou assentado que “Em
razdo do dever do juiz de assegurar o resultado pratico do julgado, determinando todas as providéncias legais
que entender necessarias para a satisfacdo do direito da acdo e com vistas ao alcance do maior nimero de
beneficiarios, a obrigacdo imposta ao recorrente de divulgar a sentenca genérica em jornais de grande circulago
deve ser substituida pela publicacdo na internet, nos sites de érgdos oficiais e no da propria recorrente, pelo
prazo de 15 dias. [...]”; no mesmo sentido, o0 REsp n° 1.718.535/RS, no qual se ressaltou a intima ligacéo entre a
adequada publicidade e contencdo da litigiosidade: “[...] 3. A publicidade da sentenca genérica, proferida em
acdo civil coletiva, apresenta-se de extrema relevancia ao propésito de se conferir efetividade a tutela
jurisdicional na solugdo dos conflitos metaindividuais, a permitir que os lesados, cientes de seu direito
reconhecido em titulo judicial, Ihe dé concretude. Especialmente nos casos em que ha lesdo a direitos e interesses
individuais homogéneos, ndo raras vezes a atingir expressivo nimero de pessoas, sobretudo em razdo do
estabelecimento de relagdes juridicas cada vez mais massificadas de adesdo, a agdo coletiva revela-se como o
meio judicial mais eficaz para promover o estancamento da litigiosidade em estado de laténcia, inerente a tal
situacdo. Porém, o julgamento, em si, da acéo coletiva, para esse proposito (de estancar a litigiosidade latente),
revela-se, in totum, in6cuo, se a sentenga genérica ndo for seguida de informacédo idonea e suficiente de seus
termos aos interessados, o que evidencia a necessidade de sua divulgacdo na internet e no sitio eletronico da
entidade demandada pelo prazo de 20 (vinte) dias (ut REsp 1586515/RS, Terceira Turma, DJe 29/05/2018).

3.1 Na espécie, a singela determinacdo de envio de correspondéncia aos segurados da Unimed acerca do
contetido do provimento jurisdicional de procedéncia € insuficiente para promover a informacdo de todos os
possiveis lesados, pois o provimento ndo abarca, por exemplo, aqueles segurados que ndo mais ostentam a
condicdo de contratante. N&o alcanca, sequer os prestadores de servi¢os de salde, conveniados ou ndo, que,
indiretamente, também sdo atingidos pela norma contida na sentenga coletiva [...]”.
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O Instagram ainda conta com um sistema de publicidade que faz com que anlncios
passem nos stories que as pessoas assistem ainda que elas ndo sigam determinado perfil. Essa
pode ser mais uma forma de divulgacéo a ser explorada pelo relator do IRDR.

O mesmo vale para a Fazenda Publica, um litigante habitual que também ja se
encontra em perfis de redes sociais.?® Quanto a este, por exemplo, o relator do IRDR poderia
determinar que cientificasse os funcionarios publicos que estejam relacionados ao objeto do
incidente, o que facilmente poderia ser feito por meio dos e-mails institucionais de tais
servidores.

Outra medida a se pensar é 0 uso de mensagens de texto. Diariamente, os cidadaos
recebem mensagens de texto com os mais diversos contetdos (Defesa Civil avisando sobre a
possibilidade de chuvas fortes, propagandas de planos de telefonia movel e tv a cabo, etc.)
Esse mecanismo poderia ser utilizado com vias a permitir um melhor fluxo de informacéo
acerca da propositura de ac¢Oes coletivas e suas sentengas.

Mais uma forma a ser utilizada pelos magistrados é determinar que a empresa que
participe diretamente do julgamento do IRDR informe aos seus consumidores, por meio de
ligacdo telefénica com uma mensagem gravada, sobre a instauracdo do IRDR e seu objeto.

Outra possibilidade seria o uso da plataforma consumidor.gov como aliada da
divulgacédo da instauracdo do IRDR. Ao identificar que a reclamacéo registrada se enquadra
no objeto de algum IRDR ja instaurado, a plataforma poderia alertar ao consumidor sobre a
existéncia do mesmo, informando o nimero do processo, e sugerir que o consumidor procure
um advogado ou a Defensoria Publica. Outra medida, ainda mais simples, pois ndo exigiria
que esse trabalho fosse transferido a plataforma consumidor.gov, seria determinar que a
empresa que participasse diretamente do julgamento do IRDR e que tomasse conhecimento de
reclamacdo perante a plataforma fosse compelida a informar o reclamante sobre a instauracao
do IRDR, direcionando o consumidor & Defensoria Publica.

Esses sdo exemplos nédo exaustivos de como o relator poderia atuar de forma a conferir
maior publicidade a instauracdo e julgamento do IRDR. A imaginagéo sera o limite para se
saber guais outras formas poderiam ser adotadas pelos relatores.

De toda forma, em sendo a publicidade importante para o bom funcionamento do
IRDR e em atencéo ao contraditorio como direito de influéncia e convencimento, uma tese

juridica dependerd da “mais ampla e especifica divulgagdo e publicidade”, sugerindo-se que

%8 Como exemplo, tome-se a prefeitura do Rio de Janeiro: Disponivel em <
https://www.instagram.com/prefeitura_rio/> Acesso em: 16 jan.2022. A prefeitura de Niterdi, por sua vez, conta
ndo apenas com uma conta no Instagram, como também com um canal no Telegram para divulgacéo de noticias:
Disponivel em < https://www.instagram.com/p/CYwAgBsth--/> Acesso em: 16 jan.2022.



https://www.instagram.com/prefeitura_rio/
https://www.instagram.com/p/CYwAgBsth--/
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se adote ndo apenas a divulgagdo por meio do site do CNJ, mas, também, por meio de outros

mecanismos.

3.2.2 A atuacdo dos magistrados no IRDR

O art. 977, inciso I, do CPC/15 estabelece a legitimidade do juiz e do relator para
suscitar a instauracdo do IRDR,?®° e ha a possibilidade de o proprio 6rgéo colegiado suscitar a
instauragdo do IRDR.?%° A previséo legal, como ja se destacou, corrobora com a possibilidade
de instauracdo do IRDR a partir do primeiro grau, sem que haja causa pendente de julgamento
no tribunal de segunda instancia.

Mais que isso, a legitimidade do juiz de primeiro grau e do relator para suscitarem o
IRDR vai ao encontro do carater de mecanismo de gestdo desse instituto processual. Afinal,
0s magistrados estdo na linha de frente e sdo capazes de perceber qual é o grande fluxo de
demandas que Ihe sdo levadas para julgamento cotidianamente.

A percepc¢do acerca de quais questdes juridicas merecem ser objeto de IRDR pode ser
ainda mais facil para os relatores, na medida em que receberdo para julgamento recursos e
terdo acesso ao conteldo das sentencas apeladas, quando poderdo verificar se ha decisGes
conflitantes ou ndo. Isto €, se um relator verifica o julgamento de muitos recursos interpostos
contra sentencas que divergem entre si, podera perceber com maior facilidade a necessidade
de pacificacdo da questdo juridica controvertida.

No entanto, a identificacdo também é possivel pelos magistrados de primeiro grau,
seja porque € comum na advocacia contenciosa que partes colacionem ndo apenas acordaos,
mas também sentencas de primeiro grau para demonstrarem que situacdes semelhantes ja
foram julgadas de forma favorével aos seus respectivos interesses. Nesse sentido, se um

magistrado de primeiro grau se depara com uma peticdo inicial e uma contestagdo que

Z9Art. 977. O pedido de instauracdo do incidente serd dirigido ao presidente de tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio; [...]

20<H4 que se indagar se o Orgdo colegiado nio poderia também suscitar o incidente. E o ponto seria, em
especial, relevante nas hip6teses em que a necessidade de decisdo concentrada sobre a questdo juridica fosse
levantada durante julgamento colegiado, em que o relator fosse vencido neste topico. Parece que, na hipétese, o
posicionamento minoritario do relator ndo poderia ter o condao de impedir, com base apenas na literalidade do
inciso I do art. 977 do CPC. Se o relator pode suscitar, com muito maior autoridade podera o 6rgio colegiado.”
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas: Sistematizacao,
andlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 130)
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apresentam decisdes que favorecem ambas as partes, o magistrado podera verificar o “risco de
ofensa a isonomia e a seguranga juridica”.?%

A legitimidade dos magistrados também se mostra importante porque € possivel que a
parte que figure como um “litigante eventual” nao tenha interesse ou mesmo recursos
financeiros para suscitar o IRDR. Pode ser, ainda, que a parte ndo esteja disposta a esperar o
tempo necessario para o julgamento do IRDR e prefira esperar para ver o resultado do
julgamento de sua demanda.

Também ¢ possivel que o “litigante habitual” ndo tenha interesse em suscitar a
instauragdo do IRDR porque, a despeito de identificar resultados dispares para demandas
idénticas, ndo ha um efetivo prejuizo econdmico ao se considerar 0 macro.?*?Isto €, a situagao
de incerteza acaba por beneficiar esses litigantes habituais, enquanto a formulacdo de uma
tese juridica com efeito vinculante que eventualmente lhe seja contraria lhe colocaria em uma
“situacdo pior”, na medida em que a partir do momento em que hd uma tese juridica com
efeito vinculante que seja contraria aos interesses de um litigante habitual, ele terd a certeza
gue ndo tera éxito nos processos, de forma que, ou adequara suas praticas ao entendimento do
Poder Judiciario, ou certamente terd um passivo judicial maior. Mais, € possivel que esse
litigante habitual escolha um processo em que a outra parte seja mais fraca, tenha aduzido
argumentos frageis, facilitando a obtencdo de uma tese juridica mais favoravel ao litigante
habitual 2%

A legitimidade dos magistrados pode suprir, entdo, esse possivel lapso que haveria
caso ndo houvesse 0 interesse das partes dos processos de origem em suscitar a instauracdo do
IRDR e, ainda, possibilita que ndo haja a escolha enviesada de um litigante habitual & procura

de um caso paradigma mais fraco.

2IArt, 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:

| - efetiva repeticéo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questéo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

292¢) agente econdmico pode utilizar a oscilacdo do sistema judicial a seu favor. Como para ele o impacto
financeiro de uma causa de massa € diluido no custo total de seus processos, é possivel testar estratégias, teses e
argumentos em busca de solugfes que Ihes sejam mais favoraveis. 1sso se torna ainda mais factivel se ndo houver
certa previsibilidade na resposta as demandas de massa, pois ai o litigante habitual encontra espaco fértil para
construir maltiplas argumentacGes que podem convencer juizes casuisticamente, mesmo em causas que meregam
solugdes estruturais ndo casuais. Outra vantagem que o litigante habitual pode extrair do cenério de incertezas é
um poder de barganha para acordos menos vantajosos ao consumidor [...]” (HOMCI, Arthur Laércio; GOES,
Gisele Fernandes. A Quem interessa 0 caos interpretativo na solucdo judicial das demandas consumeristas de
massa no Brasil?. In: XXVIII Congresso Nacional Do CONPEDI, 2019, Belém. Anais do Xxviii Congresso
Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: CONPEDI, 2019, p. 43-57)

2% «“J4 mencionamos o risco de se deixar ao litigante habitual a escolha do processo a partir do qual se instaurara
o0 incidente, podendo esse estrategicamente optar por uma acgao na qual a outra parte tenha apresentado defesa
pifia de seus direitos, direcionando, assim, a cogni¢ao do incidente a favor de seus interesses” (KLETEMBERG,
op. cit., p. 142-143).
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Outra atuacdo dos magistrados se mostra importante: a prestacdo de informacoes. O
art. 982, II, do CPC/15 prevé que o relator, apdés admitir o IRDR, “poderd requisitar
informacdes a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto do
incidente”.?®* Tal medida mostra-se relevante porque permitira que se verifique fundamentos
contrapostos para a fixacao da tese juridica.

Nesse sentido, talvez mais do que fazer uma requisi¢do de informacGes genérica, 0
relator podera especificar quais informacdes quer. Por exemplo, o relator podera questionar se
hd processos em tramite naquele juizo cujo objeto relaciona-se a questdo juridica
controvertida, quantos processos ha, se 0 juizo j& sentenciou algum, se sim, que envie as
sentencas, quais 0s argumentos suscitados pelas partes, quem séo as partes envolvidas na
questdo juridica controvertida e até mesmo se ha alguma acéo coletiva que se relacione com a
questdo juridica controvertida. A obtencéo de tais informacdes contribuira para o esgotamento
do debate e para que o tribunal tenha acesso aos mais variados argumentos, de forma que haja
a representacgéo dos interesses daqueles que néo participardo diretamente do IRDR.

De toda forma, ainda que o IRDR seja suscitado por um magistrado, a abertura ao
debate é medida essencial, em especial porque € necessario que os argumentos daqueles que
participarem do IRDR sejam efetivamente analisados e considerados pelo julgador. Com
efeito, é preciso que os magistrados estejam abertos ao dialogo para efetivamente levar em
consideracdo os mais diversos argumentos suscitados.

A atuacdo do relator do IRDR deveréa ser pautada por uma postura ativa, que zele pela
ampliacdo do debate e pelo bom andamento do IRDR. Vale lembrar que, apesar de a
controvérsia sobre 0 magistrado adotar uma postura mais ativa ou passiva ter perdurado por
muito tempo no célebre embate entre publicistas e privatistas, 0 CPC/15 prezou por uma Vvisdo
cooperativa do processo®® e cabe ao magistrado zelar pelas garantias processuais, pela

igualdade de tratamento entre as partes e pela efetividade da tutela jurisdicional. Com mais

29 Art. 982. Admitido o incidente, o relator:

Il - podera requisitar informages a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto do
incidente, que as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias;

2% “A cooperagdo, que nesse texto € apresentada como primeira das normas fundamentais a ser estudada, é
considerada por muitos doutrinadores o elemento central de todo o atual sistema processual, pois identifica o
novo desenho institucional da relagdo processual, outrora piramidal, por identificar as partes na base da dinamica
processual e 0 jus em seu apice, dotado de superioridade e imparcialidade, para estabelecer, na atualidade uma
estrutura circular, atribuindo a todos os sujeitos que atuam no exercicio da jurisdi¢do, deveres para com um
resultado justo, efetivo, célere e adequado.” (RIBEIRO, Marcelo. Defensoria Publica na Tutela Coletiva:
legitimidade ativa e intervengdo como custos vulnerabilis. In: Marcelo Mazzola; Natdlia Ribeiro. (Org.)
Impactos do Codigo de Processo Civil de 2015 na Advocacia. 12 ed.Londrina: Thoth, 2021, v. , p. 316-317)
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razdo ainda o relator deve buscar, ativamente, viabilizar a representacdo dos interesses que
permeiam a questao juridica controvertida.?%

Nesse sentido, o relator devera verificar se o caso paradigma afetado para julgamento
¢ um bom caso para representar a controvérsia, bem como buscar casos que possam
complementar o quadro a ser analisado. O relator também devera conferir ampla publicidade
a instauracdo do IRDR, tal como j& se destacou, e deverd, por exemplo, chamar entidades para
que atuem na qualidade de amicus curiae. O relator também devera procurar equilibrar a
representacdo dos interesses e desenvolvimento do contraditorio de forma mais isondmica, a
fim de evitar que determinado interesse seja melhor subsidiado que outro. Em sentido

semelhante:

Com efeito, se se trata de um julgamento que ira definir uma tese juridica para ser
observada pelos demais 6rgdos judiciais, € necessario que tribunais, ao debater o
tema e os argumentos que serdo considerados, busquem o equilibrio entre os
interesses em conflito também através do equilibrio na ad missdo dos representantes
que irdo defender os diversos pontos de vista. Desta forma, a prépria selecdo
daqueles que irdo atuar como representantes dos interesses conflituosos deve ter por
escopo a diminuicdo da assimetria de forcas processo e a equalizacdo do
contraditério. Nesse sentido, incumbe aos tribunais ao decidir os pedidos de
intervencdo formulados pelos que pretendem participar do julgamento do IRDR,
contemplar de modo paritario todos os grupos.com interesses contrapostos, de molde
que todos os maltiplos interesses conflituosos estejam representados no julgamento,
e com representatividade e capacidade de manifestagdo equivalentes.

Visando garantir essa isonomia, sempre que identificar que somente se habilitaram a
apresentar manifestacGes no IRDR representantes de um dos interesses contrapostos,
ou que algum subgrupo ndo tem nenhuma representacdo de se argumentos no
incidente, cabe ao relator provocar a intervencdo de organizacfes, entidades ou
associacbes que possam representar 0s interesses desses grupos de pessoas
interessadas, de modo a equilibrar as argumentacdes, resguardar o contraditorio e
garantir a propria legitimidade da decisfo a ser tomada. Essa decisdo de provocar a
atuacdo dos interessados para equalizar as forgcas argumentativas no julgamento
encontra fundamento tanto na norma constitucional que assegura o contraditério e a
ampla defesa quanto no art. 7° do CPC, o qual, ap6s enunciar a garantia de paridade
de tratamento as partes em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
impde ao juiz o dever de "zelar pelo efetivo contraditério”, dever esse que deve ser
cumprido através de providéncias tanto de natureza negativa (impedindo situacoes
de desigualdade) quanto através de atitudes positivas, que efetivamente concretizem,
em cada processo, a garantia da isonomia.?®’

2% “Embora a atividade do relator do IRDR nio seja exatamente a mesma da exercida no julgamento dos
recursos, parece possivel defender (ainda que com alguma parcimonia) a aplicagdo do art. 932 do CPC/2015
(LGL\2015\1656) a conducao do IRDR, fixando poderes do relator, notadamente no que se refere a direcéo da
instrugdo (inciso 1), a intimagdo do Ministério Publico (VII), e ao exercicio de outras atribui¢des regimentais
(inciso VIII), o que sera de especial relevancia para a deciséo de organizagdo, como aprofundaremos no proximo
item deste estudo.

E possivel aplicar também o paragrafo Gnico do art. 932 do CPC/2015 (LGL\2015\1656) ao IRDR, o qual dispde
sobre a possibilidade de sanar vicio ou complementar a documentacdo exigivel, antes da inadmissdo. Muito
embora a inadmissao do incidente ndo gere preclusao (art. 976, § 3.9), é recomendavel que o relator possibilite a
complementacdo ou aditamento do pedido ou oficio de instauracdo, quando constate a probabilidade de
existéncia dos seus requisitos, inclusive requisitando-a aos outros legitimados do art. 977.” (DIDIER Jr., Fredie;
TEMER, Sofia. A decisdo de organizacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: importancia,
conteudo e o papel do regimento interno do tribunal. Revista de processo, v. 258, 2016, p. 257-278).
2GUEDES, op. cit., p. 766-767.
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Todas essas medidas contribuirdo para a ampliacdo do debate, esgotamento do tema, e

conferirdo legitimidade democratica a tese juridica.

3.2.3 A escolha do caso paradigma, os “sujeitos condutores” e os “sujeitos sobrestados”

A partir da nogdo de contraditorio como influéncia e como possibilidade de
convencimento, percebe-se qudo essenciais sdo a escolha do caso paradigma,?®® bem como a
participacio dos “sujeitos condutores” e dos “sujeitos sobrestados”?% no IRDR, na medida em
que eles representardo os interesses do conflito subjetivo que permeia a questdo juridica
controvertida.

Eles serdao o espelho que permitird ao tribunal ter acesso ao “fato-tipo” que envolve a
questdo juridica controvertida, permitindo que o tribunal escape de uma total abstracdo da tese
juridica. Afinal, a natureza objetiva do IRDR néo afasta a tutela dos interesses subjetivos dos
“sujeitos condutores” e dos “sujeitos sobrestados”, ainda que tal tutela seja realizada de forma

secundaria.®® Nesse sentido, mesmo que de forma indireta, havera uma disputa de interesses,

2%“Uma das questdes mais sensiveis do incidente de resolugdo de demandas repetitivas diz respeito a escolha
dos processos que servirdo como modelo para reproduzir a controvérsia e viabilizar a fixagdo da tese juridica.”
(DIDIER Jr., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de organizacdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas: importancia, conteldo e o papel do regimento interno do tribunal. Revista de processo, v. 258, 2016,
p. 257-278).

29As expressdes sdo de Sofia Temer: os “sujeitos condutores” sdo “[...] sujeitos que irdo atuar no incidente de
modo a melhor ilustrar a controvérsia sob analise, os quais deverdo reproduzir, nos autos do IRDR, o debate
sobre a questdo de direito. Trata-se, entdo, da escolha de lideres, sujeitos que conduzirdo o dialogo, apresentando
argumentos para solucionar a questdo.”, enquanto os “sujeitos sobrestados” sdo “sujeitos que sdo partes em
processos considerados repetitivos, por conterem a mesma questao de direito afetada para resolu¢do no incidente
de resolugdo de demandas repetitivas. Tais sujeitos ndo foram escolhidos para conduzir o debate e, ainda assim,
serdo afetados pela fixacdo da tese, j& que esta seré aplicada posteriormente nas decisdes que julgarem seus casos
concretos” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2022, p. 174-190).

300r...] é possivel afirmar que o IRDR se preocupa preponderantemente com a tutela do direito objetivo, com a
resolugcdo de um conflito normativo, com a coeréncia do ordenamento juridico. Os direitos subjetivos apenas
serdo tutelados em um segundo momento, por ocasido da aplicagdo da tese juridica no julgamento dos casos
concretos. Por isso, adotamos o entendimento segundo qual o incidente de resolucdo de demandas repetitivas é
uma técnica processual objetiva. [...] apesar de objetivo - e, portanto, sem vinculacéo direta e imediata com a
resolucdo de conflitos subjetivos especificos -, 0 IRDR ndo pode desconsiderar os aspectos faticos dos casos que
serdo afetados, ou seja, das demandas repetitivas nas quais havera a aplicacdo da tese. Como ja foi destacado, a
atividade cognitivo-deciséria do IRDR é uma mescla de concretude e abstragdo. Por isso, embora haja abstracéo
em relacdo aos casos concretos, ndo hé desconsideragdo dos dados emergentes dos conflitos subjetivos.”
(TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2022, pp 82-90)
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especialmente quando a questdo juridica afetada para julgamento se tratar de questdo de
direito material, j& que, nesses casos, as partes dos processos afetados e sobrestados terdo
interesse direto em que a tese juridica fixada ao final lhes seja favoravel.

Nesse sentido, a escolha dos “sujeitos condutores” ¢ importante ¢ a possibilidade de
participagdo direta dos “sujeitos sobrestados” ¢ igualmente importante, na medida em que
cada um desses sujeitos podera contribuir para o debate.

O caso paradigma afetado para o julgamento do IRDR dara, em um primeiro
momento, o0 substrato que o tribunal necessita para a compreensdo da controvérsia e suas
nuances.>! O debate podera ser complementado no curso do julgamento por meio da
participacdo dos mais variados sujeitos, seja do amicus curiae, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, da expedicdo de oficios e requisicdo de informacdes e da realizacdo de
audiéncias publicas. Tais medidas de ampliacdo do debate poderdo, também, contornar o
problema das “omissdes estratégicas”3%?, mas devem ser adotadas conjuntamente a oitiva
daqueles que serdo diretamente afetados pela tese juridica que sera firmada.

Por isso, a escolha do caso paradigma € importante, especialmente por uma questédo de
representacéo de interesses.®°® Desse modo, o tribunal nio deve estar vinculado ao caso em
que a instauracdo do IRDR foi suscitada e, caso entenda que o0 caso afetado ndo representa
adequadamente a controvérsia, cabera ao relator buscar outros casos paradigma.®** De volta

ao que se abordou no toépico relativo ao contraditério como direito de influéncia e

301 <O IRDR (e a escolha do lider) nfio ¢ analisado sob a perspectiva de eventual classe ou grupo de titulares de
direitos subjetivos, mas sob a perspectiva da questdo de direito a ser resolvida. O que importa, para fins de aferir
os requisitos de atuacdo, entdo, é a apresentacdo do maximo (e dos melhores) argumentos para o debate, e ndo
propriamente a defesa dos interesses (subjetivos) de um grupo ausente. Talvez seja possivel adotar, entdo, uma
ideia de ‘representatividade argumentativa’ do lider, que signifique a representacdo (no IRDR) de argumentos
para solugdo da questdo de direito.” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas. 52
ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 186-187).

302 Trata-se da hipotese em que um sujeito que participe diretamente do processo de formagéo da tese juridica, de
forma intencional, omite argumentos, usualmente com o intuito de utilizar esses argumentos para uma futura
distincdo ou mesmo revisdo da tese juridica em seu favor. O tema é abordado por SILVA, Ricardo Menezes da.
Representacdo, vinculagdo e o problema (ndo resolvido) das omissdes estratégicas no IRDR. Revista de
Processo, v. 314, p. 195-226, 2021.

303 N&o se trata de representagdo adequada, tipica das agBes coletivas, mas de uma representacgdo de interesses,
que se dard por meio do contraditdrio como direito de influéncia e possibilidade de convencimento. Nesse
sentido: “Perceba que ¢ dificil definir critérios claros quanto a escolha dos lideres, o que dependera
necessariamente da analise do caso concreto. Talvez essa dificuldade decorra do fato de que o lider, no IRDR,
ndo é exatamente o ‘representante adequado’ das agdes coletivas, ndo sendo possivel simplesmente transpor os
critérios de um para outro” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolucéo de Demandas Repetitivas. 5% ed. Rio de
Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 185).

304“pPrimeiramente, é preciso destacar que o relator nio fica vinculado (i) ao processo de onde surja o pedido ou
oficio para instauracdo do IRDR; (ii) a escolha realizada pela presidéncia do tribunal (em se admitindo que
havera tal escolha),?® o que decorre também da aplicacéo do art. 1.036, § 4.° do CPC/2015 (LGL\2015\1656) ao
IRDR, havendo, portanto, ampla margem de atuacdo do relator, que poderd selecionar 0s processos
representativos.” (DIDIER Jr., Fredie; TEMER, Sofia. A decis@o de organizagdo do incidente de resolucdao de
demandas repetitivas: importancia, contetido e o papel do regimento interno do tribunal. Revista de processo, v.
258, 2016, p. 257-278).
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possibilidade de convencimento, caso 0 processo em que a instauracdo do IRDR foi suscitada
ndo seja um bom caso (ndo tenha exposto adequadamente 0s argumentos, carec¢a de subsidios,
etc.) e um dos processos que viriam a ser sobrestados ndo apenas conte com uma boa
exposicdo de argumentos, mas também seja representado por um advogado com experiéncia
na matéria, o tribunal podera optar por colocar esse segundo caso como o caso paradigma, no
qual a parte do processo de origem atuard como “sujeito condutor” do debate do IRDR. Nao
se trata de obstaculizar a participacdo daquele sujeito em que foi instaurado o IRDR, mas sim
de permitir que o tribunal seja subsidiado da melhor forma possivel, com a representacao
(com qualidade) dos mais diversos interesses.®® Essa medida é salutar, inclusive, para os
casos em que um litigante habitual propositalmente suscita a instauracdo do IRDR em um
processo gque entende que a outra parte estd enfraquecida, seja porque 0s argumentos sdo
fracos, seja porque ndo estd adequadamente representada por seu advogado.®®® Outro aspecto
a ser considerado na escolha do caso paradigma, ainda em relacdo ao advogado que o
representa, € a disponibilidade do advogado para a efetiva representagdo desses interesses,
tanto para o acompanhamento diligente do IRDR e analise das manifestacdes, quanto para
despachar com os magistrados e realizar sustentacdo oral.>°’ Esse ponto, no entanto, se mostra
sensivel, na medida em que deve haver a preocupacdo para que esta analise ndo se mostre
uma medida excludente, que eventualmente privilegie apenas grandes bancas de advocacia do
Brasil.

Ainda que os “sujeitos condutores” tenham uma atuacdo na linha de frente da
instrucdo e julgamento do IRDR, os “sujeitos sobrestados” também desempenhardo
importante papel, pois ao tomarem conhecimento do IRDR, poderdo perceber se ha algum
argumento que ndo foi aduzido e, com isso, poderdo contribuir com a exposicdo de tal

argumento para o tribunal.>% Isso sem falar na propria divergéncia interna de interesses, na

305 “Ainda, a escolha deve ser fundamentada — 0 que ocorrerd, de preferéncia, na decisdo de organizacéo — e deve
privilegiar os casos em que se verifique pluralidade de perspectivas argumentativas.” (DIDIER Jr., Fredie;
TEMER, Sofia. A decisdo de organizacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: importancia,
conteudo e o papel do regimento interno do tribunal. Revista de processo, v. 258, 2016, p. 257-278).

308 Cintia Regina Guedes manifestou preocupagéo quanto ao desequilibrio que pode vir a surgir no julgamento
do IRDR (GUEDES, op. cit., p. 750-751).

307 Preocupacgdo semelhante foi suscitada por Cintia Regina Guedes, ainda que estivesse a tratar do tema sob a
perspectiva de necessidade de escolha de um representante adequado, nos moldes das ac¢des coletivas: “Além da
legitimidade, para que o representante seja considerado adequado ele deve possuir efetiva capacidade técnica e
financeira para realizar a representagdo processual dos litigantes no processo de julgamento do incidente. o que
inclui, por exemplo, a capacidade de coleta e levantamento dos dados e das informagfes importantes ao
julgamento e a contratacdo de um advoga do que possa apresentar as manifestacdes processuais adequadas,
realizar o despacho de memoriais, comparecer ao julgamento para realizar a sustentacdo oral, interpor os
recursos que se fizerem necessarios etc.” (Ibidem, p. 764).

308Em sentido semelhante: “A participacio, aqui, é especialmente importante, porque nio é viabilizado ao sujeito
sobrestado uma forma de ‘auto exclusdo’ em relagdo a definicdo da tese pelo tribunal (a ndo ser que este desista
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medida em que, como ja ressaltado, é possivel que, em um mesmo grupo, haja interesses
conflitantes e que precisam ser considerados pelo tribunal na formacdo de uma tese juridica.

Quanto a possibilidade de participacao dos “sujeitos sobrestados”, Cintia Regina
Guedes alertou para a insuficiéncia do prazo concedido pelo art. 983 do CPC/15%%° para que
estes sujeitos se manifestem. Conforme a autora alarmou, a forma da contagem do referido
prazo nao se atenta ao fato de que os “sujeitos sobrestados” provavelmente ndo terdo ci€ncia
acerca do IRDR tao logo se dé sua instauragdo, mas sim quando Seus proprios processos
individuais forem suspensos. Desse modo, dificilmente os “sujeitos sobrestados”
conseguiriam cumprir tempestivamente o prazo de quinze dias a partir da admissédo do IRDR
para requererem sua participacdo.®’® Assim, com vias a preservar o contraditorio e o
esgotamento do debate, sugere-se que os “sujeitos sobrestados” tenham sua participagdo
possibilitada mesmo ap6s o escoamento do referido prazo — desde que sejam capazes de
apresentar novos argumentos ou argumentos com mais qualidade.

H4, ainda, uma outra questdo que deve ser objeto de aten¢do: os sujeitos ausentes, que
sdo aqueles sujeitos que ndo tinham uma ag¢do em curso a época da instauracdo e julgamento
do IRDR, mas que virdo a sofrer os efeitos da tese juridica firmada, ja que esta produzira
efeitos nos casos futuros.

Mais uma vez, o fato de a parte ndo ter a oportunidade de apresentar seus argumentos
diretamente no julgamento do IRDR néo sera um problema, pois a delineacdo do contraditério
se dara na sua concepcao de direito de influéncia, como ja destacado. Assim, com a atuacao
dos outros sujeitos que participardo do IRDR, os “sujeitos ausentes” terdo tido a oportunidade
de ter seus argumentos considerados no julgamento, ainda que ndo tenham tido a
oportunidade de aduzi-los diretamente.3!!

Com efeito, o Legislador ja previu diversas formas de ampliacdo do contraditério no
julgamento do IRDR que permitirdo o esgotamento do debate, bem como que os mais

variados pontos de vista sejam aduzidos para a formacao de uma tese juridica.

ou ndo chegue a propor a demanda, o que, alias, ndo chega a ser uma espécie de exclusdo, mas se assemelha
mais a rendncia a prestacao jurisdicional). A vinculagdo é pressuposto necessario do sistema, de modo que se
justifica a participagdo dos sobrestados nos espacos em que 0S sujeitos condutores ndo tenham atuado
satisfatoriamente.” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de Janeiro:
Editora Juspodivm, 2022, p. 201)

309Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e entidades com
interesse na controveérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos,
bem como as diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo de direito controvertida, e, em seguida,
manifestar-se-a o Ministério Piblico, no mesmo prazo.

S0GUEDES, op. cit., p. 756.

311Como ja se ressaltou, argumentos ndo analisados podem ser suscitados como distinguishing ou mesmo para
suscitar a necessidade de revisao da tese juridica.
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Nesse contexto, a designacdo de audiéncias publicas, participagdo do Ministério
Publico, Defensoria Publica e amicus curiae desempenhara papel fundamental para que haja,
de certa forma, a representacdo dos interesses daqueles que ndo terdo nem ao menos a
possibilidade de participar do debate que se formard em torno do IRDR, e cumprira funcéo
essencial na ampliacdo do debate para a fixacdo da tese juridica, em especial para conferir
legitimidade democratica a tese juridica quando esta produzir seus efeitos para os “sujeitos
ausentes”.

Com efeito, as audiéncias publicas funcionam como mecanismo que permite aos
individuos se inserirem no debate de tomada de decisfes estatais, a partir da ideia de
democracia deliberativa.3*?A realizacdo de audiéncias pUblicas permitira que diversos sujeitos
participem, inclusive eventuais “sujeitos ausentes”, quando terdo a oportunidade de apresentar
diversos prismas para consideracdo dos julgadores. Essas audiéncias ainda auxiliardo para a
identificacdo das divergéncias que podem existir dentro de um mesmo grupo e compreensdo
da quest&o juridica como um todo.3"

A publicidade quanto a designacdo da audiéncia publica é crucial para que esta cumpra
sua funcdo de abertura do debate, de forma que as mesmas sugestfes feitas no item 3.2.1.
podem ser aplicadas quanto a designacao das audiéncias ptblicas.3**

Como se trata de ato processual que envolvera a participacdo de diversos individuos,
aléem de visar a ampliagdo do debate, considera-se importante que 0s argumentos e
perspectivas apresentados durante a realizacdo das audiéncias publicas constem em ata ou que

esta seja gravada.3™®

S2CABRAL, Antonio do Passo. Os efeitos processuais da audiéncia plblica. Boletim Cientifico da Escola
Superior do Ministério Pablico da Unido, v. 6, p. 41-42, 2007.

313“Por conseguinte, a audiéncia publica contribui para a conscientizacdo dos problemas da comunidade pelo
individuo e ainda cumpre papel legitimante da acéo administrativa, quando realiza o ideal rousseauniano de fazer
convergir a vontade administrativa com a vontade geral da comunidade. [...] Cabe frisar que ndo s6 o consenso é
objetivado na audiéncia publica, tendo também o dissenso preciosa valia. 1sso porque os institutos de consulta
publica se inserem na abertura do canone interpretativo do principio do contraditério como direito de influenciar
a formacdo da decisdo estatal no processo administrativo, sendo esse o primeiro grande efeito processual da
audiéncia que procuraremos aqui ressaltar” (CABRAL, Antonio do Passo. Os efeitos processuais da audiéncia
publica. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Pablico da Unido, v. 6, p. 44-45, 2007).
SYCABRAL, Antonio do Passo. Os efeitos processuais da audiéncia plblica. Boletim Cientifico da Escola
Superior do Ministério Pablico da Unido, v. 6, p. 46, 2007.

S15Em sentido semelhante, ao tratar de audiéncias publicas designadas para tomada de decises pela
Administragdo Publica: “Apo6s a audiéncia, é de bom alvitre haver a publicagdo das conclusdes que a autoridade
administrativa extraiu dos trabalhos, atendendo-se, portanto, ao dever de atencdo, corolario do principio do
contraditério. Assim determina, por exemplo, o art. 34 da Lei n. 9.784/1999.” (CABRAL, Antonio do Passo. Os
efeitos processuais da audiéncia publica. Boletim Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da
Unido, v. 6, p. 47, 2007).
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3.2.4 O Ministério Publico e a defesa do direito objetivo

Como visto, o0s sujeitos condutores e 0s sujeitos sobrestados, atuardo no IRDR na
defesa de seus interesses subjetivos. Ndo se descarta (e nem se deve descartar) a relevante
contribuicdo desses sujeitos para a definicdo da tese juridica, mas é necesséario se ter em
mente que esses sujeitos atuardo de forma parcial, pois tentardo fazer prevalecer os seus
respectivos interesses. 1sso porque, ainda que o IRDR vise a tutela do direito objetivo, a
atuacdo dos “sujeitos condutores” e dos “sujeitos sobrestados” muitas vezes serd com a
finalidade de tutelar o seu respectivo interesse, pois sabem que, ao final, a tese fixada sera
aplicada aos seus casos.

Contudo, ha sujeitos processuais cuja atuacdo nao se pauta nos direitos subjetivos, mas
sim na defesa do direito objetivo, no que se pode denominar de interesse publico.?® O
Ministério Publico desempenha um papel essencial na defesa do direito objetivo, pois se trata

de um sujeito processual “desinteressado”3!’

, que atua na defesa de um “interesse
institucional”, caracterizado pela transcendéncia do plano individual e que, assim, se afasta
dos interesses subjetivos objeto das acGes que deram origem a instauracdao do IRDR para ir ao
encontro do coletivo e do social. >

A fungdo institucional de defesa da ordem juridica atribuida ao Ministério Publico
pelo artigo 127, caput, da CRFB/88%!° confere a0 mesmo uma atuagdo desinteressada e a
importancia de sua atuacdo no IRDR ¢é refletida pelas funces que o legislador Ihe atribuiu.
Além de ter legitimidade para suscitar a instauracdo do IRDR,*?° e ter o dever de assumir o
IRDR caso a parte do processo paradigma desista de seu processo,®?! o Ministério Publico

também devera ser intimado para manifestacdo, nos termos do art. 982, 111, do CPC/15.322 Tal

S16CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e zonas de interesse: sobre a migracdo entre os
polos da demanda. Revista Forense, ano 105, vol. 404, p. 10-11, (texto também disponivel na internet, no
seguinte endereco: https://www.academia.edu/1094320/ Despolarizacdo_do_ processo _e _zonas_de_interesse.
SIYTCABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e zonas de interesse: sobre a migracdo entre os
polos da demanda. Revista Forense, ano 105, vol. 404, p. 10-11, (texto também disponivel na internet, no
seguinte endereco: https://www.academia.edu/1094320/ Despolarizacdo_do_ processo _e _ zonas_de_interesse.
318 DIDIER JR, Fredie ; ZANETI JR., Hermes ; ALVES, Gustavo Silva . Intervengdo dos Membros de Grupo no
Julgamento de Casos Repetitivos. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MELLO PORTO, José Roberto
Sotero de (Org). . Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas: Panorama e perspectivas. 12 ed.
Salvador: Juspodivm, 2020, p. 776-777.

319 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

320 Art. 977. O pedido de instauragéo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal:

[...] Il - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peticéo.

2L Art. 976, § 2° Se ndo for o requerente, o Ministério Pablico intervira obrigatoriamente no incidente e devera
assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

322 Art. 982. Admitido o incidente, o relator:
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intimagdo e um dever, pois permitir a ampliacdo do contraditdrio que se formard em torno da
questdo juridica controvertida.3?

Seja na qualidade de parte que requereu a instauracdo do incidente, de substituto da
parte que abandonou o processo que deu origem ao IRDR, ou ao se manifestar ap0s intimacéo
do relator, o Ministério Publico, enquanto protetor da ordem juridica, ndo devera tentar que
seja fixada uma tese favoravel a um ou a outro. A atuacdo do Ministério Publico devera se
pautar pela correta aplicacdo do direito objetivo e, por isso, sua atuacdo sera enriquecedora e
permeara o debate em torno da questdo juridica com argumentos que nao se voltardo
intencionalmente a defesa dos interesses de uns ou de outros.

A atuacdo do Ministério Publico, em especial na posi¢do de quem suscita o IRDR, é
de suma importancia para o bom funcionamento do referido instituto processual, com vias a
dar maior racionalidade as decisdes judiciais, mas sem que os juizes se deixem influenciar por
um forte lobby que os litigantes habituais exercerdo durante o julgamento do IRDR. O
Ministério Publico funcionara, pois, como importante contrapeso na balanca de interesses que
estardo afetos ao julgamento dos incidentes.

Como ja se ressaltou, o litigante habitual pode ndo ter interesse em submeter a questao
juridica a julgamento por meio do incidente e, por outro lado, o litigante eventual pode
também ndo ter tal interesse, seja porque ndo se considera preparado para enfrentar
procedimento desta proporcdo, seja porque nao tem interesse em que a resolucdo da sua
demanda seja postergada em decorréncia do julgamento da questdo juridica.

A atuacdo do Ministério Publico, portanto, colabora para a ampliacdo do acesso a
justica, pois se trata de atuacdo desinteressada, com vias a proteger o ordenamento juridico e
que, no caso de ter gerado o reconhecimento da existéncia de um direito, tera sido crucial para
a ampliacdo do debate em favor da parte que, usualmente, € a mais fraca. Por outro lado, no
caso de ter gerado o reconhecimento de inexisténcia de um direito, permitird o desafogamento
do Poder Judiciario, gerando um melhor fluxo de trabalho para os tribunais e, por

consequéncia, ao jurisdicionado.

[...] 11 - intimard o Ministério Pablico para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

323 «[..] O Ministério Plblico serd necessariamente intimado, cabendo-lhe 0 juizo quanto a necessidade de
intervencdo. E o que se depreende da expressio “querendo”. Este cuidado, assim como todos que a lei tomou em
torno da decisdo do incidente, tm como razdo de ser o fato de que a decisdo, neste contexto gerada, tem efeitos
que extrapolam o processo em que o incidente for gerado e vinculantes. A intimagdo do Ministério Publico
proporciona o que a doutrina tem chamado de “contraditdrio institucional”, que €, no fundo, contraditério com a
propria sociedade [...]” (ALVIM, Teresa Arruda et al. Primeiros comentérios ao Novo Cddigo de Processo
Civil. 12, ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1405).
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3.2.5 A Defensoria Publica

O Legislador atribuiu a Defensoria Publica legitimidade para o pedido de instauracdo
do IRDR, na forma do art. 977, inciso Ill, do CPC/15.3* A atuacdo do referido 6rgéo, no
entanto, ndo se esgota em sua legitimidade para requerer a instauragdo do IRDR, pois também
podera intervir ao longo do julgamento com a finalidade de auxiliar na instrucdo do incidente.
Nesse sentido, a Defensoria Publica poderd atuar ndo apenas para o requerimento de
instauracdo do incidente, como também podera participar na condi¢do de “sujeito sobrestado”
ou até mesmo como amicus curiae, atuacdes que serdo pautadas por sua missdo
constitucional.®>> A atuacdo deste 6rgdo acaba por ser mais restrita que a do Ministério
Pablico, ja que este atua na defesa da ordem juridica, enquanto a Defensoria Publica se pauta
na defesa dos vulneraveis,®*®pois deve se pautar em atencéo a sua atribuico constitucional,®?’
de forma que, quando o IRDR tiver como objeto interesses de necessitados, a Defensoria
Publica devera atuar.3?

Mais uma vez, o fato de a tese juridica afetar um sem-nimero de pessoas que ndo
tiveram a possibilidade de participacdo direta no julgamento do IRDR torna desejavel que a
Defensoria Publica atue, pois sua participacdo serd& um mecanismo importante para a
representacdo dos interesses dos ausentes, em especial daqueles cujos interesses s&o

classificados como vulneraveis.3°

324Art. 977. O pedido de instauragdo do incidente sera dirigido ao presidente de tribunal:

I11 - pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria Publica, por peticao.

S5TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2022, p. 216.

S%6TEMER, Sofia. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora
Juspodivm, 2022, p. 216-217.

No mesmo sentido, José Roberto Mello Porto: “Em todas essas manifesta¢des, exemplificativas, existe diferenca
essencial em relacdo com o atuar ministerial como custos legis et iuris: enquanto este é marcado por elementos
objetivos, preocupado com a ordem juridica, a Defensoria se pauta por elementos subjetivos, decorrentes dos
vulneraveis envolvidos de maneira mais ou menos direta com a matéria posta em juizo” (MELLO PORTO, José
Roberto Sotero de. Defensoria Publica na Tutela Coletiva: legitimidade ativa e intervencdo como custos
vulnerabilis. In: Marcelo Mazzola; Natalia Ribeiro. (Org.) Impactos do Codigo de Processo Civil de 2015 na
Advocacia. 18 ed.Londrina: Thoth, 2021 , p. 266-267).

327Art. 134 da CRFB/88. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcédo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagao
juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicao Federal.

328CUNHA, Leonardo Carneiro da. AnotagGes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto
no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, v. 193, 2011, p. 255-279.

329Nesse sentido, ¢ a licdo de José Roberto Mello Porto: “[...] sempre que os direitos tutelados no processo
justificarem a atuagdo da Defensoria PUblica no contraditdrio, deve ser admitida sua intervencdo enquanto fiscal
de tais direitos vulneraveis, o que é especialmente relevante em procedimentos formadores de precedentes e em
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Vale lembrar que, pela natureza repetitiva do IRDR, sera muito comum que litigantes
habituais estejam presentes no julgamento desses institutos e, como tais, estardo munidos de

um aparato juridico que sera, em principio, mais forte,3°

com advogados bem qualificados e
preparados para sustentar a fixacdo de uma tese juridica que favoreca esses litigantes
habituais.*! Nesse sentido, a participacdo da Defensoria Publica tera papel crucial para o
equilibrio dos interesses, bem como para a “paridade de armas” entre os interesses que estarao
em contraposi¢do durante a instrucdo e julgamento do IRDR.

N&o é a toa que a nocdo de custus vulnerabilis surgiu para justificar a intervencdo da
Defensoria Publica como “guarda ou fiscal dos direitos dos vulneraveis”**2, Sobre o tema,
Maurilio Maia esclareceu que “a intervengdo defensorial de ‘custos vulnerabilis’ surge em
prol interesse constitucional da carreira e com especial forca voltada a formacao precedentes
em favor dos vulneraveis e dos direitos humanos, amplificando contraditorio nesse
sentido”333,

Por isso, sempre que o IRDR versar sobre direito do consumidor, recomenda-se a

participacdo da Defensoria Publica. O mesmo se aplica aos IRDR’s instaurados que versem

sobre matéria criminal, tendo em vista a natureza dos direitos envolvidos nesta area, assim

demandas coletivas, especialmente as estruturais” (MELLO PORTO, José¢ Roberto Sotero de. Defensoria Publica
na Tutela Coletiva: legitimidade ativa e intervencdo como custos vulnerabilis. In: Marcelo Mazzola; Natalia
Ribeiro. (Org).. Impactos do Cédigo de Processo Civil de 2015 na Advocacia. 18. ed.Londrina: Thoth, 2021, p.
266-267).

330<Como o IRDR destina-se, primordialmente, a uniformizacdo do entendimento juridico dos tribunais em
questbes repetitivas que afetem uma multiplicidade de processos, ele tem como destinatario principal as
demandas de massa, que se repetem nos tribunais brasileiros. As demandas de massa sdo aquelas que
habitualmente ttm em um dos polos um mesmo litigante (0 Poder Publico, as instituicdes financeiras, as
concessionarias de servigos publicos etc.) e de outro cidaddo/consumidor/contribuinte individual, e cujas
postulagBes sdo semelhantes, ou envolvem a mesma tese juridica. Essas demandas ja contém, estruturalmente,
um grande desequilibrio entre as partes em conflito, pois tem-se de um lado um litigante habitual, que, além de
ser grande organizacdo, possui uma enorme base de processos repetidos, e de outro o litigante eventual, ndo
habituado a demandas judiciais e sem grande estrutura para conduzi-las. Nesse contexto, o litigante habitual
possui uma série de vantagens processuais decorrentes de sua posigdo.” (GUEDES,op. cit., p. 749).

BICHAVES, Guilherme Veiga. Estudo do "Caso Planaltina”, o IRDR sem representante dos ausentes,
transformado em  recurso especial repetitivo sem  contraditério. Migalhas. Disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/depeso/345335/0-irdr-sem-representante-dos-ausentes-transformado-em-resp-
repetitivo> Acesso em: 14 jun. 2021.

332“Para além da atuagio da Defensoria Publica como legitimada coletiva, o ordenamento autoriza sua
intervencdo institucional em outro papel: o de guarda ou fiscal dos vulneraveis (custos vulnerabilis) ou fiscal dos
direitos dos vulneraveis. Trata-se de especifica espécie de atuacdo, ndo na representacéo direta dos assistidos,
mas enquanto instituicdo. A figura juridica nasce, analogicamente, do papel do Ministério Publico, enquanto
fiscal do ordenamento juridico (custos legis), permitindo a equiparagdo de ambas as instituigdes constitucionais
permanentes” (MELLO PORTO, José Roberto Sotero de. Defensoria Publica na Tutela Coletiva: legitimidade
ativa e intervencdo como custos vulnerabilis. In: Marcelo Mazzola; Natélia Ribeiro. (Org).. Impactos do Cédigo
de Processo Civil de 2015 na Advocacia. 12 ed.Londrina: Thoth, 2021, v. , p. 265-266).

3B3MAIA, Maurilio Casas. O Ministério Pablico e a Defensoria Plblica como intervenientes constitucionais
autdbnomos no IRDR: sobre as legitimidades institucionais de Custos luris, de Custos Vulnerabilis e de Amicus
Communitatis. In: PORTO, José Roberto Mello; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. (Org).. Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas: Panoramas e Perspectivas. 18 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, v. 1, p.
571.



https://www.migalhas.com.br/depeso/345335/o-irdr-sem-representante-dos-ausentes-transformado-em-resp-repetitivo
https://www.migalhas.com.br/depeso/345335/o-irdr-sem-representante-dos-ausentes-transformado-em-resp-repetitivo
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como em qualquer incidente cuja controvérsia juridica envolva direitos de partes
presumidamente vulneraveis.3

Quanto a possibilidade de intervencdo da Defensoria Publica para além do pedido de
instauracdo do IRDR, Sofia Temer abriu duas possibilidades: a intervencdo da Defensoria
Publica como “sujeito sobrestado” e como amicus curiae quando se estiver diante de direito
de vulneravel®®,

Maurilio Maia, por seu turno, defende que a classificacdo da intervencdo da
Defensoria Publica como amicus curiae ndo se atenta as peculiaridades da atuacdo do referido
orgdo. Isso porque, mais do que “amiga da corte”, a Defensoria Publica estaria voltada a ser
“amiga da comunidade vulneravel”. Segundo o autor, a atuagdo da Defensoria Publica em
atencdo a sua missao constitucional seria incompativel com a funcdo de amicus curiae, em
especial porque em determinados procedimentos, a atuacdo do amicus curiae € limitada, por
exemplo, no que tange a legitimidade recursal (em que pese o prdprio autor ressaltar que, no
IRDR, ndo ha limitacdo de interposicéo de recurso para o amicus curiag).®

O referido autor adverte que € possivel que, dentro de um mesmo grupo de
vulneraveis, haja divergéncias internas, e sustenta que a Defensoria Publica deve atuar a
defender cada um desses interesses no IRDR, de forma que seria necessario admitir a
intervencdo de tantos defensores publicos quantos fossem o nimero de subgrupos divergentes
cujos interesses devem ser resguardados na formacdo da tese juridica.®*” Nesse sentido, o
autor defende que a Defensoria Publica podera atuar tanto como custos vulnerabilis, quanto

como amicus communitatis:

[...] enquanto a intervencdo de Custos Vulnerabilis representa uma busca
harmonizadora dos vulneraveis em uma manifestacdo institucional do interesse da

334« ..] a Defensoria poder4 atuar em IRDRs em que a questdio de direito, apesar de abstratamente considerada

tenha sido (ou possa ser) extraida de demandas em que esteja presente o signo da vulnerabilidade, nas quais,
portanto, seria licita sua atuacdo” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 52 ed.
Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 215).

33%5«Com efeito, a Defensoria podera atuar no IRDR, além do pedido de instauragdo (para o qual lhe foi atribuida
uma legitimidade especifica), desde que seja caracterizada como sujeito sobrestado, ou que atue como amicus
curiae caso demonstre a existéncia de interesse institucional para o caso especifico. A Defensoria, entdo, ndo
possui necessariamente as mesmas possibilidades de atuagéo do que o Ministério Publico nos atos de instrucdo e
julgamento porque ndo recebe esta atribuicdo autdbnoma, de modo que sua atuacdo se assemelha a dos demais
sujeitos ja analisados, devendo, ainda, sempre atender suas finalidades constitucionais. A Defensoria pode atuar,
a nosso ver, como custos vulnerabilis, ou seja, como fiscal dos vulneraveis, tese defendida pela doutrina e
encampada pelo STJ” (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de
Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 216).

3] p.576-577.

337«Tratando-se de grupos hipossuficientes desorganizados, a possibilidade de representacdo postulatéria por
advogado ou defensor publico é dificultosa. Nesse ponto a Defensoria Publica deve assumir seu papel
constitucional de "expressao e instrumento do regime democratico” e garantir a manifestacdo de cada grupo
abrangido pela manifestacdo institucional (custos vulnerabilis) apaziguadora das vulneraveis. Cada novo grupo
desorganizado distinto terd defensor publico distinto sendo indicado como "Defensoria Publica-Amicus
Communitatis do grupo X e assim por diante.” (MAIA, op. cit., p. 576-578).
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Defensoria Publica em prol dos necessitados e dos direitos humanos, a possibilidade
de conflito de interesses podera ensejar novas intervencdes em favor de interesses de
outras comunidades que, em razdo do pluralismo democratico, ndo foram alcancadas
pela sobredita manifestacdo institucional da Defensoria Pablica - a esta Gltima
intervencdo denomina-se amicus communitas on communitatis.

Portanto, todos os interesses dos grupos vulneraveis, mesmo quando antagdnicos,
receberdo paritario padréo defensivo do Estado Defensor perante o Poder Judiciario
e mesmo fora dele (atuacdo extrajudicial).

Por outro lado, grupos organizados - porém hipossuficientes econdmicos - poderao
atuar por meio de defensor publico enquanto representante postulatério do mesmo
modo que os grupos autossuficientes financeiramente poderdo ar por meio de
representante postulatério (advogado). Em tais casos, a figura Amicus Curiae parece
mais adequada e isonémica em face da menor vulnerabilidade em relacdo aos grupos
socialmente desorganizados - mas em tais situagdes o defensor publico atuaria como
representante postulatério e ndo em legitimidade institucional.

N4o se desconhece que, tradicionalmente, a Defensoria Pdblica vem sendo admitida
enquanto Amicus Curiae pelo STF e STI". Todavia, aléem de o tema demandar
estudo especifico, ressalta-se que a funcdo de Amicus Curiae possui limitacGes
incompativeis com a integralidade da assisténcia juridica (LXXIV, art. 5° CRFB)
preconizada constitucionalmente, tais como a limitagdo de recorribilidade.
Oportunamente, saliente-se que no caso do IRDR, embora inexista a referida
limitagéo recursal, a quantidade de interesses comunitarios divergentes e o intuito
harmonizador dos vulneraveis em colisdo pelo Custos vulnerabilis ndo cabem em
uma manifestacdo defensorial Gnica de Amicus Curiae havendo insuficiéncia
constitucional na figura de amigo da corte diante da eventual pluralidade de
interesses destinados a protecdo defensorial, a qual deve ser superada pelo inc. V. do
art. 4°-A da LC n. 80/1994, caso ocorra em um IRDR suscitado em um tribunal.
Portanto, posiciona-se no sentido de que a Defensoria Publica, no IRDR devera
assumir o papel de Custos Vulnerabilis - em prol de sua essencialidade ao S tema de
Justica -, e, em caso de conflitos de interesse com outros grupos hipossuficientes
desorganizados, deve existir outra manifestacdo em favor da comunidade divergente
(Amicus Communitatis), aplicando-se o inc. V do art. 4%-A de LC n. 80/1994. Por
outro lado, grupos organizados e hipossuficientes, de menor vulnerabilidade social,
poderdo falar por si enquanto Amicus Curiae e através de um defensor publico na
condigdo de representante postulatorio, caso ndo tenham condic¢@es de constituir um
advogado.**®

A ideia de que todos os interesses de subgrupos presumidamente vulneraveis sejam
representados quando conflitantes se alinha ao que ja se defendeu neste estudo. No entanto,
mais do que classificar a modalidade interventiva da Defensoria Publica, o objetivo deste
estudo € analisar a delineacdo do contraditorio no IRDR, em especial a partir da participacao
dos mais variados sujeitos que nele intervirem. Assim, a analise da modalidade interventiva
foge a preocupacao deste trabalho e, com isso, ndo sera discutida, principalmente porque seria
necessario aprofundar-se no tema das modalidades de intervengdo. O que importa para fins
deste estudo ¢ a representacdo dos interesses daqueles que serdo afetados pela formacéo da
tese juridica, para conferir legitimidade democratica a mesma e, também, para que o IRDR
cumpra seu papel de mecanismo de gestdo e instrumento apto a conferir isonomia e

estabilidade ao sistema juridico brasileiro.

338 bidem, p. 577-578.
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No entanto, a participacdo da Defensoria Publica no IRDR, em especial quando se
estiver diante da existéncia de conflitos dentro de um mesmo grupo, também deve ser
orientada pelos filtros expostos no item 3.1, de forma que a participacdo de mais de um
defensor publico também deve passar pela analise de contribuicdo argumentativa do mesmo,
seja para contribuir com um novo argumento ou dado, seja para aprofundar um argumento ja

aduzido, permitindo o esgotamento do debate.

3.2.6 O amicus curiae e sua relevante contribuicdo ao debate

O amicus curiae “¢ terceiro admitido no processo para fornecer subsidios instrutorios
(probatdrios ou juridicos) a solucdo de causa revestida de especial relevancia ou
complexidade, sem, no entanto, passar a titularizar posi¢des subjetivas relativas as partes”3* e
seu surgimento remonta ao direito romano, apesar de ter sido nos Estados Unidos da América
onde o instituto teve seu desenvolvimento. Como o modelo do stare decisis permite que um
processo individual tenha repercussdo em um sem-ndmero de interesses e demandas, houve a
necessidade de se criar um sujeito processual capaz de representar, em juizo, diversos setores
sociais.3*

No direito brasileiro, ha autores que identificam tracos da existéncia do amicus
curiae desde o Brasil Império e, mais tarde, é possivel verificar a previsdo do instituto no art.
31 da Lei 6385/76, que estipulou a intervencdo da Comissdo de Valores Mobiliarios em
processos que tenham como objeto assuntos que se incluem nas atribuicGes fiscalizadoras do

referido érgdo, no ambito administrativo. A figura do amicus curiae também é verificada na

3TALAMINI, Eduardo. In.: TALAMINI, Eduardo; Alvim, Teresa (Org).; DIDIER JUNIOR, Fredie. (Org).;
DANTAS, Bruno. (Org).. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 1% ed. Sdo Paulo/SP:
Revista dos Tribunais, 2015, versdo digital, p. 385.

340«A expressdo latina amicus curiae significa ‘amigo da Corte’ (friend of the court ou Freund des Gerichts). As
origens do instituto do amicus curiae remontam ao direito romano segundo alguns autores, mas foi certamente no
direito norte-americano que a figura interventiva desenvolveu-se. De fato, o sistema do common law adota o
modelo do stare decisis, em que as decisdes jurisprudenciais vinculam os casos semelhantes que venham a
ocorrer no futuro. Assim, a forca do precedente judicial pode fazer com que a decisdo proferida em relagdo a um
litigio individual produza de algum modo efeitos a todos os futuros processos de mesma natureza. Surge entdo a
necessidade de possibilitar que setores sociais diversos possam influenciar as decisdes judiciais, ainda que ndo
possuam interesse ou relagdo direta com o objeto do processo em que se manifestam. [...]”. (CABRAL, Antonio
do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo, Rio
de Janeiro, v. 117, 2004, p. 12).
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Lei n®8197/91 e na Lei n° 8.884/94, que previam a intervengédo da Unido Federal e do CADE,
respectivamente, em determinados casos.3#!

Foi no ambito do controle concentrado de concentrado de constitucionalidade que essa
figura processual teve sua ascensdo, no qual sua admissibilidade advém da ideia de
democracia deliberativa e participativa, a partir da nogdo de pluralismo social.3*? Foi nessa
concepcdo publicistica que houve uma crescente preocupagdo com a figura do amicus curiae
no ambito do direito processual, pois se faz necessario que 0 processo represente um cenario
de debate publico.3*?

Muito se discutiu a respeito de como se dava a atuagdo do amicus curiae, bem como
quais seriam os interesses motivadores de tal sujeito processual. Questionava-se se o “amigo
da corte” seria um sujeito desinteressado e até que ponto a existéncia de um interesse, ainda
que indireto, impossibilitaria sua atuacdo. A evolucdo doutrinaria permitiu que se admitisse
que o amicus curiae pode, sim, ter algum interesse na demanda em que atuara.

Ao tratar sobre a figura, Eduardo Talamini realizou distingdo do amicus curiae em
relacdo as demais modalidades de intervencao de terceiros, na medida em que o amicus curiae
ndo assume a figura de parte e sua intervencao esté desvinculada do interesse juridico relativo
a eventual vitdria de uma das partes.>** O autor também distinguiu a figura do amicus curiae

do perito do juizo e da testemunha, que atuam no auxilio de questdo técnica ao juizo e com 0

341CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial.
Revista de Processo, Rio de Janeiro, v. 117, 2004, p. 13-14.

342“No Brasil, o instituto do amicus curiae foi recentemente consagrado nos processos de controle de
constitucionalidade pela Lei 9.868/1999, permitindo uma efetiva manifestagdo social acerca das questdes
constitucionais, com a possivel realizacdo de audiéncias publicas, oitivas de peritos, apresentacdo de memoriais
etc. Sua admissibilidade nos processos em que se desenvolve jurisdigdo constitucional decorre da concep¢éo de
democracia deliberativa e participativa e da extensdo do conceito de intérprete da Constituicdo.”. (CABRAL,
Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de
Processo, Rio de Janeiro, v. 117, 2004, p. 13).

343“No campo do direito processual, a progressiva referéncia e preocupagdo com o amicus curiae & devida a
concepcgdo publicista da jurisdi¢do que dominou a doutrina, nos Ultimos tempos. Admitindo o processo como
ramo do direito publico, identifica-se no exercicio da jurisdicdo a busca do Estado em realizar objetivos que sdo
seus e que precedem os interesses das partes envolvidas: objetivos sociais — educacdo social e pacificacdo de
conflitos — e politicos, no sentido de preservar as liberdades publicas, afirmar o poder estatal e assegurar a
participag@o popular por meio do processo.”. (CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengao
do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo, Rio de Janeiro, v. 117, 2004, p. 10).
344«Diferentemente da assisténcia litisconsorcial, do chamamento, da oposi¢io e da intervencio acarretada pela
desconsideracdo de personalidade juridica, o amicus curiae ndo assume a condicao de parte. Diferentemente da
assisténcia simples, a intervencdo do amicus ndo se fundamenta no interesse juridico na vitoria de uma das
partes” (TALAMINI, Eduardo. In.: TALAMINI, Eduardo; Alvim, Teresa (Org).; DIDIER JUNIOR, Fredie.
(Org).; DANTAS, Bruno. (Org).. Breves comentéarios ao novo Cédigo de Processo Civil. 18 ed. Sdo Paulo/SP:
Revista dos Tribunais, 2015, versdo digital, p. 385).
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depoimento de fatos relevantes, respectivamente, enquanto a atuacdo do amicus curiae é
voltada ao fornecimento de subsidios ao julgador.3*

Cassio Scarpinella Bueno, por sua vez, afirma que o amicus curiae tem um interesse
institucional, que transcende o interesse individual das partes e que justifica sua intervencédo
em determinadas acdes.3*® Nesse sentido, o autor entende que a figura do amicus curiae deve
ser imparcial e sua atuagdo deve se aproximar das fungdes exercidas pelo Ministério Publico,
enquanto custos legis, e ao perito. Dessa forma, Cassio Scarpinella Bueno entende que o
amicus curiae ndo tem, nem pode ter, um interesse “seu” na causa que possa desvia-lo da
consecucdo de suas proprias finalidades, que € fornecer elementos para o proferimento de
uma decisdo melhor.

Ao tratar dessa figura processual, Cabral adotou entendimento intermediario e afirmou
que o interesse do amicus curiae no litigio decorre do direito a participacdo no processo e,
assim, € reflexo ou mediato, 3’ caracteristica que diferencia o amicus curiae dos
intervenientes tipicos, que precisam demonstrar interesse juridico na demanda a fim de que a
intervencdo seja admitida.

O CPC/15 apresentou dupla inovacdo ao prever regra geral de participacdo do amicus
curiae em processos de jurisdicdo ordinaria e mudar a justificativa do instituto. Com relacdo a
segunda inovacéo, o legislador trouxe a exigéncia de que o amicus curiae tenha a capacidade

345¢0 amicus também ndo é um auxiliar do juizo nem ¢é equipardvel a terceiros que prestam colaboragio
instrutdria pontual no processo. Sob esse aspecto, 0 CPC/2015 claramente tomou uma posicao, ao inclui-lo entre
0s terceiros intervenientes. Sua posicao é inconfundivel com a do perito (que auxilia o juiz com conhecimentos
técnicos extrajuridicos para o fim probatorio, ou seja, para reconstruir fatos pretéritos) e a da testemunha (que
depde sobre fatos relevantes para a causa acerca dos quais teve alguma percepgdo sensorial). J& o auxilio que o
amicus curiae pode prestar ao juiz, por um lado, abrange inclusive e especialmente subsidios técnicos juridicos
(embora também possa envolver informacdes técnicas de outras areas, relevantes para os dados juridicos). Por
outro, ele ndo ira investigar, para o juiz, os fatos da causa.” (TALAMINI, Eduardo. In.. TALAMINI, Eduardo;
Alvim, Teresa (Org).; DIDIER JUNIOR, Fredie. (Org).; DANTAS, Bruno. (Org).. Breves comentérios ao novo
Cadigo de Processo Civil. 18, ed. Séo Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2015, versdo digital, p. 385-386).

346 <O interesse institucional, destarte, traco caracteristico, tipico, do amicus curiae, é que plasma toda sorte de
poderes e deveres processuais do amicus curiae; é ele que d& o norte da sua propria razdo de ser, de ingressar e
de agir em juizo. Da mesma forma, no processo civil tradicional, é a maior ou a menor intensidade do interesse
juridico que define se, quando e como pode o terceiro intervir e atuar em processo alheio. O interesse
institucional, destarte, tem o cond&do de dar rendimento & temética relacionada ao amicus curiae, colocando em
relevo a intensidade e a qualidade do que o move para dentro do processo e que define o seu agir, a sua ‘fungdo
processual’. O ‘ser’ amicus curiae, destarte, s6 tem sentido dessa perspectiva de analise. E esse seu interesse que
o distingue dos demais sujeitos do processo, dos demais terceiros, de todos aqueles que, a qualquer titulo, podem
pretender intervir em processo alheio. O seu interesse, por definigdo, sobrepaira o das partes”. (BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 517).

34740 amicus curiae, uma vez admitida sua manifestagdo, ndo se agrega a relagdo processual, porque seu
interesse no litigio é decorrente do direito a participagdo no processo. Ndo ha interesse em integrar a relacéo
processual, vez que o titulo executivo que porventura seja formado ndo incluird o amigo da Corte, pelo que,
neste particular, seu interesse é reflexo ou mediato. [...] Por outro lado, nada impede que o amigo da Corte tenha
um interesse, mesmo que indireto reflexo, meramente econémico, no deslinde do processo, 0 que modernamente
vem sendo observado em alguns paises. Todavia, a existéncia deste interesse ou sua qualificagdo como ‘juridico’
ndo ¢ requisito para a intervencdo do amicus curiae.”.(CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a
intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo, Rio de Janeiro, v. 117, 2004, p. 18-19).
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de incrementar o debate.®*® O amicus curiae, entdo, assume a funcdo de cooperar e colaborar
com o juiz.3*

O Cddigo de Processo Civil ainda dispés que o amicus curiae deve ter
“representatividade adequada”. A previsdo legal acompanhou o entendimento que ja havia
sido firmado na jurisprudéncia, todavia, trata-se de uma impropriedade, j& que esse requisito
tem origem nas class actions do direito estadunidense, que se justifica em razéo do regime de
vinculagdo daquele instituto.>*® Como no Brasil o amicus curiae ndo age na qualidade de
substituto processual, ndo ha motivo que justifique tal exigéncia. Segundo Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro, a expressdo “ndo exige que o amicus curiae seja o porta-voz de um grupo
ou de um determinado segmento social, mas sim que tenha conhecimento e idoneidade para
colaborar para o esclarecimento das questdes em debate” 32,

Como ja se ressaltou, os interesses subjetivos subjacentes ao IRDR serdo tutelados,
mas de forma secundaria, ja que as partes do processo de origem poderdo atuar no processo de

formacéo da tese juridica. Os interessados participardo do julgamento do IRDR na defesa de

38“De qualquer modo, a expressio legal ‘especificidade do tema objeto da demanda’ mostra algo sobre o
pressuposto de admissdo da intervencdo do amicus curiae: exige-se um exame sobre a potencial possibilidade
que o amicus tenha de incrementar o debate com sua manifestagcdo. Assim, conquanto ndo haja necessidade de
demonstragdo de um interesse juridico, e mesmo que em nossa opinido tampouco deva ser exigida
‘representatividade adequada’, aqui ndo ha como fugir: o conteido da manifestagdo do amigo da corte deve ser
apto a prestar uma relevante contribuicdo para a discussdo. Trata-se de uma prognose sobre o potencial de
influéncia que a manifestacdo do amicus pode emprestar ao debate. Nesse contexto, a expertise e 0
conhecimento técnico do amicus séo fatores a serem analisados, que podem demonstrar ou indicar que suas
manifestacBes tém potencial de influenciar o debate, incrementando e emprestando mais qualidade ao
contraditério.”. (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios ao artigo 138. In: STRECK, Lénio; NUNES, Dierle.
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org).. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 219).

349Segundo Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, “[...] a natureza de sua atuagdo: cooperar e colaborar com o juiz, a
quem compete solicitar ou admitir a presenca, fixando-lhe os poderes.”. (CARNEIRO, op. cit., p. 243).

350<J4 nos manifestamos contrariamente a adogdo desse critério para o amicus curiae.19 A representatividade
adequada (adequacy of representation) é um requisito utilizado nas class actions norte-americanas para que o
tribunal possa aferir se a parte que estd em juizo defendendo direito supraindividual tem aptiddo técnica e
empreendera uma protegdo efetiva aos interesses dos membros da coletividade, que podera ser atingida pelos
efeitos da decisdo e pela formacao da coisa julgada mesmo em relagcdo aos ausentes do litigio, como € tipico nas
demandas coletivas. Portanto, a representatividade adequada relaciona-se diretamente & questdo da vinculacéo da
decisdo aqueles que ndo tenham participado do processo (absent class members) e que, diante da substituicdo
processual, poderiam ser prejudicados pela atuagdo negligente da representative party. Nas acdes coletivas, o
requisito se justifica pelo perigo da representagdo inadequada que poderia levar aqueles que ndo participaram a
sofrer os efeitos da coisa julgada. Mas a mesma logica nao existe para o amicus.”. (CABRAL, Antonio do Passo.
O amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Direito da Defensoria Publica, v. 28, 2019, p.
285-303).

BICARNEIRO, op. cit., p. 244,

Em sentido semelhante: “Pois bem: a representatividade adequada do amicus curiae ndo é aquela exigida dos
legitimados para as acdes coletivas. E preciso aferir a capacidade e a idoneidade do sujeito — como, por exemplo,
6rgdos publicos especializados, pesquisadores de universidades reconhecidas, 6rgaos de classe — e, também, a
existéncia de uma pertinéncia teméatica com o tema debatido. A representatividade do amicus exige tanto uma
analise do objeto do incidente como de seus atributos subjetivos.” ((DIDIER Jr., Fredie; TEMER, Sofia. A
decisdo de organizacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: importancia, conteido e o papel do
regimento interno do tribunal. Revista de processo, v. 258, 2016, p. 257-278).
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seus proprios interesses, a fim de que, ao final, a tese juridica aplicavel as suas respectivas
demandas individuais permita que saiam vencedores.**2

O amicus curiae desempenhara um papel essencial na formacéo da tese juridica, pois
permitira a ampliacdo do debate em torno da questdo juridica controvertida com um carater
mais tecnico, de forma que sua participacdo no IRDR conferird maior legitimidade
democratica a tese juridica.

O interesse institucional do amicus curiae se traduz justamente na contribuicao que o
sujeito dara ao debate, que podera ser tanto de ordem técnica, como também com outros
aspectos que poderdo ser considerados pelos magistrados, de carater econémico ou social, por
exemplo.®2 O acesso do tribunal a esse tipo de perspectiva é importante, inclusive, para que
ndo seja formada uma tese juridica que se mostre impraticavel na pratica, semelhante a um
subprecedent “slip slidin’ away”, conforme mencionado no capitulo 2.

Como a atuacdo do amicus curiae se da com o objetivo de ampliacdo do debate, e
tendo em vista a economia processual, é recomendado que, ao apreciar o pedido de ingresso
do amicus curiae, o magistrado verifique o potencial de influéncia dos argumentos que serdo
aduzidos pelo amicus curiae. Nesse sentido, se 0 amicus for contribuir com os mesmos dados
e argumentos ja levantados por um “sujeito condutor”, por exemplo, a principio, ndo ha
motivos para admitir sua intervengdo.®*

Diante do papel que desempenha no processo de formacdo da tese juridica, o
entendimento de que o amicus curiae deve ser, necessariamente, um sujeito imparcial ndo
parece ser o mais adequado. O ponto determinante na atuacdo do amicus curiae é a sua
contribuicdo para o debate e, nesse sentido, ainda que o amicus curiae tenha interesse na tese

juridica que sera firmada, sua intervencéo deve ser admitida.

352Por mais que o sujeito sobrestado ndo va sofrer efeito direto da decisio em sua relagdo juridica substancial
por um suposto vinculo entre relagdes juridicas substanciais, ele serd afetado em sua esfera juridica por ocasido
da incorporagdo da tese ao julgamento de sua demanda, de modo que é como se a decisdo proferida no IRDR
estivesse sendo decidida em seu processo.”. (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢cdo de Demandas
Repetitivas. 5% ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 210).

353¢“Nestas intervengdes ndo ha propriamente um interesse juridico, embora haja fundadas razdes para permitir a
participacdo no dialogo judicial, seja para apresentar informacdes técnicas, cientificas, politicas ou sociais
relacionadas a matéria decidida, seja para preservar indiretamente o erdrio publico, seja para interferir na
resolucdo de questdes que afetem servigos publicos. Essa atuacdo, se é possivel em processos que tutelem
direitos subjetivos, ¢ ainda mais justificada no &mbito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.”.
(TEMER, Sofia. Incidente de Resolucido de Demandas Repetitivas. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm,
2022, p. 212).

34<Ademais, é razoavel defender que também para o amicus curiae a participacdo deva ser aferida sob a
perspectiva dos elementos que 0 sujeito pretenda trazer ao debate. Assim, deve ser verificada ndo s6 a
pertinéncia em relacdo a questdo debatida, mas também se se trata de elementos novos, 0 que sera também um
limitador para a atuacdo. Também aqui deve ser observado se o potencial de influéncia ja foi exercido pela
apresentagdo de argumentos idénticos.”. (TEMER, Sofia. Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas.
52 ed. Rio de Janeiro: Editora Juspodivm, 2022, p. 213).
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Apesar de parte da doutrina conceituar 0 amicus curiae como um sujeito
desinteressado®®, essa visio foi posta em xeque por pesquisa realizada por Damares Medina,
que, apos analisar a influéncia do amicus curiae no processo decisorio do STF, concluiu que
existia “uma robusta relacdo causal entre o ingresso do amicus curiae € o aumento das
chances de éxito do lado por ele adotado”3,

De todo modo, ainda que a atuagdo do amicus curiae ndo se dé de forma imparcial
ou neutra, sua participacao ndo implicara em prejuizo a formacdo da tese juridica, desde que o
amicus curiae seja capaz de ampliar o debate em torno daquela questdo juridica e trazer novos
elementos a cognicdo do tribunal. Sua participacdo é desejavel, na medida em que a atuacéo
desse sujeito processual esta intimamente ligada a concepcdo de democracia deliberativa e
participativa, a partir da nocdo de pluralismo social, conforme ja ressaltado.

Com efeito, quanto maior for a participacdo dos atores do processo, espera-se que 0
tribunal seja subsidiado da melhor forma para a formacédo da tese juridica. O processo é uma
atividade de sujeitos em cooperacdo e a coparticipacdo das partes na formacdo da decisdo é
uma exigéncia decorrente do contraditorio.®®” A dimensdo participativa do contraditdrio
fundamenta um peculiar requisito para a intervencdo do amicus curiae: o contetdo da
manifestacdo deve ser apto a prestar uma relevante contribuicdo para a decisdo.®*® Por isso, a

atuacdo do amicus curiae, ainda que seja de certa forma interessado, é recomendada.

35por exemplo, Anténio do Passo Cabral em CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacdo do processo e zonas
de interesse: sobre a migracdo entre os polos da demanda. Revista Forense, ano 105, vol. 404, p. 22, (texto
também disponivel na internet, no seguinte endereco: <https://www.academia.edu/1094320/ Despolarizagdo_do_
processo _e _zonas_de_interesse>.

36MEDINA, Damares. Amigo da Corte ou Amigo da parte? Amicus Curiae no Supremo Tribunal Federal.
Séo Paulo: Saraiva, 2008 (Dissertacéo).

37¢[...] a lide tera a solu¢do mais justa e o direito objetivo serd tdo mais resguardado quanto maior for a
participacdo dos atores do processo. O contraditorio assume funcdo ainda mais nobilitante: a participacdo deixa
de ser apenas indicativo de justa possibilidade de manifestacdo para configurar colaboragdo para uma decisdo
justa. O processo ¢ ‘uma atividade de sujeitos em cooperagdo’ e a ‘co-participacdo’ das partes na formacdo do
decisum ¢ uma ‘exigéncia’ decorrente do principio constitucional do contraditorio.”. (CABRAL, Antonio do
Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo, Rio de
Janeiro, v. 117, 2004, p. 27).

3%8«“Cabe destacar que esta dimensdo participativa do contraditério fundamenta um peculiar requisito que alguns
ordenamentos estabelecem para a intervengdo do amicus curiae. Se ndo existe necessidade de demonstracdo de
um interesse juridico, o contelido da manifestacdo do amigo da Corte deve ser apto a prestar uma relevante
contribui¢do para a decisdo.”. (CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus
curiae, um terceiro especial. Revista de Processo, Rio de Janeiro, v. 117, 2004, p. 29).
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4 ANALISE DAS TESES JURIDICAS FIRMADAS A LUZ DOS PARAMETROS
PROPOSTOS

Apb6s a andlise das premissas do IRDR, bem como dos pardmetros a serem
observados no seu julgamento a fim de que a tese juridica possa atingir os escopos do referido
instituto, passar-se-4 a analise de incidentes ja julgados, em especial aqueles que foram
afetados para revisdo da tese juridica firmada.

Como o instituto é recente, com apenas seis anos desde sua inclusdo na préatica dos
operadores do direito, torna-se importante verificar as raz6es que levaram a possivel revisao
de tese em curto lapso, em especial por se tratar de um mecanismo de gestdo do Poder

Judiciéario.

4.1 O Tema 02 do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e sua revisdo no Tema
35

O Tema 02 dos IRDR’s do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ/SP) foi
instaurado a partir do processo n® 1008985-34.2014.8.26.0071 cuja autuagdo se deu sob o n°
0038758-92.2016.8.26.0000°%°. Apesar de o site do TJ/SP indicar como requerente do IRDR a
Sra. Jéssica Cardoso Pomin, o suscitante foi o0 Desembargador Paulo Barcellos Gatti da 42
Camara de Direito Publico, relator dos embargos de divergéncia que haviam sido opostos pela
autora contra o acorddo que, por maioria, havia dado parcial provimento ao recurso de
apelacdo interposto pelo réu, a Fazenda Publica.

Na origem, trata-se de acdo proposta por uma pessoa fisica, Jéssica Cardoso Pomin,
representada pelo advogado José Carlos Capossi Junior, em face da Fazenda Publica. A autora
alegou, em sintese, ter sido admitida em concurso destinado para o cargo de “Soldado PM
Temporario” para a prestacdo do “Servigo Auxiliar Voluntario” para a Policia Militar do
Estado de Sao Paulo, conforme Lei n® 11.064/02. Segundo a autora, o contrato de duracgdo de

um ano foi prorrogado por mais um periodo, cujo término ocorreu em 13 de fevereiro de

%9 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo em Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas n°. 0038758-92.2016.8.26.0000. Empregado Publico / Temporério. Jéssica Cardoso Pomin versus
Fazenda do Estado de S&o Paulo. Relator: Francisco Bianco. Tribunal de Justica Federal de S&o Paulo (Turma
Especial - Publico). Sdo Paulo, junho de 2020, p. 1 - 732.



133

2014. Contudo, os beneficios existentes na carreira de “Policial Efetivo”, como férias ¢
décimo terceiro salario, ndo foram concedidos.

A autora alegou que, em que pese denominar-se a vaga de “Servico Auxiliar
Voluntario”, os requisitos para a caracteriza¢ao da relacao de trabalho foram preenchidos, de
forma que era “empregado publico temporario”, sujeito as mesmas regras dos funcionarios
efetivos”, tal como previsto no artigo 37, inc. IX, da CRFB/88. Por isso, sustentou a
inconstitucionalidade do artigo 11 da Lei n°® 11.064/02, de 8 de marco de 2002, que afirma
que o “Servico Auxiliar Voluntéario ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigagao de natureza
trabalhista, previdenciaria ou afim” (Sao Paulo (SP), 2002). A referida lei suprimiria os
direitos do trabalhador e violaria o artigo 7° da CRFB/88, além de que as verbas pleiteadas
pela suscitante sdo garantidas por meio do artigo 39, § 3° da CRFB/88.

Segundo a autora, o Orgdo Especial do TJ/SP ja havia declarado, de forma
incidental, a inconstitucionalidade arguida pela suscitante, quando julgou o Incidente de

Inconstitucionalidade de Lei n° 175.199-0/0-00, bem como que “a jurisprudéncia tange a

99360 53361

favor da Requerente”™®", além de que “o entendimento em tela ¢ unanime

No dia 08 de junho de 2016, o Desembargador Paulo Barcellos Gatti requereu a
admissdo de IRDR, sob o fundamento de que os requisitos da estariam preenchidos, em
especial porque havia ao menos trés teses juridicas no ambito do TJ/SP para tratar da questéo
objeto da demanda sob analise. Isso porque, segundo o referido Desembargador, em que pese
ja existir decisdo do Orgdo Especial do TJ/SP a declarar a inconstitucionalidade da Lei n°
11.064,02, os magistrados divergiam quanto aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade para fins de se reconhecer ou ndo o direito dos policiais ocupantes do
cargo de “Servico Auxiliar Voluntario” ao recebimento das verbas remuneratorias e vantagens

tipicas do cargo. As teses encontradas na jurisprudéncia eram:

A) aquelas em que se se reconhece o vinculo empregaticio publico entre o Estado e
o policial militar em carater temporério, equiparando-o ao ocupante de cargo de
provimento efetivo, concedendo-se tanto as verbas remuneratérias previstas no
artigo 39, 83°, da CF, quanto tipicas do regime estatutario (adicional de local de
exercicio, adicional de insalubridade, RETP), apostilando-se o tempo de servigo
prestado, para fins de aposentadoria [...]

B) aquelas em que se reconhece tdo somente o vinculo temporario (precario),
determinando-se 0 pagamento apenas das respectivas vantagens remuneratorias
constitucionalmente previstas (artigo 39, 83°, da CF), bem como o apostilamento do
tempo de servico para efeitos previdenciarios. [...]

C) aquelas em que se conclui pela invalidade do contrato temporario celebrado entre
as partes, tendo, com isso, o demandante direito apenas as respectivas
contraprestagoes: [...]*?

3801bidem., fl. 6
llbidem., fl. 6
3621pidem., fls. 218/219
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Para comprovar a controveérsia, o referido Desembargador apresentou trés acordaos
que se filiavam a primeira tese, dois que se filiavam a segunda tese e outros dois acordaos
para exemplificar a terceira tese, todos julgados em 2016.

Em 20 de julho de 2016, o IRDR3® foi distribuido para a Turma Especial da Se¢io
de Direito Publico do TJ/SP, sob a relatoria do Desembargador Coimbra Schmidt. No dia 26
de agosto de 2016, o referido 6rgdo julgador admitiu o IRDR, com a determinacdo de
suspensao de todos os processos em curso que “versarem sobre eventuais direitos de soldado
temporario”®, bem como que o incidente fosse registrado no banco de dados daquele
tribunal e sua instauracdo fosse informada ao CNJ para “ampla e especifica divulgacdo e
publicidade®°. No mais, determinou-se que a admisséo do incidente fosse comunicada nos
autos dos embargos infringentes que Ihe deram origem e que o Ministério Publico fosse
intimado na forma do artigo 982, 111, do CPC/15.

O acordao apontou o preenchimento dos requisitos da efetiva multiplicidade de
processos e do risco a isonomia e seguranca juridica a partir da existéncia de trés teses no
ambito do TJ/SP que davam azo a decisbes distintas. Quanto ao requisito da efetiva
multiplicidade de processos, constou no acérdao que havia “elevado numero de processos a
este respeito em tramite pela Justica Paulista (fato facilmente constatavel a vista do volume de
decisbes registradas na jurisprudéncia desta Corte, sem necessidade de rastreamento
estatistico formal)”*®®. O acordo que admitiu o IRDR néo delimitou a questéo juridica objeto
do julgamento do referido incidente.

Ap6s a admissdo, foram expedidos os oficios necessarios, bem como oficio a
Procuradoria Geral de Justica para ciéncia e a Presidéncia do TJ/SP. Esse oficio, no entanto,
continha um erro, pois apontava que a autora da acdo de origem era a suscitante do
IRDR®*®"registra-se que o cadastro do tribunal indica a Sra. Jéssica Cardoso Pomin como
“Requerente” dos autos do Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivos n° 0038758-
92.2016.8.26.0000, em que pese a instauracdo tenha sido suscitada pelo Desembargador

Relator dos embargos de divergéncia que deram origem ao referido incidente.

3631 bidem., fl. 234

364 bidem., fl. 234

365 |bidem., fl. 234

3861bidem., fl. 7.

367 “Dirijo-me a elevada presenca de VVossa Exceléncia para comunicar a admissdo do Incidente de Resolugéo de
Demandas Repetitivas registrado sob n° 0038758-92.2016.8.26.0000, suscitado por JESSICA CARDOSO
POMIN, nos autos de Ac¢do Ordinaria por ela proposta em face da Fazenda do Estado de Sdo Paulo, e para
solicitar dessa Egrégia Presidéncia as providéncias voltadas a dar a indispenséavel publicidade a citada deciséo,
conforme explicitado no v. Acoérddo em anexo” (cf.Ibidem., p. 248 dos autos do processo)
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O Ministério Plblico manifestou sua ciéncia em 1° de setembro de 2016%% e, em
resposta ao oficio recebido, o Nulcleo de Repercussdo Geral e Recursos Repetitivos da
Presidéncia notificou ter informado ao CNJ sobre a instauracao do IRDR, assim como “todos
os juizes, diretores e assistentes judiciarios da Capital e do Interior, bem como aos NURER’s
das assessorias das Presidéncias”. Também foi informada a publicagdo de comunicado no
DIJE e a disponibilizacdo de um link na pagina inicial do site do TJ/SP que remetia “a ementa
e decisdo deste incidente”>®,

A Procuradoria Geral de Justica (PGE) opbs embargos de declaracdo contra o
acordao de admissibilidade do incidente, sob o fundamento de que havia omissdo quanto ao
artigo 976, § 4° do CPC/15 e a existéncia de pendéncia de recurso extraordindrio com
repercussao geral reconhecida pelo STF no Tema 551. A PGE ainda ressaltou que um dos
processos mencionados no acorddao de admissibilidade do incidente para comprovar a
controveérsia existente foi sobrestado pela Presidéncia do TJSP quando do exame de
admissibilidade do recurso extraordinario ali interposto sob o fundamento da repercussao
geral reconhecida pelo STF no Tema 551, que se encontrava pendente de julgamento.3”® Ato
seguinte, a PGE foi intimada sobre a inclusdo de seus embargos de declaracdo em pauta para
julgamento em sessdo que seria realizada em 11 de novembro de 2016. N&o ha noticias de
intimacdo da autora da acdo de origem, seja para apresentar contrarrazdes aos embargos de
declaragéo, seja para participar da sesséo de julgamento, caso interessada.

Os embargos de declaracdo opostos pela PGE foram rejeitados sob o fundamento de
que havia distingdo entre o Tema 551 da repercussao geral do STF e do Tema 02 do IRDR do
TJ/SP:

O tema deste incidente se refere aos direitos remuneratdrios e previdenciarios do
Soldado Temporério, contratado para o Servigo Auxiliar Voluntario da Policia
Militar, na forma da Lei Estadual n® 11.064/02, e ndo na necessidade temporaria de
excepcional interesse publico (inciso IX do artigo 37/CR), cujos parametros foram
tracados pela Lei Federal n® 8.745, de 9.12.1993. A Lei Federal n° 10.029/2000
estabeleceu normas gerais para a prestagdo voluntaria de servigos administrativos e
de servicos auxiliares de salde e de defesa civil nas Policias Militares e nos Corpos
de Bombeiros Militares, enquanto a Lei Estadual n® 11.064/02 tem por objetivo:
proporcionar a ocupagdo, qualificacdo profissional e renda aos jovens que
especifica, contribuindo para evitar o seu envolvimento em atividades anti-sociais;
aumentar o contingente de policiais nas atividades diretamente ligadas & seguranca
da populacdo (artigo 2°. A Lei Federal n° 8.745/93 considera necessidade
temporaria de excepcional interesse publico a assisténcia a situagdes de calamidade
publica; emergéncias em salde publica; realizacdo de recenseamentos e outras
pesquisas efetuadas pela Fundacdo IBGE, admissdo de professor substituto e
professor visitante etc. (art.2°). Como se vé, uma trata de servico voluntario, a outra
de situagcdes emergenciais, tendo como Unico ponto comum a temporariedade,

3881bidem., fl. 251.
391bidem., fl. 253
301pidem., fls. 254/257
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prevista tanto na contratacdo do voluntario quanto naquela destinada a atender
excepcional interesse publico. [...] O que se verifica, na verdade, é que os temas séo
diversos, inexistindo repercussdo geral especifica sobre os direitos do contratado
para prestar servico voluntario que, frise-se, ndo é admitido com base no inciso 1X,
do artigo 37, da CR. ¥"*

Em prosseguimento, o relator do incidente determinou, em fevereiro de 2017, que as
partes e eventuais interessados se manifestassem na forma do artigo 983, caput, do CPC/15,
bem como requisitou “ao CADIP elaboragdo de pesquisa qualitativa, indicativa das teses
adotadas em cada uma das Camaras desta Secdo de Direito Publico, competentes para
conhecimento da matéria, com identificacdo dos precedentes, origem, relatoria e respectivas
ementas”3"?

No dia 09 de marco de 2017, a autora da acdo de origem se manifestou pela primeira
vez nos autos do IRDR a pedir a designacdo de audiéncia publica, bem como juntada de
documentos “visando apanhar de diversas outras demandas detalhes que comprovam todo o
alegado na exordial, ou seja, que o trabalho da Requerente, bem como de todo e qualquer
outro Temporario sempre foi exatamente o mesmo exercido pelos efetivos”®’. Dentre os
documentos juntados, a autora destacou a “manifestacdo da banca TFM advocacia”. Em
seguida, a autora mencionou ponto que ndo havia sido mencionado em sua acao até entdo: que
os policiais temporarios também recebiam porte de arma e que isso os colocava em “grau de
risco imenso” e requereu a juntada de documento que comprovava que policiais temporarios
trabalhavam junto ao COPOM, destinado ao atendimento das liga¢des do servigo “190” da
Policia Militar, que pela complexidade deveriam ser atendidos por policiais efetivos. A
referida manifestacdo, contudo, deixou de apresentar os argumentos juridicos que foram
aduzidos em sua peti¢éo inicial, por exemplo, e de explicar por qual motivo determinada tese
deveria ser acolhida, em detrimento de outra.

A “manifestacdo da banca TFM advocacia” foi extraida do processo n° 1000297-
46.2015.8.26.0266°7*, ajuizado por Eloiza Ribeiro Ramos em face da Fazenda Publica do
Estado de Sdo Paulo, na qual prop6s a instauracdo de Incidente de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia perante a 2% Turma Civel e Criminal do Colégio Recursal do Itanhém, do
TJ/SP. Na referida manifestacdo, os seguintes argumentos foram aduzidos: os suscitantes do
referido incidente teriam realizado estudo analitico quanto aos entendimentos de todos 0s

juizes relatores das quatro turmas da capital em intervalo de nove meses, tendo-se constatado

S71CF. Ibidem., fls. 263/266
$2|bidem., fl. 271
$31bidem., fl. 279
$741bidem., fl. 378
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que juizes relatores da 1* Turma Recursal “consideram devidos aos Policiais Militares
temporarios os direitos de 13°, férias com adicional, Adicional de Insalubridade, Adicional de
Local de Exercicio e a averbacdo do servigo para todos os fins”. O entendimento da referida
turma baseia-se na declaracio de inconstitucionalidade pelo Orgdo Especial do TJSP e,
também, em razdo da hierarquia do servico militar a qual os temporérios também estdo
sujeitos. O entendimento da 12 Turma Recursal € partilhado pela 3% Turma, com fundamento
na natureza genérica do Adicional de Local de Exercicio, na inconstitucionalidade da lei, bem
como na prestacdo de servigos em condicdo equivalente e na auséncia de comprovacao de que
algum servidor paradigma que ndo perceba o adicional de insalubridade. A 22 Turma, por sua
vez, conta com divergéncia interna, de forma que parte dos magistrados se alinha ao
posicionamento da 12 e da 3? turma, enquanto parte se alinha parcialmente, na medida em que
ndo reconhece o tempo de servigo, enquanto outra parte entende que sdo devidos apenas 13°
salario e férias, sob o fundamento de que, para que os mesmos direitos fossem garantidos, a
aprovacao em concurso publico era necessaria, tal como a Constituicdo da Republica
estabelece. Por fim, a 4% Turma reconhece o direito de percepcdo do 13° salério e férias
apenas, sob o fundamento de que as atividades exercidas eram meramente administrativas, de
forma que ndo ha como se falar em identidade de regimes juridicos. De acordo com a
suscitante, em que pese ja existir a decisdo proferida no incidente de Uniformizacdo de
Jurisprudéncia n® 0000006-51.2015.8.26.9000, no qual se reconheceu como devidos apenas 0s
direitos de 13° salario e de férias aos Policiais Militares Temporarios, a discussao precisa ser
retomada porque se omitiu “parte da jurisprudéncia favoravel a matéria dos Soldados
Auxiliares Voluntarios que é tratada pela 1* Turma Recursal Civel da Capital”®”®, de forma
que ndo teria retratado a divergéncia existente. Outro ponto argumentado foi que “questdes
fundamentais a adequada compreensdo da lide” ndo foram analisadas, bem como que teria
havido “inadequada atribui¢do de relatoria” e que a composicdo do o6rgdo julgador “ndo
possuiam afinidade com a matéria dos Soldados Temporarios da Policia Militar”3%, Em
seguida, tratou de aspectos eminentemente faticos para afirmar que os policiais temporarios
exerciam as mesmas funcdes que os efetivos, bem como que, em razdo do regime e da
hierarquia, ndo conseguiam provar o alegado, de forma que dever-se-ia inverter o 6nus
probatdrio ou aplicar a teoria da reducdo do modulo da prova. Em seguida, passou a expor 0s
motivos pelos quais o TJ/SP ja havia declarado a inconstitucionalidade da lei em questédo, que

teria se dividido em trés aspectos. O primeiro desses aspectos seria o de que a referida lei teria

8751bidem., fl. 378
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criado “uma nova forma de admissdo no servi¢o publico, que ndo se encontra em consonancia
com o ordenamento patrio”’’, ja que a regra geral é o concurso publico. Outro ponto seria o
de que os policiais militares temporarios estariam a desenvolver “atividades de guarda e de
quartel e de outras instalagdes estaduais™’®, fora das funcdes inicialmente atribuidas aos
mesmos, bem como a necessidade de respeito dos direitos sociais previstos na Constituicao e
que ndo podem ser reprimidos por meio de legislacdo infraconstitucional. Afirma, entdo, que
esses trés aspectos constituiriam “os motivos determinantes ou a ratio decidendi” do referido
incidente de inconstitucionalidade. Destacou, ainda, que no processo que deu origem ao
referido incidente, o 6rgdo julgador reconheceu que o policial militar temporério tinha direito
a 13° salério, férias acrescidas do terco constitucional, Adicional de Insalubridade, Adicional
de Local de Exercicio, bem como o registro do tempo de contribuicdo. Em continuacéo,
afirmou que os soldados temporarios fazem jus ao percebimento das referidas verbas porque
(i) agiram de boa-fé, (ii) com base na Simula 473 do STF, a inconstitucionalidade da lei em
questdo “ndo pode originar direito ao Estado em remunerar de modo indecente os Soldados
Temporarios™’®, (iii) os servicos foram prestados, (iv) ndo se pede a equiparacdo dos
temporarios aos servidores publicos, mas apenas o reconhecimento do direito de percepcao de
gratificagdes propter laborem.

De volta ao IRDR 02 do TJ/SP, determinou-se a vista dos autos a PGJ para parecer,
contudo, a mesma ndo se manifestou.3® Em seguida, o relator indeferiu o pedido de
designacdo de audiéncia publica e determinou a juntada aos autos da pesquisa solicitada, além
de vista a PGJ:

Indefiro o pedido de designacdo de audiéncia publica, porquanto desnecessario
"ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria" na
medida em que ndo se discute a respeito das condi¢des mais ou menos estressantes
das atividades a cargo dos policiais temporarios, mas do enquadramento juridico de
seu peculiar regime. 1sso, evidentemente, envolve questdo exclusivamente de direito,
tornar completamente dispensével a colaboragéo dos doutos que em tal ato haveriam
de se manifestar.

Junte-se aos autos a pesquisa requisitada ao CADIP. A Procuradoria Geral de
Justica, ato continuo. %!

A PGJ afirmou que seu prazo para manifestacdo ndo decorreu, tal como havia sido

certificado nos autos e afirmou que “a intervengdo do Parquet ¢ obrigatoria, consoante
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expressa previsdo do paragrafo 2° do artigo 976, do Cddigo de Processo Civil”. A PGJ, entao,

delimitou a questdo juridica a ser analisada nos seguintes termos:

Debate-se nestes autos 0 reconhecimento do direito da autora a extensdo dos
mesmos direitos dos Policiais Militares quanto as verbas de natureza trabalhista,
auferidas pelos Policiais Militares efetivos, consistentes em férias, terco
constitucional, adicional de local de exercicio, adicional de insalubridade, décimo
terceiro salario, contribuicdo previdenciaria, bem como outro beneficio existente na
mencionada carreira de Policial efetivo, vez que a atividade desempenhada junto a
corporacao era idéntica a do pessoal efetivo, sujeita que estava a escala na guarda
armada, no servigo de atendimento COPOM, no trabalho em setores administrativos,
na seguranca de instalagGes, entre outras atividades proprias do pessoal efetivo.3#

Em seguida, afirmou que a instauracéo do IRDR é devida, em razdo da existéncia de
“inimeros casos”, que sdo resolvidos por “pronunciamentos [...] de toda sorte”, bem como
que o d. acérddo acertou ao rejeitar os embargos de declaracdo opostos pela Fazenda Publica
contra 0 acorddo que admitiu o incidente, pois o tema sob repercussdo geral no STF nédo
incide no caso sob andlise pelo TJSP. O Ministério Publico destacou a mensagem do
Governador de Sao Paulo que acompanhou o projeto de lei que se tornou a Lei n® 11.064/02,
na qual se destacou a necessidade de completar o efetivo dos soldados da Policia Militar para
que fosse possivel atender as diversas atribuicdes do referido 6rgdo. O Governador ressaltou
em tal mensagem que “o exercicio de algumas dessas atribui¢des, no entanto, ndo exige toda a
formacdo profissional de um Soldado PM, especialmente o apurado preparo para 0o bom
desempenho nas atividades afetas ao policiamento ostensivo”3® e afirmou que a edigdo da Lei
n°® 10.029/00 veio “em boa hora”, pois estabeleceu normas para a prestacdo voluntdria de
servicos administrativos e auxiliares de salude e de defesa civil no ambito das Policias
Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares, com destaque ao artigo 5° da referida lei, que
autoriza os estados e o Distrito Federal a prever outros casos de prestacdo de servigos
voluntarios, “desde que os prestadores de servigo, nas vias publicas, ndo portem armas de
fogo ou exercam poder de policia”. A partir da andlise da mensagem do Governador, bem
como da lei posteriormente editada, o Ministério Publico afirmou que o propoésito da referida
lei era de “desafogar o servigo burocratico”34, a fim de que o Policial Militar de carreira
pudesse exercer as atividades que lhe sdo inerentes. Ressaltou que, apesar de as leis sob
andlise terem sido declaradas inconstitucionais em controle incidental, a PGJ ndo coaduna
com a referida posicao, pois ja havia arquivado duas representacdes de inconstitucionalidade

que lhe foram submetidas, sob o fundamento de que ndo hd que se falar em
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inconstitucionalidade formal, nem material, esta Gltima porque a hipotese de contratacdo de
voluntarios para a Policia Militar, tal como prevista pela referida lei, se assemelha a
contratacdo temporaria de servidores civis. (completar melhor). Mesmo assim, a PGJ afirmou
que os documentos juntados indicam que os Policiais Militares Voluntarios estavam sendo
designados para a execucao de atividades fins, inclusive com porte de arma, hipdtese que é
vedada pela Lei Federal e pela Lei Estadual, tanto que a forma de contratacdo em questdo néo
estava mais sendo utilizada pela Policia Militar. No mais, afirma que, ainda que se
considerasse a lei inconstitucional de forma incidental e com efeitos ex tunc, ndo se poderia
afastar o reconhecimento da relacdo de trabalho temporério e seus efeitos, pois tal postura
ensejaria o “locupletamento indevido da Fazenda Publica”. Por esses motivos, opinou pelo
“reconhecimento da situacdo de fato, incidindo sobre o mesmo os direitos basicos
trabalhistas”, com a condenagdo da Fazenda Publica ao pagamento de férias e um tergo
constitucional e 13° salario, assim como a contagem do tempo de servico para fins
previdencidrios com o recolhimento das contribui¢des, mas ndo dos adicionais, pois estes “sao
proprios da carreira de Policial Militar e subordinam-se ao preenchimento de condicbes

especiais previstas em lei”. Ao final, opinou nos seguintes termos:

Em vista do exposto, com vistas ao disposto no art.978, do Cédigo de Processo
Civil, somos pelo acolhimento em parte dos embargos infringentes, para que se
reverta o julgamento, reconhecendo o direito da autora ao recebimento das verbas
trabalhistas, consistentes nas férias, mais terco constitucional, 13° salério e contagem
de tempo para fins previdenciarios, recolhendo-se as contribui¢fes do periodo junto
ao INPS, mais juros e corregdo monetaria. A par disso, com base no presente caso,
promova-se a unificagdo da jurisprudéncia, reconhecendo-se e estendendo 0s
direitos acima mencionados a todos os casos pendentes de julgamento, bem como
aos que vierem ser julgados por este Egrégio Tribunal.

Em seguida, o relator apresentou seu relatério, no qual afirmou que o IRDR era
“concernente a eventuais direitos do aprovado em processo seletivo para o preenchimento de
postos do Servi¢o Auxiliar Voluntario (SAV) da Policia Militar do Estado de S&o Paulo, em
carater temporario, na forma da Lei Estadual n® 11.064/20023 e determinou a inclusdo do
incidente em mesa. O relatorio se limitou a informar suscitacdo do incidente pelo relator
encarregado dos embargos infringentes que haviam sido interpostos na acdo de origem, o
resultado da sentenca, voltado a sua parte dispositiva, ndo a sua fundamentagdo, bem como a
parte dispositiva do acorddo que havia julgado a apelagéo interposta, além de informar o voto
divergente. Ao final, o relatério transcreveu a opinido exarada pela Procuradoria Geral de
Justica em seu parecer. Em outros termos, o relatério ndo expds os argumentos suscitados.

Consta a intimacdo da Procuradoria Geral de Justica, mas ndo ha certiddo a informar a

3851pidem., fl. 441
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intimacgéo da autora da acdo de origem. N&o obstante, a mesma apresentou peticdo a informar
seu interesse em realizar sustentagdo oral.

Ato seguinte, a Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo protocolou memoriais a
delimitar o objeto do IRDR e resumir as trés teses juridicas, além de indicar que se alinha ao
entendimento da tese no sentido de que “se conclui pela invalidade do contrato temporario
celebrado entre as partes, tendo, com isso, 0 demandante direito apenas as respectivas
contraprestagdes”, pois este estaria alinhado com o artigo 37, 11, IX, X, XIII, da CRFB/88 ¢
com a Sumula Vinculante 37 do STF. Afirma que o reconhecimento de direitos trabalhistas e
o afastamento da Lei Federal n°® 10.029/00 e da Lei Estadual n° 11.064/02 implicaria na
violagdo do artigo 37, 1X, da CRFB/88, pois este dispositivo constitucional estabeleceu que
cabe a lei criar regras para o servico auxiliar voluntario, bem como que a Lei Federal n°
10.029/00 delegou aos Estados tal regulamentacdo. Ainda, afirmou que a temporariedade e
precariedade demonstram que o vinculo com a Administragdo Publica se deu “por interesse
publico exclusivo, delimitado no tempo e no espaco”. E seguida, afirmou que os regimes
juridicos de servidores publicos se dividem em estatutario, celetista e regime especial, sendo
este Gltimo o caso dos Soldados Temporérios, de forma que ndo ha como se garantir 0s
direitos pleiteados, que séo essencialmente celetistas, além de que a contraprestacao oferecida
a tais soldados tem “natureza de auxilio mensal indenizatorio para custear despesas com
alimentacédo e transporte, necessarias a execucao dos servigcos. Nao € salario, pois o Sd PM
Temporario ndo ¢ assalariado, mas sim indenizado pela prestagdo voluntaria”38®, Alegou,
ainda, que a aplicacdo de regime estatutario a outra forma de admissao ndo € possivel, mesmo
com a declaracdo de inconstitucionalidade, pois isso ensejaria a violagdo ao artigo 37, I, IX
da CRFB/88. Também aduz que “os acorddos que reconhecem Ex-Soldado Temporério
verbas ndo previstas em lei, acabam por via obliqua, criar situacdo expressamente vedada pela
Constitui¢do Federal, ao determinar a equiparagio com os servidores estatutarios”®’. Assim,
entendimento diverso daquele defendido pela Fazenda Publica violaria o artigo 37, XIlII, da
CRFB/88 e, por isso, “resta dispensavel a analise casuistica de eventual identidade de
funcdes”®®. Como argumento subsidiario afirmou que, no caso de acolhimento de tese
favoravel aos ex-Policiais Temporarios, apenas os direitos previstos na Constituicdo da
Republica para os servidores militares podem ser concedidos aos temporarios, de forma que

“as verbas tipicas dos Servidores Militares Efetivos wusualmente indicadas (ALE,

381pidem., fl. 452
3871pidem., fl. 454
388pidem., fl. 454
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INSALUBRIDADE, RETP, GAP, etc) nio possuem fundamento constitucional”®® e por isso
ndo devem ser concedidas. Ao final, a Fazenda Publica arguiu a impossibilidade de contagem
do tempo de servico para fins previdenciarios, pois nem sequer ha o pagamento de
contribuicdo previdenciaria, além de que os militares do Estado de Sdo Paulo contam com um
sistema de previdéncia proprio, de forma que s6 € possivel que haja o computo do tempo
quando se ocupa cargo publico, hipdtese que os temporérios ndo se enquadrariam. Completou,
ainda, que a Constituicdo prevé que servidores temporarios sejam cobertos pelo Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS), que é administrado pelo INSS, o que ensejaria a
incompeténcia absoluta do juizo, ilegitimidade passiva da Fazenda Publica do Estado de S&o
Paulo e até mesmo a falta de interesse de agir, pois tal requerimento pode ser feito perante o
INSS, de forma administrativa. Concluiu a dizer que, caso essa pretensdo seja acolhida, deve
ser exigido o depdsito em juizo do valor equivalente a 11% de todos os valores recebidos que
se pretende averbar para fins de INSS.

A manifestacdo seguinte é da autora da acdo de origem, representada tanto por seu
advogado inicial, José Carlos Capossi Junior, como também pela TFM Advocacia e
Consultoria Especializada, na qual apresentou memoriais. Segundo o “sujeito condutor”, a lei
estadual sob andlise foi criada em um contexto decorrente da edicdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal €, com o limite que o Estado de S&o Paulo passou a ter com despesas
de pessoal, bem como em um contexto de crescente preocupacdo com a seguranca publica.
Argumenta que o Estado de Sdo Paulo teria criado “uma ficgdo juridica revertida de ‘Soldado
Auxiliar Voluntario’ que ndo se encaixaria nas vedagdes arroladas no artigo 22, inciso II, da
LRF3%, que ainda por cima seria menos onerosa para o ente pablico. Também alegou que,
como o0s Soldados Temporarios se submetiam as normas aplicaveis aos policiais militares
efetivos, como por exemplo, o Coédigo Penal Militar, eram impossibilitados de ‘“ampla
producdo probatdria que permitia atestar as condi¢Ges nas quais laboravam e a problematica
que enfrentavam diariamente em atividades que excediam amplamente 0 escopo
administrativo3%, bem como que ainda que alguém conseguisse tais provas, ndo as acostaria
em um processo judicial, pois isso “lhe custaria um processo militar muito gravoso’3%2.
Assim, destacou que os temporarios exerciam fungdes tipicas da policia militar em suas
atividades-fim, com uniforme idéntico, cuja diferenca residia apenas na designacdo de SAV

na identificacdo do policial temporario, bem como que tinham seguro de vida em razéo da

3891bidem., fl. 455
301bidem., fl. 463
Blbidem., fl. 463
32]bidem., fl. 463
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periculosidade das fungdes que desempenhavam e tinham posse de arma. Ao final, esclareceu
que ndo se trataria de equipara os temporarios aos efetivos, mas de reconhecer os direitos
remuneratorios inerentes as atividades exercidas, bem como que “o reconhecimento do tempo
de servico publico, para fins de licenca prémio, ja resta autorizado pela Simula n°® 21 da
Procuradoria Geral do Estado [...] ndo havendo porque se falar em limitagdes para outros
efeitos%, Em conclusdo, requereu a “a procedéncia do IRDR para que seja uniformizado o
entendimento quanto aos direitos relativos ao vinculo existente entre o Estado de Sao Paulo e
os Soldados Auxiliares Voluntarios, para o fim de reconhecer a total procedéncia dos pedidos
manejados pelos temporarios em desfavor da Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo™3%,

O julgamento, ocorrido no dia 30 de junho de 2017, contou com a realizagdo de
sustenta¢do oral do advogado da “sujeita condutora”, bem como do procurador da Fazenda,
Dr. Carlos Augusto Nunes de Carvalho, e do Procurador Méario Augusto Vicente Malaquias.
Em conclusdo, a seguinte tese juridica foi firmada:

Aos Soldados PM Temporérios contratados nos termos da Lei Estadual n° 11.064,
de 2002, no ambito remuneratério, sdo devidos, além do salario pelos dias
trabalhados, apenas o décimo terceiro salario e as férias, com o respectivo acréscimo
do terco constitucional; e, para fins previdenciarios, admite-se a averba¢do do tempo
de servico prestado, no regime geral de previdéncia social, mediante contribuicéo
proporcional do contratante e dos contratados.3%

A Turma Especial — Pdblico do TJSP ainda deu provimento aos embargos
infringentes da autora da acdo de origem para que prevalecesse 0 voto vencido do acérddo que
julgou o recurso de apelagéo.

No relatorio, fez-se constar a questdo juridica controvertida sob analise, ainda que
sem a expressa menc¢ao ao termo “questdo juridica”, bem como a situacdo em que o incidente
se encontrava:

[...] tema referente a extensdo dos direitos remuneratérios e previdenciarios do
Soldado PM Temporério, contratado para o Servigo Auxiliar Voluntario da Policia
Militar, na forma da Lei Estadual n° 11.064/02. Regularmente processado e
discutido, o IRDR estd em fase final de solucdo, no escopo de fixacdo da tese
juridica vinculante, bem como, por consequéncia, de julgamento do recurso
correlato (Embargos Infringentes n° 1008985-34.2014.8.26.0071/50000, da 42
Céamara de Direito Publico deste Tribunal de Justica) pendente de exame e resultado.
E o relat6rio, em acréscimo ao anterior.3%

Como se percebe, o relatdrio ndo listou os argumentos suscitados, nem as conclusdes

que a pesquisa solicitada chegou, nem mesmo que o pedido de designacdo de audiéncia

3B]bidem., fl. 465
31bidem., fl. 465
35]bidem., fl. 468
3%]bidem., fl. 472
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publica foi indeferido. Em seguida, o voto dividiu-se em “1. Da solu¢do do IRDR”, “2. Da

3”397

solucdo do recurso (artigo 978, paragrafo unico, do CPC/7 e “3. Do dispositivo”, partes

que passar-se-a a analisar.

Quanto a primeira parte do voto, essa se inicia a informar que o juizo de
admissibilidade j& havia sido realizado, razéo pela qual ndo h& motivos para novamente fazé-
lo ou mesmo expor os motivos da admissibilidade, e, com isso, “é superado o cotejo da
matéria com teses e temas pendentes em tribunais superiores antecedentes a admissibilidade
deste incidente3%®, N&o obstante, o voto passou a tratar do julgamento do tema 916 da
Repercussdo Geral do STF*®, ja que este teria ocorrido ap6s a instauragdo do IRDR, para
dizer que a questdo juridica analisada pelo STF ndo encontrava correspondéncia com o objeto
do IRDR, pois este discutia questdo de lei local, bem como porque, nos casos paradigma
afetados pelo STF néo havia discussdo quanto ao direito a percepc¢do de 13° salario e as férias

com o tergo constitucional, além de que “ndo ha plena simetria”*%® entre a lei analisada pelo

STF (Lei Federal n® 10.029/00) e a lei analisada no IRDR (Lei Estadual n° 11.064/02), para

concluir que “ndo houve perda ulterior do interesse processual deste IRDR4%%,

Afirma que a interpretagdo da questdo se da pela “interpretacdo sistematica da
matéria, a partir do texto constitucional”*®?, bem como que ha quatro teses no dmbito do
TJSP:

Com efeito, reconhecidas as quatro posigdes razoaveis desta Secdo de Direito
Publico acerca da matéria (uma, restritiva, ndo indo além dos direitos insertos na Lei
n° 11.064/2002; outra, ampliativa, absorvendo todos os direitos estatutarios dos
policiais militares; outras duas intermédias, acolhendo, em maior ou menor
extensdo, direitos que vao além dos constantes na Lei n° 11.064/2002, mas sem
equiparacdo aos estatutarios), aquela que, melhor atende a peculiar situagdo fatica
dos soldados temporarios que, a rigor, em boa medida, manteve relacdo de trabalho
de longa duracdo com o ente publico, a luz da lei e do direito, é aquela que busca
extrair o complexo dos direitos remuneratérios e previdenciarios que lhes séo
devidos por justica para além dos limites da lei local em pauta, em sua amarra¢do
constitucional, ou seja, via interpretacdo sistematica e de agregacdo as normas
constitucionais de garantia elementar ou minima ao trabalho, considerando as
relagcbes de trabalho em geral, segundo os comandos maiores da Constituicdo
Federal.*03

397 Percebe-se que ha um erro material ao fazer a mengdo ao Cddigo de Processo Civil de 1973, em vez do de
2015.

3% bidem., fl. 472

3%9A contratacdo por tempo determinado para atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse
publico realizada em desconformidade com os preceitos do artigo 37, IX, da Constituicdo Federal ndo gera
quaisquer efeitos juridicos validos em relagdo aos servidores contratados, com excecdo do direito a percepgdo
dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do artigo 19-A da Lei 8.036/1990, ao levantamento
dos depdsitos efetuados no Fundo de Garantia do Tempo de Servico FGTS.

401bidem., fl. 473

40llbidem., fl. 473/474

402bidem., fls. 474

4031 bidem., fl. 474
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Em seguida, destacou a declaragio de inconstitucionalidade ja realizada pelo Orgao
Especial do TJSP quanto a Lei Estadual n® 11.064/02, além de ter afirmado que “uma coisa ¢
a inconstitucionalidade, outra os seus efeitos, especialmente os que refletem no ambito
alimentar (remuneratorio e previdenciario) de relagio de trabalho de longo trato™*%,
Destacou, em continuacdo, a burla as normas constitucionais em razdo da “duracdo perene

7405 que deixava de se caracterizar como um servigo temporario

dessa prestacdo de servico
voluntario, tendo ressaltado a necessidade de “resolver a questao alimentar [...] segundo os
critérios da lealdade e da boa-fé4°,

Em seguida, afirmou que ndo era possivel aplicar o regime estatutario da Policia
Militar, nem mesmo a CLT ou um “regime hibrido™*%’, raz&o pela qual a solugio perpassava
pelas normas constitucionais, em atengdo “a situagdo peculiar dos servigos prestados”*® e a
boa-fé. Sustentou a impossibilidade de antinomia absoluta das normas constitucionais, que
impedia que a violagcdo ao artigo 37 da CRFB/88 pudesse afastar outras garantias, em especial
as contidas nos artigo 5° e 7° da CRFB/88. Quanto ao artigo 7°, afirmou que “ndo pode ser
integralmente aplicado aos soldados temporarios em foco, mas dele é possivel extrair um piso
vital de direito do trabalho, [...] que autoriza tutelar juridicamente a situa¢do peculiar deles”
409 ¢, desse contexto, a partir do artigo 39, § 3°, da CRFB/88, afirmou que apenas as férias,
com o terco constitucional, e o 13° salério seriam devidos aos Soldados Temporérios. O
adicional de insalubridade néo seria devido, pois ndo ha previsdo neste sentido no artigo 39, §
3°, da CRFB/88, assim como o adicional de local de exercicio e o RETP, que ainda “sdo
tipicos das carreiras estatutarias de policiais do Estado de Sdo Paulo”*%. Da mesma forma, o
adicional noturno ndo seria devido “ante a auséncia de parametro legal para a remuneragao
superior pelo trabalho noturno, anotada a auséncia de norma constitucional autoaplicavel para
tanto”. Quanto as verbas previdenciarias, afirmou que “¢ possivel resguardar, em tutela
previdenciaria minima [...] a averbacdo do tempo de servico prestado para fins
previdenciarios, mas sob o regime geral da previdéncia social”’*!!, desde que as contribuicdes
sejam recolhidas pelo contratante e pelo contratado, pois tal medida resguardaria o “elementar

previdenciario, sem afronta aos comandos da contrapartida econdmica [...], indispensavel ao

equilibrio financeiro e atuarial da previdéncia social e a leitura da garantia previdenciaria

4041bidem., fl. 475
4051bidem., fl. 475
40]bidem., fl. 476
47bidem., fl. 476
408]bidem., fl. 476
“Olbidem., fl. 477
“Wlbidem., fl. 478
“Ulbidem., fl. 478
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minima que se pode extrair das normas constitucionais em seu conjunto”*'2, Em conclusio, o
voto fixou a tese ja mencionada acima.

Quanto a segunda parte do acordao (“2. Da solugdo do recurso (artigo 978, paragrafo
tnico, do CPC/737%'3), a analise prosseguiu para o caso concreto, tendo afirmado que os
embargos infringentes deveriam ser acolhidos, com o provimento do recurso, para reconhecer
que a autora da acdo de origem faz jus ao 13° salario e as férias, acrescidas do terco

constitucional. Quanto a terceira parte (“3. Do dispositivo”**#), assim constou:

Pelo exposto, FIXA-SE A TESE JURIDICA ja indicada na solugio deste IRDR,
para os fins do artigo 985 do CPC, com as determinagfes de comunicacéo,
divulgacdo e publicidade na forma da legislacdo processual (artigo 979 do CPC) e
interna deste E. Tribunal de Justica, e, julgando o recurso pendente (artigo 978,
paragrafo tnico, do CPC), DA-SE PROVIMENTO aos Embargos Infringentes, para
os fins e nos termos retro, prevalecendo, deste modo, o voto vencido do
Desembargador Osvaldo Magalhées (fls. 192/194) .41

O Desembargador Edson Ferreira da Silva fez declaragcdo de voto, a afirmar que
“Discordamos do eminente relator sobre qualificar a hipdtese de trabalho voluntario, por isso
nao sujeito a remuneragdo, mas a indenizac¢do”*!8, sob o fundamento de que, se fosse apenas
ajuda de custo, poderia ser uma indenizacdo, no entanto, o valor oferecido a titulo da suposta
indenizagdo era “atraente”. Afirmam que a posi¢ao de que ndo se deve conferir nenhum outro
direito além daqueles previstos na legislacdo estadual ndo deve prevalecer, pois ndo se trata de
trabalho voluntirio, nem de estdgio, mas sim de “trabalho mediante contraprestacao
pecuniaria, ainda que modesta (embora ndo inferior a um salario minimo)”*!’. A tese de que
todas as vantagens dos policiais militares efetivos deveriam ser garantidas aos temporarios
também é descartada pelos desembargadores, pois as situacdes seriam diferentes e a propria
remuneragdo “é bem inferior’*!8, de forma que ndo cabe ao Poder Judiciario aumentar os
vencimentos. O desembargador se alinha a mesma tese do relator, no sentido de que se deve
garantir os direitos previstos constitucionalmente, como férias acrescidas de um terco
constitucional e 13° salario.

O fundamento perpassa pela analise de que o trabalho dito como voluntario teria sido

desqualificado em razdo da declaragdo de inconstitucionalidade da lei que permitiu tal

421phidem., fl. 478/479
“Blpbidem., fl. 479
“W1bidem., fl. 480
“Blbidem., fl. 480
“8]bidem., fl. 481
A bidem., fl. 482
“8]bidem., fl. 482
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contratacdo, bem como de que a constitui¢do assegura os direitos sociais dos trabalhadores em

todas as formas de vinculos funcionais previstos na constituicdo. Em seguida, afirmou:

Também entendemos ndo caber atribuir-lhes as mesmas vantagens dos policiais
militares efetivos, que tém estatuto juridico préprio e distinto dos policiais militares
temporarios, submetidos a diferentes regras de admissdo e de atuacdo, inclusive
segundo a orientacdo fixada pela Simula 339 do Supremo Tribunal Federal: Nao
cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcéo legislativa, aumentar vencimentos de
servidores publicos, sob fundamento de isonomia.

Portanto, a despeito da inconstitucionalidade, apenas da forma de contratacdo, a lei
estadual limita as vantagens devidas aos policiais militares temporarios, de modo a
excluir qualquer outra prevista na legislacdo estadual, o que impede atribuir-lhes
adicional de insalubridade, de local de exercicio ou quaisquer outras vantagens que
ndo contemplem essa especifica categoria funcional.

N&o cabendo, pois, atribuir-lhes vantagens da legislacdo trabalhista, tampouco da
legislagdo estadual que ndo os contemple. resta-lhes as vantagens que o texto
constitucional assegura a todos os trabalhadores, publicos e privados, como férias
acrescidas de um terco e 13° salério, de modo que somente estas duas vantagens,
recusadas pela lei estadual de regéncia, deve-lhes ser concedidas, por aplicacdo
direta do texto constitucional.

O tempo de servico deverd ser computado para efeitos previdenciarios, com
recolhimento da contribuicdo correspondente, em favor do regime geral de
previdéncia social, como decorre do artigo 40, § 13, da Constituicdo Federal.**®

Ao final, solicitou que as referidas considera¢des fossem analisadas. Em seguida,
houve a declaracdo de voto vencido pelo Desembargador Coimbra Schmidt, que iniciou a
delimitar o objeto do IRDR como “eventuais direitos do aprovado em processo seletivo para o
preenchimento de postos do Servico Auxiliar Voluntario (SAV) da Policia Militar do Estado
de Sdao Paulo, em carater temporario, na forma da Lei Estadual n° 11.064/2002”%%, O
Desembargador Coimbra Schmidt elaborou relatério que destacou as etapas que levaram a
suscitacdo do incidente, bem como o indeferimento do pedido de designacdo de audiéncia
publica e apresentacdo da pesquisa qualitativa pelo tribunal, assim como o parecer da
Procuradoria Geral de Justica, que opinou pelo reconhecimento das verbas relativas as férias,
acrescidas do terco constitucional, bem como 13° salario, e contagem do prazo para fins
previdenciario, com o recolhimento das verbas junto ao INPS. No entanto, os argumentos e
manifestagdes dos “sujeitos condutores” ndo foram mencionados.

O voto vencido se iniciou a afirmar que antes de se analisar a questdo da extensdo de
direitos dos servidores publicos efetivos aos servidores publicos contratados para atender
necessidade temporaria e excepcional, era necessario indagar sobre a constitucionalidade de
lei municipal que estabeleca contratacdo temporéria, tema que foi objeto de anélise pelo STF
no ambito do tema 612 da Repercussdo Geral, pelo qual se entendeu que o artigo 37, IX, da

CRFB/88, vedaria que fossem contratados servidores temporarios para o desempenho de

“Blbidem., fl. 483
4201pidem., fl. 486
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“servigos ordinarios, permanentes”*?!, que seria o caso dos Policiais Militares Temporarios do

Estado de S&o Paulo. Concluiu, entéo, que:

[.] na medida em que a hipdtese ndo se enquadra na casuistica da regra
constitucional excepcional, ndo cabe falar em efeitos juridicos da indevida
contratacdo por tempo determinado para atendimento de necessidade temporéria de
excepcional interesse pdblico, matéria afeta a0 Tema 916 [...].4%

Em seguida, o Desembargador vencido mencionou a pesquisa qualitativa realizada,
que teria identificado “quatro orientagdes, passiveis de integragdo em dois grupos”*?%, tendo
destacado que ele se encontra dentro do grupo que, com base na declaracdo de
inconstitucionalidade ja realizada pelo Orgdo Especial do TJSP, reconhece o direito a férias,
um terco constitucional, 13° salario, adicionais de insalubridade e de local de exercicio. Em
continuacdo, destacou trechos contidos na ADI n° 4.173, em especial do parecer emitido pela
Vice Procuradora Geral da RepuUblica a época e subscrito pelo Procurador-Geral, no qual se
opinou pela constitucionalidade da lei em discussdo sob o fundamento de que o trabalho
voluntéario ndo gera vinculo empregaticio, nem obrigacdes trabalhistas e previdenciarias, bem
COmMo que 0 servico ndo é remunerado, mas conta apenas com um auxilio mensal.

O Desembargador Coimbra Schmidt mencionou que ndo se identificou burla as
formas de contratagdo previstas na constituicdo quando se analisou a Lei n® 10.029 quanto a
forma de admissao especial, bem como que a referida lei estende “seus preceitos as policias
militares e aos corpos de bombeiros dos Estados e do Distrito Federal, atenta as

particularidades especificas das funcdes passiveis de exercicio em tais corporagdes™*?

, por
isso, o referido desembargador entender que a declaracdo de inconstitucionalidade feita pela
6rgdo especial ndo se aplica ao julgamento do IRDR, pois os efeitos daquela se limitaram a
lide. Assim, “ndo ha formacdo de vinculo funcional entre voluntario ¢ Administragdo”*?, de
forma que ndo ha a alegada burla aos direitos sociais. Afirma que a sele¢do dos voluntarios
nao pode ser confundida com a forma de selecdo de um concurso publico, de forma que “nao
é dai que se ha de extrair a geracdo de vinculo, consoante sustentado, por exemplo, na inicial

da acd0”*?%, Em seguida, afirma que “a equiparagdo, no grau que se lhe confira, decorre de

duas circunstancias, [...] pronunciamento da inconstitucionalidade das duas leis e o exercicio,

4210p.cit., fl. 493
42Q0p.cit., fl. 493
423Qp.cit., fl. 493
4240p.cit., fl. 499
4251bidem., fl. 500
428]bidem., fl. 501
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pelos soldados temporarios, de atividades que seriam exercidas por militares efetivos™#?’.

Também afirmou que iria rever seu posicionamento anterior:

S6 que ndo todas, mas parte de suas atividades, ndo ligadas diretamente as
atividades-fim estabelecidas no artigo 144, $5°, da Constitui¢do da Republica.

Ora, exercer parte das competéncias ndo significa exercer todas as competéncias.
Casos pontuais, em que se pode verificar desvio de funcdo, hao de ser investigados
isoladamente. Acaso ocorridos, constituem excecles das quais ndo se pode extrair
uma regra. Ademais, diversos sdo os requisitos de admissdo a funcéo de voluntério e
ao posto de Soldado PM 2 Classe; destes exigindo-se escolaridade correspondente
ao grau médio, por exemplo, ao passo que aqueles é (ou era) exigida apenas
conclusdo do ensino fundamental. Bem por isso imponho-me a revisdo da orientacao
anteriormente observada, de modo a concluir pela impossibilidade de equiparagéo de
vencimentos e extensdo de vantagens.

Na medida em que a atividade voluntéria ndo é remunerada, mas apenas indenizada,
tampouco cabe falar em direitos sociais como gratificacdo natalina ou férias. E
enquanto de indole profissionalizante; pedagdgica em outro dizer, ndo admite
contagem de tempo de servigo para qualquer finalidade. Na exata medida em que a
lei de regéncia ndo o prevé é porque o servidor voluntario ndo se enquadra na
categoria ‘empregado’ (ou assemelhado) para efeito de qualificagdo como segurado
obrigatério da Previdéncia Social, nos termos do artigo 12 da Lei n® 8.212, de
1991.4%8

Em concluséo, definiu a tese que se alinhava nos seguintes termos, com posterior

rejeicdo dos embargos infringentes do caso de origem:

A tese adotada pode ser sintetizada no seguinte enunciado: No ambito do Estado de
Séo Paulo, subordina-se o Soldado PM Temporério exclusivamente ao regime
juridico estabelecido na Lei n°® 11.064 de 2002, assim fazendo jus ao auxilio mensal
e as prestagdes previstas no artigo 8°, mas ndo as demais verbas que compdem a
remuneragdo do policial militar ou a contagem do tempo de servigo para qualquer
fim.#2°

Em seguida, ha outra declaragdo de voto vencido, sendo esta da Desembargadora
Flora Maria Nesi Tossi Silva, que adotou o relatério do Desembargador Coimbra Schmidt,
mas divergiu quanto a tese, ainda que o tenha acompanhado na rejeicdo dos embargos
infringentes do caso de origem. Afirmou que é possivel verificar-se do acorddo do Orgdo
Especial do TJSP que declarou a inconstitucionalidade da referida lei que a contratagdo dos
Policiais Militares Temporarios ndo atendia as caracteristicas de necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, pois a atividade exercida pelos policiais militares ndo se
enquadra nos conceitos de transitoriedade e excepcionalidade. Afirma que o entendimento do
STF no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 765.320/MG nao respalda a concessao de
direitos sociais aos Policiais Militares Temporarios. Com isso, afirmou que o entendimento do

STF no referido julgado aplicar-se-ia ao caso sob analise, pois “os Soldados PM Temporarios

4271pidem., fl. 501
4281pidem., fls. 501/502
4291pidem., fl. 502
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foram contratados em desconformidade com o artigo 37, inciso X, da Constituicdo Federal de
198843%. Com isso, sugeriu a fixagio da seguinte tese juridica:

Desse modo, a tese sugerida no presente IRDR, segundo 0 meu voto, é a seguinte:
‘Os Sd. PM Temporarios, contratados nos termos da Lei Estadual n® 11.064/2002
declarada inconstitucional pelo C. Orgdo Especial no Incidente de
Inconstitucionalidade n® 175.199-0, somente fazem jus aos salarios referentes ao
periodo trabalhado e ao recolhimento e levantamento dos depdsitos que devem ser
efetuados pelo Estado de Sdo Paulo no Fundo de Garantia do Tempo de Servico-
FGTS’.#!

Por fim, houve mais uma declaracdo de voto, esta do Desembargador Torres de
Carvalho, que afirma acompanhar o relator sorteado, mas divergir quanto & contagem do
tempo de servico e a contribuicdo previdenciaria. De acordo com o Desembargador Torres de
Carvalho, ele diverge do relator quanto ao entendimento de que a declaracdo de
inconstitucionalidade pelo Orgdo Especial ndo vincularia os demais 6rgéos, pois, a partir de
interpretacdo sistémica, € preciso entender que, se 0 6rgdo encarregado de decidir sobre a
inconstitucionalidade das leis assim o faz, ndo ha como o 6rgdo fracionario decidir de forma
diversa. No mais, afirma que “a decisio do Orgio Especial afastou a lei e impediu novas
contratagdes; mas ndo tem como afastar sua aplicacdo no periodo em que regeu o contrato
entre as partes, pois em suas balizas o servigo foi prestado”*®?, além de que a decisdo que
declarou a inconstitucionalidade nédo estabeleceu os direitos que o soldado temporéario faz jus,
pelo que entende que a turma € “livre para definir a natureza do contrato e os direitos que dele
decorrem”*3, Em seguida, ressalta que a decisdo deve ser coerente, bem como que a hipotese
ndo se enquadra nem em contratacdo por tempo determinado para atender necessidade
temporaria excepcional e interesse publico, nem contratacdo para exercicio de funcdo
temporaria e, por isso, o regramento ndo se aplica. Afirma que a lei ndo permite a equiparacéo
entre o policial militar efetivo e o temporario, “e ndo ha razdo para desatender a natureza
inserida na lei, sem o que sua finalidade se descaracteriza, e ver nela um vinculo
administrativo que a lei ndo previu”*®*. Também afirmou que o voto vencedor contém uma
contradi¢do, na medida em que “admite a prestagdo do trabalho, mas reconhece apenas parte
de seus efeitos”**®, mas que a referida contradicio é esclarecida pelo voto divergente, quando
este menciona que as unicas vantagens a serem concedidas sdo aquelas constitucionalmente

previstas. Afirma, também, que a contagem do tempo de servi¢o junto ao INSS nédo encontra

4Olbidem., fl. 504
“lbidem., fl. 512
432|bidem., fl. 520
433bidem., fl. 521
4341bidem., fl. 522
4351bidem., fl. 522
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amparo no trabalho prestado, além de néo estar prevista na lei que deu origem ao contrato em
questdo, ndo é de natureza alimentar, nem é prevista como direitos sociais basicos no artigo 7°
da CRFB/88. Para o Desembargador, a solucdo da questdo juridica demanda a analise do
enquadramento do contrato do soldado temporario no inciso 1X do artigo 37, da CRFB/88,

tendo chegado a seguinte concluséo:

[...] de que decorrem vérios caminhos: (a) se assim enquadrado como fez o Orgéo
Especial, ndo ha como fugir a sugestdo da Des. Flora Maria; ha que aplicar o RE n°
765.320 RG-MG e conceder-lhes tdo somente o pagamento dos dias trabalhados,
uma vez que o FGTS (uma surpresa do STF!) nunca foi considerado, pedido ou
pago; (b) se desconsiderado esse enquadramento e extraida a natureza do contrato da
prépria Lei n°® 11.064/02, a falta de identidade afasta a aplicacdo da repercussdo
geral e surgem varias hipoteses: (i) extrai-se a natureza do contrato da prépria lei
como fizeram com elegéncia o Des. Coimbra Schmidt e o Des. Vicente Amadei, de
modo que inexiste trabalho propriamente dito, mas um programa pedagégico de
qualificagdo profissional, ensino e renda sem similitude com o servi¢o policial
militar (a ndo similitude parece incontroversa) a permitir o regramento feito e o
reconhecimento apenas dos direitos indicados na lei, a afastar as verbas que as
camaras tém concedido e a contagem do tempo de servigo; (ii) admite-se a natureza
prépria do contrato, mas considerando-o ‘trabalho e dai extraindo os direitos sociais
minimos mencionados pelos Des. Edson Ferreira e Vicente Amadei (férias e 13°
salario); (iii) nessa hipGtese, deve ser tratada em separado, pois ndo é uma
decorréncia logica, a contagem do tempo de servico, que traz uma complexidade
prépria: (iii.a) se o tempo conta apenas para efeito previdenciario como faz o Des.
Vicente Amadei, sem surtir efeito funcional (ndo conta para adicionais temporais,
evolucdo na carreira, sexta parte, etc.), ou se é contado para todos os efeitos, como
se vé em algumas camaras; (iii.o) em ambas as hipoteses, a quem compete 0
pagamento da contribui¢do previdenciéria: a administracdo com recursos proprios?
A administracdo mediante deducdo do valor a pagar ao autor e/ou cobranca da
diferenca? Ao autor, quando resolver fazé-lo? O recolhimento pelo autor implica na
contrapartida da administracdo, apesar da nao previsdao orcamentaria?; e (iii.c)
dependendo do efeito previdencidrio/funcional, a quem a contribui¢do deve ser paga;
pois o efeito funcional/previdenciério implica, talvez, na contribui¢do para o RPPS e
o efeito apena previdenciario implica na contribuicdo para o RGPS, a quem boa
parte das camaras direciona a contribuicdo (mas sem mencionar o efeito da
contagem do tempo).438

Conclui que o contrato do soldado temporéario ndo se amolda ao inciso IX do artigo
37, da CRFB/88, de forma que se afasta o entendimento do STF no RE n° 765.320/MG, bem
como que a natureza de tal contrato deve ser buscada na propria Lei n°® 11.064/02, que
estabelece um programa voltado para a qualificacdo profissional, ndo um contrato de trabalho
e, por fim, destaca que néo verificou erro na aplicacdo da lei ou na conduta da Administragao.
Com isso, afirma que “o programa pedagogico implicou também em trabalho de que a
administracdo se beneficiou a justificar 0 pagamento minimo que as camaras Vvém
concedendo: férias e décimo terceiro salario, e nada mais [...]”**’, bem como que o tempo de

servico deve ser contado para fins previdenciarios apenas, estando sujeito & contribuicdo pelo

4381bidem., fls. 524/525
4bidem., fl. 525
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soldado temporario, mas o tempo ndo sera considerado para fins de aposentadoria especial,
adicionais, etc. O referido Desembargador sugeriu a seguinte tese juridica:

os Soldados PM Temporarios contratados com base na Lei n°® 11.064/02 fazem jus
ao auxilio mensal e prestagdes previstos no artigo 8° e também, como retribuicdo
minima do trabalho, as férias e ao décimo terceiro salario por aplicacdo do artigo 7°
da Constituicdo Federal*®

A Sra. Jéssica Cardoso Pomin op6s embargos de declaracédo, desta vez representada
tdo somente por seu patrono original e ndo mais pela TFM Advocacia e Consultoria
Especializada, tal como havia feito em memoriais. Nos embargos de declaracdo, a “sujeita
condutora” afirmou que, uma vez que se concluiu pela descaracterizagdo do contrato de
trabalho voluntario para tempordario, “seria conveniente a aplicagdo da analogia como forma
de proteger o direito do trabalhador”**°, tendo mencionado o prazo prescricional de trinta anos
para cobranca de débitos previdenciarios, bem como que o Soldado Auxiliar VVoluntario teve

inicio em 2002 até o ano de 2014. Assim, formulou as seguintes questdes:

[...] a Embargada esta compelida a proceder o reconhecimento do periodo laborado
pelo Soldado PM Temporario a qualquer tempo? Ainda, para efeito de celeridade de
outros casos analogos, o soldado PM Temporario que laborou nesta condicdo
anteriormente ao prazo quinquenal contado da origem deste incidente, haveria
prescricdo? Ou seria o caso do eventual soldado PM Temporario e a Fazenda
Publica do Estado de S&o Paulo se proporem a efetuar o recolhimento previdenciario
do respectivo periodo caso seja necessario?*4

Outra omissdo foi suscitada pela Sra. Jéssica Cardoso Pomin foi no sentido de que o
acordao deixou de informar “sobre a extensdo ou nao dos efeitos da decisdo emanada no
presente incidente de resolucdo de demandas repetitivas para as acdes que encontram-se
sobrestadas em razdo do aguardo do julgamento do Tema n° 551/STF”**, ja que afirmou que
o referido tema da repercusséo geral ndo guarda identidade com o objeto do IRDR. Por fim,
requer seja sanada omissao quanto a “casos de fato pontuais, como os inimeros trazidos em
sustentacdo oral pela Requerente, ha que ser analisado e tratado a situacdo como unico, e ndo
junto a regra geral fixada pela tese juridica do presente IRDR™**2, A embargante ainda
destacou que a documentacdo juntada comprovava que policiais militares temporarios tinham
porte de arma, faziam guarda do quartel, trabalhavam junto ao COPOM, de forma que se faz
necessdrio sanar “a omissdo relativa aos casos especificos, quais sejam, aqueles onde os

Temporérios de fato laboraram como efetivos, elegendo, neste caso, as fungdes as quais

4381pidem., fls. 525/526
431pidem., fl. 533
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houve porte de arma, bem como as fungdes daqueles que foram escalados junto ao
COPOM™43, Ao final, pediu esclarecimento quanto aos honorarios de sucumbéncia, com
destaque ao artigo 85, § 4°, I, do CPC/15, para que os honorarios sejam apurados quando da
liquidacéo do julgado.

Em seguida, o tribunal intimou a Fazenda Publica para se manifestar sobre os
embargos de declaracdo, que, no entanto, ndo se manifestou. N&do houve intimagdo do
Ministério Publico e o caso prosseguiu para julgamento dos embargos de declaracdo. A
embargante se manifestou a juntar o estabelecimento e pedir que “o Dr. Osni tenha livre
acesso ao plenario para a realizacdo da sustentagdo oral”***, no caso, o substabelecimento foi
conferido ao advogado Osni Teréncio de Souza Filho. A sessdo de julgamento foi designada
para o dia 17 de dezembro de 2017, quando os embargos de declaracdo foram rejeitados. Ao
rejeitar os embargos, a Turma Especial destacou que os embargos de declaracdo ndo podem
ampliar o objeto de cogni¢do, de forma que tanto o IRDR ndo poderia julgar além dos limites
impostos na decisdo de sua admissibilidade, bem como que os embargos infringentes que o
originaram ndo poderiam ir além dos limites colocados na divergéncia. Destacou-se, ainda,
que as definicdes temporais quanto a prescricdo ultrapassam os limites objetivos do IRDR,
além de envolverem particularidades que devem ser analisadas caso a caso. No mais, a forma
quanto ao recolhimento da contribuicdo previdenciaria ndo precisa constar na tese juridica,
pois ja foi tratada no acorddo de julgamento do IRDR. Quanto a omisséo relativa ao tema 551,
a Turma destacou que a questdo ja teria sido tratada no exame de admissibilidade, além de ter
constado no acérddo de julgamento do IRDR. A omissdo dos honoréarios foi rejeitada sob o
fundamento de que a legislacdo aplicavel ao caso € o cddigo de processo civil anterior, na
medida em que a sentenca foi proferida durante sua vigéncia. Por fim, quanto a omissdo
quanto as funcBes que os temporarios desempenhavam, foi consignado que se tratava de
“matéria propria da tese juridica, que foi discutida, mas esse angulo de visdo do problema nao
vingou e terminou, por maioria de votos, rejeitado pela Turma Especial”**®. O transito em
julgado operou-se no dia 20 de fevereiro de 2018, sem a interposicdo de recurso especial ou

extraordinério.

4“S1bidem., fl. 537
“1bidem., fl. 545
4%S1bidem., fl. 555



154

4.1.1 O primeiro requerimento de revisdo da tese fixada no Tema 02

No dia 1° de abril de 2019, o Estado de S&o Paulo apresentou pedido de revisdo da
tese juridica firmada no IRDR 2, sob o fundamento de que a decisdo proferida pelo STF na
ADI n° 4.173/DF iria de encontro a tese juridica firmada no incidente, pois o objeto da
referida acéo era a declaracédo de invalidade de todo o conteido da Lei Federal n° 10.029/00,
que prevé as normas gerais para a prestacao voluntaria de servigos administrativos no ambito
das policias militares e dos corpos de bombeiros. O Estado de S&o Paulo relata que o pedido
formulado na referida acéo foi acolhido parcialmente para declarar a inconstitucionalidade do
trecho que faz mencdo aos menores de vinte e trés anos, reconhecendo-se a
constitucionalidade das normas que estabelecem o pagamento de auxilio com natureza de
indenizacéo e afastam o vinculo empregaticio e por isso afastou-se 0 pagamento de verbas de
natureza trabalhista e previdenciaria. O Estado de sdo Paulo sustentou o pedido de revisdo
com base na “supera¢ao, o que pode decorrer de eventual incompatibilidade de seu teor com a

interpretacdo vinculante adotada em agdes de controle concentrado de constitucionalidade”*4®

De acordo com o Estado de Sao Paulo, a tese firmada teria reconhecido “a
inconstitucionalidade do regime juridico de prestacdo voluntaria de servicos auxiliares a
Policia Militar do Estado, o qual foi instituido pela Lei Federal 10.029/2000 e estabelecido no
Estado de Sdo Paulo pela Lei Estadual 11.064/02”*4, partindo da premissa de que o vinculo
voluntério seria invalido, mas era necessario reconhecer a garantia a protecdo dos direitos
sociais em “patamar minimo”**®, Como a Lei Estadual n® 11.062/02 foi editada com base na
Lei Federal n® 10.029/00 e obedeceu a seus pardmetros, e o STF reconheceu a
constitucionalidade desta, a tese do TISP deveria ser revista para “que se passe a reconhecer
aos Soldados da PM Temporarios contratados nos termos da Lei Estadual n° 11.064, de 2002,
somente os direitos previstos na Lei Federal 10.029/00”44°,

Em seguida, apds a distribuicdo do pedido de revisdo ao Desembargador Francisco
Bianco, ja que o Desembargador Vicente Amadei ndo integrava mais a Turma, a Procuradoria
Geral do Estado, do Nucleo Estratégico de Pessoal e Previdenciario, apresentou memoriais,
no qual destacou que, diante do julgamento do STF e do caréater duplice das agdes diretas de

inconstitucionalidade, o IRDR 2 do TJSP viola a competéncia da Unido para fixar os

4“81bidem., fl. 568
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parametros de organizacao dos servigos voluntarios no &mbito da Policia Militar, bem como a
proibicdo de reconhecimento de direitos trabalhistas e previdenciarios aos policiais
voluntarios.

A Sra. Jéssica Cardoso Pomin se manifestou a informar o interesse na realizacéo de
sustentacdo oral e apresentou seus memoriais, tendo argumentado que, em que pese 0
julgamento do STF quanto a lei federal, ndo houve pronunciamento a respeito da Lei Estadual
n° 11.064/02, que regula os policiais militares voluntarios do Estado de Sao Paulo e contém
peculiaridades em relacdo a lei federal, razdo pela qual a declaracdo de inconstitucionalidade
que ja havia sido realizada pelo TJSP se manteria, em especial porque as disposi¢fes da
referida lei descaracterizam a natureza voluntaria do trabalho nela regulado.

O Estado de S@o Paulo pediu o adiamento da sessdo de julgamento para que a
realizacdo de sustentacdo oral fosse realizada, pedido que foi atendido, com a retirada do feito
de pauta. Em seguida, o Estado de S&o Paulo apresentou seus memoriais, com 0 resumo dos
argumentos ja apresentados.

O pedido de revisao de tese foi incluido na pauta da sessao do dia 27 de setembro de
2019 e, no dia 17 de setembro de 2019, a Sra. Jéssica Cardoso Pomin pediu o adiamento da
sessao, sob a justificativa de que seus patronos estariam em viagem de trabalho ao Chile, entre
os dias 25 de setembro e 05 de outubro. O referido pedido foi atendido e o caso foi adiado
para a sessdo do dia 25 de outubro de 2019.

Na referida sessdo, o pedido de revisdao da tese juridica ndo foi conhecido, por
maioria de votos, sob o fundamento de que a Fazenda Publica do Estado de S&o Paulo nédo
teria legitimidade ativa para formular o pedido de revisao, pois o artigo 986 do CPC confere
legitimidade para o pedido de revisdo aqueles legitimados no artigo 977, 111, do CPC/15, quais
sejam, o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

O acordao também destacou que “é invidvel o processamento do requerimento de
revisdo de tese juridica vinculante, nos proprios autos do processo que deu origem ao
respectivo enunciado. Na verdade, o mérito [...] ja foi devidamente analisado™**°, além de
que, por ter natureza de incidente, o IRDR necessita que haja um processo em tramite, sem
analise do mérito, para que seja instaurado.

O Desembargador Luiz Sérgio Fernandes de Souza declarou seu voto divergente,
tendo destacado ser “imperativo de ordem processual e pragmatica o enfrentamento da

questdo relativa a subsisténcia, ou ndo, do entendimento firmado”** em IRDR. Destacou, em

401pidem., fl. 681
lpidem., fl. 682
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seguida, que “se avolumam reclamagdes acerca de suposto descumprimento da orientacdo
deste Orgdo Colegiado (julgando os 6rgéos reclamados no sentido de que, a0 cumprir o que se
deliberou no Tema n° 2, estariam descumprindo o pronunciamento da Corte
Constitucional”®?. Quanto & ilegitimidade da Fazenda Publica para o pedido de reviséo,
afirmou ser cabivel a revisao de oficio, de forma que “o requerimento da Fazenda do Estado
seria levado a conta de legitimo exercicio do direito de peticdo [...], mais especificamente
como representagdo”*®® e, quanto a inexisténcia de norma para regular o pedido de revisio,
destacou a vedacdo ao non liquet. No mais, afirmou ser paradoxal, pois “somente se admite
revisdo do que foi julgado, de onde se retira que o requerimento de revisdo ndo tem de ser
necessariamente incidental”***, Em conclus&o, seu voto foi para instaurar a reviso da tese de
oficio.

O Desembargador Torres de Carvalho também declarou seu voto divergente, no qual
reconheceu que a Fazenda Publica seria parte ilegitima para o pedido de revisdo, tendo
ressaltado que “é um exagero da lei, mas assim consta no artigo citado”**®, mas que, como o
tribunal pode instaurar o pedido de revisdo de oficio, ndo ha motivo para ndo o fazer ao
receber tal requerimento, como aconteceu no caso. Destacou, ainda, que a tese deve ser
revisada diante do julgamento do STF.

A Fazenda Publica opds embargos de declaragdo a pedir a eliminagdo de omissao
quanto a pontos que ensejariam sua legitimidade para o pedido de revisdo, como a
inconstitucionalidade na restricdo ao pedido de revisdo, em especial para a Advocacia
Publica, a necessaria observancia do modelo constitucional de revisdo de tese vinculante
estabelecido no artigo 103-A, § 2° da CRFB/88, bem como a possibilidade de pedido de
revisdo de oficio pelo tribunal.

Os embargos de declaracao foram julgados na sessao do dia 14 de fevereiro de 2020,
sob o fundamento de que ndo havia contradi¢do, omissao ou obscuridade, além de ser inviavel
discutir a alegada inconstitucionalidade em sede de embargos de declara¢do, com transito em
julgado em 10 de junho de 2020.

4.1.2 0O seqgundo requerimento de revisao da tese fixada no Tema 02

452|bidem., fl. 687
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No dia 08 de agosto de 2019, a 22 Camara de Direito Publico, sob a relatoria da
Desembargadora Luciana Bresciani, suscitou, nos autos do processo n° 1018040-
24.2017.8.26.0032%%, de oficio a revisdo da tese firmada no IRDR 2 do TJSP. A referida acéo
havia sido distribuida para a referida turma julgar apelacdo interposta pelo Estado de S&o
Paulo em acdo movida por Renata Rodrigues de Souza. De acordo com a turma, composta
pela referida Desembargadora relatora e pelos Desembargadores Claudio Augusto Pedrassi e
Carlos Von Adamek, suscitou a necessidade de revisdo da tese juridica, com a finalidade de
cancelamento, diante do julgamento superveniente do STF na ADI n° 4173. O voto menciona
que a Lei Federal n° 10.029/00 previu normas para a prestacdo de servigos voluntarios no
ambito das Policias Militares e dos Corpos de Bombeiros, o que foi instituido no Estado de
Sao Paulo pela Lei Estadual n° 11.064/02. Destacou, também, que “em razdo da controvérsia
relacionada a atribuicdo, a esses servidores temporarios, de fungdes comuns aos demais
servidores, afastados os direitos constitucionalmente garantidos”457, fez-se necessaria a
instauracdo de incidente de declaracdo de inconstitucionalidade, que foi acolhido para se
reconhecer a inconstitucionalidade da referida lei estadual porque teria criado uma forma de
contratagdo que ndo encontra amparo no artigo 37, incisos I, 11, 111 e IX, da CRFB/88, tendo
constado na ementa do referido julgado que as fungdes desempenhadas por policiais militares
sdo permanentes e, por isso, ndo podem ser consideradas como temporarias, razdo pela qual o
concurso publico se faz indispensavel. A Desembargadora ressaltou que sua posi¢cdo pessoal
era pela tese que acabou firmada pelo IRDR 2 do TJSP, mas que sua revisdo se fazia
necessaria pelo julgamento do STF. Afirmou, ainda, que como a lei estadual basicamente
reproduz os termos da lei federal cuja constitucionalidade foi reconhecida pelo STF, ndo ha
como se insistir na inconstitucionalidade da referida lei estadual, ainda que tenha havido
prévio julgamento pelo Orgédo Especial do TJSP.

O pedido de revisdo de tese foi autuado sob o n° 0036604-96.2019.8.26.0000, sob a
relatoria do Desembargador Paulo Barcellos Gatti, sendo denominado como o tema 35 do
IRDR no TJSP. No dia 12 de dezembro de 2019, foi proferido despacho a determinar a

incluséo do incidente em mesa para julgamento.

46 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo em Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas n°. 0036604-96.2019.8.26.0000. Averbacdo / Contagem de Tempo Especial. Colenda 22 Camara de
Direito Publico do Tribunal de Justica de S&o Paulo versus Renata Rodrigues de Souza. Relator: Paulo Barcellos
Gatti. Tribunal de Justica Federal de S&o Paulo (Turma Especial - Pablico). Sdo Paulo, julho de 2021, p. 1 -
484,

47|bidem., fl. 137
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No dia 29 de janeiro de 2020, o Estado de Sdo Paulo apresentou peticéo a pedir a
admisséo do incidente e a suspensdo de todos 0s processos em curso que versem sobre a
questdo juridica sob analise ou a suspenséo dos efeitos do Tema 2 do IRDR. A manifestacdo
também discorreu sobre o cabimento do pedido de revisdo de tese, tendo destacado a decisao
proferida nos autos do IRDR 2, que havia inadmitido o pedido de revisdo de tese para dizer
que a alegada auséncia de legitimidade para o requerimento de revisdo foi superada, ja que
este agora foi feito pela 28 Camara de Direito Publico, assim como a questdo da natureza
incidental do IRDR, ja que o pedido de revisdo foi suscitado em processo em curso perante o
tribunal. Afirmou, ainda, que a contraposic¢do do julgamento do STF com o IRDR 2 do TJSP
tem gerado inseguranca juridica, em especial diante dos diferentes posicionamentos adotados
pelas camaras do tribunal. Também sustentou que, como a constitucionalidade do servigo
voluntério foi reconhecida pelo STF, assim como a constitucionalidade do pagamento de
auxilio com natureza indenizat6ria, ndo ha como haver desconto a titulo de contribuicéo
previdenciaria, nem contagem de tempo de servigco para contribuicdo do RGPS. Ao final,
arguiu que a concessdo de férias, um terco constitucional e 13° salario violam o que restou
decidido pelo STF na ADI 4.173/DF, e concluiu a pedir a concessao de tutela provisoria para
suspender os efeitos do Tema 02 do IRDR do TJSP.

Em seguida, foi proferido despacho a incluir o IRDR em pauta para a sesséo do dia
14 de fevereiro de 2020, com intimacdo da Procuradoria Geral de Justica. Foi, entdo,
protocolada manifestacdo conjunta de Cristina de Paula Xavier de Santana e Bianca Brandao
da Silva a apresentar “requerimento para intervengdo de terceiros”**®, sendo representadas
pela Teréncio Filho, Menezes e Machado Sociedade de Advogados. A justificativa para o
pedido, formulado com base no artigo 199 do CPC/15,%° ¢ de que ambas obtiveram resultado
favoravel no processo n° 0005886-54.2019.8.26.0053%°, que se encontrava em fase de
cumprimento de sentenca pendente de expedicdo de oficio requisitorio, de forma que
poderiam ser afetadas por um resultado desfavoravel quando da fixacdo da tese juridica.
também afirmaram que seus patronos eram “advogados em centenas de
processos”*6lrelacionados ao objeto do IRDR 2, bem como que atuaram nos autos do referido

incidente.

4581bidem., fl. 179

45Artigo 119. Pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas, 0 terceiro juridicamente interessado em que a
sentenca seja favoravel a uma delas podera intervir no processo para assisti-la.

Paragrafo Unico. A assisténcia sera admitida em qualquer procedimento e em todos os graus de jurisdicéo,
recebendo o assistente 0 processo no estado em que se encontre.
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No dia 11 de marco de 2020, foi juntada aos autos manifestacdo de Renata Rodrigues
de Souza a se opor ao julgamento virtual, sob o fundamento de que desejava realizar
sustentacdo oral em sessdo presencial, bem como a ressaltar que o Ministério Publico nédo
havia sido intimado, tal como determina o artigo 983 do CPC/15. Na mesma peticéo, alegou
que o STF havia reconhecido a constitucionalidade da Lei Federal n°® 10.029/00, mas que o
entendimento ndo se estendia a Lei Estadual n® 11.064/02. Isso porque, ainda que o STF tenha
reconhecido a constitucionalidade da Lei Federal por reconhecer a competéncia da Unido para
editar normas gerais na prestacdo de servigos auxiliares voluntarios no ambito da policia
militar e dos bombeiros, isso ndo afasta a inconstitucionalidade de dispositivos especificos de
uma lei estadual, tendo destacado que a Lei Estadual previa que os policiais militares tinham
gue se submeter as mesmas normas que os efetivos. Outro ponto de destaque foi no sentido de
que a ADI havia sido proposta com vias € “obstar o provimento de pessoas supostamente
menos capacitadas, por nao enfrentarem as exiguas etapas do concurso publico, como
membro das forgas de seguranca nacional”*®?, tanto que n&o foi reconhecida sua conexdo com
o Tema 551 do STF.; destacou como “teor da demanda” “% do IRDR 02 “contratados como
‘voluntérios’ teriam que se submeter as normas aplicaveis aos integrantes EFETIVOS da
Policia Militar, ou seja, ao Regulamento Disciplinar da Policia Militar-RDPM, Cddigo Penal

Militar e Cédigo de Processo Penal Militar”4%*

, enquanto o da ADI seria “(i) Competéncia da
Unido para definir Normas Gerais na Previsdo de Prestacdo Voluntaria de Servigos Auxiliares
nas Policias Militares e Corpo de Bombeiros Militar; (ii) Auséncia de Razoabilidade na
Fixacdo de Limites de Idade™*®. Afirma, ainda, que a “Lei Estadual coloca delimitagdes que
ndo foram julgadas pelo STF e que ndo se altera o julgado ja transitado em julgado”®®, com
destaque para um acordao proferido pelo Desembargador Vicente de Abreu Amadei, em sede
de acdo rescisoria, que teria afirmado que a decisdo do STF ndo influiria na tese firmada no
IRDR 02. De acordo com a requerente, tal como estabelecido pela Lei Estadual, houve a
descaracterizacdo do servico voluntario, o que implica sua inconstitucionalidade e a
manutenc¢do do IRDR. A requerente ainda juntou acordaos do TJSP que iriam ao encontro da
sua argumentacao.

Em seguida., a Procuradoria Geral de Justi¢a foi intimada sobre a inclusdo do IRDR

em pauta para sessao tele presencial designada para o dia 26 de junho de 2020. Contudo, o
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relator retirou o feito de pauta. Foi, entdo, designada sesséo tele presencial para o dia 31 de
julho de 2020, no qual o incidente foi admitido, com o acolhimento da proposta de revisao,
cujo resultado de julgamento juntado aos autos indica que ndo houve a realizacdo de
sustentacéo oral.

O relator afirmou que aparenta existir antinomia entre a teses do IRDR 02 e da ADI
julgada pelo STF, o que tem gerado o proferimento de decisfes conflitantes, que por vezes
afirmam que prevalece o entendimento do STF que teria ensejado a superacdo do IRDR, por
outras vezes afirmam a necessaria aplicacdo da tese firmada no IRDR 02 pela auséncia de
prejudicialidade desta com a ADI. Mencionou o Enunciado n° 607 do FPPC para justificar a
necessidade de os tribunais de segunda instancia reverem suas teses diante da edicéo de teses
em sentido oposto pelos tribunais superiores. Com isso, admitiu o pedido de revisdo e
determinou o0 sobrestamento de todos 0s processos em curso que tenham a
inconstitucionalidade das leis federal e estadual como causa de pedir, com o registro da
instauracdo do pedido de revisao, informagdo ao CNJ para divulgacdo e publicidade, informar
a admissdo nos autos do processo n° 1018040-24.2017.8.26.0032, que deu origem ao pedido
de revisdo, vista ao Ministério Publico e abertura de prazo de quinze dias para manifestacao
dos interessados.

No dia 27 de agosto de 2020, foi juntado aos autos oficio do Nucleo de
Gerenciamento de Precedentes (NUGEP) a informar que encaminhou ao CNJ as informacoes
sobre o IRDR instaurado, publicou comunicado no DJE, comunicou eletronicamente “todos
0s juizes de direito, coordenadores, supervisores e assistentes judiciarios da Capital e do
Interior, bem como aos NUGEP das Presidéncias de Secéo e da Vice-Presidéncia”®’ sobre a
admissdo do IRDR para revisao de tese, o cadastramento do mesmo como “Tema 35 — IRDR
— Policial — Temporario — Direitos — Remuneratérios — Previdenciarios (Revisdo Tema IRDR
2)7468 além de disponibilizacdo de link na pagina inicial do site do TJSP para acesso a ementa
da deciséo que admitiu o IRDR.

Em seguida, a Fazenda Nacional se manifestou a afirmar a necessidade de revisdo da
tese firmada no IRDR 2 do TJSP, para que a mesma estivesse em consonancia com o decidido
pelo STF na ADI 4.173/DF. Afirmou que a tese firmada “teve por base a necessidade de
regulamentacdo dos direitos dos ‘Soldados’ Temporarios, regulados pela Lei Federal n°

10.029/002 e pela Lei Estadual n°® 11.064/02”%%° enquanto o STF concluiu pela
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constitucionalidade da Lei Federal n°® 10.029/02, ao passo que a Lei Estadual n° 11.064/02
basicamente replicaria os dispositivos da legislagdo federal e “obedeceu aos estritos
parametros gerais fixados pela Unifio na Lei 10.029/200074°. Assim, afirmou que “o Tema 2,
ao assegurar direitos remuneratorios e previdenciarios aos soldados voluntarios, violou
frontalmente a regra que proibe o reconhecimento de direitos trabalhistas e previdenciérios
aos policiais voluntarios™’t. Em seguida, afirmou que, apds o julgamento do STF, houve
diversas decisdes do proprio STF em recursos interpostos pela Fazenda Publica que nao
reconheceram os direitos trabalhistas e previdenciarios aos policiais militares, ao contrario do
estabelecido no IRDR 02.

Em seguida, o Sr. José Henrique de Azevedo Ferreira se manifestou “na qualidade de
representante de 53 autores de processos distintos e interessados no quanto for decidido”*"?,
representado pela banca AF Sociedade de Advogados. Afirmou que a causa de pedir das
acoes relacionavam-se ao tema 02 do IRDR, bem como ao Tema 551 do STF. Afirmou que o
resultado do julgamento da ADI néo influencia no IRDR 02, pois a questdo discutida naquela
era a competéncia da Unido para legislar sobre matéria supostamente reservada aos Estados,
além da questdo relativa a limitacdo da idade prevista na lei. Ressaltou, também, que o STF
nédo analisou a lei estadual que era discutida no IRDR 02 por ndo ser de sua competéncia tal
andlise. Além disso, argumentou que o julgamento do STF ndo teria analisado toda a Lei
Federal, mas tdo somente os dispositivos que alegadamente seriam inconstitucionais. Quanto
ao Tema 551 da Repercussdao Geral, afirmou que “o tema tratado no referido IRDR € o
mesmo que foi apreciado no Tema 551 por aguela Suprema Corte, ja que seu anterior
sobrestamento se deu justamente para decidir sobre a inconstitucionalidade ndo sé da lei
federal, mas também da lei local que se referia a matéria controvertida™*". Explicou, ainda,
que o referido tema da repercussao geral estabeleceu que as verbas trabalhistas sdo devidas
quando se verificar o desvirtuamento da contratacdo temporaria pelas sucessivas renovacoes.
Nesse contexto, explicou que a Lei Federal prevé a limitagdo da contratacdo temporéria, 0 que
ndo ocorre na Lei Estadual, tendo destacado trés policiais temporarios que chegaram a

desempenhar a fungéo por quatro anos.
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O Ministério Publico ndo se manifestou, conforme certiddo que atestou o decurso do
prazo para manifestacdes, tendo destacado as manifestacdes da Fazenda Pablica e do Sr. José
Henrique de Azevedo Ferreira.*’

A Sra. Renata Rodrigues de Souza se manifestou, representada pelo advogado Jose
C. Capossi Jr., bem como pela banca de advocacia Teréncio Filho, Menezes e Machado
Sociedade de Advogados. Afirmou que o IRDR 02 “ndo rechacou a possibilidade de
contratacdo temporaria de modo geral, assim o fato de que aos soldados temporarios eram
estendidas as atividades comuns de policiais militares efetivos”*’®, bem como que os policiais
militares temporarios estavam sujeitos aos mesmos tratamentos e normas que se aplicavam
aos efetivos, de forma que “ndo atuavam como simples auxiliares, mas como verdadeiros
policiais militares”, além de que os policiais tém dificuldades de produzir provas diante da
submissdo as normas militares. Destacou, ainda, que desempenhavam funcdes iguais, tendo
exercido funcdes tipicas da atividade fim da policia militar, tal como a guarda de instalacGes,
rondas, atendimento ao COPOM, além de que usavam o mesmo uniforme, apenas com a
designagdo de “SAV” junto a identificacdo e tinham seguro de vida. Afirmou que a ADI
julgada pelo STF ndo analisou tais fatos, pois sua analise estava restrita a pontos especificos
da Lei Federal n° 10.029/00. Quanto a este ponto, transcreveu trecho de parecer da
Procuradoria de Justica do Estado de Sdo Paulo que havia sido juntado aos autos de uma
reclamacdo (processo n® 2258333-63.2-19.8.26.0000), no qual se afirmou que a ADI teria
analisado, em abstrato, dispositivos da legislacdo federal, sem que isso importasse na anélise
da legislacdo estadual, nem questdes faticas decorrentes da aplicacdo desta lei, quando se
verifica o desvirtuamento da lei. Também destacou voto do Desembargador Vicente de Abreu
Amadei, em sede de agdo rescisdria, no qual afirmou que o IRDR 02 ndo teria analisado a
constitucionalidade da contratacdo temporaria, da Lei Federal ou da Lei Estadual, mas sim
questdo juridica relacionada as peculiaridades das contratacdes que estavam ocorrendo. Nesse
sentido, requereu a confirmacéo da tese juridica firmada no IRDR 02, diante de sua distin¢éo
quanto a ADI, e listou decisdes do TJSP que iriam no mesmo sentido. Também destacou que
0 STF, ao julgar o Tema 551, firmou tese segundo a qual os servidores temporarios ndo fazem
jus a férias e 13° salério, mas previu excecdes, tal como o desvirtuamento da contratagcdo. Em
seguida, a manifestacao se voltou para “demonstrar de forma incontestavel que o referido

desvirtuamento da norma ocorre no caso em testilha”*’®. Para tanto, explicou o contexto de
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criagcdo da Lei Estadual, tendo afirmado que foi criada em um contexto decorrente da edi¢do
da Lei de Responsabilidade Fiscal, no qual o Estado de Sdo Paulo passou a ter com o limite
com despesas de pessoal, contraposto a crescente preocupacdo com a seguranca publica.
Argumenta que o Estado de Sao Paulo teria criado “uma fic¢do juridica revertida de Soldado
Auxiliar Voluntario”’”, que ainda por cima seria menos onerosa para o ente publico, tanto
que o indice de despesas com pessoal por vezes diminuiu, por vezes permaneceu N0 Mesmo
patamar, no periodo de cerca de dez anos em que o Estado de Sdo Paulo se valeu das
contratacdes pela Lei Estadual, verificando-se um aumento no indice apds ndo mais contratar
os temporarios. Nesse sentido, as contratacbes temporéarias da referida legislacdo estadual
pretendiam “atender a limitacdo legal de despesas com pessoal e, simultaneamente, elevar o
contingente da Policia Militar para melhorar a seguranca publica™4’®. Por fim, mencionou
decisdo proferida na ADI n° 3.222/RS, em 18 de agosto de 2020, na qual se reconheceu a
inconstitucionalidade de Lei Estadual n° 11.991/03, do Rio Grande do Sul, que versava sobre
a contratacdo de militares temporérios, qual se destacou que as fun¢es desempenhadas pelos
temporarios se assemelhavam as funcdes desempenhadas pelos efetivos. Como
documentac¢do, juntou “Relatorio de Gestdo Fiscal” do Governo do Estado de Sao Paulo,
desde 2002 ate 2016.

No dia 02 de outubro de 2020, Margareth Batista Silva Carminati, advogada em
causa propria e que estaria representando quarenta e dois autores de demandas afetas ao IRDR
em questdo, requereu a intervencdo com “a pretensdo [...] de colaborar e contribuir para a
efetivacdo e aplicacdo dos direitos sociais elencados na Constituicdo Federal/88, decorrente
de 26 anos de exercicio profissional atuando em negociacBes coletivas tripartite
[..]”4°.Afirmou que a tese juridica firmada no IRDR 02 ndo deveria ser revisada, tendo
ressaltado que os policiais temporarios tinham seus contratos renovados por até trés vezes
consecutivas, bem como que havia desvirtuamento na contestacdo, além de gque as renovacoes
sucessivas importavam em prejuizo a esses militares para fins de aposentadoria, em especial
porque muitos refaziam o processo seletivo ou mesmo aceitavam as prorrogacoes até
conseguirem passar em concurso publico para se tornarem efetivos. Destacou que a Fazenda
Publica do Estado de S&o Paulo estava a ajuizar agdes rescisorias e apresentar impugnagoes
aos cumprimentos de sentenca desde que houve o julgamento da ADI pelo STF, no entanto,

seria “indispensavel [...] a observancia de pelos menos um requisito: a decisao do STF deve
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ser anterior ao transito em julgado da decisio exequenda”®® o que ndo estaria sendo
observado pela Fazenda Publica. Nesse sentido, argumentou que a Fazenda Publica nédo
deveria propor agdo resciséria ou impugnar cumprimentos de sentenca, a ndo ser que
houvesse a revisdo da tese firmada no IRDR 02. Ao final, pediu a manutencéo da tese firmada
no IRDR 02, bem como que “reconhecida a revisdo do entendimento desta Corte de Justica,
ndo seja abrangido os casos cujas decisdes transitarem em julgado antes do julgamento da
ADI 4173/DF48!

No dia 27 de outubro de 2020, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo se
manifestou a demonstrar a distin¢do entre a discussdo do IRDR 02 e do Tema 551 do STF,
sob o fundamento de que a Lei Estadual ndo previu a contratagdo temporaria com vias a tratar
de funcbes excepcionais ou temporéarias, nos termos do artigo 37, IX, da CRFB/88, pois,
apesar da denominagdo de temporario, “além de as atribui¢des da policia militar e seus
servicos auxiliares serem permanentes e previsiveis, se destinam a proporcionar ocupacao,
qualificacdo e renda e aumentar o contingente de policiais em atividades diretamente ligadas a
seguran¢a da populagdo”®?, Ressaltou, também, o julgamento do Tema 916 do STF*® para
afirmar que seriam hipoteses distintas e regimes juridicos diferentes. Em seguida, afirmou que
a ADI 4173/DF havia reconhecido a “constitucionalidade formar organica da norma”*4, pois
respeitada a competéncia da Unido, com a declaracdo de inconstitucionalidade restrita ao
limite de idade nela estabelecido, bem como que a “decisdo ndo contemplou eventuais leis
estaduais e também ndo rechacou expressamente direitos eventualmente conferidos pelos
Estados com base em sua competéncia legislativa concorrente e no principio federativo™*®,
bem como que nada foi dito sobre a constitucionalidade de a Lei Federal dispor sobre a forma
de remuneracdo dos servidores estaduais voluntarios. Argumentou que a remuneracdo dos
policiais militares estaduais € matéria de competéncia legislativa estadual, de forma que,
"tratando-se a fixa¢do da remuneracdo de pessoal, matéria de competéncia eminentemente

estadual, o E. Tribunal de Justica detém a competéncia a interpretacdo acerca do piso vital
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minimo de tais servidores voluntarios”*®, enquanto o STF n&o apreciar a constitucionalidade
da Lei Estadual. Por isso, afirmou que ndo h&4 motivo para revisar a tese do IRDR 02, no que
tange ao regime de remuneracdo, em que pese ela precisar de revisdo quanto ao regime
previdenciario. Quanto ao regime previdenciario, afirmou que, como o STF reconheceu a
constitucionalidade de tais vinculos, deve-se reconhecer a validade do artigo 11 da referida
lei, que afirma que dela ndo decorre obrigacdo previdenciéria, apesar de ter ressaltado a
necessidade de andlise do caso concreto para verificar se ha o desvirtuamento das funcdes dos
servidores temporarios, tendo destacado que ha informacgdes nos autos de sucessivos abusos.
Em seguida, afirmou que “hé necessidade, também, de se aferir se houve, no caso concreto, a
indevida ampliagdo ou redirecionamento das atribui¢des dos servidores temporarios™®’, ja
que estes devem desempenhar apenas funcGes administrativas e auxiliares, em especial diante
da vedacdo do porte de arma. Ao final, concluiu que, em se verificando o exercicio de funcbes
tipicas dos policiais militares efetivos, submissdo ao regime hierarquico e disciplinar, bem
como extensdo indevida dos prazos, descaracterizar-se-a o vinculo, de forma que “estes
fariam jus aos direitos préprios dos policiais militares, tanto em relacdo a remunera¢do como
ao regime previdenciario”*®, Assim, opinou:

[...] no sentido de que seja mantida em relagdo ao regime remuneratério, suprimida a
extensdo do regime previdenciario, e, por fim, seja expressamente prevista a ressalva
de que o desvirtuamento, material ou temporal, das atribuicbes dos servidores
voluntarios ensejara a garantia de direitos equiparados aos policiais militares, tanto
no ambito remuneratério como em ambito previdenciario.*

No dia 28 de outubro de 2020, Karina Nogueira Mendes se manifestou nos autos,
representada por Flavia Umeda Advogada, a requerer a expedicdo de oficio para a 52 Camara
de Direito Publico a determinar o sobrestamento da acdo resciséria em que € parte até o
julgamento do IRDR. O pedido foi feito ap6s a referida Camara rejeitar embargos de
declaracdo opostos por Karina Nogueira Mendes em face do acordao que julgou parcialmente
procedente acdo resciséria proposta pela Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo. O
Desembargador relator do IRDR 35 indeferiu o pedido, sob o fundamento de que, se tiver
havido alguma violagdo, cabe a requerente “se valer das vias processuais adequadas
(Reclamagdo — artigo 988, inciso II, do CPC/15)”*°, Em seguida, o IRDR foi incluido para

julgamento na sesséo tele presencial do dia 04 de dezembro de 2020.
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No dia 25 de novembro de 2020, a Sra. Renata Rodrigues de Souza se manifestou a
informar que o STF havia publicado acordao a afetar o tema relativo “a extensao dos direitos
trabalhistas e previdenciarios aos soldados Temporarios da Policia Militar do Estado de S&o
Paulo, contratados no regime de Servico Auxiliar Voluntario”*®! para julgamento em sede de
repercussao geral, no Tema n® 1114. Com isso, pediu o sobrestamento do IRDR.

No dia 30 de novembro de 2020, diante da inclusdo do IRDR em pauta para
julgamento, a Sra. Renata Rodrigues de Souza apresentou seus memoriais, nos quais destacou
a necessidade de sobrestamento do IRDR em razdo do Tema n° 1114 da repercussao geral do
STF, assim como a distingdo entre o IRDR 02 e o decidido da ADI 4173/DF, conforme
parecer apresentado pela Procuradoria de Justica nos autos de uma reclamagdo proposta no
TJSP, ja que o STF ndo havia analisado questdes faticas e especificas da controvérsia do
IRDR. argumentou, também, que a distincdo entre o IRDR 02 e 0 Tema 551 da repercussao
geral do STF, pois a Lei Estadual ndo prevé a contratagdo para o desempenho de funcbes
temporarias e excepcionais. Por fim, afirmou a semelhanca do IRDR 02 com a ADI 3.222/RS,
na qual se reconheceu a inconstitucionalidade de Lei Estadual do Rio Grande do Sul que
havia previsto a contratagao de policiais militares temporarios, em situagdo de “precariedade”,
tal como a do IRDR 02.

No dia 03 de dezembro de 2020, a Sra. Jéssica Cardoso Pomin apresentou seus
memoriais, nos quais, assim como a Sra. Renata Rodrigues de Souza, destacou o julgamento
da ADI 3.222/RS, que trataria de assunto similar, bem como que os policiais militares
temporarios do Estado de Sdo Paulo estdo sujeitos as mesmas condicdes que os efetivos.
Como pedido subsidiario, pediu a modulacdo dos efeitos da tese firmada no IRDR 35 para
que a mudanca de entendimento retroaja e atinja sentencas ja transitadas em julgado, além e
ter ressaltado que o entendimento firmado na ADI 4173/SP “ndo pode gerar efeito rescisorio
automatico de coisa julgada anteriormente formada”4%2,

Em sessdo de julgamento, a Turma Especial Puablico, composta pelos
Desembargadores Paulo Barcellos Gatti, Ricardo Cintra Torres de Carvalho, Sidney Romano
dos Reis, Fermino Magnani Filho, Moreira de Carvalho, Rubens Rihl Pires Corréa, José
Antonio Encinas Manfré, Souza Meirelles, Luiz Sergio Fernandes de Souza, flora Maria Nesi
Tossi Silva, Carlos Otavio Bandeira Lins, Claudio Augusto Pedrassi e Afonso de Barros Faro
Junior, acolheu, por maioria, a proposta de reviséo da tese firmada no IRDR 02 para revoga-

la. No voto, o relator voltou a ressaltar as mesmas questdes em voto anterior quanto ao

“lpidem. fl. 386
4921pjdem. fl. 401
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cabimento da instauracdo da revisdo da tese juridica para, em seguida, narrar a cronologia,
desde a edigdo da Lei Federal e da Lei Estadual, até a declaracéo de inconstitucionalidade do
Orgéo Especial do TJSP, com posterior decisido no IRDR 02 e, finalmente o julgamento do
STF na ADI 4173/DF. Apbs, o voto se voltou a analise da “identificacdo dos fundamentos
determinantes das decisdes de carater vinculante”®®, tendo afirmado que os seguintes

argumentos ndo se sustentam:

(i) legislacdo estadual ndo teria se limitado a reproduzir texto da Lei Federal n®
10.029/2000; (ii)) a Suprema Corte ndo teria analisado a compatibilidade
especificamente da LE no 11.064/2002 para com a Constituicdo Federal; (iii) os
fundamentos utilizados pelo Excelso Pretdrio para concluir pela constitucionalidade
da LF n° 10.029/2000 diferiria em natureza dos fundamentos utilizados pelo 6rgao
Especial [e, por conseguinte, pela Turma Especial da Se¢do de Direito Publico] para
deliberar pela inconstitucionalidade da Lei n° 11.064/2002.4%4

Afirmou que “as legislacdes federal e estadual apresentam minimas diferengas entre
si”%%, tendo apresentado um quadro comparativo dos dispositivos legais e afirmado que “a
tinica distingdo relevante diz respeito ao prazo de prorrogagdo previsto em cada qual”*%. Por
isso, entendeu que “revela-se questiondvel qualquer tentativa de restringir o alcance da
decisdo proferida na ADI 4.173/DF, abstraindo-lhe a eficicia normativa reflexa gerada em
relagdo a Lei n° 11.064/2002*%7. Com isso, afirmou que, como a tese do TJSP ao julgar o
incidente de inconstitucionalidade e a tese do STF na ADI divergem, a tese do STF deve
prevalecer, de forma que a premissa do julgamento do IRDR 02 ndo mais subsiste e enseja
sua superacdo. Fez a ressalva de que “ndo se estd a afirmar que o Excelso Pretorio
reconhecera, diretamente, a constitucionalidade da Lei Estadual*®®, mas que o fundamento do
Orgéo Especial ndo foram recepcionados pelo STF. Afirmou, também, que o entendimento
ndo impossibilita que irregularidades que fujam da disciplina da Lei Federal sejam
demonstradas no caso concreto, tal como o desvio de funcdo e o desvirtuamento do servico
voluntario. Em seguida, passou a tratar da “distingdo em relacdo ao precedente construido
pelo Excelso Pretério no Julgamento do [...] Tema n° 551”%%°, sob o fundamento de que a
hipotese seria diferente, j& que o tema 551 ndo versa sobre a contratacdo de servico auxiliar
voluntério, mas sim de caso que envolvia excepcional interesse publico, nem como que no

proprio julgamento se ressaltou que a CRFB/88 ndo veda a criacdo de outros vinculos.

4BIbidem. fl. 402
“M1bidem. fl. 433
4Blbidem. fl. 434
4%|bidem. fl. 437
“lbidem. fl. 437
4Blbidem. fl. 443
“Nlbidem. fl. 445
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Afirmou também que a Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo estava tendo éxito em

reformar as decisdes do TJSP que aplicaram a tese do IRDR 02, bem como que, com excecao

do Ministro Dias Toffoli, os demais ministros do STF vinham seguindo a tese da Fazenda

Pablica do Estado de Séo Paulo. O relator, entdo, havia proposto a fixacdo da seguinte tese

juridica:

Assim, a fim de compatibilizar as orienta¢cBes da Suprema Corte com a orientacdo
emanada desta instancia estadual, prop6s-se, na sessao de julgamento de 04.12.2020,
a revisdo da tese juridica para que passasse a constar: ‘Revela-se constitucional a
forma de admissdo (servico auxiliar voluntario) e as vantagens funcionais e
remuneratérias (auxilio mensal equivalente a 2 salarios-minimos) estabelecidas na
Lei Estadual n® 11.064/2002, que instituiu no &mbito do Estado de S&o Paulo o
Servigo Auxiliar Voluntério da Policia Militar, sem prejuizo da analise, em cada
caso concreto, de eventuais ilegalidades praticadas pela Administragdo Publica, em
afronta aos contornos gerais definidos pela Lei Federal n® 10.029/2000.5%

No entanto, a referida tese foi rejeitada, tendo a maioria decidido por adotar a seguinte

tese:

A Turma Especial, observando o que decidido pelo Colendo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RE 1.231.242/SP (Tema n°® 1114), aos 13.11.2020, revoga
0 que assentado no IRDR n° 0038758-92.2016.8.26.0000 (Tema n° 02), levantada a
suspensdo efetivada quando da admissibilidade da revisao, ressalvada a hipétese do
artigo 987, 81° do CPC/2015. Em continuacdo, julgaram improcedente a acdo em
que proposta a reviséo.5!

Por fim, ressaltou que a eficacia executiva da revisdo da tese ndo poderia produzir

efeito ex nunc, de forma que “ndo tem o conddo de acarretar a rescisdo imediata e automatica

das decisdes que, por ventura, tenham sido proferidas em sentido contrario”®?, cabendo as

partes se valerem das vias adequadas para tanto. O transito em julgado operou-se em 20 de

julho de 2021.

4.2 Comentarios sobre 0s julgamentos

A primeira observacdo a ser feita quanto ao IRDR 02 do TJ/SP diz respeito as

informagdes obtidas junto ao site, pois este indica como “Requerente” do IRDR n°® 0038758-

92.2016.8.26.0000 a Sra. Jéssica Cardoso Pomin, autora da acdo que deu origem ao incidente.

Contudo, a consulta aos autos do incidente revela que o suscitante do mesmo foi o

S00p.cit. fls. 454/455
S010p.cit. fls. 457
02Qp.cit. fls.. 456
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Desembargador Paulo Barcellos Gatti da 42 Camara de Direito Publico, relator dos embargos
de divergéncia interpostos na acdo de origem. Seria mais adequado que o “Requerente” do
IRDR fosse identificado como aquele que suscitou sua instauracdo, pois € importante que as
informacdes fornecidas sejam fidedignas.

O requerimento de instauragdo do IRDR baseou-se na existéncia de trés teses
distintas no ambito do TJ/SP, em decorréncia de ddvida quanto aos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade feita pelo Orgéo Especial do TJ/SP quanto & Lei n® 11.064/02, no que
tange ao reconhecimento de direitos remuneratdrios e previdenciarios. Além de destacar as
trés teses divergentes existentes no ambito do tribunal, o pedido foi instruido com sete
acordaos exemplificativos dos posicionamentos, julgados no mesmo ano. O fato de o pedido
de instauracdo ter partido do relator, bem como de listar os posicionamentos, demonstra a
importancia da legitimacdo dos magistrados em atencdo ao carater de gestdo do IRDR, em
especial pela facilidade de se identificar as controvérsias e o0s gargalos dos tribunais, tal como
destacado no capitulo trés, principalmente quando se verifica que o pedido de instauracao foi
realizado em dia 08 de junho de 2016, menos de trés meses apds o inicio da vigéncia do
Cadigo de Processo Civil de 2015 deste novo instituto.

Com a admisséo do incidente, o relator Coimbra Schimidt, da Turma Especial da
Secdo de Direito Publico, adotou como formas de divulgacgdo (i) a comunicacdo ao CNJ e (ii)
a comunicagéo nos autos do processo que deu origem ao incidente. A medida atendeu apenas
ao comando do art. 979, caput, do CPC/15. Assim, as criticas feitas no capitulo trés, no
sentido de que é necessario refletir se o0 cadastro no CNJ seria 0 meio mais adequado para que
a informacédo efetivamente chegue ao jurisdicionado, se mostram relevantes. Quanto ao IRDR
02, apenas a autora da acao de origem atuou. Nem mesmo houve requerimento de um “‘sujeito
sobrestado” para participar no debate. Ndo obstante, o Nucleo de Repercussio Geral e
Recursos Repetitivos da Presidéncia informou ter cientificado ndo apenas ao CNJ sobre a
instauracao do IRDR, mas também a “todos os juizes, diretores e assistentes judiciarios da
Capital e do Interior, bem como aos NURER’s das assessorias das Presidéncias”, medida que
se mostra positiva, em que pese nao se ter noticia de quais medidas teriam sido adotadas pelos
juizos que receberam tais informacdes, isto é, se eles cientificaram as partes de processos que
versassem sobre a mesma questéo acerca da existéncia do IRDR ou nao.

Um ponto a ser destacado é a auséncia de andlise, na deciséo de admissibilidade,
guanto ao caso concreto afetado para julgamento, no sentido de se ele seria suficiente para

ilustrar a controvérsia ou nao.
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Outro ponto chamou a atencdo quanto ao IRDR 02: a decisdo de admissibilidade do
IRDR ndo definiu a questdo juridica controvertida. A auséncia da formulacdo da questdo
juridica mostra-se prejudicial ao bom funcionamento deste instituto, pois impossibilita que se
delimite o debate e dificulta até mesmo que os magistrados dialoguem de forma efetiva e
eficiente sobre a questdo juridica controvertida. Apesar de o acorddo nédo ter delimitado a
questdo juridica controvertida, o site do TJ/SP indica a seguinte questdo juridica em seu
cadastro:

ADMISSIBILIDADE EM INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS. Servico Auxiliar Voluntario da Policia Militar. Soldado
Temporario. Pedido de direitos remuneratorios e previdenciarios do contratado.
Constatacdo de decisdes conflitantes nesta Corte, proferidas em expressivo nimero
de ac¢Bes de idéntico conteldo. Reconhecimento do risco de ofensa & isonomia e a
seguranca juridica. Incidente admitido.” Controvérsia relativa ao reconhecimento do
vinculo empregaticio puablico entre o Estado e o policial militar em carater
temporario, equiparando-o, ou ndo, (a) ao ocupante de cargo de provimento efetivo
ou (b) somente o vinculo temporéario (precario) ou (c) ainda a invalidade do contrato
temporario, para fins de concessao das verbas remuneratdrias e previdenciarias, nos
termos do art. 39, § 3°, da CR e Lei Estadual n° 11.064/2002.53

O site também indica como “dispositivos pertinentes a analise da questdo: art. 7°,
VIII ¢ XVII c. c. art. 39, § 3° da CR, Lei Federal n° 10.029/00 ¢ Lei Estadual n® 11.064/02.”,
apesar de o art. 7° incisos VIII e XVII, da CRFB/88 ndo constarem da questdo juridica
indicada no site, nem no acérddo da decisdo de admissibilidade do IRDR. Como a consulta ao
site se deu apenas no ano de 2022, ndo ha como saber se a mencdo ao art. 7°, incisos VIII e
XVII, da CRFB/88 e a questdo juridica ja constavam quando da admissdo do incidente, ou se
foram incluidas ap6s o julgamento. De toda forma, o acoérddao que admitiu o incidente ndo
delimitou a questdo juridica controvertida, trdmite que nao se revela adequado, seja na
perspectiva do 6rgdo julgador, seja na perspectiva do jurisdicionado, que tem maior
dificuldade de saber se o incidente admitido pode ou néo afetar sua esfera juridica.

Um ponto a ser considerado € que o incidente em questdo contava com um litigante
habitual, a Fazenda Publica, como uma das partes que nele interveio, como é de se esperar
nesse tipo de procedimento, tal como ressaltado no capitulo 3. Em contraposicao, o “sujeito
condutor” que representava os soldados temporarios era a Sra. Jéssica Cardoso Pomin,
inicialmente representada por um unico advogado, que teria que conduzir, sozinho, o debate,
cujo resultado teria reflexo em outras demandas. A disparidade das forgas recomendava uma
postura mais ativa do tribunal, principalmente quanto & ampliacdo do debate e a oitiva dos

argumentos em favor dos policiais militares temporarios. N&o obstante, esse IRDR né&o contou

503 Disponivel em < https://www.tjsp.jus.br/NugepNac/Irdr/DetalheTema?codigoNoticia=50880&pagina=1>
Acesso em 13 Fev. 2022.
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com a participagdo de amicus curiae, nem da Defensoria Publica, além da questdo relativa ao
indeferimento do pedido de designacdo de audiéncia publica, ja mencionado.

A delimitacdo da questdo juridica foi feita pela PGJ, em sua primeira manifestacéo,
como se demonstrou no item 4.1. No entanto, é de se esperar que o tribunal o faca, quando
admita a instauracdo do incidente. Apesar de o acdrdao de admissibilidade do incidente nada
ter mencionado, determinou-se a suspensdo de todos 0S processos que versassem sobre
“eventuais direitos remuneratorios e previdenciarios dos Soldados Temporarios contratados
pela Policia Militar do Estado de Sdo Paulo”%%, sem mencionar expressamente que esta era a
questdo juridica sob exame. O mesmo ocorreu no relatério do acérddo. No entanto, adotando-
se esta como a questdo juridica fixada pelo tribunal, ja se percebe a diferenca com aquela
proposta pela PGJ, haja vista que esta havia mencionado o desempenho das mesmas fungoes
pelos efetivos e pelos temporarios. A Fazenda Publica também delimitou o objeto do
incidente nos memoriais apresentados antes do julgamento.

Uma medida adotada com vias ao esgotamento do debate foi a solicitagdo de
pesquisa qualitativa, que o relator fez ao CADIP, com vias a identificar as controvérsias
existentes. A medida se mostrou positiva e espera-se que seja adotada em outros julgamentos,
pois permite verificar a existéncia de eventuais teses que ndo tenham sido identificadas
quando do pedido da instauracdo do IRDR, contribuindo para o esgotamento do debate.

No entanto, o pedido de designacdo de audiéncia publica, formulado pelo “sujeito
condutor”, que era a autora da agdo de origem, foi indeferido sob o fundamento de que seria
“desnecessario ‘ouvir depoimentos de pessoas com experiencia e conhecimento na matéria’
na medida em que ndo se discute a respeito das condi¢cdes mais ou menos estressantes das
atividades”. O indeferimento do pedido de designagdo de audiéncia publica vai de encontro a
necessidade de esgotamento do debate, além de prejudicar a legitimacdo da tese juridica
aqueles que ndo puderam participar do julgamento. Outro ponto relaciona-se ao fato de que o
“sujeito condutor” havia destacado questdes como o porte de arma aos policiais temporarios,
o0 atendimento no COPOM, e como tais atividades seriam intrinsecas ao servigo dos policiais
efetivos. A abertura do debate que seria possibilitada pela audiéncia publica poderia ter dado a
essa questdo, que na visdo desses sujeitos era importante para que as verbas remuneratorias
Ihe fossem garantidas, maior atencdo dos magistrados. Outro aspecto é que essa questdo ndo
foi objeto de analise do acorddo que julgou o IRDR e fixou a tese juridica, apesar de
reiteradamente levantado como algo que poderia mudar a conclusdo do tribunal. O fato de o

“sujeito condutor” ser uma Unica pessoa, em demanda individual na qual era representada por

S04 Op.cit. fls. 242
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apenas um advogado também corrobora para a necessidade de designacdo de audiéncia
publica. No mais, a questdo do desvirtuamento da funcdo dos temporarios, assim como o
porte de arma que nao poderia ter sido conferido a tais policiais, também foi destacada pelo
parecer da PGJ, de forma que merecia a analise do tribunal.

O relatério do acorddo ndo listou os argumentos suscitados, nem o0s resultados
apontados pela pesquisa solicitada pelo relator. O acordao afirmou a distin¢do entre o tema
916 do STF, mas este ndo havia sido suscitado pelas partes, de forma que a melhor posi¢édo
para a concretizacao do principio do contraditério seria ter havido prévia intimacdo das partes
sobre a semelhanca ou distingdo entre o tema 916 do STF e o IRDR 02 do TJ/SP. Apesar de 0
argumento quanto ao desempenho das mesmas func¢des nao ter sido analisado, o acorddo fez
constar que os adicionais pleiteados nao deveriam ser concedidos, pois “sdo tipicos das
carreiras estatutarias de policiais do Estado de Sdo Paulo”. Como o argumento nao foi
analisado, ndo h& como saber se os magistrados teriam chegado a outra conclusdo caso
tivessem considerado o desempenho das mesmas fungdes quando do julgamento. Com a
analise do argumento, caso o tribunal assim entendesse ser o caso, poderia ter firmado uma
subtese para tratar da hipdtese de se provar que os policiais militares temporarios
desempenhavam funcgdes tipicas dos policiais efetivos. Conforme se depreende do acérdéo,
esse € um caso em que os magistrados que votaram pela fixacdo da tese qual como restou
fixada concordaram com a conclusdo, mas apresentaram declaracdo de voto. Como ressaltado
no capitulo 2, esse tipo de posicionamento dificulta a extracdo da ratio decidendi e pGe em
xeque o bom funcionamento do IRDR. No caso em questdo, o julgamento ainda foi por
maioria, na medida em que o relator, Desembargador Coimbra Schmidit, restou vencido
quanto a tese que os policiais militares temporarios fariam jus ao auxilio mensal, mas nédo a
remuneracao prevista para o efetivo, nem a contagem do tempo de servi¢co. Em seu voto,
ressaltou que casos particulares nos quais se verificasse o exercicio da mesma funcdo, teriam
que ser investigados, sem apontar qual seria a consequéncia no caso de se verificar o desvio
da funcdo. Este ndo foi o uUnico voto vencido, pois houve ainda o voto vencido da
Desembargadora Flora Maria Nesi, contando ainda com outra declaracdo de voto do
Desembargador Torres de Carvalho, que acompanhou o relator sorteado, mas divergiu quanto
a contagem do tempo de servigo. O julgamento por maioria, com mais de uma declaracéo de
voto, demonstra 0 quanto a questdo juridica ainda se mostrava controvertida dentro do proprio
orgdo julgador. A falta da delimitacdo da questdo juridica também pode ter contribuido para a
dispersdo dos votos, em especial porque o argumento do desvirtuamento das funcgdes dos

temporarios, que desempenhavam as atividades fim dos efetivos, inclusive com porte de arma,
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ndo chegou a ser objeto de analise, em que pese as manifestacbes nesse sentido. O voto
vencido chegou a mencionar a questdo, mas ndo indicou qual seria a consequéncia juridica do
desvirtuamento da fung¢do. Com efeito, o proprio “sujeito condutor” pediu, em sede de
embargos de declaragdo, que fosse sanada omissao quanto a “casos de fato pontuais, como os
inimeros trazidos em sustentacdo oral pela Requerente, ha que ser analisado e tratado a
situacdo como Unico, € ndo como a regra geral fixada pela tese juridica do presente IRDR”. A
questdo se mostra legitima, seja porque o argumento foi suscitado, mas deixou de ser
analisado, seja porque, com o estabelecimento de uma regra geral que ndo fizesse qualquer
ressalva quanto a outras situagdes, o distinguishing seria dificultado e constituiria mais um
onus a ser imposto aos policiais temporarios que ajuizassem ac¢des. No mais, os documentos
dos autos do IRDR demonstram que por muitas vezes a situacdo envolvia o desempenho de
atividades tipicas dos policiais efetivos, de forma que, a auséncia de analise da questdo para a
fixacdo da tese juridica contribuiré para que novas a¢des sejam distribuidas, sob o fundamento
de que, como a questdo ndo foi analisada, a tese ndo se aplica em razdo da distincdo. A
questdo, no entanto, é que diversas foram as men¢bes ao desempenho de funcBes idénticas
pelos temporarios e pelos efetivos, apesar de serem atividades fim da policia militar. Isto é, as
manifestagdes indicam que o “fato tipo” seria o de policiais temporarios que desempenhavam
funcdes tipicas dos policiais efetivos. Poder-se-ia admitir que existissem dois “fatos-tipo”, um
no qual os temporarios desempenhariam as funcGes administrativas, e outro para o qual o0s
temporarios exerceriam atividade fim, inclusive o porte de arma, de forma que o tribunal
fixasse tese para ambas as situacBes. No entanto, sem a andlise da segunda situacdo, o
julgamento se mostrou incompleto e, nesse sentido, ndo houve o esgotamento do debate. A
falta da delimitacdo da questdo juridica, quando da admissdo do incidente, pode ter sido um
fator que contribuiu para que esse ponto ndo fosse analisado. Ao rejeitar os embargos de
declaracdo a turma afirmou a impossibilidade de ampliar o objeto de cognicdo do IRDR.

Por consequéncia, a tese firmada: nada mencionou sobre o desvirtuamento de
fungdo, seja para dizer que “ainda que houvesse desvirtuamento de fungdo”, seja para dizer
que “quando houvesse desvirtuamento de funcdo” seria adotada outra tese ou a tese ndo teria
efeitos vinculantes. De toda forma, a tese juridica é dotada de clareza, ja que ndo utilizou
conceitos indeterminados, principios ou clausulas gerais, assim como de concretude, na
medida em que menciona especificamente que esta tratando dos “Soldados PM Temporarios”,
contratados no ambito de determinada lei, apesar de ndo ter expressado a ratio decidendi. No
mais, ao julgar os embargos de declaracdo, o tribunal afirmou que ndo havia necessidade de

fazer constar na tese juridica a forma de recolhimento da contribuicdo previdenciaria, ja que o
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acorddo analisou a questdo. De fato o acérddo analisou, mas a melhor opgéo parece ser pela
expressa menc¢do na tese juridica, tanto para facilitar a compreensdo e ter ciéncia de que a
questdo foi objeto de analise quando do julgamento do IRDR, quanto em atencdo aos votos
divergentes e eventuais confusfes que possam ser geradas. Fazer a expressa mencdo na tese
juridica contribuiria para o carater de mecanismo de gestdo e para a concretude da tese
juridica. Nesse sentido, propde-se que tivesse sido formulada uma subtese para tratar da
questdo relativa a forma de recolhimento da contribuicdo previdenciéria.

O motivo para o primeiro pedido de revisdo da tese firmada no IRDR 02 do TJ/SP,
em abril de 2019, foi o transito em julgado da ADI 4.173/DF, ocorrido em 19 de margo de
2019. O pedido foi feito pela prdpria Fazenda Publica do Estado de Sdo Paulo em menos de
um més apos o transito em julgado no STF, o que indica um acompanhamento atento do
referido julgamento no STF. Ocorre que a referida ADI foi ajuizada em 27 de novembro de
2008, quase oito anos antes do pedido de instaura¢do do IRDR, bem como foi mencionada
pela Fazenda Publica na contestacdo apresentada na acdo que deu origem a instauracdo do
incidente, além de ter sido mencionada pelo Ministério Publico e pela declaracdo de voto
vencido do Desembargador. Nesse sentido, o IRDR 02 indica uma falha enquanto mecanismo
de gestdo, em razdo de todo o esforco do tribunal e das partes, sem que se atentasse para o
possivel impacto que a decisdo do STF poderia causar na tese firmada pelo tribunal. Uma
postura mais ativa do tribunal quanto a ampliacdo do debate poderia ter tornado o julgamento
do IRDR 02 mais eficiente, seja para se identificar que o julgamento da ADI influiria
diretamente no julgamento do incidente, razdo pela qual talvez o mais aconselhavel fosse nao
prosseguir com sua admissibilidade e julgamento, seja porque se identificou que a ADI néo se
relacionava ao objeto do incidente e, por isso, este poderia prosseguir. O primeiro pedido de
revisdo de tese ndo foi admitido por questbes processuais, mas, como era de se esperar, ele
tornou a parecer em outro processo.

Em cerca de um ano e meio desde o julgamento do IRDR 02, dois pedidos de reviséo
de tese foram suscitados, ao menos, além de que, durante a instrucdo do novo IRDR, as partes
informaram que a Fazenda Publica interpds recursos, apresentou impugnagdes ao
cumprimento de sentenca e até propds acles rescisOrias em demandas que ensejaram a
aplicacdo da tese firmada no IRDR 02. Ndo € esse o resultado que se espera de um julgamento
em sede de IRDR. O interessante € que, apesar de sua irresignacdo, a Fazenda Publica nao
interpds recurso especial ou recurso extraordinario contra o acérdao que julgou o IRDR.

A admisséo do pedido de revisao de tese que deu origem ao IRDR 35 contou com a

participacdo de mais sujeitos processuais. Além dos “sujeitos condutores”, quatro sujeitos
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vinculados aos policiais militares — sendo que dois desses sujeitos se afirmaram
representantes de dezenas de outros jurisdicionados na mesma situagdo — se manifestaram nos
autos do IRDR 35, ainda que o tribunal ndo tenha se manifestado quanto a admissdo dos
requerimentos de participacao.

Mais uma vez, a questdo juridica a ser julgada nao foi definida. Em que pese ser um
pedido de revisdo de tese, a delimitacdo, no acorddo, dos motivos que levaram a admisséo do
pedido de revisdo e que, por isso, seriam objeto de analise seria uma medida mais adequada.
Até porque, apesar de o pedido de revisdo de tese ter se baseado no julgamento da ADI,
diversos sujeitos relacionados aos policiais militares temporarios passaram a indicar que a
tese ndo deveria ser revisada porque a questdo na verdade se relacionaria com o tema 551 do
STF.

Ao final, a tese foi revisada em razdo do tema 1114 do STF. Além de n&o ter sido o motivo
que levou a instauracdo da revisdo, a incidéncia da tese do tema 1114 do STF foi argumentada
por um Unico sujeito, sem que se tivesse dado vista aos demais sujeitos para que se
manifestassem antes do julgamento do IRDR e consequente fixacdo da tese juridica. No mais,
0 acorddo do IRDR 35 ndo contém o voto que levou a revisdo da tese firmada no IRDR 02 em
razdo do tema 1114 do STF e ndo em razdo da ADI. Com isso, ndo ha como saber o que 0
tribunal considerou para fins de reconhecer a aplicacdo, nem a ratio decidendi do julgamento.
Mais uma vez, os argumentos como o desempenho das mesmas funcdes e 0 porte de arma ndo

foram analisados — ou, se foram no voto vencedor, ndo ha como saber.
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CONSIDERACOES FINAIS

A convergéncia entre os sistemas juridicos, com a importacao de institutos e técnicas
processuais, demanda atencdo dos estudiosos e operadores do direito a fim de que as
importacdes sejam adequadas a realidade brasileira.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas demonstra ser um instituto
compativel com essa realidade, na medida em que se destina ao tratamento das demandas
repetitivas, responsaveis pelo abarrotamento do Poder Judiciario e que necessitam de uma
resposta isondémica do Estado Juiz.

Contudo, tal como os institutos que lhe antecederam, o IRDR podera enfrentar
obstaculos na formulacdo e aplicacdo da tese juridica. A preocupacdo motivou este estudo,
que entdo voltou a atencdo a origem do sistema de precedentes, o sistema juridico inglés. De
inicio, se demonstrou como as peculiaridades do common law, anterior ao sistema de
precedentes, fez com que esse sistema la se desenvolvesse, assim como se destacou que stare
decisis e common law sao institutos distintos, bem como que a ideia de precedente vinculante
veio a ser adotada anos apds o desenvolvimento do common law. Em seguida, o estudo passou
a andlise do sistema de precedentes nos Estados Unidos da América para, entdo, expor as
principais diferencas entre o sistema de precedentes do stare decisis e o sistema de
precedentes brasileiro.

Como o Brasil € filiado ao civil law, fez-se necessario primeiro contextualizar o
desenvolvimento do civil law, tal como feito com o common law. Ressaltou-se a desconfianga
dos paises de civil law quanto ao papel dos juizes, heranca da Revolucdo Francesa, em
especial com a tentativa de estabelecimento de sentido e limites rigidos na legislacdo, que
prescindiriam da interpretagdo dos magistrados. Em seguida, demonstrou-se que o Brasil ndo
conseguiu permanecer desvinculado do sistema de precedentes, diante da introdugdo dos
conceitos juridicos e clausulas gerais nas legislagbes, bem como na CRFB/88.

A multiplicidade interpretativa, aliada a um cenario de ajuizamento em massa, criou o
contexto de proferimento de decisdes dispares para situacdes semelhantes, quando nao
idénticas, sendo o sistema de precedentes um caminho para conferir coeréncia, isonomia e
seguranga juridica, além de diminuir o tempo necessario ao julgamento dos casos e reduzir a
litigiosidade. A questdo, no entanto, é que, enquanto no sistema de common law 0s

precedentes foram paulatinamente criados e acompanhados do estudo para o aperfeicoamento
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e identificagdo da ratio decidendi, no Brasil, a situacdo foi diferente. Neste, a estrutura
juridica se formou a partir do civil law e o sistema de precedentes foi introduzido por meio de
previsdo legal—nao pelos costumes — pela qual ja se sabe que determinado caso formara um
precedente vinculante que ja expressara a tese juridica a ser adotada no julgamento dos casos
posteriores.

Como o IRDR é um instituto introduzido no ordenamento juridico brasileiro
recentemente, com tramite diferenciado dos demais institutos do sistema de precedentes, tal
COmMO 0S recursos repetitivos, o estudo passou a explicar seu procedimento e particularidades,
a exemplo da cisdo cognitiva e decisoria, ponto que diferencia sobremaneira o julgamento do
IRDR de um julgamento de caso que vira a se tornar precedente no common law, no qual o
caso concreto é julgado e dele se extrai a ratio decidendi.

Para lidar com a situacdo do Poder Judiciario de forma satisfatoria, o IRDR deve
atender a sua funcdo de mecanismo de gestdo e ser julgado em atencéo a eficiéncia, de forma
que se julgue menos e melhor, sem a necessidade de reanalise de argumentos em casos
idénticos, preocupacdo que também perpassa pelo sistema de precedentes do common law,
como destacado.

O Tema 210 da Repercussdo Geral é um — ndo o Unico — exemplo dos problemas que a
fixacdo da tese juridica pode gerar, com tentativas de distincdo que levam a interposicdo de
recursos e até mesmo com tribunais que se recusam a aplicar o entendimento do STF, ou,
ainda, o entendimento que o STJ fixou ap6s o julgamento do STF, como ja se destacou. A
preocupacao, entdo, € que 0s mesmos problemas sejam vivenciados no julgamento do IRDR,
de forma que se mostrou necessario refletir sobre a forma de julgamento do incidente.

Com vias a atender ao carater de gestdo do IRDR, deve-se buscar que o tempo e
material gastos com o julgamento ndo tenham sido em vdo, com uma tese juridica que seja
revista em pouco tempo. Nesse contexto, a superacao da tese deve ser excegdo para 0S casos
que se fizerem necessarios, tal como quando houver a alteracdo superveniente da lei, mudanca
fatica que impossibilite a aplicacdo da regra e o desenvolvimento do ordenamento juridico
que ndo permitissem mais a aplicacdo da regra, mas ndo, por exemplo, pela mudanga da
composic¢do do tribunal. O sistema dos Estados Unidos da Ameérica trabalha com a ideia de
super precedents, casos que sdo vastamente aplicados e dificilmente superaveis, bem como
com a ideia de subprecedents, que seria 0 oposto, isto €, casos que pouco influenciam
enquanto precedentes, seja porque sdo tdo especificos que a aplicacdo a outros casos é
impossibilitada, seja porque se estabeleceu um marco temporal para que fossem usados como

precedentes, seja porque se mostram instaveis ou caem em desuso.
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A propositura de pardmetros se faz necessaria para que haja uma referéncia a ser
observada no curso do julgamento do IRDR. Como instituto integrado ao sistema de
precedentes brasileiro, é necessario se atentar a ratio decidendi do julgamento e sua relacao
com a tese juridica. Enquanto a extracdo da ratio decidendi no common law € feita ap6s o
julgamento do caso concreto, muitas vezes ao longo do tempo, o IRDR precisa estabelecer a
tese juridica tdo logo conclua o julgamento. Chegou-se a conclusdo de que tese juridica ndo
equivale a ratio decidendi do julgamento, mas recomendou-se que o tribunal, ao firmar a tese
juridica, extraia a ratio decidendi e a faca constar na tese, assim como as hipdteses de
incidéncia desta. A proposta feita partiu da perspectiva de gestdo e eficiéncia, a fim de evitar
maiores esforcos interpretativos na analise do acorddo que julgou o IRDR, podendo levar a
maiores discussdes quanto a pedidos de distingdo. Apesar de se propor que a tese juridica
expresse a ratio, o estudo ndo identificou problema caso isso ndo ocorra, casos em que talvez
se faca necessario voltar ao acordao para se identificar a extensdo do efeito vinculante daquela
tese juridica.

A forma de julgamento dos orgdos colegiados que compdem o Poder Judiciario
brasileiro é objeto de preocupacdo, seja porque ndo se deseja que a alteracdo da composicao
do tribunal possa gerar o cancelamento ou revisdo da tese juridica, em especial quando esta
for firmada por maioria, seja porque as declaracdes de voto dificultam a extracdo da ratio
decidendi do julgamento. No primeiro caso analisado no capitulo quatro, julgado por maioria,
diversas foram as declaracdes de voto, o que dificultou a extracdo da ratio decidendi, e pode
ter contribuido para a celeridade na afetacdo do tema para revisdo de tese. No segundo caso,
observou-se questdo mais grave, pois 0 acorddo nao continha o voto vencedor que levou a
revisdo da tese juridica.

A formulacdo da questdo juridica controvertida a ser julgada pelo IRDR é ponto
crucial para o bom julgamento e consequente fixacdo da tese juridica, na medida em que
norteard o debate e delimitard a discussdo. No entanto, trabalhar-se com a ideia de
estabilidade da questédo juridica, sem possibilidade de expansdo da tese juridica, parece ir de
encontro ao escopo do IRDR e a necessidade de esgotamento do debate. Nesse sentido, desde
gue os sujeitos que participarem do IRDR dialoguem em contraditério e desde que a matéria
que extrapolaria a questao juridica afetada pelo julgamento néo seja desvinculada do tema, a
melhor posicdo parece ser aquela que possibilita a expansdo da tese juridica para além dos
termos postos na questdo juridica controvertida. Nos casos analisados no capitulo quatro,

contudo, o tribunal ndo delimitou a questdo juridica controvertida.
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A formulacdo da tese juridica, por sua vez, deve ser antecedida de muita reflexdo, na
medida em que esta visa pacificar uma controvérsia ja existente e, por isso, deve prezar pela
clareza, evitando termos que possibilitem mdaltiplas interpretacdes tal como conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais. Também deve-se evitar que a tese juridica
contenha grau de abstracdo, tal como uma lei; a tese deve buscar ter maior concretude, como
se explicou.

O esgotamento do debate e a analise de todos os argumentos suscitados é essencial
para o julgamento do IRDR, em especial para conferir legitimidade democratica a tese, ja que
diversos sujeitos ndo poderdo participar do debate diretamente, mas estardo vinculados ao seu
resultado. O respeito ao principio do contraditério, na perspectiva do direito de influéncia e
possibilidade de convencimento, é imprescindivel para o bom funcionamento do instituto e
para representar os interesses dos que ndo participardo diretamente do debate. Nao obstante,
verificou-se que argumentos aduzidos pelo “sujeito condutor” — e daquele que néo
representava um litigante habitual — ndo foram analisados. No caso analisado no capitulo
quatro, a questdo relativa ao desvirtuamento da funcdo dos policiais temporarios e do porte de
arma poderiam ter sido pontos que levariam a uma concluséo diversa, contudo, o tribunal ndo
analisou a questéo, apesar de ter surgido reiteradas vezes.

A participagdo de todos com interesse na controvérsia ndo sera possivel, ja que se trata
de mecanismo que versa sobre demandas repetitivas e, portanto, com alto nimero de
litigantes, mas ter a contribuicdo com novos ou melhores argumentos como filtro para a
participacdo se mostra uma medida adequada. Nos incidentes analisados, ndo houve analise
quanto a intervencdo de “sujeitos sobrestados”, nem da Defensoria Publica ou de amicus
curiae.

Por isso, a publicidade em torno da instauracdo do IRDR, com vias a possibilitar a
participacdo, a postura ativa dos magistrados, ndo apenas quanto a publicidade, mas também
na ampliacdo do contraditério, assim como a participacdo do Ministério Publico, Defensoria
Pablica, amicus curiae, “sujeitos condutores” e dos “sujeitos sobrestados”, sdo medidas que
permitirdo o melhor funcionamento do instituto. Cada um dos referidos sujeitos contribuira de
forma diferente para o esgotamento do debate em torno da questdo juridica controvertida. Nos
casos analisados, a forma de publicidade se limitou aquela prevista no CPC/15 e, por outro
lado, ndo houve participacdo da Defensoria Publica, nem de amicus curiae. No primeiro caso,
o IRDR 02, apenas um “sujeito condutor” participou do julgamento, sem a intervengdo de

nenhum outro “sujeito sobrestado”, em que pese o outro “polo” do incidente contar com a
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Fazenda Publica, litigante habitual e mais bem preparado para o tipo de enfrentamento do
IRDR.

Os casos analisados indicavam que os sujeitos afetados pela tese juridica ndo estavam
conformados com o resultado. Alguns argumentos ja suscitados no IRDR 02 foram
novamente arguidos no IRDR 35, pois ndo haviam sido objeto de anélise pelo tribunal e
continuaram a nédo ser analisados. Como alguns argumentos ndo foram analisados, e alguns
magistrados chegaram a mencionar que situacdes especificas deveriam ser analisadas caso a
caso, e possivel que a questdo chegue novamente ao tribunal por meio de novo IRDR. Caso
aconteca, serd o terceiro IRDR em que a matéria poderia ter sido analisada, o que
demonstraria uma falha enquanto mecanismo de gestéo.

Para o melhor tratamento da litigiosidade, sera necessario que o tribunal dé mais
atencdo ao momento de fixacdo da questdo juridica controvertida, delimitando-a com clareza
e de forma precisa quando da admissibilidade do incidente, bem como que busque ativamente
esgotar o debate e fazer representar os interesses daqueles que serdo afetados pela tese
juridica. é necessario que a forma de julgamento das teses juridicas se diferencie da forma de
julgamento usual, em que os magistrados tendem a apenas acompanhar o relator ou a declarar
votos que destoam do voto vencedor e dificultam a extracéo da ratio decidendi do acordé&o.

A atencdo a forma de julgamento e a formacdo da tese juridica sdo pontos essenciais
ao bom desempenho do IRDR e merecem a atengdo de todos os envolvidos no julgamento
para que o problema da morosidade e da instabilidade seja contornado. Nesse sentido, espera-

se que esta dissertacdo possa contribuir para o tema e fomentar seu estudo.
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