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RESUMO

TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: tentativa de
sistematizacdo. 2015. 242f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

Esta dissertacdo analisa o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), instituto
previsto no Cadigo de Processo Civil de 2015. O incidente podera ser instaurado nos tribunais
estaduais e regionais, para resolucdo de questbes de direito que se repitam em diversos
processos, gerando risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica. Pretendemos, neste
estudo, apresentar uma tentativa de sistematizacdo deste instituto, abordando os contextos e
fundamentos para sua criacdo, seu objeto, sua natureza e o seu processamento. O estudo da
énfase ao estudo da estrutura subjetiva do incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
com o objetivo de delimitar as possibilidades de atuagdo dos sujeitos na construgdo da decisao
judicial que fixa a tese juridica, posteriormente aplicavel as demandas repetitivas. A
dissertacdo tambem da énfase ao estudo da deciséo proferida no incidente, analisando seus
elementos e sua eficacia. O presente estudo norteia-se pela tentativa de apresentar uma
dogmaética adequada para esta técnica processual.

Palavras-chave: Codigo de Processo Civil. Litigiosidade repetitiva. Incidente de Resolucéao de
Demandas Repetitivas.



ABSTRACT

TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: tentativa de
sistematizacdo. 2015. 242f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015.

This academic work analyses the “incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas” (IRDR),
or “incident for decision about repetitive claims”, introduced in the Brazilian Civil Procedure
Code of 2015. It is a procedural instrument destined to solve common issues repeated in
several claims, generating risk of violating equality and juridical safety. This proceeding aims
to establish a juridical thesis applicable to all claims. The intent of this study is to present a
systemization of such proceeding, approaching the contexts and motives for is set up, its
object, nature, and processing. In addition to analyzing the procedural stages of the incident,
from its filing up to the application of the thesis, this work emphasizes the analysis and
systemization of the subjective structure of the incident, aiming at delimiting the engagement
possibilities of individuals upon construction of the decision that deems merit of the IRDR.
This work also focuses on the analysis of the decision that establishes the juridical thesis
applicable to the repetitive claims, analyzing their elements and efficacy. The aim of this
study is to present certain elements to set up an adequate dogmatic for such procedural
technique.

Keywords: Brazilian Civil Procedure Code. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
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INTRODUCAO

A Lei 13.105/2015, que institui o novo Codigo de Processo Civil, estabelece um
microssistema destinado a resolucdo de casos repetitivos, que compreende as técnicas
destinadas ao julgamento dos recursos especial e extraordinario repetitivos (RR) e o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). Estes mecanismos visam a conferir tutela
jurisdicional diferenciada para a litigancia de massa.

Este fendbmeno, também denominado de litigancia repetitiva ou seriada, compreende
tanto a reproducdo de demandas homogéneas, relativas a pretensdes isomorficas, porque
fundadas em relaces substanciais analogas, quanto a existéncia de areas homogéneas em
demandas heterogéneas, ou seja, questdes comuns que Se repetem em processos cujas
pretensdes sdo particularizadas, diferenciadas.

O processo civil tradicional, de bases individualistas, cujo nucleo central é a lide, ndo
se demonstrou adequado para tutelar tais situagdes. Do mesmo modo, 0 processo coletivo,
embora constitua inegavel avancgo na tutela de direitos com dimenséo coletiva, demonstrou-se
por vezes descabido, e por outras inefetivo para contingenciar todas as manifestacdes dessa
litigancia repetitiva.

Nos ultimos anos, a legislacao tratou de instituir alguns meios processuais destinados
a tais situacdes, apresentando técnicas diferenciadas de forma esparsa e fragmentada,
mediante reformas pontuais no Cadigo de Processo Civil de 1973 e previsdes inseridas em
leis extravagantes. Ndo houve, contudo, uma reflexdo completa sobre o fenémeno e néo foi
desenvolvida uma dogmatica especifica e adequada para tais técnicas diferenciadas.

Talvez por isso, tais institutos vém sendo pensados e aplicados sob a logica da
litigiosidade tradicional subjetiva, bilateral, ou, quando muito, sdo assimilados com o
processo coletivo, em especial com as acgdes coletivas para defesa de direitos individuais
homogéneos, 0 que acaba por acarretar na simples transposicdo de institutos préprios da
dogmatica coletiva para estas técnicas diferenciadas.

Assim, 00 invés de desenhar institutos préprios para essa realidade, tenta-se, ha
algum tempo, encaixar os fenbmenos da litigiosidade repetitiva aos moldes pré-existentes do
processo individual e do processo coletivo.

O cenario vem se tornando mais complexo a cada dia. A reformulacdo das
concepcOes tradicionais sobre os poderes do Estado, notadamente do Poder Judiciario,
pressiona a revisitagdo do conceito de jurisdicdo, a reestruturacdo do processo e da ideia de

lide como seu elemento nuclear. A ldgica do sistema de precedentes, por sua vez, € cada vez
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mais presente em nosso sistema juridico, dadas as exigéncias de uniformidade, estabilidade e
coeréncia na interpretacdo e aplicacdo do direito.

O novo Cadigo de Processo Civil pode ser a oportunidade para refletirmos sobre este
fendmeno. A instituicdo de um novo (e democratico) Codigo, passados quarenta anos do
inicio da vigéncia do anterior, é fato que deve provocar reflexdo sobre todos os institutos de
nosso sistema processual.

No que tange a litigiosidade repetitiva, a previsdo de um microssistema especifico
parece ser motivo suficiente para que se desenvolva uma estruturacdo coerente de seus
institutos. O momento é propicio para desencadear a revisdo da dogmatica empregada no
sistema processual destinado as demandas de massa. Tentaremos, neste estudo, dar alguns
passos nesta diregdo’.

Apesar de abordarmos alguns aspectos gerais do microssistema de resolucdo de
casos repetitivos, que também compreende 0s recursos especial e extraordinario repetitivos
(RR), este estudo tem como objeto o incidente de resolugéo de demandas repetitivas (IRDR),
previsto nos arts. 976 a 987 do CPC/2015°.

Em brevissima sintese, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas pode ser
instaurado quando houver efetiva repeticdo de processos que contenham controveérsia sobre o
mesmo ponto de direito, com risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, com o
objetivo de fixar uma tese juridica que serd posteriormente aplicada no julgamento das
demandas em que se discuta a referida questéo.

O incidente pode ser instaurado nos tribunais estaduais e regionais, a partir de

processos que ilustrem a controvérsia sobre a questdo de direito. Devera ser oportunizada a

! Enfrentaremos, neste estudo, algumas das construcBes que vém sendo observadas no sistema processual
destinado a litigiosidade repetitiva. Tentaremos identificar quando a apropriagdo de institutos pré-existentes é
adequada e quando seria possivel apresentar outras categorias ou concepg¢des. Durante nossas reflexdes, tivemos
como norte o alerta de Barbosa Moreira, no sentido de que “dar a cada coisa o seu nome, e apenas este, nao ¢
preocupacdo formalistica de quem pusesse acima de tudo o amor pela boa arrumacdo e pelo impecavel
polimento do mobiliario dogmatico; é esforco que se inspira, principalmente, na compreenséo da utilidade que
dai se tira para a melhor aplicagdo do Direito e, portanto, para uma realizacdo menos imperfeita da Justica
entre os homens” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e questdes preliminares. Direito
processual civil — ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 73-74, grifo nosso).

2 Alguns motivos levaram-nos a realizar este corte tematico: a) primeiramente, a delimitacio se deve ao fato de
gue o incidente é um instituto novo, sem equivalente no Cddigo anterior ou leis extravagantes, 0 que cria um
ambiente especialmente favoravel para desenvolvimento de ideias para sua estruturacdo; b) o corte é feito
também porque adotamos uma especial concepgao sobre a natureza estrutural do incidente (o que ficara claro no
capitulo 3) que é defendida a luz de especificidades deste instituto e que talvez ndo seja plenamente adaptavel ao
sistema dos recursos repetitivos. E, como veremos, 0 desenho estrutural do incidente assentara premissas
importantissimas para o desenvolvimento de sua sistematizacdo, de modo que ndo poderiamos defender uma
estruturacdo coerente ignorando eventuais diferengas estruturais. O objetivo deste trabalho é apresentar uma
tentativa de sistematizacdo de um instituto processual, de uma técnica processual especifica. Ndo obstante,
algumas das construgdes apresentadas podem se adequar ao regime dos recursos repetitivos.
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participacdo da sociedade e de sujeitos interessados, para possibilitar que o tribunal atinja um
padrdo decisorio excelente, que possa ser aplicado as demandas repetitivas.

Neste estudo, a tentativa de sistematizacdo do instituto foi dividida em quatro
capitulos.

No primeiro, o objetivo é apresentar o contexto e os fundamentos para criagdo de
uma técnica processual diferenciada para a litigiosidade repetitiva. Ser& apontado brevemente
0 caminho percorrido para adequacéo da técnica processual e serdo identificados quais sdo 0s
direitos fundamentais que norteiam o desenvolvimento desta técnica.

O segundo capitulo foi estruturado com a finalidade de identificar o que o sistema
processual brasileiro considera como demandas repetitivas. E indispensavel, ao estudar o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, compreender para quais situacdes ele se
destina. Neste capitulo, serd abordado também o que o sistema classifica como direitos
individuais homogéneos, analisando a relagé@o entre estes e as questdes que podem ser objeto
do IRDR.

No terceiro capitulo, analisaremos a natureza do incidente, objetivando definir suas
caracteristicas fundamentais e seu desenho estrutural. O objetivo desta analise sera identificar
as caracteristicas da atividade jurisdicional exercida no incidente, o que é indispensavel para
compreender sua estrutura, seus elementos objetivos e subjetivos, seu procedimento, a
eficacia das decisdes ali proferidas, entre outras questdes, como sera demonstrado. E preciso
pontuar, desde ja, que adotamos o entendimento segundo o qual ha, no IRDR, uma tutela que
opera pela dessubjetivacao, o que influencia toda a sistematizacdo a ser apresentada.

O quarto capitulo é significativamente mais extenso do que os demais. Nesta ultima
parte do estudo trataremos propriamente do processamento do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

Serdo abordadas as fases procedimentais do incidente, que dividimos em trés: a) a
primeira, que compreende os atos de instauracdo e admissdo do incidente; b) a segunda,
denominada de fase de afetacdo, em que ha a delimitacdo do objeto do incidente e da sua
estrutura subjetiva, além dos atos de instrucdo propriamente ditos; c) a terceira, que
compreende o julgamento do incidente, com a solucdo da questéo de direito e a fixacdo da
tese juridica.

Na apresentacdo da sistematizacdo do incidente, serd dada énfase a duas questdes
gue parecem especialmente importantes, talvez por serem mais complexas e controversas: a
estrutura subjetiva e as possibilidades de atuacdo no incidente e a decisdo, seus elementos e

eficacia.
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O problema relativo a identificacdo dos sujeitos processuais no incidente e a
delimitacdo de suas esferas de atuacdo é delicado, porque esta relacionado a legitimacdo da
prépria decisdo e de sua eficacia vinculativa. O tema toca em um dos aspectos mais centrais
do processo, que diz respeito ao contraditério, e, por isso ndo pode ser negligenciado.

Para nos, este é o elemento fundamental do IRDR. Resolvido o problema da
participagdo, todos o0s outros aspectos do incidente serdo de (mais) facil equacionamento. N&o
a toa, os topicos sobre os sujeitos processuais do incidente foram os que exigiram maior
reflexdo (e criatividade).

Por isso, procuraremos nos aprofundar nestas questdes, apresentando algumas
premissas para enfrentar o “problema da participagdo” no incidente, que se relacionam a
constatacdo da insuficiéncia das concepc¢oes tradicionais de contraditorio e das modalidades
interventivas ligadas a lide. A proposta apresentada envolve a concepcdo de uma estrutura
subjetiva multipolarizada para o incidente, em que a atuacdo é voltada a obtencdo de decisdes
que tenham, em si, a forca da coercdo do melhor argumento.

Quanto a decisdo do incidente, a proposta é analisa-la a partir dos influxos dos
sistemas “tradicionais” de precedentes, sem, contudo, desconsiderar as peculiaridades deste
instituto, que justificam distin¢Bes essenciais em seus elementos e em sua eficacia.

Por fim, apresentaremos brevemente, nos ultimos tépicos deste quarto capitulo, os
atos ou consequéncias posteriores a fixacdo da tese, que dizem respeito a sua aplicacdo aos
casos repetitivos e a potencial revisdo ou superagdo do entendimento firmado.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas pode ser um instrumento muito
importante para ressignificar a tutela da litigiosidade repetitiva no nosso sistema, tornando-a
constitucionalmente adequada e efetiva. Nas linhas que seguem, tentaremos desenvolver

ideias que possam gerar ao menos algum debate sobre o tema.
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1 CONTEXTUALIZACAO DA LITIGIOSIDADE REPETITIVA:
FUNDAMENTOS PARA A CRIACAO DE TECNICAS PROCESSUAIS
ESPECIAIS

Os meios processuais destinados a resolucdo de casos repetitivos evidenciam a
preocupacdo com uma problematica contemporanea, de massificagdo e homogeinizacdo das
relac@es juridicas, dos vinculos sociais e dos conflitos.

A concentracdo demogréafica nos centros urbanos, a globalizacdo, a distribuicdo
seriada de produtos, a universalizacdo do acesso a servicos e sua precarizagao, a virtualizacéo
das relacdes juridicas, entre inimeros outros fatores, vém gerando o crescimento e a repeticao
dos vinculos juridicos e, por consequéncia, dos conflitos levados ao Judiciario®*.

As relacBes juridicas sdo padronizadas, as pessoas titularizam direitos muito
similares, os quais sdo ameacgados ou lesionados por condutas seriadas, 0 que faz com que se
reproduzam no Judiciério diversos conflitos que possuem o mesmo desenho, com causas de
pedir e pedidos similares®.

Paralelamente, e também em decorréncia do expressivo e crescente numero de
processos judiciais, observa-se a proliferacdo das mesmas questBes juridicas pontuais em
demandas com causas de pedir e pedidos distintos, caracterizando zonas de homogeneidade
nos litigios heterogéneos, individuais e coletivos.

Em decorréncia destes movimentos, convivem hoje: a) conflitos de natureza

estritamente individual, particularizados por caracteristicas Unicas; b) conflitos heterogéneos

¥ Barbosa Moreira ja apontava, logo apds a promulgacéo da Constituicdo de 1988, a ocorréncia desse fendmeno.
O processualista provocou a discussdo sobre a sociedade e o processo de massa, nos seguintes termos: “as
caracteristicas da vida contemporanea produzem a emersdo de uma série de situacbes em que, longe de achar-se
em jogo o direito ou o interesse de uma Unica pessoa, ou de algumas pessoas individualmente consideradas, o
que sobreleva, 0 que assume proporcdes mais imponentes, é precisamente o fato de que se formam conflitos nos
quais grandes massas estdo envolvidas, e um dos aspectos pelos quais 0 processo recebe o impacto desta
propensdo do mundo contemporaneo para os fendmenos de massa: producdo de massa, distribuicdo de massa,
cultura de massa, comunicacao de massa, € porque ndo, processo de massa?” (A¢des Coletivas na Constituicao
Federal de 1988. Revista de Processo, vol. 61, Jan. 1991, p. 187, versdo digital).

* Alguns elementos que contribuem para o problema da massificacdo de conflitos, como a universalizagio e
privatizacdo de servigos publicos e ampliagdo de acesso ao crédito sdo apontados em: AMARAL, Guilherme
Rizzo. Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de resolugdo de demandas
repetitivas’. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, notadamente o item “3”.

® Eduardo Talamini identifica o surgimento de “situagdes em que uma imensa quantidade de pessoas titulariza,
individualmente, um direito que € na esséncia idéntico ao dos demais. E surgem situacfes em que estas pessoas
tém, a0 mesmo tempo, esses seus respectivos direitos ameacados ou violados por uma conduta ou conjunto de
condutas provenientes de um mesmo sujeito ou conjunto de sujeitos. Pensemos em consumidores que
compraram todos um mesmo produto defeituoso; ou contribuintes numa mesma situagdo em face do Fisco;
servidores publicos ou empregados privados numa idéntica posi¢do juridica em face de seus empregadores etc”
(Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: a acdo coletiva e 0s mecanismos previstos no CPC de
2015. Revista de Processo, vol. 241, mar/2015, p. 337-358, versdo digital).
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de natureza coletiva; c) conflitos homogéneos, individuais e coletivos, com causas de pedir e
pedidos similares; e, ainda, d) conflitos heterogéneos, individuais e coletivos, que possuem
questdes comuns®.

Estas duas ultimas espécies de conflitos acabam sendo enquadradas como
manifestacdes da litigiosidade repetitiva, ou litigiosidade de massa’, o que vem impondo
modificacGes importantes no ordenamento juridico, sobretudo no que se refere ao sistema
processual.

Neste estudo, pretendemos analisar um dos meios processuais destinados a
contingenciar esta litigiosidade, o incidente de resolugédo de demandas repetitivas. Como
introdugdo a tentativa de sistematizacdo deste instituto, serdo feitas breves consideracGes
sobre a necessidade de se adequar a técnica processual e os fundamentos constitucionais para

tais modificaces.

1.1 Necessaria adequacdo da técnica processual: a insuficiéncia dos meios processuais

“tradicionais”

O processo civil brasileiro foi desenhado para circunscrever conflitos de natureza
individual, centrado na ideia de lide entre Caio e Ticio, 0 que evidenciou sua insuficiéncia e
inadequacao para tutelar os conflitos contemporaneos marcados pelo signo da repetitividade®.
Com efeito, a inadequacdo do sistema processual tradicional aos conflitos de massa se
observa tanto sob a perspectiva do seu procedimento “ordindrio” como da propria
estruturacéo do sistema judiciario.

De um lado, o procedimento ndo é, em regra, adequado, porque foi ordinariamente
estruturado visando a uma completa e ampla cognicdo acerca de questdes particulares,

sobretudo de natureza fatica, com o objetivo de entregar uma decisdo para cada caso concreto.

® Antonio Adonias Aguiar Bastos aponta que “as relagdes homogeneizadas ganharam terreno sobre os vinculos
individualizados, sem, no entanto, extingui-los. Os dois passaram a a coexistir, ocupando espagos que ora se
confundem, ora se distinguem. Individuo e massa passam a conviver simultaneamente, sem que um deva excluir
o outro” (Situagdes juridicas homogéneas: um conceito necessario para o processamento das demandas de
massa. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, vol. 186, ago/2010).

’ Os processos que veiculam tais situagdes sdo também chamados pela doutrina de “demandas seriadas,
massificadas, isomorficas, coletivizadas, pseudo-individuais, macrolides, etc” (RODRIGUES, Roberto de
Aragdo Ribeiro. Agdes repetitivas: o novo perfil da tutela dos direitos individuais homogéneos. Curitiba: Jurua,
2013, p. 22).

8 “As normas que disciplinam o processo civil brasileiro foram inspiradas no paradigma liberal da litigiosidade,
estruturadas de forma a considerar Unica cada agdo, retratando um litigio especifico entre duas pessoas. Em
outras palavras, o processo civil é, tradicionalmente, individual, caracterizando-se pela rigidez formalista”
(CUNHA, Leonardo Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo. vol. 179,
jan/2010, versdo digital).
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O processo, na sua modelagem tradicional, foi pensado para que houvesse atividade
jurisdicional singularizada, individualizando-se uma norma para cada caso, para cada conflito,
e ndo para que houvesse aplicacdao uniforme do direito.

De outro, considerando-se o sistema numa perspectiva mais ampla, ndo é dificil
perceber que estrutura judiciaria ndo foi organizada e ndo estd preparada para receber
enxurradas de processos repetitivos e dar-lhes adequado tratamento e desfecho®. N&o ha
recursos suficientes e bem empregados para resolver o abarrotamento dos foruns e tribunais
em todo o pais'®, sendo deficiente a anélise e o tratamento do fenémeno da litigancia de
massa também sob a dimens&o panprocessual ™.

O cenario tem-se tornado cada vez mais preocupante, uma vez que a inadequacdo da
tutela processual acarreta déficit de protecdo as relacdes juridicas*? e obsta o acesso efetivo &
Justica®.

A feicdo repetitiva dos conflitos judicializados (ou de questdes pontuais neles
debatidos) tornou premente a necessidade de adequacdo da técnica processual e reinvencdo do

° Para uma analise detalhada sobre a crise numérica de processos, ver: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
coletiva de interesses individuais. Para além da protecao de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014; CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas e acGes
coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 373-407.

19 Nesse sentido: “Do ponto de vista da efetividade, o volume absurdo de processos gerou, acima de tudo, grande
morosidade para sua condugdo, decorrente do nimero limitado de servidores, juizes e recursos financeiros para o
atendimento da demanda. Somadas as causas repetitivas em todo pais, 0 nimero chega a casa dos milhdes. O
fato de elas serem analisadas individualmente — e ndo em bloco — atenta seriamente contra a economia
processual, valor inserido no complexo valorativo da efetividade” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade,
seguranga, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de resolugdo de demandas repetitivas’. Revista de
Processo. S&o Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, versdo digital).

1 Sérgio Arenhart desenvolveu obra notéavel sobre a tutela coletiva de interesses individuais sob a perspectiva do
critério da proporcionalidade, na dimensdo panprocessual “ou seja, na relagdo externa dos processos ou, mais
precisamente, na avaliacdo dos processos tomados em seu conjunto” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
coletiva de interesses individuais. Para além da protecao de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 41).

12 Nesse sentido, Leonardo Greco sustenta que “a eficacia concreta dos direitos constitucional e legalmente
assegurados depende da garantia da tutela jurisdicional efetiva, porque sem ela o titular do direito ndo dispde da
protecdo necessaria do Estado ao seu pleno gozo” (GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o
processo justo. Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos,
2005, p. 225).

13 Sobre acesso a justica, ver: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Traducdo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988; CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: Juizados
especiais civeis e acao civil publica. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
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processo judicial®*

. O devido processo legal, pensado para os processos individualizados e
(nicos, demonstrou-se inadequado para as demandas repetitivas™.

Diante da insuficiéncia da tutela individual, pensou-se, primeiramente, que o
processo coletivo pudesse abarcar tais situagdes conflituosas repetitivas'®. O processo
coletivo, alias, ja havia sido desenvolvido a partir da necessidade de adequacdo da tutela
tradicional aos conflitos emergentes da sociedade contemporanea®’, o que poderia justificar
sua aplicacdo também a litigiosidade de massa.

A tutela coletiva, ndo obstante, também ndo se demonstrou totalmente efetiva para
solucionar os problemas relacionados a litigiosidade repetitiva. Tanto por ndo ser possivel

tutelar, via agdes coletivas, todos os conflitos classificados como repetitivos (o que evidencia

1 Nesse sentido: “O processo deve adequar-se as situagdes repetitivas. Ha problemas que atingem, em massa,
uma grande quantidade de pessoas, as quais ingressam em juizo na busca do reconhecimento de seu direito,
acarretando um significativo nimero paralelo de causas que versam sobre o mesmo tema. A dogmaética
tradicional quanto a atividade processual ndo se revela suficiente para dar solucdo rapida a essas demandas
repetitivas” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo.
vol. 179, jan/2010 (versdo digital).

15 Essa preocupaco é externada por Antonio Adonias Bastos: “As causas em bloco ndo se pode aplicar o due
process of law com o mesmo delineamento que incide sobre as demandas individuais, com idéntica definicdo das
partes, dos dnus, deveres e direitos processuais, com as mesmas construcdes doutrinarias e legal sobre as regras
de estabilizacdo da demanda e distribuicdo dos Onus da defesa e da prova, por exemplo, bem como a
regulamentacdo dos limites objetivos da coisa julgada” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo
legal nas causas repetitivas. In: DIDIER JR. Fredie et al.Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: Juspodivm,
2009, p. 54).

16 A protecéo normativa a direitos coletivos passou a ocorrer no ordenamento brasileiro sobretudo a partir de
1965, com a disciplina da Lei da Acdo Popular (Lei 4.717), que, embora j& fosse prevista desde a Constituicao
de 1934, ndo tinha efetiva aplicacdo. O sistema de prote¢do coletiva foi fortalecido com a Lei da Acdo Civil
Pablica (Lei 7.347/85) e, em seguida, a Constituicdo de 1988 ampliou a gama de direitos e garantias
metaindividuais e o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) aperfeicoou 0s meios processuais para
tutela-los, consagrando-se um microssistema de protecdo coletiva de direitos. Nao trataremos destes meios
processuais coletivos, exceto quando importantes para desenvolvimento do tema deste estudo, 0 que ocorrera
pontualmente no decorrer do trabalho. Ha farta bibliografia sobre o tema, da qual destacamos: MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. AcBes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014; GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo; NERY JR.,
Nelson. Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Agdo Civil Publica. Sdo Paulo: Atlas, 2001;
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ac¢bes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo,
vol. 61, Jan. 1991; ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista
de informacao legislativa. Brasilia, ano 32, n. 127, jul/set. 1995.

" Nesse sentido: “a concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protegdo dos direitos
difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que se destinava a solugdo de uma
controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico ndo se enquadravam bem esse
esquema” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50). Barbosa Moreira também aponta a inadequacdo do processo tradicional
para os conflitos coletivos: “os esquemas tradicionais € os meios ordinariamente previstos para a solu¢do de
conflitos de interesses parecem ai, com frequiéncia, inadequados ou insuficientes. Ndo sdo poucas as questfes
que, postas em relacdo a tais temas, passam a revestir feicdo peculiar, e por isso mesmo a exigir tratamento
especifico, diverso daquele a cujo emprego se acostumaram os juristas, no campo do processo e alhures”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Revista de
Processo, vol. 39, jul/1985, versdo digital).
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um espaco vazio de normatividade processual que, por si s0, j& aponta para a necessidade de
desenvolver uma técnica processual especifica)'®, como por algumas fragilidades do sistema
brasileiro de protecdo coletiva de direitos individuais homogéneos.

Com efeito, a doutrina aponta a existéncia de deficiéncias no sistema processual
coletivo de defesa de direitos individuais homogéneos®®, como a restricio em relacio a
algumas matérias que poderiam ser objeto de tais agBes, como as de natureza tributaria®’; a
restricdo da legitimacdo ativa da pessoa natural®*, a falta de critérios para aferir e controlar
concretamente a adequacdo da representatividade®’; a inadequada restricdo da atuacdo de
associagbes®®; o ineficiente sistema de comunicacdo da propositura da acdo coletiva aos
|25;

interessados®*; a condenacéo genérica e necessidade de execucdo individual®®; o sistema de

extensdo dos efeitos da coisa julgada®®; a falta de uma cultura de associatividade e a tendéncia

'8 Demonstraremos, no capitulo 2, que as técnicas processuais destinadas a litigiosidade repetitiva abrangem
situacBes conflituosas que ndo poderiam ser objeto das ac¢fes coletivas, ao menos com o desenho que possuem
hoje. E o caso das demandas heterogéneas ligadas por uma questdo comum exclusivamente processual, como,
por exemplo, a incidéncia ou ndo de multa pelo ndo cumprimento voluntario da obrigacéo.

19 para uma ampla e profunda anélise das acdes coletivas, ver: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes
coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4 ed. S&o Paulo: Ed. RT,
2014,

20 que decorre, sobretudo, da vedagio contida no paragrafo tnico do art. 1° da Lei 7.347/85: “Art. 1° Regem-
se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as a¢des de responsabilidade por danos morais e
patrimoniais causados: (...) Paragrafo Unico. N&o sera cabivel acdo civil pablica para veicular pretensdes que
envolvam tributos, contribuigdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servi¢o - FGTS ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados”.

2l AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranca, massificacio e a proposta de um ‘incidente de resolugio
de demandas repetitivas’. Revista de Processo. So Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, p. 237.

2 Nesse sentido: VIGLIAR; José Marcelo Menezes. Alguns aspectos sobre a ineficacia do procedimento
especial destinado aos interesses individuais homogéneos. In: MILARE, Edis et al (Coords). A acio civil plblica
apo6s 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 323-329.

% O que decorre sobretudo de uma interpretacdo restritiva da jurisprudéncia, como a que passou a exigir
autorizacdo expressa do individuo para que pudesse se beneficiar da acdo coletiva proposta pela associagéo, o
que foi decidido pelo STF no RE 573.232, Rel. Marco Aurélio, DJ 19/09/2014.

2% José Marcelo Vigliar provoca o debate sobre as deficiéncias na comunicagéo, indagando: “como pretender que
um individuo tenha conhecimento da publicagdo do edital que noticia o ajuizamento de demanda que pode vir a
beneficia-lo (rectius: a demanda coletiva apenas podera beneficia-lo), se a publicacdo se deu no Diario Oficial de
um outro Estado-Membro? (...) Sem hipocrisia, por favor: quem 1€ o Diario Oficial (com excecao dos obrigados
por dever de oficio)?” (VIGLIAR; Jos¢ Marcelo Menezes. Alguns aspectos sobre a ineficacia do procedimento
especial destinado aos interesses individuais homogéneos. In: MILARE, Edis et al (Coords). A ac&o civil publica
apods 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 323-329, p. 323-329).

% Nesse sentido: “A necessidade de milhares de liquidagdes e execugdes individuais das sentengas condenatorias
coletivas versando sobre direitos individuais homogéneos mina a técnica processual coletiva, na medida em que
contradiz a sua caracteristica fundamental, de molecularizacdo das demandas” (GAGNO, Luciano Picoli. Tutela
mandamental e efetividade dos direitos individuais homogéneos. Revista dos Tribunais, vol. 953, mar/2015, p.
223-257, versdo digital). Ha, contudo, quem defenda que a condenagdo genérica deva ser apenas subsidiaria,
justamente para impedir esta pulverizacdo na execugdo. Por todos: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
OSNA, Gustavo; ARENHART, Sérgio. Cumprimento de sentencas coletivas: da pulverizagdo a
molecularizacdo. Revista de Processo, vol. 222, ago/2013.

% Nesse sentido: “Ao instituir a coisa julgada erga omnes secundum eventum probationis para os demais
legitimados (art. 16 da LACP, art. 103, | e II, do CDC) ou mesmo secundum eventum litis para os individuos
substituidos (art. 103, Il e 8 1.°, do CDC), permitiu o legislador que convivessem com ac¢des coletivas centenas
de milhares de ag¢Ges individuais tratando de questdes comuns a todos os interessados, em grave prejuizo do
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a propositura de processos individuais?’; a auséncia de formas adequadas para flexibilizac&o
do procedimento e adequacio ao conflito®. H4 farta producdo doutrinaria apontando 0s
motivos pelos quais o sistema coletivo relativo aos direitos individuais homogéneos, apesar

de trazer relevante avanco em termos de tutela de tais direitos, ndo logrou o éxito esperado®
30

funcionamento da maquina judiciaria” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranga, massificagdo e a
proposta de um ‘incidente de resolucdo de demandas repetitivas’. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, vol. 196,
jun/2011).

%7 Sobre a resisténcia cultural as acBes coletivas, ver: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 67-86.

8 ROQUE, André Vasconcelos. Class actions. Ages coletivas nos Estados Unidos: o que podemos aprender
com eles? Salvador: Juspodivm, 2013, p. 536-542.

% Heitor Sica aponta este problema: “Embora, em teoria, 0 nosso sistema processual de tutela coletiva figure
entre 0os mais avancados do mundo, na pratica sdo muitos os problemas que impedem seu funcionamento
adequado e eficiente, sobretudo para o fim de excluir dos 6rgdos judicidrios demandas individuais. A
insuficiéncia dos mecanismos de tutela essencialmente coletiva (direitos difusos e coletivos em sentido estrito,
conotados por indivisibilidade) gera o fendmeno das chamadas demandas pseudoindividuais. De outro lado,
desponta particularmente evidente a inaptiddo da acdo coletiva para tutela de interesses individuais homogéneos
para desestimular os mecanismos de tutela individual decorrentes do mesmo macrolitigio. Ha varias causas para
tanto, das quais se destacam as seguintes: (a) ha ponderavel chance de o jurisdicionado ignorar a existéncia do
processo coletivo cuja sentenca poderia beneficia-lo individualmente; (b) o cidaddo pode eventualmente contar
com a sorte de sair vencedor da demanda individual a despeito da improcedéncia do processo coletivo (que nao
Ihe afeta); (c) a amplitude do contraditério no processo coletivo e alguns entraves técnicos e econémicos
comprometem a agilidade de sua tramitacdo. Isso sem se falar que a acdo coletiva para defesa dos direitos
individuais homogéneos ndo leva o jurisdicionado até o ponto culminante da outorga de tutela jurisdicional (a
satisfacdo concreta do direito material), mercé da necessidade de liquidacdo e execugdo individuais da sentenca
coletiva genérica (tal como o cidaddo que usa o transporte publico apenas por parte do seu trajeto, que precisa
ser completado por um automével particular). Sem tutela coletiva completa, adequada e eficiente, € invidvel
pensar-se em estimulo para que o jurisdicionado opte por ndo manejar o processo individual” (SICA, Heitor.
Congestionamento viario e congestionamento judicidrio. Revista de Processo. vol. 236, out/2014 (versdo
digital).

%0 Nesse sentido, Rodolfo Mancuso explicita que: “Dentre os fatores que ao longo do tempo conspiraram contra
a otimizac8o da tutela judicial aos interesses metaindividuais em geral, em especial dos individuais homogéneos,
podem ser contadas certas insercoes legislativas de duvidosa técnica e/ou de redagdo imprecisa, em detrimento
da coesdo do sistema, por exemplo a alteracdo advinda ao art. 16 da Lei 7.347/1985 (primeiramente pela
MedProv 1.570-5/97, depois pela Lei 9.494/1997), dispondo que a coisa julgada se di “nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator”, assim baralhando as nogdes de competéncia (definida no art. 2.° da
Lei 7.347/1985) e de limites subjetivos da coisa julgada (que no caso se preordena a uma irradiacdo expandidal);
outra imprecisao verificou-se no art. 2.° da lei 9.494/97, ao restringir os efeitos da sentenga coletiva “apenas aos
substituidos que tenham, na data da propositura da a¢do, domicilio no &mbito da competéncia territorial do érgdo
prolator”, equivoco reconhecido pelo STJ, ao julgar em 2012 o REsp 1.243.887/PR, afetado como representativo
da controvérsia (CPC, art. 543-C), rel. Min. Luis Felipe Saloméo, entdo se assentando que “os efeitos e a
eficacia da sentenca ndo estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que
foi decidido, levando-se em conta, para tanto, sempre a extensdo do dano e qualidade dos interesses
metaindividuais postos em Juizo (arts. 468, 472 ¢ 474, CPC e 93 e 103, CDC)”. Um outro golpe normativo
contra a higidez conceitual e a efetividade operacional dos interesses individuais homogéneos adveio com o
acréscimo de paragrafo Unico ao art. 1.° da Lei 7.347/1985, promovido pela MedProv 2.180-35/2001, negando
acdo civil publica “para veicular pretensdes que envolvam tributos, contribuigdes previdencidrias, o Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser

individualmente determinados”, assim afastando justamente os temas propicios a formagdo de macro-lides, cujo
deslinde, de outro modo, se viabilizaria através de uma “sentenca de condenagdo genérica”, na agdo coletiva
regulada nos arts. 91 a 100 da Lei 8.078/1990” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Da jurisdigdo coletiva a
tutela plurindividual. Revista de Processo. Vol. 237, nov/2014, versdo digital).
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Assim, a existéncia de tais fragilidades e, por vezes, o proprio descabimento da tutela
coletiva para os litigios seriados demonstraram a necessidade de redirecionar o
desenvolvimento das técnicas processuais, com a criagdo ou adaptacdo de novas técnicas.
Desse modo, foram criados mecanismos processuais diferenciados que, de algum modo,
pretendem contingenciar estas demandas marcadas pela repetitividade®!, dentre os quais o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, previsto no CPC/2015.

Estes mecanismos tém em comum o fato de que, em vez de seguir o caminho da
apreciacdo e julgamento individual e particularizado de cada um dos conflitos, adotam
técnicas que permitem a resolucdo da questdo de forma concentrada, em um ou alguns
julgamentos, com a posterior aplicacdo da deciséo aos casos seriados.

Tais meios processuais foram, em alguma medida, inspirados em alguns institutos
préprios do direito processual coletivo. Ndo obstante a dimensdo coletiva destas técnicas
processuais diferenciadas — que se manifesta sobretudo na eficacia das decisdes proferidas
nesta sede — é preciso refletir se a sua completa assimilacdo com o processo coletivo € fator
que impulsiona ou que impede a evolucdo de uma dogmatica mais adequada e especifica. O
guestionamento é feito especialmente quanto ao incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, que possui, como sera demonstrado, muitas caracteristicas peculiares.

N&o se questiona que estas técnicas processuais diferenciadas devam conviver com
as acOes coletivas, que tém um papel muito relevante para o sistema de Justica, tanto no

direito comparado quanto nacional®?

. H&, sem ddvida, situacdes que sdo mais bem albergadas
pela via do processo coletivo e para as quais o IRDR, por exemplo, seria inadequado®. S&o

sistemas complementares que tém vasos comunicantes.

31 Como, por exemplo, 0s meios e técnicas previstos nos arts: (a) 285-A do CPC/73 (sentenca liminar de
improcedéncia); (b) 476 do CPC/73 (incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia); (b) 518, § 1.° do CPC/73
(sumula impeditiva de recursos); (c) 543-C do CPC/73 (recursos repetitivos); (e) 557, caput e § 1.°, do CPC/73
(julgamento monocratico de recursos); f) uniformizacdo de jurisprudéncia nos juizados especiais federais (Lei
10.259/01), entre outros. Para uma andlise de tais mecanismos, ver: CAVALCANTI, Marcos. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e acfes coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 325-328 e 408-411;
RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Acles repetitivas: o novo perfil da tutela dos direitos individuais
homogéneos. Curitiba: Jurua, 2013, p. 125-165.

%2 Ver, inclusive com a abordagem sobre a convivéncia de técnicas diferenciadas e processo coletivo: MENDES,
Aluisio Goncalves de Castro. AcOes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014.

%% H4 situacBes que, embora sejam veiculadas em aces individuais repetitivas, seriam melhor tuteladas pelas
acles coletivas, como é o caso dos danos de pequena monta, danos de dificil comprovacédo singularizada, casos
decorrentes de um Unico fato lesivo, em que pode haver producdo de prova que aproveite a todos as pretensdes,
entre outras situacBes. Pode-se apontar, ainda, a necessidade de utilizacdo da via coletiva em decorréncia de
condicBes econdmicas ou culturais, como pobreza e dificuldade de acesso a informacdo, o que é especialmente
relevante no cenario brasileiro.
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O que se pretende averiguar, contudo, é se 0 apego a dogmatica prépria do processo
coletivo — e também do processo individual — ndo acaba por obstar o desenvolvimento de
categorias mais apropriadas para estas técnicas diferenciadas.

A instituicdo de um novo Cddigo de Processo Civil, que prevé um microssistema
especifico para casos repetitivos, e, por isso, reconhece a magnitude de seus impactos
juridicos, politicos e sociais, pode ser o momento para repensar a estruturacdo de tais
mecanismos e revisitar sua natureza e sua dogmatica, para tentar apresentar uma
sistematizacdo que lhe seja adequada®. A efetividade do sistema processual, mediante a
adequacdo aos conflitos a que se destina tutelar, é que deve nortear o desenvolvimento e

refinamento da técnica®.

1.1 Fundamentos para a técnica processual diferenciada: a triade isonomia-

seguranca-celeridade

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas visa a prolacdo de uma decisao
unica que fixe tese juridica sobre uma determinada controvérsia de direito que se repita em
numerosos processos. O instituto encontra sustentagdo em alguns direitos fundamentais, que o

legitimam enquanto técnica processual diferenciada, & luz da Constituicio da Republica®®.

3 A adequagdo do processo as demandas repetitivas ¢ defendida largamente. Nesse sentido: “O processamento e
o0 julgamento das demandas repetitivas ou de massa exige uma dogmatica prépria. Trata-se da necessidade de
adaptagdo do processo civil as especificidades do litigio. Tais a¢cdes reclamam um tratamento processual préprio,
um método de solucdo em bloco, de forma que escolhida uma ou mais agBes como representativa do conflito
homogeneizado (o leading case), uma vez proferida decisdo nesta, a tese juridica adotada deveréa ter eficacia
vinculativa e havera de ser aplicada as demais ages repetitivas, de forma a preservar os principios da isonomia,
da certeza do direito, da seguranga, da previsibilidade e estabilidade da ordem juridica” (ZANFERDINI, Flavia;
GOMES, Alexandre. Tratamento coletivo adequado das demandas individuais repetitivas pelo juizo de primeiro
grau. Revista de Processo. Vol. 234, ago/2014, versdo digital). Parece, contudo, que em alguns casos essa
adaptacdo é pensada apenas parcialmente, ou relativa a alguns dos elementos ou institutos, o que acaba
resultando em mecanismos menos efetivos do que eles poderiam ser.

% Sobre a relagio entre efetividade e técnica, destacamos a ligio de Barbosa Moreira: “O que acima de tudo
importa é denunciar a falsa ideia da oposicao entre 0 empenho de efetividade e a convivéncia com a boa técnica.
(...) Efetividade e técnica ndo sdo valores contrastantes ou incompativeis, que deem origem a preocupacdes
reciprocamente excludentes, sendo, ao contrario, valores complementares, ambos 0s quais reclamam nossa
cuidadosa atengdo. Demonstram também que a técnica bem aplicada pode constituir instrumento precioso a
favor da propria efetividade” (BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Carlos. Efetividade do processo e técnica
processual. Temas de direito processual. 62 Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 28). Essa é a preocupagdo que
norteia esse estudo, que pretende apresentar uma tentativa de sistematizacdo que possibilite extrair o maximo (e
os melhores) resultados desta técnica processual.

% A Constituicdo é a base do direito processual, deve nortear seu desenvolvimento, interpretacdo e aplicacao.
Essa preocupacdo consta da exposicdo de motivos elaborada pela comissdo de juristas que desenvolveu o projeto
do novo CPC, que destaca que “talvez as alteracBes mais expressivas do sistema processual ligadas ao objetivo
de harmoniza-lo com o espirito da Constituicdo Federal, sejam as que dizem respeito a regras que induzem a
uniformidade e a estabilidade da jurisprudéncia” (Exposicdo de Motivos elaborada pela comissdo de juristas
responsaveis por elaborar o anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em
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Os pilares do incidente - que justificam sua existéncia e, a0 mesmo tempo, norteiam
sua aplicacdo - sdo: a isonomia, que determina o tratamento e solu¢do uniforme as mesmas
questdes; a seguranca juridica, estampada na previsibilidade e uniformidade das decisfes
judiciais; e a celeridade, através da prestacdo jurisdicional em tempo razoavel®’.

O incidente tem potencial para concretizar a isonomia entre os jurisdicionados,
através do tratamento uniforme das questdes comuns, assegurando que a mesma questdo
juridica obtenha idéntica interpretacdo e aplicacdo®®. A prestacio jurisdicional dispar a casos
idénticos constitui se ndo a maior, uma das mais graves violagdes ao principio da isonomia®°.

A isonomia, por sua vez, estd intimamente ligada com a previsibilidade e com a
estabilidade da prestagdo jurisdicional, que concretizam a seguranca juridica®®. Ao fixar uma
tese juridica aplicavel as mesmas questdes, o Judiciario consolida seu entendimento e

possibilita o estabelecimento de padrdes de conduta confiaveis aos jurisdicionados*’.

http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf). Ver, também: ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008; SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007; BARROSO,
Luis Roberto. Neoconstucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional
no Brasil. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado. Salvador, IBDP, n° 9, mar/mai, 2007. Disponivel em
www.direitodoestado.com.br; SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.
In: Leituras complementares de Direito Constitucional — Teoria da Constituicdo. Salvador: Juspodivm, 2009;
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: RCS
Editora, 2005; NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010; ZANETI JR., Hermes. A constitucionalizagdo do processo: o0 modelo constitucional da justica
brasileira e as relagdes entre processo e Constituicdo. Sdo Paulo, Atlas, 2014.

37 Nesse sentido: “Tudo leva a crer que [o incidente] contribuird de forma significativa para a efetivagdo dos
principios da seguranga juridica, da isonomia, da economia processual e da duracdo razoavel do processo, ao
possibilitar uma maior uniformizacgéo nos julgamentos proferidos no pais, contribuindo, assim, para a construcao
de um sistema jurisdicional mais racional e harmoénico” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
previsto no projeto de novo codigo de processo civil. RePro, vol. 211, set/2012, p. 191).

% Arenhart destaca como funcdo da tutela coletiva de direitos individuais “o tratamento uniforme de situagdes
que podem se enquadrar na mesma hipétese normativa. Aqui, a funcéo principal desempenhada por essa tutela
coletiva é a uniformizacdo do entendimento judicial sobre certo litigio e, consequentemente, a preservacdo da
isonomia” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo de
interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 133).

% NERY JR., Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 99.

*0 Criticando a ofensa & seguranca juridica pelo tratamento pulverizado das questdes repetitivas, Guilherme
Amaral aponta que: “Nos julgamentos das agdes de massa, surge talvez a pior consequéncia para a seguranca
juridica: a auséncia de um julgamento concentrado das causas torna absolutamente imprevisivel a sua solugdo.
Cada juiz, uma sentenca. Com isso, demandantes e demandados voltam a sua atengdo e as suas suplicas para
Brasilia, cada um por si, porém num “comportamento de manada”, esperando que no dia e no 6rgdo jurisdicional
em que o seu recurso for julgado sejam eles premiados pela sorte” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade,
seguranca, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de resolugdo de demandas repetitivas’. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, versdo digital).

*! Marinoni orienta que “tratar da mesma forma casos similares é algo fundamental para a estabilidade do poder
e para a manutencdo da seguranca necessaria ao desenvolvimento das relagdes sociais” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 109)


http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf
http://www.direitodoestado.com.br/
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Do mesmo modo, o IRDR tem potencial para consagrar o direito a razodvel duragao
do processo, por permitir a reducdo do tempo de duracdo dos processos judiciais, sob duas
perspectivas distintas e complementares.

De um lado, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas tem potencial de
reduzir o tempo de tramita¢do dos processos em que ha a questdo comum, pela adocéo da tese
fixada, limitando a rediscussdo do tema, que muitas vezes ocorre no seio de recursos
protelatérios. Tais técnicas permitem que o Orgdo julgador se dedique de forma mais
aprofundada para resolver concentradamente uma questdo juridica, o que possibilita um
acréscimo qualitativo da decisdo proferida acerca do tema*. Evita que o Judiciario analise
incontaveis vezes a mesma questao™.

De outro lado, a resolucdo concentrada das questdes repetitivas possibilita o
“desafogamento” do Judicidrio e permite que a maquina judiciaria seja empregada para
resolver outros conflitos. Nesta medida, também concretiza o direito a razoavel duracdo do
processo para todos os outros processos “nao-repetitivos”.

Ainda, estas técnicas diferenciadas, como o IRDR, privilegiam a economia

|44

processual, com a racionalizacdo da atividade jurisdicional™, inclusive no que se refere aos

custos da litigiosidade repetitiva®.

*2 Por isso, entendemos que a busca de celeridade na resolugdo dos conflitos repetitivos ndo negligencia
necessariamente a qualidade da prestacdo jurisdicional. Nesse sentido, lembramos a sempre atual licdo de
Barbosa Moreira, no sentido de que “‘se uma justiga lenta demais é decerto uma justica ma, dai ndo se segue que
uma justica muito rapida seja necessariamente uma justica boa. O que todos devemos querer é que a prestacdo
jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo,
a qualquer preco” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: alguns mitos. Revista de Processo.
S8o Paulo: RT, vol. 102, abr/jun. 2001).

* Sérgio Arenhart afirma que “se ndo é razoavel supor a possibilidade de andlise, em diferentes momentos, pelo
Judiciario, de uma sé espécie de litigio (apenas envolvendo sujeitos distintos), também néo é racional imaginar o
cabimento da apreciacao judicial da mesma questdo em varios processos (...). Assim, 0 exame de uma questdo —
que possa ser relevante para mais de um processo — salvo diante de circunstancias especiais ndo pode
racionalmente ser enfrentado mais de uma vez pelo Judiciario” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de
interesses individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 153).

* Nesse sentido: “Somadas as causas repetitivas em todo o pais, o nimero chega a casa dos milhdes. O fato de
elas serem analisadas individualmente — e ndo em bloco — atenta seriamente contra a economia processual, valor
inserido no complexo valorativo da efetividade” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranca,
massificagdo e a proposta de um ‘incidente de resolugdo de demandas repetitivas’. Revista de Processo. S&o
Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, p. 236). No mesmo sentido: “aglutinando direitos individuais, pretensdes que
seriam julgadas inimeras vezes por inimeros magistrados podem ser resumidas em um so processo, passando
por uma Unica fase instrutdria e gerando uma Unica decisdo. Ganha-se em recursos humanos e materiais,
facultando que o magistrado dedique um maior tempo ao litigio e evitando que varios julgadores tenham que
decidir sucessivamente sobre casos afins” (OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Pressupostos,
fundamentos e aplicacdo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 101).

*> Sobre os impactos econdmicos da litigiosidade repetitiva: “Além de atingir efetividade e seguranca, a
massificacdo dos litigios produz efeitos econémicos importantes. O custo da manutencdo de enormes estruturas,
internas e terceirizadas, para administrar a demanda massificada, torna-se um verdadeiro ‘imposto’ cobrado da
iniciativa privada. Como tal, é impossivel imaginar cenario no qual ndo seja ele repassado ao preco final de todo
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Com efeito, h& inimeros fundamentos para o desenvolvimento de técnicas
processuais diferenciadas, inclusive no que se refere ao espraiamento dos efeitos
extraprocessuais e extrajuridicos da atividade jurisdicional®.

N&o obstante, a técnica processual diferenciada apenas se legitimara na medida em
que concretizar tais valores, o que devera nortear o desenvolvimento de sua estrutura e
aplicacdo®’. O IRDR, para além de objetivar a promocéo da seguranca juridica, da isonomia e
da duracdo razoavel dos processos, deve ser pensado e construido para viabilizar a

concretizacao de tais direitos.

e qualquer servigo ou produto. Ao fim e ao cabo, este custo ¢ diluido e pago por toda a sociedade”. (AMARAL,
Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas’. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, p. 236).

*\er: OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo
civil. Sdo Paulo: RT, 2014, capitulo 5, especialmente item 5.1.14. Embora o autor se refira amplamente aos
meios coletivos, muitos dos fundamentos apresentados sdo coincidentes com os relativos a técnica adotada no
IRDR, notadamente quando trata das consequéncias sociais mais amplas, como “dissuasdo, equilibrio e reforma
estrutural” (p. 113).

*" Nesse sentido: “Tendo em conta que um sistema de coletivizagdo possui como justificativa seus proprios
beneficios, observar sua adequacdo e sua eficiencia passa pela elaboracdo de um teste esquematico em que, de
um lado, sejam colocadas estas vantagens e, de outro, sejam inseridos 0s seus aspectos e dados procedimentais.
Quanto maior a compatibilidade entre os fundamentos da coletivizagdo e o sistema em apre¢o, maior sera sua
eficiéncia. Contrariamente, uma técnica de aglutinacdo incapaz de atingir satisfatoriamente estes beneficios
devera ser revista, pois indcua para as finalidades a que se deveria propor” (OSNA, Gustavo. Direitos
individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2014, p.
117).
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2 O QUE SAO DEMANDAS REPETITIVAS?

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas destina-se as situagdes em que haja
multiplicidade de processos que contenham controvérsia sobre idéntico ponto de direito®®,
com o objetivo de fixar a tese juridica aplicavel a todos os casos.

Este capitulo objetiva identificar o que sdo consideradas demandas repetitivas no
contexto do ordenamento brasileiro e que tipo de questdes sdo veiculadas em processos
classificados pela legislacdo processual como repetitivos, para apontar quais as situacoes
sujeitas ao IRDR. Também se pretende analisar como essa categoria se relaciona com 0s
direitos individuais homogéneos, para verificar se 0s processos repetitivos e as a¢des coletivas
relativas a direitos individuais homogéneos se destinam a tutelar as mesmas situacdes
conflituosas.

Para tanto, identificaremos primeiramente o que sdo considerados “direitos
individuais homogéneos”, abordando a discussdo doutrinaria sobre sua natureza. Em seguida,
trataremos das demandas repetitivas propriamente ditas, definindo o que as aproxima e o que

as distancia daquela categoria.

2.1  Direitos individuais homogéneos e a tradicional discussdo sobre sua natureza:

dimensdo material versus dimensao processual

Ao longo das Ultimas décadas, foi criado e aprimorado o sistema normativo de
protecdo a direitos coletivos no Brasil*®. A denominacdo “direitos coletivos”, embora adotada
para designar um género Unico, abrange conflitos com caracteristicas bastante distintas.
Engloba tanto situagcbes em que o objeto do litigio é de fato transindividual e indivisivel,
como situages em que os interesses conflituosos tém caracteristicas individuais e assumem
feicdo coletiva em decorréncia do fato de haver pluralidade de envolvidos em similar
situacao.

O direito brasileiro, diante de diversos interesses que carregam 0 signo da

coletividade, adotou trés categorias principais para classifica-los, cuja definigdo foi positivada

8 0 incidente de resolugio de demandas repetitivas sera cabivel quando houver “efetiva repeticio de processos
gue contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito” (art. 976, I). A questdo juridica pode
ser processual ou material, por forga do art. 928, paragrafo Gnico: “art. 928. (...) Paragrafo unico. O julgamento
de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou processual”.

*® Que envolve principalmente, como visto, a Lei da Acdo Popular (Lei 4.717), a Lei da Acdo Civil Pdblica (Lei
7.347/85) e o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).
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no diploma legal consumerista sob a denominagéo de direitos difusos, coletivos em sentido
estrito e individuais homogéneos (art. 81 da Lei 8.078/90°°)>!. N&o trataremos, nesse estudo,
da defesa dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, limitando nossa analise aos
direitos individuais homogéneos, com o0 objetivo de identificar se estes sdo 0s interesses
veiculados através das demandas classificadas pelo sistema processual como repetitivas.

Para tanto, é necessario identificar sua natureza. Pretenderemos responder se ha, sob
0 aspecto substancial, uma categoria de direitos com caracteristicas proprias ou se a categoria
se identifica como coletiva apenas sob a perspectiva de sua forma de protecdo. Neste topico,
nos ocuparemos de apontar brevemente as vertentes doutrinérias que se debrucam sobre o
tema e a posi¢do por nos adotada.

Analisar as diferentes perspectivas para classificacdo e identificacdo dos direitos
individuais homogéneos parece indispensavel para que seja possivel adotar uma concepcao
sobre esta categoria, com o objetivo de, em um segundo momento, identificar se ha alguma

distingdo entre estes e o0s interesses envolvidos no fendmeno da litigiosidade repetitiva.

2.1.1 H&uma dimensio material gue identifica os direitos individuais homogéneos?

Os direitos individuais homogéneos sdo, para parte da doutrina, uma categoria de
direito material que se distancia dos direitos individuais classicos. Sdo espécie do género

direitos coletivos, com caracteristicas préprias, sob a perspectiva substancial. Para os autores

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

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

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

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

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

*1 N&o desconhecemos a existéncia de recentissima tese, defendida por Edilson Vitorelli em seu doutorado na
UFPR, que apresenta questionamento critico e proposta de reestruturacdo do processo coletivo, mormente em
relagdo a categorizacdo classica dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Do mesmo modo, €
preciso citar o estudo de Marcio Mafra Leal, que apresenta uma concepcao diferenciada dos direitos coletivos,
inclusive enquadrando os direitos coletivos em sentido estrito como direitos materialmente individuais, embora
coletivamente tratados (ver: LEAL, Marcio Mafra. A¢Ges coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014). Ha, ademais, quem
aproxime os direitos difusos a protecdo de institui¢des, aproximando sua tutela a tutela do direito objetivo:
COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdicdo constitucional, jurisdicdo coletiva e tutela de instituicGes. Revista
de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital. Nao obstante, considerando que tais posi¢cdes ndo sdo
majoritarias no ambito da processualistica coletiva, considerando que ainda ndo tivemos acesso a tese de
Vitorelli (ainda ndo publicada) e considerando também a delimitacdo temética do presente estudo, iremos
apresentar as noc¢oes tradicionais dos direitos individuais homogéneos, conforme o art. 81 do CDC e a doutrina
classica referenciada a seguir. Pontuaremos algumas concepg¢des dos entendimentos divergentes ao longo do
texto, principalmente em notas de rodapé.
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que adotam esta vertente, ha tracos distintivos que permitem identificd-los como categoria de
direito substancial.

O objetivo dessa breve analise é verificar se, de fato, os direitos individuais
homogéneos podem ser compreendidos como uma categoria autbnoma, de natureza coletiva,
ja que tal conclusdo poderia apontar pela inviabilidade de equipara-los com os direitos
veiculados via processos repetitivos, uma vez que a tutela propriamente coletiva seria
necessaria e excludente.

E preciso alertar, de inicio, que ndo ha uniformidade entre os autores que adotam
essa perspectiva substancial dos direitos individuais homogéneos. Veremos, nesse topico, as
principais linhas argumentativas que tém em comum o fato de negarem a dimensdo
exclusivamente processual de tais direitos, apesar de se basearem em ideias nem sempre
convergentes.

Alcides Munhoz da Cunha defendia que hd uma dimensdo substancial dos direitos
individuais homogéneos que os diferencia tanto dos direitos individuais classicos quanto dos
direitos difusos e coletivos em sentido estrito. Afirmava, contudo, que aqueles direitos ndo
sdo autbnomos em relacdo a estes, sendo uma peculiar modalidade ou atributo de tais
interesses. Entendia que os direitos individuais homogéneos seriam um desdobramento
daqueles direitos, subordinado aqueles™.

Apesar de discordarmos da conclusdo exposta, 0 raciocinio merece atencdo, porque
alerta para o fato de que, em geral, a mesma conduta que acarreta ofensa a um bem juridico
difuso ou coletivo pode acarretar violagdo homogénea a direitos individuais®®. A identificagdo
dos direitos violados dependera da analise da pretensao exercida no caso especifico analisado.
Um mesmo fato lesivo pode dar origem a um processo que Vvisa a tutelar direito difuso ou
individual homogéneo, o que exigira a analise do pedido formulado na acdo coletiva. E o

pedido que permite a identificagdo de que tipo de direito pretende-se tutelar.

%2 Segundo o autor, se, no caso concreto, for possivel determinar os sujeitos, estar-se-a diante de interesses que,
“além de coletivos, poderdo ser igualmente individuais homogéneos”, e, contudo, “se forem indeterminados os
sujeitos, poder-se-a dizer que se esta diante de interesses difusos sob a modalidade de interesses individuais
homogéneos” (CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolucao das a¢des coletivas no Brasil. Revista de Processo, vol.
177, jan/mar 1995, p. 224, versdo digital).

%3 Tal situagdo ¢ bastante comum, sendo amplamente admitida pela doutrina. Kazuo Watanabe alerta que “no
plano sociolégico, o conflito de interesses pode dizer respeito, a um tempo, a interesses ou direitos ‘difusos’ e
‘individuais homogéneos’. Suponha-se, para raciocinar, uma publicidade enganosa. Enquanto publicidade, a
ofensa atinge um namero indetermindvel de pessoas, tratando-se em consequéncia de lesdo a interesses ou
direitos ‘difusos’. Porém, os consumidores que, em razao da publicidade, tiverem adquirido o produto ou o
servico ofertado, apresentardo certamente prejuizos individualizados e diferenciados, de sorte que estamos ai
diante de lesdo a interesses ou direitos ‘individuais homogéneos” (GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE,
Kazuo; NERY JR., Nelson. Cdédigo brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do
anteprojeto. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 80).
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N&o obstante, entendemos que os direitos individuais homogéneos ndo séo
necessariamente um prolongamento de direitos difusos ou coletivos em sentido estrito™,
porque é possivel distinguir as pretensdes de natureza difusa ou coletiva das pretensdes
individuais, demonstrando que n&o ha a aventada subordinac&o ou dependéncia.*®

Alcidez Munhoz da Cunha também defendeu que os direitos individuais homogéneos
teriam natureza meta-individual, por serem interesses justapostos que “visam a obtencdo de
um mesmo bem, de uma mesma utilidade indivisivel” *°. Em sintese, o interesse seria meta-
individual considerando que a sentenca na acdo coletiva sera genérica e que apenas ocorrera a
divisibilidade e a determinacéo dos sujeitos titulares no momento da liquidagdo. Segundo esta
perspectiva, a indivisibilidade do objeto, que é um dos aspectos caracteristicos dos interesses
metaindividuais, estaria presente também para os direitos individuais homogéneos.

Parece, contudo, que esta indivisibilidade a que se refere o autor ndo é propria do
bem juridico substancial tutelado pela via da acdo coletiva. Com efeito, a indivisibilidade ndo
¢ caracteristica intrinseca das relag¢fes juridicas conflituosas, de modo que ndo nos parece

* Sérgio Arenhart alerta que Miguel Teixeira de Sousa segue entendimento similar, defendendo que “os
interesses individuais homogéneos sdo a refrac¢do daqueles na esfera de cada um dos seus titulares, ou seja, sdo
a concretizacdo dos interesses difusos stricto sensu e dos interesses colectivos na esfera dos individuos”
(ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da prote¢do de interesses
individuais homogéneos. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 137). Neste estudo, Arenhart também
destaca decisGes judiciais que adotam critérios diversos para caracterizar os interesses individuais homogéneos,
como a indisponibilidade ou relevancia social do direito, como: STF, RE 163.231; STJ AgRg no REsp 404.656.
> Veé-se dos exemplos citados pelo por Alcidez Munhoz da Cunha que é possivel identificar e separar
claramente pedidos relativos a direitos coletivos e pedidos relativos a direitos individuais, mesmo que o autor
entenda que sdo direitos difusos ou coletivos em sentido estrito sob a modalidade de direitos individuais
homogéneos: “o pedido de condenagéo genérica em favor das vitimas de uma propaganda enganosa nio deixa de
ser difuso, para ser também individual homogéneo; o pedido de condenagdo genérica para as vitimas de um
vazamento de gas (Césio 137) em virtude da imprudéncia dos empregados de uma empresa; o pedido de
condenagdo genérica do fabricante de um medicamento ("Talidomida™) em favor das vitimas mutiladas pela
droga. Enquanto se pedisse apenas a cessacdo da propaganda enganosa, bem como a interdicdo do
estabelecimento sob o risco de vazamento do gas ou a proibicao de circulacdo do medicamento nocivo estar-se-
ia diante de interesses difusos puros; todavia, quando se deduz o pedido de condenacdo genérica em favor das
vitimas, o interesse difuso ja recebe o atributo de individual homogéneo. De outro lado, se forem determinados
0s sujeitos, porque integrantes de grupo, classe ou categorias de pessoas, 0s interesses, além de coletivos,
poderdo ser igualmente individuais homogéneos. Assim, por exemplo, o pedido de condenacdo genérica da
autarquia previdenciaria em favor dos aposentados que tiveram seus proventos indevidamente congelados em
determinado periodo (sdovitimas, sofreram danos em virtude de fato imputavel a autarquia): o pedido de
condenagdo genérica em perdas e danos em favor de um grupo de profissionais que sofreram indevidamente o
cancelamento de suas habilitagdes profissionais pelo 6rgdo de classe” (CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolucdo
das aces coletivas no Brasil. Revista de Processo, vol. 177, jan/mar 1995, p. 224, versdo digital).

% O autor aponta que que “os interesses meta-individuais, ao contrario dos individuais, caracterizam-se
precisamente pelo dado de que ha pluralidade de sujeitos com interesses convergentes, justapostos, correlatados,
incidentes sobre 0 mesmo bem indivisivel, de modo que a satisfacdo do interesse de um dos sujeitos importa
necessariamente na satisfacdo contemporanea dos demais interesses. Subjetivamente, caracterizam-se pois pela
pluralidade de sujeitos com interesses coordenados sobre 0 mesmo bem e, objetivamente, pela indivisibilidade
do bem”. Em relag@o aos direitos individuais homogéneos, aventa que “o que se pretende ¢ uma condenacgdo
genérica, uma utilidade processual indivisivel, em favor de todas as vitimas ou seus sucessores, em virtude de
danos que tem origem comum” (CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolugdo das a¢des coletivas no Brasil. Revista
de Processo, vol. 177, jan/mar 1995, p. 224, versao digital, grifo nosso).
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correto utilizé-la como atributo para caracterizar tais interesses como meta-individuais. Em
suma: a indivisibilidade, se existente, sera apenas da tutela processual que alberga os direitos
individuais (e apenas para algumas das fases procedimentais), mas néo dos direitos em si°".

Assim, ainda que se possa falar em indivisibilidade, esta sera apenas da técnica
processual coletiva, e ndo do préprio direito ou da relacdo substancial conflituosa®®,

Por outro lado, hd quem defenda que existe o acréscimo de uma dimensdo material
pela protecdo coletiva dos direitos individuais homogéneos, que configuraria uma protecdo
extra em relacdo a via processual individual.

Para Eduardo Talamini, por exemplo, ha interesses difusos subjacentes aos direitos
individuais homogéneos tutelados pela via da agdo coletiva, como a coibicdo de condutas
ilicitas que geram lesdes multitudinarias, além de seguranca juridica, isonomia e
previsibilidade®™. O autor aponta que a protecdo coletiva pressupde certo grau de
transindividualizacdo dos direitos, especialmente nos casos em que ndo seja possivel definir o
namero de sujeitos atingidos pela lesdo aos direitos individuais, hiptese em que a lei prevé a
destinacdo do valor da condenagéo para um fundo monetario®.

Para o autor, a sancdo pecuniaria consistente na destinacdo do fruto da condenacao

ao fundo “¢ a reacdo do ordenamento a violagdo do direito difuso acima destacado”. Haveria,

>" Afinal, o préprio autor reconhece que hé divisibilidade do bem, ao mencionar que sera possivel o ajuizamento
de acBes individuais de reparacdo de danos no caso de improcedéncia da agdo coletiva. Ademais, a natureza
individual e divisivel de tais direitos fica ainda mais clara quando o autor aborda, no texto, a consequéncia da
coexisténcia de uma agao coletiva e uma acdo individual sobre a mesma questdo, concluindo que “se a sentenga
coletiva for de procedéncia, a agdo individual perde o objeto” (CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolugdo das
acles coletivas no Brasil. Revista de Processo, vol. 177, jan/mar 1995, p. 224, versdo digital.) Ora, se a acdo
individual perde o objeto em virtude da sentenga proferida na acéo coletiva, trata-se de a¢des (a individual e a
coletiva) que versam sobre 0 mesmo objeto.

%8 Veja que o proprio Alcides Cunha aponta para esta constatagio, quando menciona que haveria uma “utilidade
processual indivisivel” (CUNHA, Alcides Munhoz da. Evolu¢do das agdes coletivas no Brasil. Revista de
Processo, vol. 177, jan/mar 1995, p. 224, verséo digital).

* TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: a acéo coletiva e os
mecanismos previstos no CPC de 2015. Revista de Processo, vol. 241, mar/2015, p. 337-358, versdo digital.

% Segundo Talamini, dessa regra se extrai que: “para o ordenamento, o sujeito que adota conduta apta a lesar
direitos de uma quantidade significativa de individuos, merece ser censurado e sancionado especificamente
também por isso. Vale dizer: independentemente de sua responsabilidade pela violagdo do direito de cada
individuo e independentemente também de sua responsabilidade pela violagdo de outros direitos difusos ou
coletivos correlatos, o sujeito responde, adicionalmente, por haver violado (ou ameagado efetivamente) a esfera
juridica estritamente individual de uma grande quantidade de individuos. O ordenamento censura
comportamentos aptos a gerar lesGes individuais multitudinarias. Trata-se de uma censura adicional,
inconfundivel com a responsabilizacdo atinente a cada dano individual. O aspecto quantitativo (lesdo a inimeros
direitos individuais) assume relevancia qualitativa: pde-se, ao lado dos direitos individuais homogéneos, o
direito difuso (de toda a coletividade, portanto) de que 0s sujeitos ndo adotem condutas aptas a gerar danos a
uma grande quantidade de individuos” (TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogéneos e seu substrato
coletivo: a acdo coletiva e 0s mecanismos previstos no CPC de 2015. Revista de Processo, vol. 241, mar/2015, p.
337-358, versao digital, grifo nosso).
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entdo, na via coletiva, um escopo punitivo e pedagégico®, que permitiria classificar os
direitos individuais homogéneos como mais do que a soma de diversas pretensdes
individuais®®. Apesar de esta visio conter um raciocinio interessante, duas observacdes
merecem ser feitas.

A primeira é que pensamos que a destinacdo da verba ao fundo monetéario na
auséncia de execucdes individuais ndo transforma as lesdes a direitos individuais em lesGes
coletivas, com caracteristicas intrinsecas diferenciadas, ndo sendo apta, por isso, para
identifica-1a®®. O fato de poder ser adotada, na sentenca condenatdria genérica®, mera
estimativa do nimero de individuos lesados pela conduta ilicita e, ainda, o fato de ndao haver
execucdes individuais correspondentes ao valor estimado ndo diz muito sobre a natureza do
direito violado, mas, ao contrario, parece ser uma simples consequéncia da técnica processual

coletiva, desenhada conforme uma opcdo legislativa especifica.

61 Para Talamini, “o sujeito que adota conduta apta a lesar direitos de uma quantidade significativa de
individuos, merece ser censurado e sancionado especificamente também por isso. Vale dizer: independentemente
de sua responsabilidade pela violagdo do direito de cada individuo e independentemente também de sua
responsabilidade pela violacdo de outros direitos difusos ou coletivos correlatos, o sujeito responde,
adicionalmente, por haver violado (ou ameagado efetivamente) a esfera juridica estritamente individual de uma
grande quantidade de individuos. O ordenamento censura comportamentos aptos a gerar lesbes individuais
multitudindrias. Trata-se de uma censura adicional, inconfundivel com a responsabilizacéo atinente a cada dano
individual. O aspecto quantitativo (les@o a inimeros direitos individuais) assume relevancia qualitativa: pde-se,
ao lado dos direitos individuais homogéneos, o direito difuso (de toda a coletividade, portanto) de que os sujeitos
ndo adotem condutas aptas a gerar danos a uma grande quantidade de individuos” (TALAMINI, Eduardo.
Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: a¢do coletiva e 0s mecanismos previstos no Codigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol. 241/2015, p. 337-358).

%2 Barbosa Moreira, apesar de adotar a célebre distincao de direitos essencialmente ou acidentalmente coletivos,
destacando a natureza processual dos direitos individuais homogéneos, parece concordar com a existéncia de
uma dimensdo pedagdgica da tutela coletiva, afirmando que esta “revela a possibilidade de que uma soma
eventualmente seja maior, isto é, tenha uma significacdo juridico-social maior, do que aquela que poderiamos
atribuir-lhe se nos limitdssemos a adicionar as varias parcelas umas as outras. O fendmeno transcende esses
limites, supera-os para apresentar-se aos nossos olhos com aquela marca de impacto de massa” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. A¢Bes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, vol. 61, Jan.
1991, p. 187, versdo digital).

% Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. parecem concordar que a destinacdo da verba ao fundo é um dos
elementos que aponta a natureza coletiva dos direitos individuais homogéneos, pois entendem que a tutela néo se
restringe aos direitos individuais das vitimas, mas “vai além, tutelando a coletividade mesmo quando os titulares
dos direitos individuais ndo se habilitarem em nimero compativel com a gravidade do dano, com a reverséo dos
valores ao FDD” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. VVol. 4. 8 ed.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 85).

% E preciso destacar que, embora parte da doutrina trate da sentenca coletiva como sentenca genérica, ha
importantes contribui¢es doutrinarias demonstrando que esta deve ser a solugdo apenas quando ndo haja outras
formas mais efetivass que evitem a pulverizacdo. Aluisio Mendes e Gustavo Osna destacam que a sentenca
“duplamente iliquida” (em relagdo ao quantum e em relagdo aos sujeitos) “deve ter um carater subsidiario, a ser
utilizada apenas diante da total impossibilidade de outras técnicas e solucBes praticas que viabilizem a tutela
coletiva do inicio ao fim, como a possibilidade de liquidacdo/execucédo invertida, a fixacdo de danos materiais
e/ou morais por amostragem ou por estimativa média” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; OSNA,
Gustavo; ARENHART, Sérgio. Cumprimento de sentencas coletivas: da pulverizacdo a molecularizacdo.
Revista de Processo, vol. 222, ago/2013).
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A condenacéo genérica e a reversdo ao fundo — escolhas do legislador para a via
processual coletiva — ndo tornam o direito transindividual e tampouco tornam o objeto
indivisivel, mas apenas funcionam como uma consequéncia legal para a ndo manifestacdo dos
interessados (determinados ou determinaveis) sobre seus direitos (divisiveis). Até porque, se
forem propostas execu¢des individuais em quantidades compativeis com o dano estimado na
decisdo, ndo havera reversdo ao fundo coletivo®™. Essa constatacdo demonstra que ndo ha,
entdo, um acréscimo em relacdo a soma das pretensdes individuais, mas mera destinacao
diferenciada da condenacdo estimada para a soma de tais pretensdes.

Pode ser, sim, que haja lesdo a outro interesse de natureza difusa ou coletiva em
sentido estrito, concomitantemente a lesdo aos direitos individuais, que também mereca
protecdo, hipdtese em que ficara clara a necessidade de outra tutela punitiva, como ja
mencionamos. Mas a coexisténcia de ofensa a tais direitos, apesar de muito frequente®, n&o
os confunde, ndo faz com que os direitos individuais homogéneos sejam uma extensdo dos
difusos e tampouco que estes decorram da protecdo daqueles.

A segunda observacdo € que, apesar de concordarmos com o argumento do efeito
pedagdgico da utilizacdo da via coletiva para protecdo de direitos individuais homogéneos,
também pensamos que essa consequéncia ndo € apta para identifica-los como categoria
autdbnoma. Embora se perceba que a tutela coletiva tem um aspecto politico-social que pode
acabar por coibir condutas ilicitas seriadas®’, também aqui parece ser mero efeito da técnica
coletiva que ndo chega a caracterizar a existéncia de um outro bem juridico tutelado
autonomamente. N&o ha, pensamos, a protecdo a um bem juridico préprio, transinsindividual

e indissociavel dos direitos individuais homogéneos (como, hipoteticamente, a honra coletiva

% Conforme aponta Talamini “o ordenamento dispensa o acréscimo da sangdo pecuniaria: 0 escopo punitivo e
educativo ja tera sido atingido reflexamente pelas sangdes individuais” (TALAMINI, Eduardo. Direitos
individuais homogéneos e seu substrato coletivo: a acdo coletiva e 0s mecanismos previstos no CPC de 2015.
Revista de Processo, vol. 241, mar/2015, p. 337-358, versdo digital).

% Sob essa perspectiva, Teresa Wambier aponta que “a defini¢do dos lindes que separam os direitos difusos e os
direitos individuais € tema extremamente delicado. Se vislumbrados a partir da Constituicdo Federal
praticamente todos os direitos e interesses juridicamente possiveis terdo ali assento, mesmo que indiretamente e
em um plano bastante geral. O que se deve verificar, de acordo com o que estabelece o art. 81, paragrafo tnico,
da Lei 8.078/1990, é se o direito em questdo é ou ndo suscetivel de fracionamento. Em caso negativo, se estara
diante de direito difuso ou coletivo; em caso positivo, se estara diante de direito individual, que podera ou nao
ser caracterizado homogeneamente. Sob este prisma, mediatamente, é possivel dizer que quaisquer direitos
individuais encontram reflexo em algum direito difuso. Mas, para que seja possivel 0 ajuizamento de agdo
coletiva para a tutela de direito difuso, é imprescindivel que, direta e frontalmente, o direito difuso esteja sendo
violado” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Ilegitimidade do Ministério Publico para defesa de direitos
individuais ndo homogéneos. Pareceres — Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 2, out/2012, p.
701).

®” Dizemos que pode acabar por reprimir, porque ndo hé dados concretos sobre o real efeito das acdes coletivas
sobre a préatica de condutas ilicitas. Cita-se o efeito pedagdgico como um dos beneficios da tutela coletiva, mas
faltam indicadores reais desse efeito, a0 menos na realidade brasileira.
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dos consumidores®®), que justifique o carater material coletivo especifico destes interesses,
mas o efeito pedagdgico decorre do fato de que a “puniciao” pela conduta ilicita se torna mais
complexa e robusta, porque correspondente a dezenas ou milhares de lesGes individuais.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., por outro lado, adotam a concepcao de que 0s
direitos individuais homogéneos sdo uma categoria de direitos cuja natureza coletiva é
hibrida, porque decorre de aspectos de direito material e processual. Para os autores, que
entendem que “a especificidade do processo coletivo encontra-se no objeto litigioso”eg, a
tutela coletiva de direitos individuais homogéneos também trata de objeto litigioso coletivo™,
uma vez que estes “sdo indivisiveis e indisponiveis até o momento de sua liquidacdo e
execucdo, voltando a ser indivisiveis se ndo ocorrer a tutela integral do ilicito”’*. Assim, 0s
titulares dos direitos sdo considerados, por uma ficcao legal, como grupo, ao menos nas fases
de conhecimento e de fluid recovery.

Muito embora reconhecamos a importdncia dessa doutrina, também ousamos
divergir, pelos mesmos motivos apontados acima. Parece que o fato de a tutela processual ser
indivisivel em algumas das fases ndo encontra correspondente na indivisibilidade do direito

material tutelado pela via da acdo coletiva. Assim, apesar de os titulares dos direitos

%8 Destacamos, sob esta perspectiva, a importante discusséo sobre os danos morais coletivos. Kazuo Watanabe
entende que os danos morais coletivos se vinculam a direitos difusos ou coletivos, nunca a direitos individuais
homogéneos: “o dano moral coletivo visa indenizar a coletividade que foi atingida em sua moral. Na tutela dos
direitos individuais homogéneos, qual seria a coletividade lesada, a titulo de danos morais, para além dos
individuos que foram pessoalmente atingidos? Nenhuma. Por isso a indenizac¢do por danos morais, na tutela dos
direitos individuais homogéneos, sé pode cingir-se as pessoas individualmente lesadas, ndo havendo que cogitar-
se de outra coletividade, que ndo a composta pelos membros do grupo, que possa ser atingida por dano moral
coletivo (...) N&o é possivel confundir um possivel e eventual dano moral coletivo que se vincula a direitos
difusos ou coletivos (em sentido estrito), de um lado, com o eventual dano moral sofrido individualmente pelas
pessoas, em caso de direitos individuais homogéneos, de outro” (GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE,
Kazuo; NERY JR., Nelson. Cdédigo brasileiro de Defesa do Consumidor. Comentado pelos autores do
anteprojeto. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 68-69). Concordamos com o raciocinio, que corrobora, ao
nosso ver, a inexisténcia de um direito difuso subjacente aos direitos individuais, haja vista a inexisténcia de uma
coletividade que titularize um “direito a mais” do que a soma dos direitos titularizados individualmente.

% para os autores: “processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu (situago juridica
coletiva ativa) ou se afirma a existéncia de uma situacdo juridica coletiva passiva (deveres individuais
homogéneos, por exemplo). Observe-se, entdo, que o nicleo do conceito de processo coletivo esta em seu objeto
litigioso: coletivo € o processo que tem por objeto litigioso uma situagdo juridica coletiva ativa ou passiva”
(DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Conceito de processo jurisdicional coletivo. Revista de Processo,
vol. 229, mar/2014, versdo digital, grifo no original).

"0 Para os autores, “Nos direitos individuais homogéneos, o grupo ¢ criado, por ficgdo legal, apds o surgimento
da lesdo. Trata-se de um grupo de vitimas. A relagdo que se estabelece entre as pessoas envolvidas surge
exatamente em decorréncia da lesdo, que tem origem comum: essa comunhdo na ancestralidade da lesdo torna
homogéneos os direitos individuais. Criado o grupo, permite-se a tutela coletiva, cujo objeto, como em qualquer
acdo coletiva, é indivisivel (fixacdo da tese juridica geral); a diferenca, no caso, reside na possibilidade de, em
liquidagao e execucdo da sentenga coletiva, o quinhao devido a cada vitima pode ser individualizado” (DIDIER
JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. Vol. 4. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p.
84).

" DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. Vol. 4. 8 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 82.
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individuais serem considerados enquanto grupo na acgdo coletiva, ndo perdem sua
individualidade e a divisibilidade de seus direitos, porquanto podem realizar acordo quanto as
suas relacGes juridicas, prosseguir com as suas acOes individuais, enfim, praticar
individualmente os atos relativos aos seus interesses determinados e divisiveis.

A preocupagdo comum entre 0s autores que defendem a natureza coletiva dos
direitos individuais homogéneos esta na valorizacdo da via coletiva como mais adequada e
efetiva para tutelar tais direitos’2. Defender a existéncia de uma dimensdo coletiva nos direitos
individuais homogéneos acaba por ser uma forma de enfatizar a adequacdo da tutela coletiva
como meio processual a ser empregado em tais conflitos’®, por distancié-los dos direitos
individuais e do processo civil tradicional, de bases individualistas™®. Apesar de também
compartilharmos tal preocupacéo, entendemos que a utilizacdo da via coletiva ndo é suficiente
para justificar uma outra dimensao (material) para os direitos individuais homogéneos.

Entendemos, entéo, que os direitos individuais homogéneos nio sao “materialmente”
coletivos. Assim sendo, sua natureza ndo impede, a principio, que sejam equiparados aos

direitos veiculados via processos individuais repetitivos.

2.1.2 Direitos individuais homogéneos e sua dimensio processual

72 Sérgio Arenhart aponta essa questdo ao analisar as vertentes doutrinarias que enxergam uma dimens&o
material coletiva nos direitos individuais homogéneos, afirmando que “a doutrina que sustenta natureza material
de tais interesses, a rigor, esta preocupada em permitir o tratamento coletivo das questdes, valorizando os
interesses em questdo” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da
protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 141).

"3 Essa preocupagao pode ser encontrada na doutrina de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. que, ao criticarem a
vertente que nega o carater coletivo a esses direitos, apontam que “esta vVisdo mostra-se excessivamente restritiva
e afastaria os DIH dos principios gerais da tutela coletiva, aplicaveis ao rol expressamente criado pelo CDC, e
referendados agora por todas as propostas de Codigo Processual Coletivo, relegando-os a personagem de
segunda categoria na protegdo coletiva” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito
processual civil. Vol. 4. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 85).

" Eduardo Talamini destaca que “a percep¢do da dimensdo coletiva subjacente aos direitos individuais
homogéneos ajuda a pdr em destaque um aspecto relevante para a defini¢do da adequagdo da tutela coletiva”
(TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogéneos e seu substrato coletivo: a acdo coletiva e 0s
mecanismos previstos no CPC de 2015. Revista de Processo, vol. 241, mar/2015, p. 337-358, versdo digital).
Citamos, ainda, a posicdo de Rizzato Nunes, para quem os direitos individuais homogéneos sdo espécie de
direito coletivo, mesmo afirmando que os titulares sdo determinados e que o objeto é divisivel. Para o autor, ndo
se trata de agrupamento de varias pessoas, com direitos proprios e individuais, no polo ativo da demanda, mas se
trata de direito coletivo, porque permite acdo coletiva, proposta por um dos legitimados do art. 82 do CDC.
Parece que o autor utiliza a possibilidade de utilizacdo da via coletiva (sem excluir a individual, eis que a admite
expressamente) e a existéncia de uma legitimacdo extraordinaria como fundamentos da natureza coletiva do
direito. Novamente, valoriza a via coletiva e, a partir dela, classifica a relacdo substancial. Ver: NUNES,
Rizzato. As acBes coletivas e as definigdes de direito difuso, coletivo e individual homogéneo. In: CHAVES,
Cristiano et al (Coords). Estudos de Direito do Consumidor: tutela coletiva (homenagem aos 20 anos da Lei de
Acéo Civil Publica). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005).
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Os direitos individuais homogéneos, ndo sendo “materialmente” coletivos, assumem
esta dimensdo quando hé& o seu agrupamento em uma via processual coletiva. Diz-se, entdo,
que ndo sendo os direitos individuais homogéneos uma categoria do direito material, 0 que ha
¢ uma “forma processualmente distinta de tratar direitos individuais™™.

A percepcdo dos direitos individuais homogéneos a partir da dimenséo processual
iniciou-se sobretudo a partir da identificacdo de caracteristicas distintas entre esta categoria e
os direitos difusos e coletivos em sentido estrito.

Um dos principais responsaveis pela diferenciacdo foi Barbosa Moreira. Com efeito,
a partir da anélise da natureza da relagdo substancial conflituosa, o processualista propds a
classificacdo — logo adotada e reproduzida amplamente — em direitos essencialmente ou
acidentalmente coletivos’®.

Barbosa Moreira aponta que os litigios essencialmente coletivos apresentam, sob o
aspecto subjetivo, um ndmero indeterminado de sujeitos, e do ponto de vista objetivo, objeto
indivisivel”’. Por outro lado, o autor afirma que s&o acidentalmente coletivos os interesses em
que é possivel distinguir individualmente os membros atingidos, em relacdo aos quais pode 0
processo ter resultados ndo uniformes, porque o objeto é cindivel.

A cindibilidade do objeto e a individualizacdo dos sujeitos seriam, entdo, tracos
caracteristicos dos direitos individuais homogéneos, que os diferenciam dos direitos cuja
natureza é coletiva. Tais interesses podem assumir acidentalmente uma dimensdo coletiva,
“em razdo do grande nimero de interessados e das graves repercussdes na comunidade; numa

palavra: do ‘impacto de massa”’®,

> Sérgio Arenhart aborda as teorias divergentes sobre a classificacdo dos direitos individuais homogéneos,
concluindo que estes tém natureza processual: ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 141. Aderimos ao entendimento do autor quanto a este ponto.

"® Segundo Barbosa Moreira, é essencialmente coletivo o interesse que: “ndo comporta decomposi¢io num feixe
de interesses individuais que se justapusessem como entidades singulares, embora analogas. Ha, por assim dizer,
uma comunhdo indivisivel de que participam todos os possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer
idealmente, onde acaba a "quota"” de um e onde comeca a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos
dos interessados tdo firme unido, que a satisfagdo de um s6 implica de modo necessario a satisfacdo de todos; e,
reciprocamente, a lesdo de um sé constitui, ipso facto, lesdo da inteira coletividade” (BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Revista de Processo, vol. 39, jul/1985,
versdo digital, grifo nosso).

" Barbosa Moreira explicita que, quanto a estes interesses, “ndo se trata de uma justaposicéo de litigios menores,
que se retinem para formar um litigio maior. Ndo. O seu objeto é por natureza indivisivel, como acontece, por
exemplo, em matéria de protecdo do meio ambiente matéria de defesa da flora e da una, em matéria de tutela dos
interesses na preservagdo do patriménio historico, artistico, cultural, espiritual da sociedade” (A¢des Coletivas
na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, vol. 61, Jan. 1991, p. 187, versdo digital).

® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. Revista de
Processo, vol. 39, jul/1985, p. 55 (versédo digital).
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Grande parte da doutrina converge, entdo, que enquanto os direitos difusos e
coletivos em sentido tém natureza transindividual, titularidade indeterminada ou

|79

determinavel ™ e objeto indivisivel, enquanto nos direitos individuais homogéneos ndo se

observa a indeterminacdo de sujeitos ou de indivisibilidade do objeto®, o que impossibilita
que sejam tratados como interesses de mesma natureza®#.

A identificacdo dos direitos individuais homogéneos como divisiveis e com titulares
determinados fez com que se passasse a questionar o que os distanciaria dos direitos
individuais heterogéneos. A realidade é que nada hd que os diferencie, se analisados
individualmente®.

Apenas pela andlise contextualizada das relacBes juridicas, numa perspectiva
comparativa, é que se pode observar se ha repeticdo de pretensdes homogéneas, com origem

comum e prevaléncia de questdes homogéneas em relacdo as particulares, para viabilizar a

" Teori Zavascki aponta que, enquanto nos direitos difusos ha indeterminagéo absoluta dos titulares, nos direitos
coletivos em sentido estrito hd uma indeterminacéo relativa, ja que a ligacdo entre os titulares pode ser aferida
pela relacéo juridica-base. Ver: Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de informagéo
legislativa. Brasilia, ano 32, n. 127, jul/set. 1995, p. 83-96. A existéncia da relacdo juridica base entre os titulares
ou entre estes e a parte adversa é o que distingue os direitos difusos dos coletivos em sentido estrito, como se
infere do art. 81, | e Il, do Codigo de Defesa do Consumidor.

8 E a posicdo adotada, por exemplo, por Eduardo Arruda Alvim, em “O MP e a tutela dos direitos individuais
homogéneos”. In: CHAVES, Cristiano; SAMPAIO, Aurisvaldo (Coords). Estudos de Direito do Consumidor:
tutela coletiva (homenagem aos 20 anos da Lei da Ac¢éo Civil Pablica). Rio da Janeiro: Lumen Juris, 2005.

81 por exemplo, José Marcelo Menezes Vigliar, que, apesar de apontar que os interesses individuais homogéneos
sdo coletivos em sentido lato, destaca que ndo hd metaindividualidade em sua esséncia, sendo interesses
“divisiveis, cindiveis, passiveis de ser atribuidos a cada um dos interessados, na propor¢do que sabe a cada um
deles, mas que, por terem origem comum (a homogeneidade decorre dessa origem comum), sdo tratados
coletivamente. (...) Os interesses individuais homogéneos, como o préprio nome sugere, sdo individuais na
esséncia, ou seja, essa € sua natureza juridica. Contudo, sdo tratados de forma coletiva, para fins de defesa em
juizo, desde que portadores das caracteristicas ressaltadas e desde que decorram de origem comum” (Agdo Civil
PUblica. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 54).

82 J& citamos anteriormente a posicdo divergente de Marcio Mafra Leal quanto aos “direitos coletivos”. O autor
propde uma categorizago distinta da “tradicional”, dividindo as a¢des coletivas em dois géneros: a) acdo para
protecdo de interesses publicos ou difusos, nas quais é indiferente perquirir os sujeitos atingidos por agdo ou
omissdo do réu. Para o autor, nestas agdes “concentra-se muito mais na atuagdo objetiva da ordem juridica
violada. Essencialmente deve-se reter que, quanto maior o espectro de interessados, mais objetiva torna-se a
natureza de sua tutela” (p. 32). O autor inclui neste grupo a acdo popular, a acdo coletiva para defesa de
interesses difusos e as acBes de controle abstrato de constitucionalidade; b) acGes coletivas para tutela de
interesses individuais reunidos, de natureza privada, subjetiva, nas quais inclui as destinadas a tutela de direitos
coletivos em sentido estrito e de direitos individuais homogéneos, os quais sdo direitos materialmente
individuais, agrupados processualmente. Para o autor, o que define a acdo como coletiva sdo os efeitos da
sentenca, que transcende as partes processuais € a legitimacao especial do autor. Ver: LEAL, Marcio Flavio
Mafra. A¢Ges coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014, 32-33, 225. O entendimento, apesar de interessante, & minoritario
(como reconhece o proprio autor) e, por isso, ndo sera aprofundado neste estudo.

8 A propria categoria de direitos individuais homogéneos nio “existe”, se analisada fora do contexto da
pretensdo ou tutela coletiva. Gustavo Osna aponta exatamente a questdo, afirmando que “direitos individuais
homogéneos’ ndo existem. A figura (pouco clara e em nada serviente a jurisdi¢do) encobre conceitualmente a
existéncia de uma técnica de coletivizacdo, esse sim o dado a ser considerado. (...) Quando se discute o que
caracteriza os ‘direitos individuais homogéneos’, discute-se - &s avessas — 0 que viabiliza a coletivizacdo ali
prevista; quando se debate se determinado direito é ou nio ‘individual homogéneo’, o que se contesta ¢ se
comporta ou ndo a aglutinagdo” (OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos
e aplicacdo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 83).
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tutela coletiva. E apenas se esta resposta for positiva € que é possivel enquadra-los na
categoria em analise. O emprego da via coletiva — que acaba por evidenciar a categoria dos
direitos individuais homogéneos — depende dessa analise macro da conflituosidade.

Sérgio Arenhart aponta que a identificacdo de um direito como individual
homogéneo “estd ligada, exclusivamente, a questdes processuais, ou seja, & maior ou menor
utilidade em tratar de todos os interesses individuais (idénticos ou semelhantes) em um
processo unico”. O autor entende que nao héa elemento de direito material que distinga essa
categoria dos direitos individuais, afirmando que os direitos individuais homogéneos “nao
constituem, a rigor, espécie distinta de interesses, apartada dos direitos individuais e dos
direitos metaindividuais”, mas s3o direitos subjetivos cldssicos que apresentam “coloracao

2,84

processual distinta”™". Para o autor, “os direitos chamados ‘individuais homogéneos’ sdo

»8  Também com base nessa

direitos individuais enfeixados pelo tratamento coletivo
construcdo é que Teori Zavascki defende a distingdo entre defesa de direitos coletivos e
defesa coletiva de direitos®.

Essa linha também € defendida por Kazuo Watanabe, que afirma que os direitos
individuais homogéneos sdo “individuais em sua esséncia, sendo coletivos apenas na forma
em que sdo tutelados”®’. Também é a posicao adotada por Antonio Carlos Fontes Cintra, que
destaca que “a criacao da categoria de ‘direitos individuais homogéneos’ € apenas um recurso

processual, como é o litisconsdrcio ou a conexdo, que serve como politica processual a fim de

se garantir coesdo decisoria, acesso a Justica e economia processual”®®, A incindibilidade da

8 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecéo de interesses
individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 48-49.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecéo de interesses
individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 141.

8 Teori Zavascki adotou essa distingdo, que é repetida em inimeros estudos sobre o tema. O autor aponta que “¢
preciso que ndo se confunda defesa de direitos coletivos (e difusos) com defesa coletiva de direitos (individuais).
Direito coletivo é direito transindividual (=sem titular determinado) e indivisivel. Pode ser difuso ou coletivo
stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sdo, na verdade, simplesmente direitos subjetivos
individuais. A qualificacdo de homogéneos ndo desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os relaciona a
outros direitos individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles” (ZAVASCKI, Teori
Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de informagao legislativa. Brasilia, ano
32,n. 127, jul/set. 1995, p. 84).

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson. Cédigo brasileiro de Defesa do
Consumidor. Comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 81.

8 CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Interesses individuais homogéneos: natureza e oportunidade da
coletivizacdo de interesses individuais. Revista de Direito do Consumidor, v. 72, out/dez 2009, p. 14.

8 A posicdo é defendida por inmeros doutrinadores, dentre os quais, além dos ja citados: MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro. Acles coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014; VENTURI, Elton. O problema conceitual da tutela coletiva. In:
GOZZOLI, Maria Clara et al (Coords). Em defesa de um novo sistema de processos coletivos — estudos em
homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010; OSNA, Gustavo. Direitos individuais
homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo civil. S&o Paulo: RT, 2014.
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tutela ndo decorre do fato de estar diante de uma relacdo plurissubjetiva indivisivel e de
titularidade indeterminada, sob a perspectiva material. A possibilidade de propositura e
prosseguimento das acGes individuais, a despeito da tramitacdo da acdo coletiva, confirma
essa divisibilidade.

Aderimos, portanto, ao entendimento de que a dimensdo coletiva dos direitos

individuais homogéneos se manifesta apenas a partir de uma perspectiva processual.

2.1.2.1 Técnica processual coletiva e identificacdo dos direitos individuais homogéneos:

origem comum e preponderancia de questdes homogéneas

O que permite a identificacdo da categoria dos direitos individuais homogéneos &,
entdo, a possibilidade de seu agrupamento para tutela conjunta. E a luz do sistema de protecéo
coletiva, formado sobretudo pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e pela Lei de Acéo Civil
Publica, o que permite esse agrupamento (e, assim, a identificacdo da categoria) é a existéncia
de origem comum e a preponderancia de questdes homogéneas em relacdo as particularidades
de cada pretensdo divisivel e subjetivamente determinada.

A origem comum, identificada no art. 81, 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor, €
conceituada por Kazuo Watanabe como origem “de fato ou de direito”, que “ndo significa,
necessariamente, uma unidade factual e temporal”go. Ha relativo consenso quanto a
possibilidade de a origem comum ser um sé fato ou varios fatos similares que se enquadrem
na mesma categoria fatica.

Parte da doutrina entende, ainda, que a origem comum pode ser apenas juridica.
Segundo esse entendimento, a origem comum seria equivalente a afinidade de questdes por
um ponto comum de fato ou direito exigida para a litisconsércio (art. 46, 1V, do CPC/73 e
113, 111, do CPC/2015)". Mas a origem comum n&o é o (nico requisito para possibilitar a

tutela coletiva e, assim, classificar os direitos individuais homogéneos.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo; NERY JR., Nelson. Cédigo brasileiro de Defesa do
Consumidor. Comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 76.

9 Nesse sentido, Teori Zavascki, afirma “direitos com origem comum sdo sem duvida direitos afins por ponto
comum de fato ou de direito, tal como prevé o art. 46, IV, do CPC” (ZAVASCKI, Teoria. Defesa de direitos
coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de informacéo legislativa. Brasilia, ano 32, n. 127, jul/set. 1995,
p. 87, grifo nosso). Também Sérgio Arenhart também adota a possibilidade de a origem comum ser um ponto de
direito: “A origem comum a que se refere o art. 81, pardgrafo Unico, Ill, do CDC) s pode ser entendida na
mesma dimensdo de ‘afinidade de questdes’ a que alude o [art. 46, IV, do] Codigo de Processo Civil (...) Pode-se
concluir que, porque a tutela coletiva de interesses individuais ¢ um desdobramento da I6gica do agrupamento de
demandas (que da origem a formacéo do litisconsércio), também para esta tutela coletivizada a exigéncia ha de
ser a presenga desse mesmo ponto comum de fato ou de direito” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de
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E necessario que haja cumulativamente a prevaléncia das questdes comuns em
relacdo as particularidades de cada caso, que permita 0 agrupamento em uma Unica
pretensdo. Com efeito, Aluisio Gongalves de Castro Mendes aponta que a protecdo coletiva
de direitos individuais deve atender os “requisitos da prevaléncia das questdes de direito e de
fato comuns sobre as questdes de direito ou de fato individuais e da superioridade da tutela
coletiva sobre a individual, em termos de justica e eficacia da sentenca”®. Do mesmo modo,
Antonio Carlos Fontes Cintra, destaca que “a possibilidade de ingressar com agdes
individuais em litisconsércio € o primeiro indicio da origem comum, mas ainda ndo €

suficiente” 3

, pois ha a exigéncia da predominancia das questdes comuns. Assim, ainda que 0
ponto comum de direito (tal como no litisconsorcio) possa ser considerado como “origem
comum” (para fins de classificar os DIH), sera necessario o atendimento de outro requisito
cumulativo: a prevaléncia de questdes comuns sobre as particulares®.

Assim, mesmo que a origem comum Sseja ponto controvertido de direito®™, se ndo
houver a preponderancia de elementos homogéneos, ndo se poderd empregar a via coletiva e,
por consequéncia, ndo serd possivel falar em “direitos individuais homogéneos” naquela

situacao.

interesses individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 156-58).

%2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 3. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2012, p. 221, grifo nosso.

%0 que significa dizer que “cada membro ndo poderd apresentar muitas questdes particulares” (CINTRA,
Antonio Carlos Fontes. Interesses individuais homogéneos: natureza e oportunidade da coletivizacdo de
interesses individuais. Revista de Direito do Consumidor, v. 72, out/dez 2009, p. 18), sob pena de inviabilizar a
via coletiva. A inviabilidade da tutela coletiva, por sua vez, evidencia justamente que ndo ha como falar em
direitos individuais homogéneos naquela situacdo analisada.

% 0 requisito da prevaléncia de questdes comuns sobre as questées individuais é um requisito que esta implicito
no sistema processual coletivo, pois essencial a prépria ideia de coletivizagdo. O requisito é defendido pela
doutrina brasileira a partir do regramento das class actions estadunidenses, a partir do raciocinio de que, para
admitir-se a via coletiva (e, por isso, a existéncia de ‘direitos individuais homogéneos’), “é preciso examinar se
existem questdes comuns, para depois analisar se elas efetivamente predominam sobre as individuais (...)
demandas em que as questdes individuais predominam sobre as comuns ndo podem ser resolvidas em conjunto,
sob pena de se transformar a class action em uma sucessdo de julgamentos de questBes particularizadas para
cada um dos membros da classe, prejudicando a economia processual e celeridade e, em Gltima medida, o devido
processo legal. O importante é que a economia e a eficiéncia com uma agdo coletiva sejam superiores as
dificuldades e complexidades do tratamento individualizado das diversas pretensdes abrangidas” (ROQUE,
André Vasconcelos. Class actions. Agdes coletivas nos Estados Unidos: o que podemos aprender com eles?
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 189). Ver, sobre este requisito, além da bibliografia ja citada: GRINOVER, Ada
P.; WATANABE, Kazuo.; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. II; GRINOVER, Ada Pellegrini. O
Processo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: DPJ, 2006.

% Nao é unanime o entendimento segundo o qual a origem comum poder ser apenas juridica (ou seja, ponto
controvertido de direito). José Marcelo Vigliar, por exemplo, aponta que os direitos individuais homogéneos sdo
unidos por circunstancias faticas. Ver: VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acao Civil Publica. Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 54.
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A conceituacéo dos direitos individuais homogéneos nao é facil®

, justamente porque
exige a andlise pela perspectiva da pretensdo exercida coletivamente. Trata-se, entdo, de um
raciocinio circular, cujos elementos estdo vinculados. Ndo ha “direitos individuais
homogéneos” sem origem comum e sem prevaléncia de elementos homogéneos, os quais
autorizam a tutela coletiva. E sem haver a possibilidade de empregar a tutela coletiva, ndo ha
como identificar os “direitos individuais homogéneos”. E a técnica da coletivizagdo que lhes
reveste com tal nomenclatura.

Para nos, contudo, ndo basta qualquer técnica processual para que direitos similares
sejam caracterizados como “individuais homogéneos”. Para este trabalho, adotamos a
premissa de que os direitos individuais homogéneos, para serem identificados como tal,
dependem da sua insercdo no contexto do processo coletivo brasileiro. E isso diferenciara esta
categoria dos direitos veiculados em demandas repetitivas. Detalharemos este raciocinio no

item a seguir.

2.1.3 Demandas (ou questdes) repetitivas: a distincdo em relacdo aos “direitos individuais

homogéneos”, identificados no contexto do processo coletivo

A literalidade do termo “direitos individuais homogéneos” permite caracteriza-los
como um conjunto de direitos individuais similares, o que, por consequéncia, possibilitaria a
identificacdo desta categoria em variadas situacGes: sempre que houvesse interesses
individuais com pontos comuns ou sobrepostos®’.

O alargamento da categoria dos direitos individuais homogéneos permitiria, por sua

vez, a maximizacgdo do emprego da tutela coletiva. Afinal, adotando-se a concepcao literal do

% Em realidade, um dos grandes problemas do tema refere-se justamente a identificagdo precisa dessa categoria.
Sérgio Arenhart afirma que “se ndo se pode saber, com exatiddo, o que sdo esses interesses, cria-Se,
evidentemente, clima de profunda inseguranga no que se refere ao caminho eleito para sua tutela”. Sobre a
origem comum, o autor aponta que ndo se sabe se estd “em alguma ‘relacdo juridica base’, em algum fato
cotidiano Unico, em circunstancias semelhantes vivenciadas por cada individuo, na identidade de causa de pedir
ou de pedido, na similaridade das situagcdes de cada direito individual ou em algum outro elemento”
(ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo de interesses
individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 53).

%7 Sérgio Arenhart adota uma concepgéo elastica do termo “direitos individuais homogéneos”, que compreende
basicamente todas as situagdes em que ha afinidade de questdes e utilidade predominante no tratamento coletivo.
O autor adota essa linha para justificar a ampliacdo das esferas de coletivizacdo, por que defende que sempre que
seja possivel (e recomendavel), devem ser agrupadas as questdes para resolu¢do conjunta. Para o autor, “surge a
necessidade de dar maior amplitude a tutela coletiva dos direitos individuais, seja dando aos direitos individuais
homogéneos interpretacdo mais atual, seja ampliando ainda mais o campo de atuacdo dessa coletivizagdo de
direitos individuais” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da
protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 151-152, grifo
nosso). O autor declaradamente propde uma nova caracterizagdo dos direitos individuais homogéneos, com o
objetivo de maximizar a via coletiva.
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termo, bastaria, para classificar direitos como individuais homogéneos, a existéncia de areas
de homogeneidade entre eles, o que evidenciaria possibilidades muito mais amplas para o
emprego de técnicas de coletivizacao para resolugdo do “ponto comum”%,

N&o obstante a importancia de fortalecer e incentivar a via processual coletiva,
optamos, neste estudo, por empregar a categoria dos direitos individuais homogéneos no
contexto exclusivo das a¢des coletivas, as quais sdo reguladas principalmente pelo Codigo de
Defesa do Consumidor e pela Lei de Acdo Civil Publica, sujeitando-se a sua identificacdo aos
requisitos abordados no item anterior, quais sejam: origem comum e prevaléncia de questdes
homogéneas sobre heterogéneas.

N&o empregamos a categoria de direitos individuais homogéneos a partir de sua
concepcao literal, portanto, mas sim com o significado que ela possui no contexto legislativo
brasileiro, das acdes propriamente coletivas®. E como a categoria é rotulada a partir da sua
tutela processual (como visto no tépico anterior), nada impede que apenas no contexto do
processo coletivo ela seja identificada™®.

Essa op¢do metodologica decorre do fato de que classificar todas as “questdes

comuns” como “direitos individuais homogéneos” pode prejudicar o desenvolvimento e

sistematizacdo do sistema de resolucdo de demandas repetitivas. O termo “direitos individuais

% Na mesma linha exposta por Arenhart, Gustavo Osna aponta que ao se questionar o conceito tradicional de
direitos individuais homogéneos, permite-se analisar a coletivizagdo sob a perspectiva de sua funcionalidade.
Para o autor, “a ‘coletivizagdo’ constitui ferramenta procedimental de destacada valia para lidar com interesses
total ou parcialmente justapostos, em maior ou menor escala. Sob esse prisma, falar em ‘coletivizagdo’ € se
referir a um instrumento sujeito a modulacdo dimensional, podendo ensejar o julgamento conjunto tanto de todo
o interesse individual (por ser maior a correlacdo) quanto a apreciacdo de alguma questdo comum essencial para
o deslinde de possiveis pretens@es individuais. Ato continuo, a coletivizagdo de um interesse pode ser total (tout
court) ou parcial, suprindo seu conhecimento atomizado por completo ou, no menor dos cenarios, instituindo
uma decisdo estavel sobre parcela de seus aspectos” (OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos.
Pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 86, grifos nossos). O autor
também trabalha com a ampliagdo do uso do termo DIH com o objetivo de permitir maiores esferas de
coletivizagdo.

% Nao discordamos dos raciocinios dos autores da UFPR, Sérgio Arenhart e Gustavo Osna. A abordagem é
excelente e o objetivo é maximizar a utilizagdo de meios processuais coletivos, com o que concordamos.
Todavia, pensamos que alargar o conceito de direitos individuais homogéneos para compreender todas as
situacdes em que ha conflitos com questdes comuns ou justapostas ndo parece o ideal quanto a tentativa é
sistematizar um instituto que parte de bases distintas das agdes coletivas propriamente ditas, como € o caso do
IRDR. Os motivos que levaram a esta op¢éo ficardo mais claros a seguir.

100 Se entendéssemos que os direitos individuais homogéneos sio uma “espécie” de direitos coletivos, com
caracteristicas especificas no plano substancial, esse raciocinio ndo seria possivel. Mas, uma vez que
defendemos que os DIH apenas “surgem” a partir da demonstracdo da viabilidade da tutela coletiva, é possivel
defender que apenas em tais circunstancias a categoria deva ser adotada. Afinal, como pontua Sérgio Arenhart, a
categoria de direitos individuais homogéneos “ndo ¢ uma nova categoria de direitos subjetivos (ou materiais),
mas sim uma forma processualmente distinta de tratar direitos individuais” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela
coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 141), o que possibilita que apenas na “forma processual” das ag¢des coletivas essa
categoria seja identificada. Afinal, se é a técnica processual X que permite identificar a categoria Y, parece
possivel que, diante de outra técnica Z (com abrangéncia distinta), ndo se empregue a mesma categoria Y.
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homogéneos” contém um significado proprio, vinculado ao contexto do processo coletivo
(que é, novamente, 0 que o identifica), que carrega pré-compreensdes que podem interferir
negativamente na sistematizacdo adequada de outras técnicas distintas das agdes coletivas,
como o IRDR.

Ademais, a opcdo de apartar o conceito dos direitos individuais homogéneos dos
direitos veiculados em demandas repetitivas se justifica — além de eventual preciosismo —
para evitar que, sob a mesma nomenclatura, se abriguem situacdes distintas.

Afinal, se, de um lado, é verdade que a literalidade do termo direitos individuais
homogéneos permitiria seu emprego para identificar algumas das situac6es conflituosas objeto
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas'®, de outro, também esté claro que ha
situacbes que poderdo ser resolvidas pelo IRDR que ndo se enquadram bem em tal
conceito'®,

E o que ocorre quando o que se pretende € a resolucio de questdes estritamente
processuais que se repetem em processos em que ndao ha qualquer similitude em relacdo as
pretensdes substanciais, como, por exemplo, nas discussdes referentes a contagem de prazos,
requisitos formais para admissibilidade de recursos, formalidades para atos de comunicacéo

processual, entre inlimeras outras situacdes™®.

101 Em especial, nos casos em que as causas de pedir fundam-se em fatos analogos e os pedidos s&0 0s mesmos,
embora os sujeitos sejam diversos. Antonio Adonias explica que “podemos considerar os interesses individuais
homogéneos como objeto das demandas repetitivas, sim. Do ponto de vista de cada processo, trata-se de um
conflito individual, cuja resolucdo atingira a esfera juridica das partes ali envolvidas. Enfocando o conjunto de
processos repetitivos, cuidar-se-a4 de uma demanda-tipo, em relagdo a qual haverd um procedimento apropriado
que objetiva alcancar uma solucdo padrdo para os litigios concretos que se enquadrem naquela situacdo
homogeneizada” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situacdes juridicas homogéneas: um conceito necessario
para o processamento das demandas de massa. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, vol. 186, ago/2010). No
mesmo sentido, Marcos Cavalcanti aponta que os “direitos individuais homogéneos” judicializados de forma
pulverizada s3o os que “normalmente sdo origem ao fendmeno das demandas repetitivas” (CAVALCANTI,
Marcos. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas e a¢des coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 42).

102 Antonio Adonias, além de identificar “direitos individuais homogéneos” nas demandas repetitivas, demonstra
que estas vdo além daqueles, ao afirmar que “as demandas repetitivas fundam-se em situagles juridicas
homogéneas, que possuem um perfil que Ihes é prdprio e nao se resumem aos direitos individuais homogéneos”
(BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situagdes juridicas homogéneas: um conceito necessario para 0
processamento das demandas de massa. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, vol. 186, ago/2010).

103 Nesse sentido: “o incidente de resolugio de demandas repetitivas é aplicdvel as chamadas pretensdes
isomorficas, aquelas pretensdes de direito material que possuem elementos de fato ou de direito comuns. Sdo
estes 0s casos mais frequentes de litigancia seriada. Ndo obstante, embora seja termo comum para definir as
questBes que sdo debatidas nos processos de litigancia repetitiva, deve-se frisar que o IRDR nao se aplica apenas
as ‘pretensoes isomorficas’ porque a expressdo parece remeter a hipoteses em que o trago comum diga respeito
ao direito material, enquanto no IRDR cabe também em relacdo a questfes de natureza processual” (CABRAL,
Antonio do Passo. Comentérios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1420).
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Do mesmo modo, a repetitividade pode ser observada em agdes coletivas cujo objeto
litigioso seja distinto, mas que contenham discussdo sobre um ponto comum. H4, entdo, acbes
coletivas classificadas como repetitivas, embora relativas a demandas heterogéneas™®*.

Isso porque o que classifica as demandas como repetitivas no contexto do
CPC/2015, é a existéncia de questdes comuns, de direito material ou processual, ainda que
estas questdes ndo representem nenhuma parcela significativa do conflito subjetivo a ser
resolvido em juizo, e ainda ndo que haja, propriamente, demandas homogéneas. Em
realidade, o IRDR visa a solucionar questdes repetitivas'® e ndo necessariamente demandas
repetitivas®.

Entdo, apesar de a lei empregar o termo demandas repetitivas, o que se verifica é que
ha utilizacdo ndo técnica do termo “demanda”, nesse contexto. Isso porque, a rigor, ao falar
em demandas repetitivas deveriamos nos referir a pretensbes homogéneas, relativas a
relacbes-modelo. Ou seja, atos de postulacdo constituidos de causas de pedir e pedido

similares, porque referentes a situacdes substanciais analogas™”.

104) eonardo Carneiro da Cunha aponta que: “Vérias demandas individuais podem caracterizar-se como causas
repetitivas. De igual modo, varias demandas coletivas podem caracterizar-se como causas repetitivas. O que
importa ndo é o objeto litigioso, mas a homogeneidade, ou seja, a existéncia de situagdes juridicas homogéneas.
A litigiosidade de massa é o que identifica as demandas repetitivas, independentemente de o direito ser
individual ou coletivo (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas previsto no projeto do novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 193, margo/2011, p.
255).

105 As questdes sdo aqui compreendidas de forma ampla, como quaisquer pontos controvertidos que surjam no
processo, ainda que ndo vinculadas diretamente ao julgamento do objeto litigioso. Barbosa Moreira utiliza o
termo questdes para se referir a quaisquer das “davidas” surgidas no curso do processo, em relagdo as quais deve
se manifestar o 6rgdo jurisdicional: “aceita uma defini¢do que ja se tornou classica, chama-se precisamente
questdes, em doutrina, a essas ‘duvidas propostas pelas partes, em desacordo sobre um ponto de fato ou de
direito, e aquelas que o juiz deve propor a si mesmo” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes
prejudiciais e questdes preliminares. Direito processual civil — ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi,
1971, p. 74-75).

1% 1550 pode ser claramente observado nos arts. 976 e 1.036 do CPC/2015. Por isso, concordamos com a critica
de Marcos Cavalcanti, quando afirma que, em vez de “resolucdo de demandas repetitivas”, o ordenamento
brasileiro deveria ter adotado “resolucdo de questdes repetitivas”. O autor aponta essa situacdo, a0 mencionar
que “a similitude de causas de pedir e pedidos ndo ¢ o fator determinante para a caracterizagdo de um processo
como repetitivo. Esses processos identificam-se no plano abstrato por discutirem, em larga escala, questdes
juridicas de origem comum e homogéneas, que podem surgir ainda que ndo exista qualquer similaridade entre
os elementos das demandas” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e agdes
coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 527, grifo nosso).

197 Antonio Adonias Aguiar Bastos, em tese sobre o tema, explica que as demandas de massa sdo identificadas
pela “identidade em tese, e ndo em concreto, da causa de pedir e do pedido, associada a repeticdo em larga
escala”. O autor explica que as demandas repetitivas sdo “demandas-tipo, decorrentes de uma relacdo-modelo,
que ensejam solucbes-padrdo. Os processos que versam sobre os conflitos massificados lidam com conflitos
cujos elementos objetivos (causa de pedir e pedido) se assemelham, mas ndo chegam a se identificar (...) as
demandas homogéneas se identificam no plano abstrato, no que diz respeito a questdo fatica ou juridica em tese,
mas ndo no ambito de cada situacdo concreta (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas
demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de
Direito. Salvador, p. 19-22, grifo nosso). As demandas repetitivas deveriam ser exatamente isso, mas 0 nosso
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Afinal, o termo demanda, apesar de ser empregado em contextos diversos, significa

0 ato de postulagdo, relativo a uma relacéo juridica material'®®

, 0 qual é identificado pelo
pedido e causa de pedir referentes a determinadas partes*®.

Né&o obstante, para o sistema processual do CPC/2015, demandas repetitivas também
compreendem demandas que ndo se referem a relagdes substanciais-modelo, ndo contém
causas de pedir e pedido similares (demandas heterogéneas, portanto), mas possuem areas de
homogeneidade, relativas a uma ou algumas das questfes discutidas em juizo. As demandas
sdo caracterizadas como repetitivas mesmo nos casos em que apenas algumas questdes nelas
debatidas o sejam.

E sendo assim, apesar de as “demandas repetitivas” compreenderem situacdes que,
em tese, poderiam ser classificadas como “direitos individuais homogéneos™ (nas hipoteses de
demandas relativas a pretensdes isomorficas, em que as relacdes substanciais sejam analogas

110

e sejam repetidas as causas de pedir e pedidos ), também compreendem situacGes que nao

poderiam ser enquadradas como tal (hipGteses em que ha apenas um ponto marginal em

comum entre as demandas), a menos que houvesse uma completa reconfiguracdo da

111

categoria—. As demandas repetitivas abrangem situacdes mais amplas do que os direitos

sistema reputa como demandas repetitivas outras situa¢cdes mais abrangentes em que ndo ha similaridade entre os
elementos essenciais das demandas, mas apenas entre algumas questfes debatidas no processo judicial.

198 para Fredie Didier Jr. “a demanda (entendida como contetdo da postulagio) é o nome processual que recebe
a pretensdo processual relativa a relagdo juridica substancial posta & apreciagdo do Poder Judiciério (...) A
afirmacdo da relacdo substancial é o conteido da demanda” (DIDIER JR., Fredie Curso de Direito Processual
Civil. Vol. I. 172 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 286).

109 Marcelo Pacheco Machado expde que “Demanda é manifestagdo inequivoca de um pedido que, por sua vez,
se fundamenta em uma causa de pedir e que deve afetar a esfera juridica de determinadas partes. Seu contetido é
representado pelo projeto de uma norma juridica concreta: o demandante deseja que por forca da ocorréncia de
determinados fatos (causa de pedir remota) que se submetem ao antecedente de determinada norma (causa de
pedir préxima), novos efeitos juridicos (diferentes da mera recusa dos efeitos desejados pelo demandante) sejam
produzidos em concreto (pedido) em relagdo a determinados sujeitos (partes)” (MACHADO, Marcelo Pacheco.
Demanda, reconvencao e defesa, 0 que é o que é?. Revista de Processo, vol 236/2014, out/2014). Conforme
aponta Heitor Sica, para a grande maioria da doutrina “prevalece a ideia de que demanda ¢é o ato de postulacao
que encerra uma pretensdo processual, informada por seus trés elementos: partes, pedido e causa de pedir, tendo
como objetivo um bem da vida disputado entre as partes no plano material. (...) Proposta a demanda, o direito de
acao passaria a se desdobrar em um feixe de poderes exercitaveis ao longo do processo, sem que com isso se
caracterizassem novas demandas” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no processo civil
brasileiro. S8o Paulo: Atlas, 2011, p. 85).

19 s direitos individuais homogéneos — na forma e no contexto da legislagdo brasileira — poderiam, em tese, ser
objeto de demandas individuais homogéneas, mas a utilizacdo da via coletiva ocorre justamente porque
preponderam as questdes comuns sobre as particularidades individuais. A coletivizacdo pode ocorrer justamente
em razdo dessa prevaléncia. Se em uma dada situagdo ndo houver preponderancia de elementos comuns, ndo sera
possivel o emprego do processo coletivo (no modelo atual, pelo menos), de modo que ndo sera possivel
identificar direitos individuais homogéneos.

11 para Gustavo Osna, a propria expressdo “direitos individuais homogéneos” é desnecessaria, haja vista as
inimeras controvérsias sobre sua caracterizagdo, seus requisitos e natureza. (OSNA, Gustavo. Direitos
individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicagcdo no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 82).
N&o obstante concordarmos com a equivocidade do termo, ndo iremos adentrar na dispensabilidade ou ndo da
categoria, 0 que exigiria que este estudo tivesse outra delimitacdo tematica. Todavia, parece que possamos
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individuais homogéneos**?, o que é mais um dos motivos para evitar o emprego deste termo

naquele contexto™**,

Assim, ndo parece possivel equiparar os direitos individuais homogéneos com as
“questdes de direito” veiculadas nas demandas repetitivas, mesmo que se entenda que a
“origem comum” (art. 81, III, do CDC) seja exclusivamente um “ponto comum de direito”**.

Naquele caso se exige uniformidade de demandas, e neste, apenas de questées™®.

defender a disrrupcéo ou a ressignificacdo da categoria sem um estudo aprofundado, até porque, gostando ou
ndo, o termo é expressamente empregado na legislacdo brasileira e é basilar para a doutrina processual coletiva,
carregando um sentido proprio. De fato, neste estudo, optamos simplesmente por ndo emprega-lo, porque o
reservamos para o contexto das acdes coletivas. E verdade que também poderiamos optar pela adogio do termo
para o IRDR, a partir de sua significacdo literal, adaptando-o a concepgdes mais ou menos elasticas, conforme as
demandas fossem mais ou menos similares, o que talvez exigiria a subdivisdo em direitos muito homogéneos,
médio homogéneos ou pouco homogéneos. Quanto maior a sobreposicdo de interesses, mais homogéneo o
direito. Quem sabe também talvez pudéssemos manter o termo e incluir nele os direitos processuais, de modo
que falassemos em direitos materiais homogéneos ou direitos processuais homogéneos. A despeito dessas
inimeras possibilidades, optamos por ndo adentrar nessa problematica, por entender que a categoria ndo €
essencial para desenvolvimento do estudo sobre o IRDR. Neste trabalho, encaramos o problema sob a
perspectiva do que a lei processual reputa por demandas repetitivas, para fins de utilizacdo dos meios
processuais diferenciados.

12 Contudo, é possivel afirmar que o IRDR tenha sido pensado para tutelar preponderantemente as situagdes em
gue as pretensdes sdo isomdrficas, ou seja, em que as causas de pedir e pedido sdo similares, porque decorrentes
de relagdes substanciais analogas. E possivel afirmar que o IRDR se destinara preponderantemente para tutelar
guestbes de direito material, o que fard com que, na maioria dos casos, se esteja tutelando direitos que poderiam
ser classificados como direitos individuais homogéneos. N&o obstante, por haver situagbes que ndo se
enquadram como tal, optamos por ndo emprega-lo.

13 E preciso apontar que refinamos o entendimento sobre este ponto. Em trabalhos anteriores (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 283-332; LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER,
Sofia Orberg. A representatividade adequada na tutela de direitos individuais homogéneos. Revista de Processo,
v. 206, p. 167-189, 2012) haviamos equiparado os direitos individuais homogéneos aqueles tutelados nos meios
de resolucdo de casos repetitivos. A reflexdo sobre o tema demonstrou que hd situacGes em que essa equiparago
ndo é adequada, de modo que optamos — como ja mencionado — por reservar o termo para o contexto exclusivo
das ac0es coletivas.

114 Renato Xavier Rosa também adota concepcdes diferenciadas de direitos individuais homogéneos e o que
denomina de “direitos repetidos”, embora adote raciocinio um pouco diverso: “é facil notar que ndo se
confundem com os individuais homogéneos: estes requerem homogeneidade e origem comum. N&o é preciso
origem comum para se reputar repetido um direito. Pode haver homogeneidade, e certamente alguma hé de estar
presente, mas é uma homogeneidade bem mais superficial que a necessaria para os direitos individuais
homogéneos do inciso Il do artigo 81 do CDC, acima transcrito. Chamaremos entdo de interesses ou direitos
repetidos, ou seriados, 0s tais direitos transindividuais que ndo possuem origem comum, mas sdo semelhantes”
(ROSA, Renato Xavier da Silveira. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: Artigos 895 a 906 do
Projeto de Codigo de Processo Civil, PLS n® 166/2010. Departamento de Direito Processual Civil, Faculdade de
Direito do Largo Séo Francisco - USP. S&o Paulo, 2010, mimeografado).

115 A contextualizacéo dos direitos individuais homogéneos no ambito das acdes coletivas (e n4o a identificacéo
da categoria a partir de seu significado literal) é também o que os distingue, a nosso ver, dos demais direitos
individuais ligados por alguma questdo de direito, como no caso do litisconsorcio por “ponto comum de direito”.
Por isso, ao adotar essa concep¢do, nos afastamos da doutrina de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr, quando
afirmam que “os direitos individuais homogéneos podem ser objeto de um processo individual instaurado pelas
vitimas em litisconsércio por afinidade (art. 46, 1 V, CPC). Podem, ainda, ser objeto de ac¢des individuais
propostas pelas vitimas isoladamente; essas acGes, que se multiplicardo, poderdo dar ensejo a situacdo prevista
no art. 285-A, CPC, que permite o julgamento liminar de improcedéncia, quando o magistrado deparar-se com
"causa repetitiva”, semelhante a uma sobre a qual jA se manifestou pela improcedéncia. Essas 'causas
repetitivas” sdo exatamente as causas individuais propostas por vitimas isoladas ou em litisconsércio, que se
acumulam no Judicidrio. Sdo exemplos as causas previdenciatias (reajustes de beneficios previdenciarios),
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Em conclusdo: as “demandas” repetitivas, para o nosso direito positivo, sdo
processos que contém questdes juridicas homogéneas. Ndo ha a exigéncia de uma relagédo
substancial padr&o e tampouco de uniformidade em relacéo as causas de pedir e pedidos*’. O
relevante, nesse contexto, € a presenca de controversia sobre ponto de direito que se repita em
Varios processos.

Entendemos, como ja foi destacado, que o termo “demandas repetitivas” ndo € o
melhor para expressar tudo que compreende, justamente porque é mais um dos casos em que
o nome “demanda” ¢ utilizado sem muita precisao técnicat®, Contudo, como esse estudo
parte da analise do direito positivo brasileiro e como este € o termo adotado pela lei, também
0 empregaremos neste estudo.

Uma ultima observacdo: o termo “demandas repetitivas” deve também ser encarado
com alguma cautela e a correta compreensao de seu emprego exigira sua contextualizacdo no
direito positivo brasileiro. N&o se defende a existéncia de uma nova categoria de “direitos
substanciais” e tampouco se pretende repetir o problema enfrentado neste capitulo quanto aos

direitos individuais homogéneos™'®. Empregamos o termo na exata dimensdo que lhe é dada

tributarias (ndo pagamento de determinado tributo), consumeristas (ndo aplicacdo de determinada clausula
abusiva de um contrato-tipo) etc. Tudo isso reforca a importancia da acéo coletiva sobre direitos individuais
homogéneos: evita a proliferacdo de causas "atdmicas”, "molecularizando™ a solucdo do conflito e impedindo a
prolagdo de decisdes divergentes” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil.
Vol. 4. 8 ed. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 84). Ndo propriamente por discordamos que, em alguns casos, as
mesmas situagdes conflituosas poderiam dar origem a acGes coletivas, litisconsércio ou serem submetidas as
técnicas de resolucdo de casos repetitivos, mas por entendermos mais adequado reservar o termo apenas para o
primeiro cenario, pelos motivos ja expostos.

116 34 que ndo se exige, aqui, a prevaléncia de questdes comuns sobre as particulares, como se exige na acéo
coletiva. Ou seja, as demandas podem ter pedidos e causas de pedir absolutamente diversos e, ainda assim,
serem submetidas ao IRDR (e, portanto, serem classificadas como “demandas repetitivas”) caso haja uma unica
questdo comum, mesmo que de direito processual.

7 Antonio do Passo Cabral sustenta que os direitos individuais homogéneos “sio relagdes juridicas similares,
normalmente entre um player comum (litigante habitual) e pessoas diversas. Sdo direitos individuais, como o
nomen iuris da categoria informa; e possuem estrutura idéntica. Ja as questdes objeto do IRDR podem ser
comuns a inimeros direitos, relagdes e situacdes juridicas de estrutura muito heterogénea, mas no bojo das quais
haja um estrato comum da discussdao. Nao ha nem comunhao de direitos nem a mesma causa de pedir ou pedido”
(CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1420).

18 Marcelo Pacheco Machado faz uma anélise sobre os diversos sentidos do termo na legislagdo brasileira. Ver:
MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlacéo no processo civil — relacfes entre demanda e tutela jurisdicional.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 20-22.

9 Também por isso ndo utilizaremos “direitos de massa”, “direitos isomérficos” ou similares. Como bem
destaca Gustavo Osna, “o conceito de ‘direitos de massa’ também deve ser visto com cautela, dada a
possibilidade de resgatar uma ‘visdo material’ incompativel com o processo em sua perspectiva funcional. (...)
Também aqui é incorreto afirmar que surgiu uma nova categoria de direitos, e a utilizagdo do conceito ‘direitos
de massa’ pode conduzir a essa errénea interpretacio (...) E certo que o fato de negdcios terem assumido
natureza plural (tornando os interesses relevantes a uma ‘massa’), contribuiu para que a técnica de coletivizacdo
se alastrasse. Porém, a aproximacao nao pode levar a procura por uma nova categoria material que explique a
coletivizagdo” (OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicacdo no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 85). Concordamos com o autor, pois entendemos que ndo deve ser criada
nova categoria de direito material, em razdo da técnica, e, por isso, discordamos de José Henrique Mouta de
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120

pela lei™*", e seu uso serd voltado para o estudo da técnica processual prevista no novo Codigo

de Processo Civil.

Araujo, quando afirma que “deve ser repensada a propria conceituagdo dos direitos transindividuais,
consagrando uma nova categoria — dos direitos coletivizados — oriunda do processo de vinculagcdo de
precedentes, a ser acrescentada aos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos” ARAUJO, José
Henrique Mouta. O incidente de resolugdo das causas repetitivas no novo CPC e o devido processo legal. In:
MACEDO, Lucas Buril et al (Orgs.). Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacao as Decisfes Judiciais.
Colecdo novo CPC — Doutrina Selecionada. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 327).

120 5pbretudo nos artigos 928, 976 e 1.036 do Cadigo de Processo Civil de 2015.
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3 NATUREZA DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

No topico anterior, identificou-se o que sdo consideradas demandas repetitivas, no
contexto do CPC/2015, para fins de emprego do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Neste item, pretendemos identificar a natureza desta técnica processual.

Entendemos que definir a natureza do IRDR é uma etapa essencial para compreender
o regime que lhe deve ser aplicavel, o que influenciara a compreensdo sobre seus elementos
objetivos e subjetivos, determinando, por exemplo, as regras sobre sua formagdo e
estabilizacdo, como também sobre a natureza da deciséo e sua eficacia.

Nos itens abaixo, demonstraremos as posi¢fes doutrinarias apresentadas até o
momento acerca da natureza do incidente, apresentando, em seguida, nossa posi¢do. Adianta-
se que, para nos, o incidente se aproxima mais do processo que tutela o direito objetivo do
que com o processo destinado a tutelar diretamente situagdes subjetivas concretas™?".

3.1  Apresentaciio da divergéncia: o IRDR julga “causa” ou apenas fixa tese?

A definicdo da natureza do incidente é tarefa complexa, porque a lei ndo € clara a
respeito de um aspecto essencial para determina-la: saber se o incidente compreenderd o
julgamento da ‘“causa”, ou seja, do conflito subjetivo que levou a sua instauracdo, ou se
apenas havera a resolucdo pontual da questdo de direito, em abstrato, fixando-se a tese

juridica sem a resolucéo de conflitos subjetivos?.

121 A separacéo entre tutela do direito objetivo e do direito subjetivo é bastante complexa, porque diz respeito a
fendmenos que sdo necessariamente interligados. Eduardo Fonseca Costa aponta que: “o direito subjetivo € o
direito objetivo sdo face e contraface do mesmo fendmeno (...). Em toda tutela de direitos subjetivos, existe
sempre um quid de protecdo ao préprio ordenamento juridico (protecdo essa — repita-se, sempre reflexa e
mediata) (...) Em contrapartida, quem protege a vigéncia de uma determinada norma juridica, por via reflexa
acaba por tutelas todas as pretensfes nascidas a partir de sua incidéncia. Reconhecer a vigéncia de uma norma
é condicdo necessaria para reconhecer a eventual existéncia de pretensdes nela escoradas. A fortiori, negar
vigéncia a uma norma juridica é condicdo necessaria e suficiente para negar a existéncia de quaisquer pretensdes
nascidas a partir de sua incidéncia”. (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdi¢do constitucional, jurisdi¢do
coletiva e tutela de instituicbes. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital, grifo nosso). Pensamos
gue o IRDR tutela preponderantemente o direito objetivo e apenas por via reflexa as pretensdes subjetivas, como
demonstraremos.

122 Guilherme Peres de Oliveira aponta, sobre essa questdo, que: “ndo ha clareza no texto do projeto, como
expusemos desde o inicio, acerca do carater concreto ou abstrato, subjetivo ou objetivo, do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. (...) Seria ele um incidente cujo propdsito é deslocar a competéncia para
julgamento do pedido especificamente deduzido no processo em que foi suscitado, ou um incidente autbnomo
cuja funcdo é fixar a tese juridica correta, a ser considerada como um fundamento inafastavel ou prejudicial de
mérito no processo principal?” (OLIVEIRA, Guilherme Peres de. Incidente de resolugdo de demandas
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Diverge-se sobre a circunstancia de haver, em razdo do incidente, uma ciséo
cognitiva e decisoria, ou ndo. Discute-se se o IRDR leva ao julgamento da demanda
(pretensao) ou se apenas fixa a tese juridica, sem resolver a “lide”. Permeia tal discussdo a
referéncia aos modelos da “causa-piloto” e do “procedimento-modelo”, empregados para
identificar a unidade cognitiva e deciséria ou sua cisdo, respectivamente?*,

Apesar de a discusséo em torno do IRDR apresentar peculiaridades em relagdo aos
modelos citados do direito comparado, o que decorre de elementos proprios do nosso instituto
e de nosso sistema processual, é possivel agrupar os entendimentos doutrinarios apresentados
até o momento também em duas linhas principais, que se aproximam cada qual a um daqueles
modelos.

De um lado, ha autores afirmando que o incidente destina-se também ao julgamento
do caso concreto a partir do qual foi instaurado. Segundo esta linha, além de dirimir a
controvérsia quanto & questdo de direito, haveria, no incidente, a resolucdo do conflito
subjetivo’®, caracterizando-se uma unidade cognitiva e deciséria*®. Esta parcela da doutrina

emprega o termo “causa-piloto” para se referir ao incidente.

repetitivas — uma proposta de interpretacdo de seu procedimento. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas
tendéncias do processo civil. Vol. 1l. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 669).

123 Antonio do Passo Cabral, em mais de um estudo, j& apontou a distingdo entre tais espécies de procedimento
para solucdo de casos repetitivos no direito comparado. O autor cita como mecanismos que operam pelo formato
da “causa-piloto” a Group Litigation Order inglesa e o Pilotverfahren austriaco, apontando que “este tipo de
procedimento caracteriza-se pela unidade de processo e julgamento (pelo qual o érgdo decisor conhece e julga
ndo apenas da questdo comum, mas também de todas as demais questdes, resolvendo o caso por completo) e
posterior reaplicacdo da ratio decidendi aos casos similares”. Cita como segundo tipo de procedimento o
“procedimento-modelo”, “como o Musterverfahren alemao, que se caracteriza pela cisdo cognitiva e deciséria (0
orgdo julgador aprecia somente as questdes comuns), seguido de incorporagéo da decisdo aos processos em que
se discuta a mesma controvérsia, devolvendo-se aos demais drgaos jurisdicionais a solucdo de todas as questfes
especificas de cada caso” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1.417). Ver, ainda, do autor: “O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) aleméo: uma
alternativa as ag0es coletivas”. Revista de Processo, 2007, vol. 147, p. 123/146 ¢ “A escolha da causa-piloto nos
incidentes de resolugio de processos repetitivos”. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014.

124 Este é o entendimento de Alexandre Camara, que entende o IRDR apenas pode ser instaurado a partir de
processo em tramite perante os tribunais, porque “o processo em que tal instauragdo ocorra sera afetado para
julgamento por érgdo 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
da decisdo do caso efetivamente julgado, um precedente que funcionara como padrdo decisorio para outros
casos, pendentes ou futuros (...) Esse orgdo colegiado, competente para fixar o padrdo decisério através do
IRDR, ndo se limitara a estabelecer a tese. A ele competira, tambhém, 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,
grifo nosso).

125 Antonio do Passo Cabral aponta que “o panorama que se ensaiava para o IRDR na tramitacdo do novo
Cddigo no Congresso Nacional era claramente de um procedimento-modelo”, mas que, “ap0s a inser¢do pelo
Senado Federal do art. 978, paragrafo Unico, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas serd, via de regra,
uma causa-piloto. O novo CPC é claro em afirmar que o tribunal, ao julgar o incidente, decidira também o
processo originario (recurso, remessa necessaria ou causa de competéncia originaria) (...) A op¢do pelo
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De outro, afirma-se que o incidente de resolugéo de demandas repetitivas apenas fixa
a tese sobre a questdo de direito comum, ndo adentrando na analise do conflito subjetivo.
Haveria, entdo, uma cisdo cognitiva, com a fixacao da tese em abstrato, sem aplicacéo direta

126

ao caso concreto*®, assumindo o incidente uma feicdo objetiva'?’*?%. Alguns destes autores

empregam a nomenclatura “procedimento-modelo” para se referirem a natureza do IRDR.

pardmetro do processo-teste ou causa-piloto, fazendo com que o tribunal julgue o caso, faz com que a cognicao
no IRDR seja empreendida a luz de direitos subjetivos concretos, postulados pelas partes em juizo”. O autor
entende, contudo, que a opcao do legislador foi ruim, por misturar as questdes comuns com peculiaridades dos
processos no Ambito do IRDR, afirmando que “teria sido mais técnica a escolha pelo formato do procedimento-
modelo, com cisdo cognitiva entre dois 6rgdos, restando ao tribunal apreciar apenas a questio comum”
(CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Cdédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1418). Tanto
Antonio Cabral quanto Alexandre Camara ressalvam a situagdo de desisténcia da “causa-piloto”, hipdtese em
que o incidente assumiria natureza distinta, porque ndo haveria julgamento do conflito subjetivo. Trataremos
desta questdo em seguida.

126 Nesse sentido ¢ a posi¢do de Aluisio Mendes e Roberto Rodrigues: “O procedimento-modelo idealizado no
Projeto de novo Cddigo de Processo Civil (LGL\1973\5) reveste-se da natureza de processo objetivo, uma vez
que tem por escopo ndo a resolugdo da lide individual na qual surge, mas sim a elabora¢do de uma “decisdo-
quadro”, de uma tese juridica aplicavel as questdes de direito comuns que ddo origem a multiplicidade de
demandas idénticas” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro.
Reflexdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo cddigo de
processo civil. Revista de Processo, vol. 211, set/2012, versdo digital). Também parece ser a posi¢ao de Dierle
Nunes, que expressamente afasta o modelo da “causa-piloto” para o incidente, a qual apenas ocorre nos recursos
especial e extraordinario repetitivos, nos quais ha “o julgamento completo da causa pelo tribunal, diversamente
das técnicas de procedimento-modelo ndo quais hd uma cisdo cognitiva (como no Incidente de resolucao de
demandas repetitivas — IRDR)” (NUNES, Dierle. Comentarios aos arts. 1.036 a 1.040. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al (Coords.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais: 2015, p. 2320). Parece também ser este o entendimento de Eduardo Cambi e Mateus Fogaca: “no
modelo brasileiro, ha a cisdo do julgamento, que se desdobra em uma decisdo objetiva e outra subjetiva
complexa. Em outras palavras, enquanto um 6rgao judiciario julga todas as questdes comuns objeto do incidente,
0 outro 6rgdo julga o processo originario, com todas as suas especificidades, observando a prévia decisdo do
incidente, obrigatoriamente tomada como premissa a definicdo das demais questdes versadas no processo.
Mediante a técnica da cisdo, a decisdo do incidente decorre do julgamento em abstrato da questdo juridica
submetida ao 6rgao prolator, sem prejuizo das garantias fundamentais do contraditorio e da ampla defesa
daqueles cuja esfera juridica podera ser afetada”. (CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus. Incidente de resolugéo
de demandas repetitivas no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 243, mai/2015, p. 333-
362, versdo digital). Ainda, também parece ser a opinido de Luiz Henrique Volpe Camargo, ao afirmar que “a
discussdo juridica posta no incidente sera utilizada para possibilitar que o tribunal de 2° grau adote a decisdo-
modelo. N&o havera, portanto, o julgamento de um processo especifico. No incidente definir-se-4 tese juridica
aplicavel a todos os casos iguais” (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas no projeto de novo CPC: a comparagdo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos
Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. Ill. Salvador:
Juspodivm, 2014, p. 283).

127 Guilherme Peres de Oliveira, em estudo voltado a analisar o carater do incidente, conclui que “o incidente
deve ser encarado como incidente objetivo e cujo escopo é o de definir a tese juridica em abstrato, sem julgar o
caso concreto em que fora suscitado (e, ademais, todos 0s que versem questdo idéntica), sera julgado de acordo
com suas peculiaridades, porém sem contrariar o posicionamento juridico ja delimitado no incidente”
(OLIVEIRA, Guilherme Peres de. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas — uma proposta de
interpretacdo de seu procedimento. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil.
Vol. 1I. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 670, grifo nosso).

128 Um pouco diversa destas duas vertentes parece ser a opinido de Bruno Dantas, que adota uma linha
intermediaria. O autor, embora defenda a cisdo cognitiva e a fixacdo da tese em abstrato, entende que o tribunal
devera julgar, ato continuo, o caso concreto, 0 que seria importante para demonstrar 0s contornos da aplicagéo da
tese. Defende, entdo, que “o IRDR funciona como fracionamento na cogni¢do ¢ no julgamento da causa. Ao
tribunal compete a fixacdo da tese em abstrato, e ao juizo originario a sua aplicagio ao caso concreto. E
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3.2 Nossa posicdo: O IRDR fixa tese juridica

Adotamos a posicao segundo a qual o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
apenas resolve a questdo de direito, fixando a tese juridica, que serd posteriormente aplicada
tanto nos casos que serviram como substrato para a formagdo do incidente, como nos demais
casos pendentes e futuros. Entendemos, portanto, que no incidente ndo havera julgamento de

“causa-piloto”129

, mas que sera formado um “procedimento-modelo”.

E essa posicdo decorre, principalmente, dos seguintes fundamentos**: a) no IRDR
apenas ha a resolucdo de questdes de direito, o que limita a cogni¢do e impede o julgamento
da “demanda”; b) a desisténcia do que seria a “causa-piloto” nao impede o prosseguimento do
incidente, que tramita independentemente de um conflito subjetivo subjacente, corroborando
seu carater objetivo; c) a natureza objetiva parece ser mais adequada, em termos da
sistematica processual, para que seja possivel aplicar a tese as demandas fundadas na mesma
questdo™®, além de viabilizar a construcdo de outras categorias que permitam justificar a
ampliacdo do debate e da participacdo dos sujeitos processuais™*?. Detalharemos tais razoes

nos topicos que seguem.

321 IRDR resolve apenas “questOes de direito”

importante observar que a fixagdo da tese contém nédo apenas cogni¢do da quaestio iuris, mas também decisdo, o
que todavia ndo significa julgamento da lide subjacente”. Mas afirma que a regra do art. 978 indica que “o
legislador pretendeu que o mesmo 6rgdo jurisdicional que definiu a tese juridica em abstrato seja responsavel
também pela sua aplicacdo ao caso concreto para fins de fixacdo do padrdo decisoério a ser obedecido em todos
0s casos idénticos presentes e futuros. O tribunal deve demonstrar exatamente os limites e possibilidades na
aplicacdo da tese fixada ao caso especifico” (DANTAS, Bruno. Comentarios aos arts. 976 a 987. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Coords.). Breves comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 2179 e 2185).

129 Optamos, entdo, por ndo empregar essa terminologia, para evitar a assimilacdo com aquela técnica antes
descrita. Assim, quando falarmos em “causa-piloto”, serd no contexto da apresentacdo do pensamento dos
autores que adotam o entendimento que no incidente ha a resolugéo do conflito subjetivo.

130 Tjvemos a oportunidade de apontar alguns elementos que corroboram a compreensdo do IRDR segundo essa
natureza, em: MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas do novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 291. Neste estudo,
retomamos e aprofundamos tais fundamentos.

131 Antonio do Passo Cabral afirma que, apesar de a opcéo legal ter sido pelo modelo da causa-piloto, melhor
teria sido a cisdo cognitivo-decisoria. Ver: CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1418.

132 Abordaremos a questéo da participacdo e dos sujeitos processuais no capitulo 4, quando tratarmos da fase de
afetacdo. Por ora, basta afirmar que a desvinculagdo do conceito de lide permite a ampliacdo das formas de
participacdo e no incidente, por viabilizar o afastamento das modalidades interventivas (tipicas e restritas) do
processo subjetivo.
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O incidente de resolugdo de demandas repetitivas ndo julga “causa”, mas apenas fixa
tese, porque seu objeto esta restrito as questdes de direito — material ou processual — que se
repetem em diversos processos. Ndo se analisam questdes de fato e questdes de direito
heterogéneas™®, o que impede que se possa falar em julgamento da demanda, que depende
necessariamente da anélise da causa de pedir e do pedido™*.

Mas o que significa dizer que o IRDR apenas julga “questdoes de direito”? Nao se
pode deixar de apontar que a definicdo do objeto do IRDR retoma um problema antigo, que
diz respeito & separacdo entre questdes de fato e questdes de direito™.

N&o é novidade que fato e norma sdo dois aspectos de um s6 fendmeno e que a
tentativa de distancia-los causa quase sempre um artificialismo estéril, o que gera, com razéo,
fortes criticas as tentativas de separacdo, mormente quando objetivam limitar a cognicao

judicial®®.

133 0 incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia previsto no art. 476 do CPC/73, embora instituto diverso do
que o que ora se analisa, também trabalha com essa “selecdo” das questdes de direito comuns. Barbosa Moreira,
comentando sobre o instituto, aponta que: “o tribunal hd de se limitar a assentar, dentre as teses juridicas
contrastantes, a que deve prevalecer. Ndo conhece de outras quaestiones iuris, estranhas ao objeto do incidente,
nem de quaestiones facti, sejam quais forem; nem aplica a espécie a interpretagdo fixada: isso competira ao
orgdo suscitante” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. V. 16
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 23, grifo nosso). A mesma logica ocorre no incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade (art. 480 do CPC/73 e 948 do CPC/2015).

134 Essa situacdo parece ainda mais evidente se considerarmos que o IRDR pode ser formado a partir de diversos
processos. Escolhidos dois ou mais processos, ndo ¢ dificil imaginar que cada “causa-piloto” tera questdes de
fato e de direito heterogéneas, além da questdo juridica comum. Nesse caso, se entendermos que o IRDR julga a
causa, teriamos que admitir que o mesmo IRDR se ocupara também de questdes de algumas causas que nhada
digam respeito as outras causas afetadas e muito menos as demais demandas repetitivas sobrestadas. Seria o caso
de segmentar o julgamento do IRDR em parte comum (referente as apelagGes A, B e C, por exemplo), e partes
individuais (referentes a cada uma das apelac@es), o que parece fugir do escopo e da estrutura do incidente, que
visa apenas a fixacao da tese quanto a questdo comum.

135 Castanheira Neves expde a complexidade em apartar tais questdes, afirmando que “geralmente se reconhece
gue a distingdo absoluta, ou logicamente pura, entre <o direito> e <o facto> néo é realizavel, dado que se, por
um lado, os <factos relevantes> séo j& em si selecionados e determinados em func¢do da norma aplicavel, em
funcdo de uma perspectiva juridica, a norma aplicavel (o direito), por outro lado, ndo pode deixar de ser
selecionada e determinada em funcdo da estrutura concreta do caso a decidir. Ao considerar-se a questdo-de-
facto- estd implicitamente presente e relevante a questdo-de-direito; ao considerar-se a questdo-de-direito ndo
pode prescindir-se a solidaria influéncia da questdo-de-facto. Ou, numa formula¢do bem mais expressiva: <para
dizer a verdade, o ‘puro facto’ e o ‘puro direito’ ndo se encontram nunca na vida juridica: o facto ndo tem
existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicacéo do direito, o direito ndo tem interesse
se ndo no momento em que se trata de aplicar ao facto; pelo que, quando o jurista pensa o facto, pensa-o como
matéria do direito, quando pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao facto” (NEVES, Antonio
Castanheira. A disting8o entre a questdo-de-facto e a questdo-de-direito e a competéncia do Supremo Tribunal de
Justica como tribunal de revista. In: . Digesta. Vol. I. Coimbra Editora, 1995, p. 521-522).

138 Sobre a dificuldade de distanciar fato e norma, Teresa Wambier aponta que “rigorosamente, seria impossivel
fazer-se a distingdo integral entre questdo de direito e questdo de fato, pelo menos no plano ontoldgico, ja que o
fendmeno direito ocorre, efetivamente, no momento de incidéncia da norma, no mundo real, no universo
empirico. Assim, na verdade, o direito acontece quando se encontram o mundo dos fatos com o0 mundo das
normas” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distingdo entre questdo de fato e questdo de direito para fins de
cabimento de recurso especial. Revista de Processo. Vol. 92, out-dez/1998, p. 52-70, versdo digital). No mesmo
sentido, Fredie Didier Jr. afirma que: “Fato e norma sdo elementos essenciais ao fendmeno juridico: a eficacia
juridica surge apo6s a incidéncia da hipdtese normativa no suporte factico concreto (fato ou conjunto de fatos) (...)
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Todavia, apesar das fundadas criticas, o sistema juridico brasileiro trabalha em
diversas situacGes com a diferenciacdo entre questdes de fato e questdes de direito, o que é,
em certa medida, acentuado pelo novo Cédigo de Processo Civil**’. O IRDR é um instituto
que opera a partir dessa ldgica e pretende cindir a cogni¢do, ocupando-se tdo somente com as
questdes de direito surgidas nos processos repetitivos.

Desse modo, sem desconsiderar a complexidade da problemética de separagdo entre
questdes de fato e questdes de direito, que ndo serd aprofundada neste estudo, e visando
sobretudo a apresentar uma tentativa de compreensdo quanto a sistematica do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, adotaremos a proposta de classificacdo das questdes sob
apreciagdo judicial em questes predominantemente faticas ou juridicas, de acordo com o
aspecto problematico que é o foco de atencdo do julgador naquela especifica atividade de
cognicdo e julgamento™®.

Assim, em termos gerais, se 0 aspecto problematico for predominantemente juridico,
por ndo compreender a afericdo, em concreto, dos fatos alegados, estar-se-a diante de uma

139

questdo de direito™". Desse modo, sera possivel falar em “questdo de direito” se o julgamento

Assim, na tarefa de aplicacdo do direito, o julgador havera de examinar, inexoravelmente, questdes de fato
(quaestiones facti) e questdes de direito (quaestiones iuris). A distin¢do entre uma e outra ndo ¢ simples”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 438).

37 |_eonard Schmitz aponta que esta arraigada na sistemética brasileira a separagdo entre fatos e direito, o que
acaba por determinar a admissibilidade dos recursos excepcionais, julgamentos com cogni¢do diferenciada e
julgamentos por amostragem. O autor também alerta que “a edigdo do novo Cddigo de Processo Civil acentua
essa dicotomia. O julgamento de teses é aceito de modo generalizado, e sdo previstos novos mecanismos como
os incidentes de assuncdo de competéncia (art. 947) e de resolucdo de demandas repetitivas (art. 976), e o
julgamento dos recursos especial e extraordinario repetitivos (art. 1.036). A ideia é racionalizar a facilitar o
julgamento cuja quest&o de direito se repete — e ai se nota a confessada separagdo, aqui combatida” (SCHMITZ,
Leonard Ziesemer. Fundamentacio das decisdes judiciais — a crise na construcdo de respostas no processo
civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 146).

138 Teresa Wambier leciona que: “pode-se falar em questdes que sejam predominantemente de fato e
predominantemente de direito, ou seja, o fendmeno juridico é de fato e é de direito, mas o aspecto problemético
deste fendmeno pode estar girando em torno dos fatos ou em torno do direito. Queremos com isso dizer que,
embora indubitavelmente o fendmeno juridico ndo ocorra sendo diante de fato e de norma, o aspecto
problematico desse fendomeno pode estar 14 ou ca”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Distin¢do entre questao
de fato e questdo de direito para fins de cabimento de recurso especial. Revista de Processo. Vol. 92, out-
dez/1998, p. 52-70, versdo digital).

139 Eredie Didier Jr., Paula Braga e Rafael Oliveira diferenciam a apreciacéo de questdes de fato e questdes de
direito, afirmando que “analisar questdes de fato é, sobretudo, analisar as provas aportadas ao processo”, e que
analisar questdes juridicas compreende apontar “(a) qual a norma juridica geral aplicavel aquela situagdo fatica,
(b) quais os efeitos que dessa incidéncia podem ser extraido. E também aqui que o juiz deve (c) analisar e
resolver, eventualmente, a questdo da compatibilidade constitucional da norma juridica e ainda (d) analisar e
resolver eventual conflito normativo verificado” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1l. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 320-
322). Teresa Wambier aponta que “No plano ontoldgico, devem-se admitir (tanto quanto no plano técnico-
processual) graus de predominancia do aspecto juridico da questdo. Ter-se-4, por exemplo, uma questdo quase
que exclusivamente juridica, se o foco de atencdo do raciocinio do Juiz estiver situado em como deve ser
entendido o texto normativo, ja que estariam "resolvidos" os aspectos faticos (= que fatos ocorreram e como
ocorreram) e 0 mecanismo de subsuncdo. Estas primeiras etapas do raciocinio do aplicador da lei terdo sido
superadas e, agora, sua atencdo se centra na exata compreensdo do mandamento legal” (WAMBIER, Teresa
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pretender resolver temas tais quais: a) como deve ser entendido o texto normativo e quais as
consequéncias juridicas dai extraidas; b) qual a norma aplicavel a uma determinada situacéo
fatica, e, c) a compatibilidade entre o texto normativo e outras normas e a Constituic&o*.

No incidente, ndo sdo apurados se e como ocorreram determinados fatos
especificos*!, mas o tribunal apenas se ocupard de definir a compreensdo dos textos
normativos, considerando, para tanto, uma categoria fatica pressuposta.

No IRDR, o aspecto problematico é predominantemente de direito, porque o 6rgéao
julgador se limitara a definir, na existéncia de conflito sobre a melhor solucdo para uma
questdo juridica, qual o entendimento que deve ser seguido, mesmo sem adentrar na analise

especifica das questdes faticas concretas™*.

Arruda Alvim. Distincdo entre questdo de fato e questdo de direito para fins de cabimento de recurso especial.
Revista de Processo. Vol. 92, out-dez/1998, p. 52-70, versdo digital). A situacdo é mais complexa quando a
atividade for de qualificacdo juridica do fato, que, para a autora, também deve ser considerada como questdo de
direito. Outra classificacdo que pode auxiliar na compreensdo do que pode ser caracterizado como questdo de
direito ¢ a que trata de problemas de “classificacdo, relevancia e interpretagdo”, o que é abordado por Paula
Pessoa Pereira em sua dissertacdo de mestrado (PEREIRA, Paula Pessoa. O STJ como corte de definicdo de
direitos. Uma justificativa a partir no universalismo. 2013. 179p. Dissertacdo. Mestrado em Direito —
Universidade Federal do Parand, Curitiba/PR, p. 102-103). Trataremos desta distingdo no quarto capitulo.

140 Fredie Didier Jr. adota também um critério funcional para classificar questées de fato e questdes de direito.
Para o autor, “considera-se questdo de fato toda aquela relacionada aos pressupostos faticos da incidéncia; toda
questdo relacionada a existéncia e as caracteristicas do suporte fatico concreto, pouco importa se, examinada
pela perspectiva do objeto, é questdo de fato ou questdo de direito. Por exemplo: toda questdo relacionada a
causa de pedir sera considerada questdo de fato. Sera questdo de direito toda aquela relacionada com a
aplicacdo da hipétese de incidéncia no suporte fatico; toda questdo relacionada as tarefas de subsunc¢éo do fato
(ou conjunto de fatos) a norma ou de concretiza¢do do texto normativo” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. I. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 439, grifo nosso). O autor considera questdes de
direito aquelas em que a atividade do julgador estejam voltadas precipuamente para 0 aspecto normativo do
fendmeno juridico.

141 Esse 6 um dos aspectos em que o IRDR se distancia do procedimento-modelo alemé&o (Musterverfahren), que
admite a resolugdo de questdes faticas comuns: “O objeto da cognigéo judicial neste procedimento pode versar
tanto sobre questdes de fato como de direito, o que denota a possibilidade de resolucdo parcial dos fundamentos
da pretensdo, com a cisdo da atividade cognitiva em dois momentos: um coletivo e outro individual. Esse detalhe
é de extrema importancia pois evita uma potencial quebra da necesséria correlacdo entre fato e direito no juizo
cognitivo. Vale dizer, se na atividade de cogni¢do judicial, fato e direito estdo indissociavelmente imbricados, a
abstracdo excessiva das questfes juridicas referentes as pretensBes individuais poderia apontar para um
artificialismo da decisdo” (CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren)
alemdo: uma alternativa as acdes coletivas. Revista de Processo, 2007, n° 147, p. 123/146). A despeito da
expressa previsdo legal, ha autores que vém defendendo a ampliagdo do IRDR para abarcar questfes faticas,
como: CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acfes coletivas. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 426; CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In;: CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 1421).

142 Novamente, parece relevante citar o entendimento de Barbosa Moreira quanto ao requisito para instaurag&o
do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia, previsto no art. 476 do CPC/73: “indispensavel é que a
discrepancia se configure entre teses juridicas. Apenas a solucBes de quaestiones iuris é relevante neste contexto.
De modo algum justifica a suscitacdo o fato de se decidirem diversamente espécies analogas por se considerar
bastante a prova num dos casos e insuficiente no outro; mudam as coisas de figura, entretanto, se o desacordo
versa sobre a admissibilidade de determinada prova ou sobre algum critério legal de valoragdo” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 14).
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Este corte que ¢ feito para separar “questdes de direito” ndo ¢ estranho ao nosso
sistema juridico: estd presente, por exemplo, para delimitar o cabimento dos recursos
excepcionais. E embora a cisdo ndo seja recomendavel, pelos problemas ja apontados, a
doutrina e a jurisprudéncia vém, ha muitos anos, construindo um entendimento sobre o que
sdo “questdes de direito” nesse contexto. Essa paulatina construgdo também deverd ocorrer
quanto ao IRDR, que certamente aproveitard consensos alcangados sob a vigéncia do CPC/73.
Assim, embora a questdo seja de dificil equacionamento do ponto de vista tedrico, ndo

impedira o manejo do novo instituto.

3.2.1.1 Fixagdao da tese e fato-tipo: o raciocinio tipol6gico empregado ao IRDR

Apesar de o incidente se destinar a solucionar questdes de direito repetitivas, a
fixacdo de teses juridicas ndo parte de absoluta desconsideracdo de circunstancias faticas.
Alias, isso sequer seria possivel, considerando a necessaria interligacdo entre fato e norma
para compreensao do fendmeno juridico.

No IRDR, a resolucdo das questbes de direito ndo sera realizada a partir de uma
completa abstracdo da realidade, até porque “nao ha teses sem fatos™***. Os fatos, porque
essenciais para analise da questdo de direito, estardo presentes na resolucdo da controvérsia,
mas ndo como fatos efetivamente ocorridos em uma situacdo concreta (até porque o tribunal
ndo julgara nenhuma “causa”), e sim como fatos pressupostos, projetados, generalizados.

Com efeito, pensamos que na atividade de cognicdo e resolucdo da controveérsia de
direito, o tribunal adotara uma situacdo fatica padrdo para decidir sobre o texto do qual se
extrai a norma, seu sentido e alcance.

O incidente sera 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, hd uma separacdo em relagao
aos casos concretos, ja que ndo ha no IRDR a resolucdo do conflito subjetivo. Essa separacéo

é essencial para garantir a qualidade da cognigdo operada no incidente, que deve analisar a

13 Até porque a necessidade de fixar teses apenas surge no contexto da resolugéo de casos concretos. Barbosa
Moreira explicita que “no exercicio da fungdo jurisdicional, tém os Orgdos judiciais de aplicar aos casos
concretos as regras de direito. Cumpre-lhes, para tanto, interpretar essas regras, isto €, determinar o seu
contelido e alcance. Assim se fixam as teses juridicas, a cuja luz hdo de apreciar-se as hipéteses variadissimas
que a vida oferece a considera¢do dos julgadores” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil. Vol. V. 16 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 4).

144 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentago das decisdes judiciais — a crise na construcdo de respostas no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 148.
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controveérsia sem se vincular demasiadamente as peculiaridades do caso concreto, de modo a
estabelecer uma tese que possa ser usada como padrdo decisorio.

Desse modo, para a resolucdo da questao juridica comum devera ocorrer a abstracao
em relacdo aos casos concretos, e sera formada, no incidente, uma situacéo fatica padrao.

Para tanto, parece ser possivel defender que o tribunal devera identificar um fato-tipo
(ou um conjunto de fatos-tipo) para resolver a questéo de direito repetitiva’*.

Com efeito, 0 tipo pode ser identificado como um “modelo resultante da ordenagao

146 cuja afericdo depende

de dados da realidade concreta segundo padrdes de semelhanca
necessariamente de um determinado contexto'’. Falar em tipo, neste cenério, significa extrair
um modelo da repeticdo de padrfes nas situacdes faticas concretas descritas nas demandas
repetitivas. Esse modelo sera utilizado para fixacdo da tese.

O fato-tipo sera descrito pelo tribunal a partir dos processos que tenham servido
como substrato para instauracdo do incidente e, também por isso, é importante que haja a
selecdo dos melhores processos para que, a partir deles, seja instaurado o IRDR.

E uma atividade que envolve, a0 mesmo tempo, abstracéo e concretude’*®, porque o
tribunal partira de situacdes faticas concretas, que se apresentam nos casos repetitivos e que

sdo observadas, em geral, na realidade, abstraindo delas os elementos que lhes sejam

% Nio poderemos nos aprofundar no estudo do tipo. Contudo, parece possivel apropriar algumas das
construcdes doutrinarias sobre o raciocinio tipolégico, numa tentativa de apresentar uma proposta para a
atividade cognitivo-decisdria que ocorre no IRDR. Sobre o raciocinio tipolégico: CABRAL, Antonio do Passo.
Convengdes processuais. Entre publicismo e privatismo. 2015. 308p. Tese de Livre-Docéncia — Faculdade de
Direito do Largo S&o Francisco, Universidade de S&o Paulo, 2015, p. 76-84; YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela
jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, especialmente p. 38-53; KARAM, Munir. A jurisprudéncia dos tipos.
Doutrinas essenciais de Direito Civil. Vol. 1. Out/2010, p. 711-725.

146 CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. Entre publicismo e privatismo. 2015. 308p. Tese de
Livre-Docéncia — Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, Universidade de Sdo Paulo, 2015, p. 77.

17 Segundo Antonio Cabral, “o tipo ora reflete a média ou normalidade de situagdes concretas, retratando o que
Ihes é recorrente, ora procura descrever-lhe os tracos caracteristicos homogéneos. De todo modo, o tipo mantém
as chamadas ‘conexdes de sentido’ com aquela realidade” (CABRAL, Antonio do Passo. Convenges
processuais. Entre publicismo e privatismo. 2015. 308p. Tese de Livre-Docéncia — Faculdade de Direito do
Largo S&o Francisco, Universidade de S8o Paulo, 2015, p. 78).

148 O raciocinio que opera com a identificacdo do tipo exige a anélise do concreto e, simultaneamente, a sua
abstragdo. Antonio do Passo Cabral expde que: “o tipo esta relacionado com a natureza das coisas, € por isso tem
uma proximidade com o concreto; porém, embora ndo como 0 conceito, em alguma extensdo o tipo também
tende a generalidade, com um certo grau de abstracdo. O raciocinio tipolégico, portanto, admite a0 mesmo
tempo abstracdo e concretude: o tipo contém algo de geral que ha em toda situacdo singularizada, até porque a
ordenacdo dos dados similares forma o quadro-padréo, e toda concrecdo se recompde a partir da imagem global
do conjunto” (CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Entre publicismo e privatismo. 2015.
308p. Tese de Livre-Docéncia — Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, Universidade de Sao Paulo, 2015,
p. 78).
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homogéneos e importantes para a questdo analisada, e descrevera, entdo, uma situacdo fatica-
tipo, que sera vislumbrada como modelo fatico para posterior aplicacdo da tese™*.

Fala-se em descricdo da situacéo fatica porque o tipo ao contrario do conceito, nao
opera com rigidez e excessiva abstracdo, mas com fronteiras fluidas, exigindo-se que haja
uma reconstrucao descritiva dos elementos concretos, numa atividade de “recomposi¢dao da
imagem do complexo intuido™*.

No incidente, o tribunal devera abstrair as circunstancias concretas, concentrar 0s
elementos homogéneos e recompor a imagem a fim de projetar um fato-tipo, para, a partir dai,
fixar a tese juridica. Para esta descricdo do fato-tipo, o tribunal ndo deverd se ater aos

! mas devera

descrever os elementos relevantes que se repetem e os padrdes observados na realidade®.

elementos subjetivos e & minimas particularidades das situacées concretas™

A afericdo dos fatos em concreto e a aproximagdo ao fato-tipo (ou a “imagem

global”), com a aplicacdo da tese, serdo feitos pelos juizos em que tramitarem os processos,

149 Esse movimento de abstracdo e concretude ndo ocorre apenas entre os fatos concretos e os fatos projetados no
tipo, mas também é um movimento de inducdo e dedugdo entre fato e texto normativo, ou seja, um “ir e vir”
entre questdo de fato e questdo de direito, em que um conforma o outro, 0 que torna complexa a atividade
jurisdicional no IRDR. Eros Grau afirma que “o intérprete procede a interpretagdo dos textos normativos e,
concomitantemente, dos fatos, de sorte que o modo sob o qual os acontecimentos que compdem 0 caso se
apresentam vai também pesar na producdo da(s) norma(s) aplicivel(veis) ao caso (...) a norma € produzida pelo
intérprete, ndo apenas a partir de elementos que se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas também a
partir de elementos do caso ao qual ela sera aplicada, isto é, a partir de elementos da realidade (mundo do ser)”
(GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. 5 ed. So Paulo:
Malheiros, 2003, p. 26 e 32). Hermes Zaneti Jr. apresenta alguns elementos sobre essa relacdo entre fato e direito
em: Comentérios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.336-1338.

10 Y ARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 45. Neste sentido, Munir Karam
afirma que “Enquanto os conceitos classificatorios fundar-se-iam numa abstracdo que desconheceria que a
realidade é continua, os tipos teriam fronteiras fluidas, e seriam objeto de descricdo, mais do que de definigdo.
Uma entidade é subsumida a um conceito, mas a um tipo s6 pode ser referida e pode afastar-se mais ou menos
dele” (KARAM, Munir. A jurisprudéncia dos tipos. Doutrinas essenciais de Direito Civil. Vol. 1. Out/2010,
versao digital).

11«0 tipo ¢ uma simples suma dos elementos que constituem o nicleo objetivo do fato. O fato se reveste de
todas as nuancas, todo o colorido da conduta. (...) Ao dizermos que o tipo se refere a parte exterior da conduta,
queremos distinguir dele os elementos subjetivos. O tipo é um esquema a que se deve ajustar a face subjetiva do
fato temporal. Ao se admitir no tipo elementos subjetivos, a face subjetiva do fato devera referir-se a si mesma, o
que parece discutivel. Em conseqiiéncia, o tipo — como elemento da previsao do fato — deve abranger em
especial a parte objetiva da conduta” (KARAM, Munir. A jurisprudéncia dos tipos. Doutrinas essenciais de
Direito Civil. Vol. 1. Out/2010, vers&o digital).

152 Marinoni destaca a importancia dos fatos para fixacéo da tese, mas adota concepgdo um pouco distinta. Para o
autor, “a utilizagdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas estd condicionada a inexisténcia de
discussdo sobre fatos. As questdes (pontos controvertidos) devem versar unicamente sobre uma tese juridica.
Isso ndo significa, porém, que os fatos sejam irrelevantes. Significa apenas que eles sdo incontroversos. Na
realidade, a definicdo da tese juridica, bem como sua extensdo a casos semelhantes, depende diretamente da
correta identificacdo e analise dos fatos subjacentes a discussdo de direito” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Comentérios ao art. 928. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Coords.). Breves comentarios ao novo
Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 2.082-2.083). Nosso entendimento é que
os fatos ndo serdo propriamente incontroversos, mas que eles serdo considerados como tal, para os fins de
fixacdo da tese. Isso ocorrerd mediante o emprego de fatos-tipo.
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por ocasido do julgamento das demandas. Isso porque o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas trabalha com uma I6gica de comparagdo dos fatos dos casos concretos com o fato-
tipo: a tese sera aplicavel se for possivel essa aproximagdo™-.

O raciocinio tipoldgico assume, no IRDR, a funcdo de oferecer modelos das
situacBes faticas a partir dos dados extraidos da realidade, com o objetivo de generalizar'>*
(para fixagéo da tese), 0 que acaba, simultaneamente, por singularizar ou especificar os fatos

para 0s quais a tese se aplica™

(0o que sera de especial importancia na atividade de
identificacdo e distincdo das demandas repetitivas).

Por isso, tal raciocinio parece ser aplicavel ao sistema que pretende resolver apenas
questBes de direito, a partir de um modelo que represente a controvérsia, fixando tese que

ser4 aplicada posteriormente a todos os casos que se aproximem daquela situacdo’*®. Nada

153 A possibilidade de empregar o raciocinio tipolégico ao IRDR também decorre do fato de que esse raciocinio
trabalha com um “método comparativo, com aproximacao e afastamento, graduagdo e analogia. De um lado, o
tipo favorece a isonomia de tratamento a situacfes semelhantes; de outro, fala a favor da coeréncia sistémica”
(CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes processuais. Entre publicismo e privatismo. 2015. 308p. Tese de
Livre-Docéncia — Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco, Universidade de Séo Paulo, 2015, p. 79).

4 Yarshell destaca que essa é uma das funges do tipo, que consiste no “enquadramento de certos fendmenos ou
comportamentos, independentemente de mais profundas indagacfes objetivas ou subjetivas das situacbes
concretas. Trata-se de estabelecer modelos com o objetivo de generalizar. E curioso observar que essa fungéo
pode estar contida em outras j& analisadas: tal generalizacdo de comportamentos tem uma utilidade sistematica
ou ‘didatica’, a0 mesmo tempo em que, descrevendo com rigor e propiciando homogeneidade de juizos, pode
atuar como forma de ‘garantia” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 51,
grifo nosso).

155 E isso porque o tipo exerce, simultaneamente, fungdes de singularizacdo e generalizagdo, por seu caréter
concreto e abstrato. Nesse sentido, Yarshell explicita que “o tipo pode servir a passagem do abstrato para o
concreto, prestando-se a tipificagdo a uma ‘especifica¢do’ do conceito. Assim, em vez de restringir, o tipo acaba
realizando a fun¢do de singularizar ou especializar” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. S&o Paulo:
Atlas, 1999, p. 49). Ainda, “a segunda fungdo do tipo ¢ a de servir como instrumento de compreensdo e¢ de
explanagdo das relagdes juridicas (entendendo-se como relacdes fendmenos que se reiteram de um modo
determinado). Referem-se a estrutura das relagdes ou dos instrumentos juridicos que sdo considerados tipicos.
(...) Por tipo, ndo se pode entender um contrato singular determinado, mas apenas um geral, algo que — no dizer
de Heyde — se nos dé ndo uma, mas multiplas vezes. Mas o tipo, de outro modo, “visa um especifico”. Tipico é
aquilo que é peculiar de um tipo, aquilo que faz a sua especialidade. O tipo €, portanto, geral, enquanto é
simultaneamente especifico. As puras generalidades — como p. ex. “negdcio juridico” ou “direito subjetivo” —
ndo sdo tipos, mas sim conceitos gerais abstratos” (KARAM, Munir. A jurisprudéncia dos tipos. Doutrinas
essenciais de Direito Civil. Vol. 1. Out/2010, verséo digital).

156 E possivel encontrar, no julgamento de alguns recursos repetitivos pelo STJ, a descricdo abstrata dos fatos
relevantes para fixacéo da tese, o que sera indispensavel para que, apés, seja possivel aproximar casos concretos
de tais situacBes. Por exemplo, o tema 33 dos recursos repetitivos enuncia: “A abstengdo da
inscricdo/manutencdo em cadastro de inadimplentes, requerida em antecipacdo de tutela e/ou medida cautelar,
somente serd deferida se, cumulativamente: i) a agdo for fundada em questionamento integral ou parcial do
débito; ii) houver demonstracdo de que a cobranca indevida se funda na aparéncia do bom direito e em
jurisprudéncia consolidada do STF ou STJ; iii) houver depdsito da parcela incontroversa ou for prestada a
caucao fixada conforme o prudente arbitrio do juiz. A inscricdo/manutencdo do nome do devedor em cadastro de
inadimplentes decidida na sentenca ou no ac6rddo observard o que for decidido no mérito do processo.
Caracterizada a mora, correta a inscricdo/manutencdo”. O tribunal enuncia diversas consequéncias, descrevendo
situacBes faticas projetadas, cuja efetiva ocorréncia sera analisada em cada caso concreto, por ocasido do
julgamento, quando pertinente. Embora essa atividade ndo seja, em geral, exercida com rigor técnico pelo STJ e
apesar de haver déficit na fundamentagcdo em muitas das decisdes, ndo se pode descartar a possibilidade de este
método tipolégico ser empregado nas técnicas de julgamento de casos repetitivos.
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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.

E 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 ao qual a tese juridica se aplica. Assim, se a questdo de direito
repetitiva se referir a textos normativos que enunciam cléusulas gerais™’, mais detalhada
devera ser a descricdo da situacdo fatica para a qual ele se aplica, ja que a propria hipdtese

fatica contida no texto legal é aberta®

. Quanto menos a lei descrever a situacdo fatica, mas
devera fazé-lo o tribunal, através da descricdo do fato-tipo, para especificar o ambito de
aplicacdo da tese juridica.

E isso porque, embora o tipo ndo esteja necessariamente descrito na lei*®®, ha
previsdes normativas que descrevem de forma pormenorizada as hipdteses faticas. Assim, nos
casos em que o suporte fatico for descrito em mindcias no texto legal, ficard mais claro quais
as circunstancias faticas relevantes tanto para a fixacdo da tese quanto para sua posterior
aplicacdo e, assim, serd mais simples identificar para quais casos a tese se aplica.

Por fim, é relevante destacar que, como a fixacdo da tese juridica ndo pode ser
descolada das circunstancias da vida, é natural que a decisdo reflita o entendimento dos
tribunais em um determinado contexto histérico'®. Também por este motivo parece se

adequar o raciocinio tipologico para a identificacdo das circunstancias faticas relevantes a

137 «Clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente (hipétese fatica) é composto por termos
vagos e o consequente (efeito juridico) é indeterminado. H4, portanto, uma indeterminagao legislativa em ambos
0s extremos da estrutura ldgico-normativa” (DIDIER JR., Fredie. Cléusulas gerais processuais. Revista de
Processo, vol. 187, set/2010, versdo digital).

158 |ss0 ndo quer dizer, contudo, que o tipo equivalha & hip6tese fatica, ou fattispecie. Sobre esta problemética,
Flavio Yarshell tece algumas observagdes em “Tutela jurisdicional”. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 42-43.

159 Yarshell aponta que um dos sentidos para tipo é a “agregacio de comportamentos sociais homogéneos néo
previstos por disposicdes legislativas, mas que, por seu carater duradouro, se consideram dignos de tutela
juridica. Isso quer dizer que a configuracdo do tipo ndo opera necessariamente pela qualificacdo técnico-
legislativa, mas pelo que é dominante na consciéncia social de uma época, nos diferentes campos do
conhecimento humano” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 41-42). No
mesmo sentido, Antonio do Passo Cabral afirma que “os tipos ndo existem apenas na lei porque ha
comportamentos socialmente tipicos. E os tipos sociais precedem, com frequéncia, a sua consagragdo em um
texto de lei, quando s entdo se transformam em tipos normativos” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes
processuais. Entre publicismo e privatismo. 2015. 308p. Tese de Livre-Docéncia — Faculdade de Direito do
Largo S&o Francisco, Universidade de S8o Paulo, 2015, p. 80).

%0 por jsso, estabilidade na interpretacdo e aplicacdo do direito ndo pode significar a criacdo de teses
cristalizadas, que se mantém a despeito das alteragdes nas condicBes em que foram fixadas. O que o0s
mecanismos de uniformiza¢do pretendem evitar € que “num mesmo instante histérico — sem variagdo das
condices culturais, politicas, sociais, econémicas, que possa justificar a discrepancia -, a mesma regra de direito
seja diferentemente entendida, e a espécies semelhantes se apliquem teses juridicas divergentes ou até opostas”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. 16 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 4, grifo nosso).
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fixacdo da tese no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, ja que, como visto, o tipo
tem necessariamente uma conexdo com uma dada realidade histérica e um contexto

especifico, por unir abstracédo e concretude.

3.2.2 Desisténcia ou abandono e a autonomia do incidente

Ha&, segundo pensamos, além da restricdo de analise apenas de questdes de direito
comuns, outro fundamento que corrobora a natureza do incidente que ora sustentamos. O
incidente apenas serve a fixacdo da tese e ndo ao julgamento da “causa-piloto” (categoria que
entendemos nao se aplicar bem ao IRDR) porque o Codigo expressamente prevé que a
desisténcia ou o abandono da causa a partir da qual foi instaurado ndo impede o seu
prosseguimento e a resolucdo da controvérsia sobre a questdo de direito (art. 976, §1°,
CPC/2015).

O ponto é relevante, ndo s6 por demonstrar que o objetivo do instituto é — precipua e
diretamente — fixar tese, mas porque evidencia que ndo é vedado ou tampouco invidvel que o
incidente tenha natureza objetiva. Com efeito, mesmo os autores que defendem a
“subjetivacao” do IRDR reconhecem que, neste caso, o procedimento assume outro carater,
distinto da atividade jurisdicional “tipica”, o que leva a conclusdo de que essa natureza

objetiva ndo é inviavel ou ilegitima®®".

181 por exemplo, Alexandre Camara afirma que “a decisdo proferida no julgamento do incidente de resolucéo de
demandas repetitivas, como ja dito, julga a causa-piloto (salvo se tiver havido desisténcia ou abandono, caso em
que se limita a fixagdo da tese)” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 484, grifo nosso). O autor reconhece, mesmo ressalvando ser uma situacao excepcional, que neste
caso havera fixacdo da tese sem julgamento do caso concreto. Também nesse sentido, Antonio do Passo Cabral
afirma que o legislador optou por um formato hibrido, porque, em regra, o tribunal julgara a questdo comum e o
caso afetado, o que faz demonstra que “a regra é tratar-se de causa-piloto, jurisdicdo exercida a luz de
pretensBes e alegacBes de direitos subjetivos em concreto. Porém, quando houver desisténcia do processo
afetado, o incidente pode mesmo assim prosseguir para a definicdo da questdo comum (art. 976, §1°). Nesta
hipétese, segue-se o formato do processo-modelo, instituindo-se um procedimento de solucdo da questdo comum
a varios processos, mas com técnica diferente. No caso de IRDR que prossegue a despeito da desisténcia do
caso, existe cisdo cognitiva e decisdria, o 6rgdo que julga o incidente aprecia apenas a questdo comum, e todas as
demais questdes que ndo forem objeto do IRDR serdo decididas pelos juizos dos processos primitivos (...) Como
consequéncia, no caso do IRDR que segue para julgamento depois da desisténcia do recurso ou da acéo, existe
exercicio de jurisdigdo fora do padrdo tradicionalmente observado no direito brasileiro. (...) Aqui, 0 que se vé é
uma objetivizacéo da jurisdicdo, para usarmos o termo popularizado no controle abstrato de constitucionalidade,
i. e., exercicio de jurisdicdo fora de qualquer conflito subjetivo concreto (...) Havera, como regra, decisdo nao
apenas da questdo comum, mas também do caso concreto afetado para instrugdo do procedimento. A excecao
serd o prosseguimento do IRDR quando tiver havido desisténcia, quando entdo se seguird o padrédo do
procedimento-modelo, assumindo um cardter ‘objetivo’, afastado de fatos concretos e alegagdes de direitos
subjetivos especificos” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In; CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 1422).
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Ora, haveria uma mudanca na natureza do IRDR em caso de desisténcia ou
abandono? Essa solucéo nos parece problematica, porque pode ter consequéncias substanciais
em elementos basilares do IRDR, ndo s6 no que se refere ao seu procedimento propriamente
dito, mas, em especial, no que tange a elementos fundamentais, como na defini¢cdo do seu
objeto, dos sujeitos processuais, da eficdcia da decisdo, entre outros aspectos, que ficardo
mais claros nos proximos capitulos.

A autonomia no caso de desisténcia € um dos elementos que aproxima o IRDR dos
meios processuais destinados a tutelar preponderantemente o direito objetivo®® e demonstra,
com isso, que ndo se pretende julgar “causa-piloto” no incidente’®. O prosseguimento do
IRDR mesmo em caso de desisténcia do processo que lhe serviu como substrato demonstra
que no momento da instauracdo o incidente “descola-se” do processo originario, ocorrendo a
dessubjetivacao necessaria para fixacdo da tese juridica.

Com efeito, ndo é propria da atividade jurisdicional que visa a tutelar diretamente o
direito subjetivo essa autonomia para resolucdo de uma controvérsia juridica em abstrato. No

processo “tradicional”, a desisténcia recursal ndo depende sequer de anuéncia da parte

162 Nas acBes de controle abstrato de constitucionalidade, também n&o se admite a desisténcia, conforme prevé o
art. 5° da Lei 9.868/99: “Art. 5° Proposta a acdo direta, nio se admitira desisténcia”. A previsio também se
aproxima do controle abstrato de normas realizado na Alemanha, segundo leciona Gilmar Mendes: “Segundo a
jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, a desisténcia da a¢do ndo leva, necessariamente, a extingdo do
feito. Contra a extincdo do processo militariam razdes de ordem publica que estariam em perfeita
compatibilidade com o "carater oficial" do processo. (...) A propria natureza do processo de controle abstrato de
normas esta a indicar que o autor ndo persegue aqui interesse proprio nem busca a defesa de uma posicao
juridica individual” (MENDES, Gilmar Ferreira. Os pressupostos de admissibilidade do controle abstrato de
normas perante o Bundesverfassungsgericht. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Vol. 12,
jul/1995, versdo digital). Fredie Didier Jr. adota entendimento um pouco diverso, que relaciona a autonomia do
incidente no caso de desisténcia ao processo coletivo: “a desisténcia da causa ndo impede o exame do mérito do
incidente (art. 976, 81°, CPC). Essa regra decorre do fato de o julgamento de casos repetitivos ser um
procedimento coletivo (0 objeto litigioso do incidente consiste na definicdo de uma tese juridica aplicavel a
causas homogéneas)” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 17 ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, P. 725). Embora o autor defenda a autonomia do incidente, assimila-o ao processo coletivo,
com o0 que ndo concordamos, conforme ficard mais claro a seguir. A problemética é delicada porque tanto no
processo objetivo de controle de constitucionalidade (art. 5° da Lei 9868/99) como no processo coletivo (art. 5°,
83°, da Lei 7.347/85) ndo se admite a desisténcia. Pensamos, contudo, que ha outros elementos que aproximam o
IRDR da tutela do direito objetivo e ndo do processo coletivo.

163 Ainda & luz do CPC/73, a autonomia do processamento dos meios de resolucéo de casos repetitivos foi
reconhecida jurisprudencialmente. Com efeito, o STJ decidiu pela impossibilidade de desisténcia de recurso
especial afetado para julgamento pela regra do art. 543-C do CPC/73 (que equivale ao 1.036 do CPC/2015), no
julgamento da Questdo de Ordem no REsp 1.063.343, julgado pela Corte Especial, sob relatoria da Min. Nancy
Andrighi, em 17/12/2008, assim ementado: “Processo civil. Questdo de ordem. Incidente de Recurso Especial
Repetitivo. Formulagéo de pedido de desisténcia no Recurso Especial representativo de controvérsia (art. 543-C,
§ 1°, do CPC). Indeferimento do pedido de desisténcia recursal. - E inviavel o acolhimento de pedido de
desisténcia recursal formulado quando ja& iniciado o procedimento de julgamento do Recurso Especial
representativo da controvérsia, na forma do art. 543-C do CPC c/c Resolucdo n.° 08/08 do STJ. Questdo de
ordem acolhida para indeferir o pedido de desisténcia formulado em Recurso Especial processado na forma do
art. 543-C do CPC c/c Resolucdo n.° 08/08 do STJ”. Esta posi¢do também foi recentemente adotada pelo STF no
que se refere ao julgamento de recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida, em STF, RE 693.456,
Rel. Min. Dias Toffoli, em 02/09/2015.
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contréria ou dos litisconsortes e surte efeitos imediatos (art. 998), porque ali sim a finalidade é
tutelar o direito subjetivo da parte recorrente.

No IRDR, ha dessubjetivacao, porque o instituto visa a fixacdo da tese.

3.3 O IRDR é meio processual objetivo

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas visa a resolver questdo de direito
comum a diversos processos, fixando entendimento que sera aplicavel a todos os casos
repetitivos. O incidente é formado a partir de casos concretos (que, afinal, justificam a sua
instauracdo) e deverd ser instruido de modo a representar fidedignamente a controvérsia, para
que o tribunal possa analisar a maior amplitude de fundamentos e fixar a tese juridica.

O incidente ndo visa diretamente, contudo, a resolucdo dos casos concretos e a
declaracdo ou satisfacdo de direitos subjetivos, como ja mencionamos. Ao contrério do que
ocorre no processo civil “tradicional”, o incidente ndo ¢é técnica que visa ao julgamento da
lide’®™. O objetivo precipuo do incidente é fixar um Unico entendimento sobre questdo de
direito, que devera ser seguido pelo proprio tribunal e pelos juizos inferiores quando estes
forem julgar demandas em que se discuta tal quest&o.

Desse modo, é possivel afirmar que o IRDR preocupa-se 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 o entendimento segundo o qual o incidente de resolugdo de

demandas repetitivas € uma técnica processual objetiva.

184 A lide é 0 elemento central do processo civil tradicional, notadamente o desenhado pelo CPC/73. Com efeito,
Dinamarco aponta que constou expressamente da exposi¢do de motivos daquele Codigo que “a lide é, portanto, o
objeto principal do processo e nela se exprimem as aspiragdes em conflito de ambos os litigantes’. E o Codigo
emprega o vocabulo lide, efetivamente, em certos dispositivos e rubrivas de muita e vital importancia, com o
inegavel intuito de designar o mérito da causa. (...) Para a Exposicao de Motivos do nosso Cadigo de Processo
Civil (LGL\1973\5), é a lide que: constitui objeto do processo, na medida em que ela declara entender que a lide
é 0 mérito (...) Essa colocacdo tem sabor nitidamente carneluttiano, ao remontar a lide o conceito de mérito. A
lide é, na obra de Carnelutti, mais do que um conceito magistralmente elaborado e mais até do que um instituto
de primeira grandeza na constelacdo do direito: ela estd ao centro de todo o seu sistema e € em torno dela que
gravitam todos os demais institutos e as constru¢des de Carnelutti” (DINAMARCO, Candido Rangel. O
conceito de mérito em processo civil. Revista de Processo, vol. 34, abr-jun/1984, versao digital). O autor ja
destacava, em 1984, a insuficiéncia da “colocacdo da lide como polo metodolégico” na teoria do processo. Com
efeito, as transformacdes sociais, politicas, juridicas, que acarretam também na (r)evolucdo do conceito de
jurisdicdo, exigem a revisitacdo da concepcdo de lide como elemento nuclear do processo.
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3.3.1 Esclarecimento: o empréstimo de algumas construcdes sobre o “processo objetivo” do

controle de constitucionalidade e do movimento de “dessubjetivacio” da atividade

jurisdicional

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, pelos fundamentos apontados
acima, pode ser caracterizado como uma técnica de processo objetivo. Ndo ha, todavia, farto
desenvolvimento e sistematizacdo do processo objetivo no sistema brasileiro.

Com efeito, considerando que se trata de atividade jurisdicional reputada atipica,
porque ndo destinada a resolver diretamente lides, é timida a dogmatica a respeito’®®, que
ainda esta basicamente circunscrita a jurisdicdo constitucional abstrata.

Desse modo, ao afirmar que o incidente é meio processual objetivo, tomamos de
empréstimo algumas das construcdes sobre processo objetivo desenvolvidas principalmente

no ambito do controle abstrato de constitucionalidade®®

, realizando-se as devidas adequacOes
para o instituto processual ora analisado.
Sobre o tema do controle de constitucionalidade, a doutrina afirma que h4, no Brasil,

167 conforme

um regime misto, porque este juizo pode ser feito em concreto ou em abstrato
seja exercido para resolver um conflito subjetivo ou para resguardar a higidez do
ordenamento juridico, respectivamente. O controle pode, ainda, ser feito de forma
concentrada ou difusa, caso seja exercido por um érgao especifico com tal atribuicdo, ou por
todos os membros do Poder Judiciario®®.

Em geral, costuma-se afirmar que o controle abstrato é exercido de modo

concentrado; o controle concreto é exercido de forma difusal®®’°. Tradicionalmente, o

185 Eduardo José da Fonseca Costa afirma que “no Brasil, a preocupacdo processualistica com o processo
objetivo ainda esta in statu nascendi” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdicdo constitucional, jurisdi¢do
coletiva e tutela de instituicBes. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital).

186 N3o trataremos do controle de constitucionalidade no direito brasileiro, porque isso fugiria ao escopo do
presente trabalho. Apenas pontuaremos o que for relevante para o estudo.

187 André Ramos Tavares traga a distingdo entre controle concreto e abstrato, relativamente a Constituigdo: “o
controle de constitucionalidade sera concreto quando, exercido durante determinado processo jurisdicional,
objetive-se, com ele, a resolugdo de algum ponto de direito para a solugéo de uma controvérsia intersubjetiva. A
guestdo constitucional, contudo, deve ser solucionada apenas de maneira incidental, secundéria, paralela (a
questdo principal da lide). O controle pode ser, ainda, abstrato, quando independe da existéncia de um caso
concreto” (TAVARES, André Ramos. A confluéncia entre o processo objetivo e o processo coletivo no direito
brasileiro e suas consequéncias. Cadernos de Direito, Piracicaba, n. 5, jan/dez 2005, p. 36, grifo nosso).

168 André Ramos Tavares diferencia o controle difuso e o concentrado, apontando que: “o controle pode ser
exercido por um Unico 6rgdo, caso em que se denomina de controle concentrado, ou por diversos 6rgaos, caso
em que se denomina de difuso” (TAVARES, André Ramos. A confluéncia entre o processo objetivo e o
processo coletivo no direito brasileiro e suas consequéncias. Cadernos de Direito, Piracicaba, n. 5, jan/dez 2005,
p. 36).

189 Nesse sentido, Fredie Didier Jr. aponta que “normalmente, relaciona-se o controle difuso ao controle concreto
da constitucionalidade. Sao, no entanto, coisas diversas. O controle é difuso porque pode ser feito por qualquer
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controle abstrato-concentrado produz decisdo com efeitos erga omnes*’*, enquanto o controle
difuso-concreto produz(ia) decisdo com efeitos inter partes'’?, até porque, no primeiro caso,
tutela-se preponderantemente a ordem juridica objetiva e, no segundo, pretende-se resolver
um conflito subjetivo especifico.

Assim, nos juizos abstratos de constitucionalidade a lei é analisada em tese,
desvinculada de conflitos intersubjetivos especificos. Por isso, parte da doutrina entende se

173

tratar de atividade jurisdicional atipica™'°. Atipica, porque nas acdes de controle abstrato de

orgao jurisdicional; ao controle difuso contrapde-se o concentrado. Chama-se de controle concreto, porque feito
a posteriori, a luz das peculiaridades do caso; a ele se contrapde o controle abstrato, em que a
inconstitucionalidade é examinada em tese, a priori” (DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a
transformacdo do controle difuso de constitucionalidade no Direito brasileiro. Disponivel em:
https://ufba.academia.edu/frediedidier, acesso em 03/09/2015).

Y0 E bastante comum vincular o controle exercido de forma difusa, que também é denominada de “via
incidental” ou “via de defesa” ao controle concreto “a fiscalizagdo jurisdicional da sua constitucionalidade pode
dar-se, basicamente, por suas formas: a) no julgamento de caso concreto, em que, para tutelar direito subjetivo
especifico, se afirma ou se nega a aplicacdo a preceito normativo, a depender do juizo afirmativo ou negativo de
sua compatibilidade com a Constituicdo (controle incidental e difuso); e, b) no julgamento de acéo direta com tal
finalidade, em que, para tutelar a propria Constituicdo, se declara a inconstitucionalidade ou a
constitucionalidade de determinado preceito normativo (controle abstrato e concentrado)” (ZAVASCKI, Teori
Albino. Eficécia das sentengas na jurisdigdo constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 16-17, grifo nosso).
Nesse sentido: “Quanto ao modo de exercicio do controle de constitucionalidade constituem-se a via incidental e
a principal. A primeira, também nominada de via de exce¢do ou de defesa, manifesta-se sobre a
constitucionalidade & medida em que se aprecia o caso concreto. E um episodio, incidente, no curso da demanda
concreta. Na segunda via, o debate ocorre em torno da validade in abstracto da norma perante a Carta
Fundamental, ¢ a causa da acdo” (BONILHA, Ivan Lellis. O processo objetivo da acgdo direta de
inconstitucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional. vol. 22, jan-mar/1998, versdo digital).
Ainda: “Quanto a este aspecto, o controle podera ser feito em tese, ou na via abstrata, ou seja, a afericdo da
constitucionalidade de lei ou ato normativo é feito em processo especialmente destinado a tal fim, de viés
objetivo, alheio a discussfes atinentes a direitos subjetivos, sem partes e litigio, na concepcéo tradicional do
termo. Neste ponto o juiz ndo se atém as circunstancias concretas do caso pratico, ao reverso, a atividade
jurisdicional ¢ efetivada tendo em conta apenas normas. Diverso é o controle na via incidental, no caso concreto,
ou incidenter tantum. Aqui 0 juiz para solucionar o caso concreto precisa definir previamente, ou em sede
prejudicial conforme se costuma dizer, se determinada norma infraconstitucional (ou mesmo pretensamente
constitucional, no caso das emendas a Constituicao) atende aos requisitos formais e materiais para se adequar ao
tratamento constitucional” (SOUZA, Eduardo Francisco. A abstracdo do controle difuso de constitucionalidade.
Revista Juridica. Brasilia, v. 9, n. 89, fev-mar/2008, p. 7).

" Inclusive por forca de previsdo expressa no art. 102, §2°, da Constituigdo: “Art. 102. Compete ao Supremo
Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: 8 2° As decisBes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢fes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias
de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judiciério e & administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

172 Teori Zavascki aponta que “no Brasil, as decisdes judiciais, tomadas em casos concretos, sobre questdes
constitucionais, inclusive as que dizem respeito a legitimidade dos preceitos normativos, sempre foram
consideradas como vinculativas apenas em relagdo as partes envolvidas no litigio” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Eficacia das sentencas na jurisdigéo constitucional. 3 ed. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 29-30).

13 Nesse sentido, Luis Roberto Barroso leciona que “A funcio jurisdicional, como regra geral, destina-se a
solucionar conflitos de interesses, a julgar uma controvérsia entre partes que possuem pretensfes antag6nicas. O
controle de constitucionalidade por acdo direta ou por via principal, conquanto também seja jurisdicional, é um
exercicio atipico de jurisdi¢do, porque nele ndo ha um litigio ou situacdo concreta a ser solucionada mediante a
aplicacdo da lei pelo érgdo julgador. Seu objeto € um pronunciamento acerca da prépria lei. Diz-se que o
controle é em tese ou abstrato porque ndo ha um caso concreto subjacente a manifestacéo judicial. A agdo direta
destina-se a protecdo do proprio ordenamento, evitando a presenca de um elemento ndo harménico, incompativel
com a Constituicdo. Trata-se de um processo objetivo, sem partes, que ndo se presta a tutela de direitos
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constitucionalidade ndo h& conflito de interesses subjetivos e ndo se pretende tutelar
diretamente uma ou algumas relages juridicas substanciais.

Embora haja controvérsia, ndo hé lide, em sua concepcéo tradicional*™

. A funcéo e,
entdo, resguardar a unidade, coeréncia e validade do ordenamento juridico, numa tutela
marcada pela dessubjetivacdo’”. Esta decisdo gera eficacia erga omnes, até pelo carater de
abstracdo e generalidade da lei ou ato normativo cuja constitucionalidade se questionou.

Em razdo de sua funcdo diferenciada e da também distinta eficacia dos seus
pronunciamentos, o processo por meio do qual se exerce essa atividade jurisdicional tem
natureza propria e caracteristicas distintas do destinado a tutelar diretamente situagdes

subjetivas'’®, sendo denominado de “processo objetivo™ "’

subjetivos, de situagdes juridicas individuais” (BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no
direito brasileiro. 6% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012).

" TESHEINER, José Maria Rosa. Controle concentrado de constitucionalidade e processo subjetivo. Revista
Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 14, n° 1106, 05 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
http://www.tex.pro.br/home/artigos/260-artigos-fev-2014/6393-controle-concentrado-de-constitucionalidade-e-
processo-subjetivo, acesso em 02/09/2015. Tesheiner e Cunha apontam, ainda, a existéncia de espécies distintas
de jurisdicdo. Afirmam que a jurisdicdo em sentido classico seria aquela declaratdria de direitos subjetivos,
enquanto a jurisdi¢do dos processos objetivos seria uma atividade materialmente legislativa (TESHEINER, José
Maria; CUNHA, Rodrigo Azambuja da. Processos objetivos no direito brasileiro: acdes direta de
inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Revista Direitos Fundamentais e Justi¢a, n. 9, out-dez/2009, p. 125).

1> Nesse sentido, Eduardo José¢ Fonseca da Costa aponta que: “No controle abstrato de constitucionalidade,
assiste-se a0 maximo grau de dessubjetivacdo/objetivacdo que uma tutela juridica pode assumir. Dai porque a
jurisdicao constitucional se afasta da ideia de um processo judicial sempre marcado pela presenca de duas
partes em posicdes distintas, discutindo direitos subjetivos. (...) A base dessas ‘a¢des’ (agdes em sentido
processual), ndo repousa a afirmagdo da existéncia de qualquer pretensdo de direito material resistida ou
insatisfeita (facultas agendi). Trata-se de processo objetivo para tratar problemas meramente objetivos. Por
isso, ha imprecisdo quando se sustenta que a jurisdicdo constitucional é marcada pela supraindividualidade”
(COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdicdo constitucional, jurisdigdo coletiva e tutela de instituigdes. Revista
de Processo, vol. 244, jun/2015, vers&o digital, grifo nosso).

76 A distingdo é apontada por Teori Zavascki: “se considerarmos os trés elementos bésicos da atuagdo do
fendmeno juridico — ou seja, a norma abstrata, o suporte fatico de sua incidéncia e a norma individualizada
(relagdo juridica) que dai surge -, poderemos identificar algumas notas distintivas entre (a) a funcao jurisdicional
exercida comumente pelo Judicidrio na solucdo de conflitos de interesses concretizados; e (b) a que se
desenvolve nos processos de controle abstrato de constitucionalidade. No primeiro caso, a funcéo jurisdicional é
concebida como atividade a atuar sobre o suporte fatico e a norma individualizada, dirimindo controvérsia a
respeito do surgimento ou ndo da relagdo juridica, ou sobre a existéncia ou modo de ser de direitos subjetivos, de
deveres ou de prestacdes. No segundo, faz-se atuar a jurisdicdo com o objetivo de tutelar ndo direitos subjetivos,
mas, sim, a propria ordem constitucional, 0 que se da mediante solucdo de controvérsias a respeito da
legitimidade da norma juridica abstratamente considerada, independentemente da sua incidéncia em especificos
suportes faticos” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentengas na jurisdicdo constitucional. 3 ed. S&o
Paulo: RT, 2014, p. 54).

Y7 Clemerson Cléve menciona que a fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade ¢ feita mediante “processo
objetivo”, que, apesar de instrumento da jurisdigdo, “ndo pode ser tomado como meio para composigdo de uma
lide. E que, sendo ‘objetivo’, inexiste lide no processo inaugurado pela acio direta genérica de
inconstitucionalidade. Ndo ha, afinal, pretensdo resistida. A ideia de Carnelutti segundo a qual ‘o processo ¢é
continente de que a lide € conteido’ ndo se aplica ao processo através do qual atua a jurisdicdo constitucional
concentrada. Em vista disso, os legitimados ativos da acdo direta ndo buscam, com a provocagdo do érgdo
exercente da jurisdicdo constitucional concentrada, a tutela de um direito subjetivo, mas sim a defesa da ordem
constitucional objetiva (interesse genérico de toda a coletividade)” (CLEVE, Clemerson Merlin. A fiscalizac¢éo
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. S0 Paulo: RT, 1995, p. 112-113). Sobre acdo direta de
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Mas algumas das caracteristicas do processo objetivo, inicialmente circunscritas ao
regime do controle abstrato de constitucionalidade, vém se apresentando em outras formas de
exercicio da atividade jurisdicional.

Com efeito, observa-se um movimento crescente de dessubjetivacdo também do
processo “tradicional”. Vislumbra-se a crescente abstracdo — ou desvinculagdo de conflitos
subjetivos especificos — nos julgamentos “tradicionais”. Do mesmo modo, algumas decisdes
que antes eram circunscritas as partes do litigio passaram a assumir eficadcias mais
abrangentes.

Quanto a este ponto, um alerta merece ser feito: a objetivacéo do processo (entendida
como desvinculagdo de um conflito subjetivo especifico) ndo gera, automaticamente, decisdes
com eficécia expandida ou vinculativa. Uma coisa € a abstracdo em relacdo a casos concretos
e outra é o ambito de aplicacdo da decisdo ali proferida. Todavia, € comum que da
dessubjetivacdo decorra eficacia expandida®’®.

Assim, quando mencionamos processo objetivo estamos tratando de uma tutela
jurisdicional considerada “atipica”, porque ndo relacionada diretamente a resolucdo de uma
lide. Mas também, ao falar de dessubjetivacdo da atividade jurisdicional tipica, € comum
relacionar a eficécia transcendente de decis@es antes limitadas a resolver casos especificos.

Estes fendmenos (de abstracdo de conflitos especificos e de abrangente eficacia das

decisdes) vém sendo observados na jurisdi¢do constitucional, mas nao so.

inconstitucionalidade e processo objetivo: “A ADIn ¢é, processualmente, uma agdo que provoca o0
desenvolvimento de um "processo objetivo"”, visando a solugdo de uma questdo de ordem constitucional. Ndo ha
interesses contrapostos que viabilizem a figura de lide de Carnelutti. Busca-se objetivamente a manutengdo da
coeréncia ldgica do ordenamento juridico. Cuida-se da defesa da Constituicdo, como necessidade publica, ndo
permitindo qualquer juizo de disponibilidade. Existem partes meramente formais, ndo é proposta contra alguém
ou determinado 6rgdo, mas em razdo de um ato normativo acoimado de inconstitucional (...) E acéo destinada
exclusivamente a resguardar comandos constitucionais, detém, portanto, este carater excepcional com
acentuada fei¢éo politica pelo fato de visar ao julgamento ndo de interesses conflitantes, mas da validade da lei
em tese. (BONILHA, lvan Lelis. O processo objetivo da agdo direta de inconstitucionalidade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. vol. 22, jan-mar/1998, versdo digital, grifos nossos). A acdo declaratoria de
constitucionalidade também ndo tem o objetivo de dar solucdo a uma pretensdo subjetiva especifica. Ver:
CLEVE, Clemerson Merlin. Sobre a ag&o direta de constitucionalidade. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, ano 2, n. 8, jul-set/1994, p. 28-47.

178 Eduardo Talamini escreveu artigo no qual defende que a objetivacéo do processo no vem necessariamente
acompanhada de eficacia vinculante. O autor, em critica a posicdo que entende que a objetivacdo do recurso
extraordinario transforma-o em meio de producéo de decisdo similar aquela proferida no controle concentrado de
constitucionalidade, defende que a vinculacdo efetiva apenas ocorre em hip6teses especificas, como nas sumulas
vinculantes. E importante anotar, contudo, que a analise sobre a eficacia vinculante feita pelo autor ¢ anterior ao
CPC/2015 e, por isso, precisa ser ponderada em relacdo aos novos institutos. Ver: TALAMINI, Eduardo.
Objetivacdo do controle incidental de constitucionalidade e forga vinculante (ou ‘devagar com o andor que o
santo é de barro). In: WAMBIER, Teresa et al (Coords.) Aspectos polémicos e atuais do recursos civeis e
assuntos afins. S&o Paulo: RT, 2011, p. 136-166.
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Primeiramente, no que se refere ao controle de constitucionalidade, verifica-se que
vem ocorrendo uma aproximagéo entre controle concentrado e controle difuso, tanto no que
se refere & abstracdo do caso concreto no juizo decisério*”®, como (e principalmente) na
eficacia das decisdes, que, raras vezes permanecem vinculadas aos litigantes “originarios™®.
As decisoes proferidas em sede de controle difuso — e que seriam, em tese, adstritas a um caso
concreto — passam a ter eficacia expandida, sendo empregadas como padrdo decisério para
casos analogos'®.

A dessubjetivacao e a eficacia vinculativa, ademais, ndo ficam adstrita as decisdes
proferidas pelo STF, alcangando também os incidentes de declaracdo de inconstitucionalidade

perante os tribunais estaduais e regionais*®.

9 E importante destacar que ha autores que vem alertando sobre importante reflexdo acerca da verdadeira
“concretude” do controle realizado em sede incidental, afirmando que ndo ha diferenga substancial em relagéo ao
controle abstrato, porque apesar de originado de um caso especifico, o controle da lei é sempre feito em tese, a
partir de abstra¢des do caso analisado. Nesse sentido: “Nos modelos concentrados, a diferenciag@o entre controle
concreto e abstrato assenta-se, basicamente, nos pressupostos de admissibilidade. O controle concreto de normas
tem origem em uma relagdo processual concreta, constituindo a relevancia da decisdo pressuposto de
admissibilidade. O chamado controle abstrato, por seu turno, ndo esta vinculado a uma situagdo subjetiva ou a
qualquer outro evento do cotidiano. Schlaich ressalta a equivocidade desses conceitos, porquanto o controle
realizado, a decisdo proferida e as consequéncias juridicas sdo verdadeiramente abstratas, na medida em que
se processam independentemente do feito originario. Em outros termos, o controle e o julgamento levados a
efeito pelo tribunal estdo plenamente desvinculados do processo originario, tendo, por isso, consequéncias
juridicas idénticas. Assim, a caracteristica fundamental do controle concreto ou incidental de normas parece
ser 0 seu desenvolvimento inicial no curso de um processo, no qual a questdo constitucional configura
“antecedente 16gico e necessario a declarag¢do judicial que ha de versar sobre a existéncia ou inexisténcia de
relagdo juridica” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, capitulo 10, parte 111, verséo digital, grifo nosso). Fredie Didier Jr.
destaca o posicionamento de Eduardo Appio, “para quem ndo h& controle de constitucionalidade concreto, nem
mesmo o difuso, sob o fundamento de que ‘as consideragdes de ordem subjetiva, fundadas nas peculiaridades do
caso concreto e na situagdo particular das partes envolvidas no litigio se situam no plano da aplicacéo da lei e
ndo no plano do controle de constitucionalidade’ (p. 75). Para o autor, ‘em ambos os casos — controle
concentrado e difuso — a atividade judicial é essencialmente a mesma, uma vez que avulta de interesse um
escopo politico, qual seja o de garantir a supremacia da Constituicdo através da declaracdo da nulidade da lei
inconstitucional” (“A teoria da inconstitucionalidade induzida”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba:
Génesis, 2005, n. 35, p. 72)” (DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformacao do controle
difuso de constitucionalidade no Direito brasileiro. Disponivel em: https://ufba.academia.edu/frediedidier,
acesso em 03/09/2015).

180 Nesse sentido: “pode-se dizer que as reformas constitucionais, sobretudo a EC 45/2004, criaram uma
convergéncia entre os sistemas concentrado e difuso de constitucionalidade e acentuaram a prevaléncia do
primeiro sobre o segundo. Na verdade, foram adotadas técnicas no controle difuso, tais como a simula
vinculante e a repercussao geral, que vinculam a decisdo do STF aos demais drgdos do Poder Judiciario e que
transformam a eficécia dessas decisdes (em controle difuso) de inter partes em erga omnes” (OLIVEIRA, Pedro
Miranda de. Recurso extraordinario e o requisito da repercussao geral. Sao Paulo: RT, 2013, p. 45).

181 £ importante pontuar que n4o estamos equiparando a eficacia das decisdes proferidas no controle abstrato
com a eficacia de “precedente” que vem sendo reconhecida as decisdes proferidas no controle difuso. De regra, 0
que tem eficacia erga omnes e eficacia vinculante na acdo de controle abstrato é o prdprio dispositivo da decisao,
ou seja, a declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de um determinado texto normativo (ndo
desconhecemos, contudo, o entendimento doutrindrio e jurisprudencial pelo qual também os motivos
determinantes devam ser vinculativos). Ndo obstante, o que se quer pontuar neste tdpico é que tanto num caso
como em outro a eficicia da decisdo tem um espectro subjetivo alargado.

182 Embora o incidente seja provocado a partir de um caso concreto, também trabalha com a légica da abstraco
e dos efeitos transcendentes de suas decisdes. Sobre o incidente: “0 exame levado a cabo pelo plenario em nada
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Em geral, da dessubjetivacdo ou abstracdo no julgamento decorre a extragdo de

razbes que s&o consideradas como padrdes decisérios para julgamento de casos analogos'®®. E

inegavel a tendéncia contemporanea, sobretudo nas cortes superiores, de alargar a esfera de
aplicacdo de decisbes cuja funcdo era apenas a de resolver conflitos subjetivos, como, por

exemplo, no julgamento dos recursos especial e extraordinario™®**%.

se diferencia do exame procedido em sede de ADIn ou ADC, em ambos, o controle é de carater objetivo, sem se
importar com as circunstancias do caso concreto” (SOUZA, Eduardo Francisco. A abstragdo do controle difuso
de constitucionalidade. Revista Juridica. Brasilia, v. 9, n. 89, fev-mar/2008, p. 19). No mesmo sentido,
Guilherme Peres de Oliveira afirma que “as caracteristicas desse procedimento, sobretudo no que tange a quem
nele exerce o contraditdrio, deixam claro se tratar de incidente de natureza abstrata, aproximando-se bastante a
dindmica das ac@es de controle concentrado de constitucionalidade (...) Trata-se, pois, de incidente objetivo, no
qual se decide apenas sobre a constitucionalidade da lei. O caso concreto a partir do qual o incidente fora
suscitado ndo tem sua competéncia deslocada para o Pleno, permanecendo sob a competéncia do 6rgao
fracionario ao qual fora originariamente distribuido” (OLIVEIRA, Guilherme Peres de. Incidente de resolugéo
de demandas repetitivas — uma proposta de interpretagdo de seu procedimento. In: FREIRE, Alexandre et al
(Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. Il. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 667). Ainda sobre o tema,
Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha: “Embora esse incidente seja um instrumento processual tipico
do controle difuso, a analise da constitucionalidade da lei é feita em abstrato. Trata-se de incidente processual
de natureza objetiva (é exemplo de processo objetivo, semelhante ao processo da ADIN ou ADC. Embora a
resolucdo da questdo ndo fique submetida a coisa julgada erga omnes (porquanto tenha sido examinada
incidenter tantum), "a decisdo do tribunal pleno ndo valerd somente para 0 caso concreto em que surgiu a
guestdo de constitucionalidade. Sera paradigma (leading case) para todos os demais feitos - em tramite no
tribunal - que envolvam a mesma questdo". Essa decisdo tem eficicia vinculativa para o tribunal” (DIDIER JR.,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil, vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2014,
p. 621). Os autores reconhecem eficacia que transcende o caso concreto, embora ndo se equipare a eficacia tipica
do controle concentrado. No novo Cdédigo de Processo Civil é fortalecida a abrangente eficicia das decisdes
proferidas no incidente previsto no art. 948 e seguintes, eis que o art. 927 enuncia o dever de observancia de tais
decisdes, no inciso V: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: V - a orientacdo do plenério ou do érgdo
especial aos quais estiverem vinculados”.

183 |mportante retrospectiva sobre o reconhecimento de eficécia propria do controle abstrato em outras formas de
exercicio da tutela jurisdicional pode ser observada no acordao proferido no julgamento da Reclamacéo n° 4335
perante o STF (DJ 208, de 22/10/2014), especialmente nos votos dos Ministros Gilmar Mendes e Teori
Zavascki. Interessante andlise também é feita por Fredie Didier Jr. em: O recurso extraordinario e a
transformacdo do controle difuso de constitucionalidade no Direito brasileiro. Disponivel em:
https://ufba.academia.edu/frediedidier, acesso em 03/09/2015. Uma andlise de decisdes do STF que reconhecem
essa afluéncia pode ser encontrada também em: MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de Direito e Jurisdi¢do
Constitucional. S8o Paulo: Saraiva, 2011, especialmente a parte III, “Controle de Constitucionalidade”.

184 Nesse sentido: “O procedimento recursal tem ganhado, na atualidade, por forga principalmente da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, caracteristicas tipicas dos processos objetivos. O fendmeno, ainda nao
muito explorado, pode ser chamado de objetivacdo no processo civil. (...) A prépria sistematica dos recursos
repetitivos (e da natural vinculagdo que uma decisdo tomada em um processo causa nos demais e no sistema),
demonstra a objetivagdo na seara recursal” (CORTES, Osmar Mendes Paixdo. A ‘objetivagdo’ no processo civil:
as caracteristicas do processo objetivo no procedimento recursal. Revista de Processo, vol. 178, dez/2009, verséo
digital).

185 A repercussdo geral, as simulas vinculantes e a técnica de julgamento de recursos repetitivos demonstram
essa tendéncia: “os processos objetivos tém como caracteristica o fato de que a controvérsia cinge-se a andlise
da lei em tese, tratando, notadamente, do método de controle normativo abstrato de constitucionalidade. Conclui-
se que é a formacéo de decisbes paradigmaticas pelo Supremo Tribunal Federal que aproxima o julgamento dos
recursos extraordinarios daqueles realizados nos denominados processos objetivos (...) com o advento da
repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal deixou de julgar todos os recursos que lhe forem dirigidos, para
julgar, na verdade, a tese que estiver sendo abordada no recurso (...) o exame do caso concreto é uma
consequéncia da sedimentacdo da tese, ou seja, da correta interpretacdo das questdes juridicas debatidas naquele
processo (...) a esse fendmeno convencionou-se denominar objetivacao do recurso extraordinario” (OLIVEIRA,
Pedro Miranda de. Recurso extraordindrio e o requisito da repercussao geral. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 375). No
mesmo sentido: “Pode-se, por fim, apontar como corolario dessa tendéncia de objetivagdo que se manifesta no
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Com efeito, fala-se hoje em um movimento de objetivacdo do processo, que também
poderia ser referido como um momento de dessubjetivacdo’®. Talvez por isso é que se
observa a afirmagao de que o “processo objetivo”, assim entendido como aquele que nao esta
vinculado diretamente a resolucdo de um conflito subjetivo especifico, ou seja, em que a lide
ndo é o elemento nuclear, ndo esta mais adstrito ao controle de constitucionalidade™®’.

Esse movimento de apropriacdo de algumas caracteristicas do processo objetivo na
atividade jurisdicional “tipica” ¢ o que vem justificando algumas consequéncias que antes
eram impensaveis nos processos que tutelam, originariamente, situac@es subjetivas concretas.
Vem se reconhecendo, no bojo de processos “subjetivos”, esferas de dessubjetivagdo. Um dos
aspectos que comprova essa afirmacdo é, como visto anteriormente, a autonomia do
processamento de técnicas para resolucdo de questdes de direito e fixacdo de teses juridicas,
mesmo no caso de desisténcia da pretensao subjetiva.

Com o novo Cadigo de Processo Civil essa tendéncia de objetivacdo do processo €
fortalecida, em especial com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Por isso, para
compreender a natureza proposta para o incidente, é importante ter em mente essa crescente
intensificagdo das afluéncias do processo objetivo na atividade jurisdicional “ordinaria”,
embora nédo seja possivel, para nos, equiparar o IRDR nem aos meios processuais de controle
abstrato de constitucionalidade e tampouco aos meios tradicionais de resolucdo de conflitos

subjetivos.

Recurso Extraordinario, o advento da chamada repercussao geral das questfes constitucionais discutidos. O novo
instituto, previsto pela emenda constitucional n.° 45, de 2004, objeto de recente regulamentagdo, oferece tracos
explicitos que conduzem ao aprofundamento do carater objetivo desta modalidade recursal” (SOUZA, Eduardo
Francisco. A abstracdo do controle difuso de constitucionalidade. Revista Juridica. Brasilia, v. 9, n. 89, fev-
mar/2008, p. 13). O autor também destaca semelhante feicdo na simula vinculante.

18 Nesse sentido, Teori Zavascki aponta que: “o sistema normativo veio sendo constantemente modificado nos
Gltimos anos com a finalidade de conferir, cada vez em maior extensdo e profundidade, forca vinculativa aos
precedentes das Cortes Superiores, principalmente aos produzidos pelo STF no ambito da jurisdicdo
constitucional, constatando-se a paulatina dessubjetivacdo dos julgamentos, hoje revestida de caréater
marcadamente objetivo” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢do constitucional. 3 ed.
S8o Paulo: RT, 2014, p. 50).

187 Erik Navarro Wolkart desenvolveu uma dissertagio sobre “Mecanismos de objetivagio do processo”, no qual
aborda, dentre outros mecanismos, 0s recursos repetitivos e as simulas vinculantes. O autor aponta algumas
caracteristicas destes mecanismos de objetivacdo, como a eficacia expandida de suas decisdes e aceleragdo do
procedimento, e afirma que tais meios processuais atendem aos escopos de redugdo do nimero excessivo de
processos judiciais e da consagracdo da isonomia, afirmando que “o julgamento com base em precedentes,
tendente a busca de resultados idénticos para temas idénticos dispostos em multiplos processos, é, como se sabe,
importante marca dos mecanismos de objetivagdo do processo” (WOLKART, Erik Navarro. Mecanismos de
objetivacdo do processo. 2011. 242p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de Pés-
graduacdo da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC/SP. Sdo Paulo, 2011, p. 106). N&o obstante,
o autor entende que o julgamento nestes mecanismos ndo pode ocorrer “em tese” (p. 136). H4 também verséo
comercial da dissertagdo: WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro:
mecanismos de objetivacdo do processo. Salvador: Juspodivm, 2013.
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3.3.2 O “processo objetivo” do IRDR: abstracdo e concretude

O IRDR é classificado como meio processual objetivo, porque € técnica que nédo
pretende tutelar direito subjetivo diretamente, ja que opera pela l6gica da abstracdo em
relacdo as situacBes subjetivas concretas para fixar uma tese juridica padréo.

Contudo, apesar de adotarmos o termo “processo objetivo” com esta conotagdo,
empregando algumas das construcbes relativas ao controle de constitucionalidade e ao
movimento de objetivacdo do processo, € certo que ha diversas adaptacGes necessarias para
compreender o instituto analisado.

Assim, embora em alguns aspectos a atividade jurisdicional exercida no IRDR se
aproxime daquela exercida no controle abstrato de constitucionalidade®®, ha varias
particularidades do incidente que indicam diferencas substanciais, notadamente porque o
IRDR é instaurado a partir de processos que versam sobre conflitos subjetivos, o que nao
ocorre nas acOes de controle concentrado, com o objetivo de que a tese seja aplicada,
posteriormente, para a resolucdo de tais conflitos.

Assim, apesar de objetivo — e, portanto, sem vinculacdo direta e imediata com a
resolucdo de conflitos subjetivos especificos -, 0 IRDR ndo pode desconsiderar 0s 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 abstracdo. Por isso, embora haja abstracdo em relacdo aos casos

concretos, ndo ha desconsideracdo dos dados emergentes dos conflitos subjetivos™®.

188 | eonardo Carneiro da Cunha, em um dos primeiros estudos sobre o IRDR, ainda & luz do projeto de lei,
apontou algumas semelhangas com o controle de constitucionalidade: “A exemplo do que sucede com a
proclamacdo de inconstitucionalidade, o incidente de resolucdo de causas repetitivas provoca um julgamento
abstrato da questdo juridica submetida ao crivo do tribunal. Trata-se de incidente processual de natureza
objetiva, sendo certo que a decisdo do tribunal ird fixar a ratio decidendi a ser seguida ndo somente no caso
concreto que Ihe deu origem, mas também em todos os demais casos que envolvam a mesma questdo juridica.

A decisdo, proferida no incidente de resolugdo de demandas repetitivas, consistira num paradigma para todos 0s
demais feitos, caracterizando-se como um leading case a fundamentar as decisfes dos casos repetitivos que
tenham por fundamento a mesma tese juridica” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotag6es sobre o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo,
vol. 193, marco/2011, verséo digital).

189 E preciso perceber que mesmo no controle abstrato de constitucionalidade ndo ha completa desconsideracio
de circunstancias concretas. Com efeito, André Ramos Tavares aponta que, embora tenha sido “por muito tempo
afirmado que o processo constitucional objetivo estaria circunscrito a uma apreciacdo em abstrato, vale dizer, a
cotejar e comparar normas juridicas, abstratamente falando, sem qualquer referéncia as circunstancias faticas e,
muito menos, a direitos ou casos concretos”, vem se desenvolvendo entendimento segundo o qual o processo
objetivo, apesar de ser mecanismo de tutela em abstrato, depende dos dados emergentes da situacdo concreta. A
separacgdo absoluta entre a lei em abstrato e 0s casos concretos reflexamente afetados mostrou-se reducionista, o
que passou a dar espaco ao reconhecimento da importancia do concreto também no controle abstrato:
“Atualmente, contudo, considera-se que o0 processo objetivo deve se debrucar, sim, sobre o concreto, ainda que
se trate de um concreto imaginario, de hipoteses (possiveis, conjecturaveis) de incidéncia, sem, contudo,
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E claro que a abstracdo (e ndo desconsideracdo) de circunstancias concretas gera
algum grau de subjetivacdo desse procedimento objetivo, mas prepondera, em nosso
entendimento, a tutela do ordenamento juridico abstratamente considerado®®. Certamente,
havera a tutela dos direitos subjetivos, mas isso ocorrerd por ocasido da aplicacdo da tese aos
casos concretos, num juizo cognitivo e decisorio distinto e apartado do IRDR. O incidente
tutela preponderantemente o direito objetivo porque ndo visa diretamente a tutela de conflitos

subjetivos.

Por isso, entendemos que a atividade cognitivo-decisoria realizada no IRDR € uma
mescla de abstracdo (por descolar-se de conflitos subjetivos ou lides especificas) e de
concretude (por ndo ignorar as circunstancias faticas ocorridas nas situacdes repetitivas que
motivaram a instauracdo do IRDR e pela necessidade de solucionar a controvérsia e fixar uma
tese que esteja contextualizada com realidade e com as situa¢Ges concretas que vira a regular).

N&o obstante o posicionamento aqui assumido, o0 que se observa é que questdo ainda
ndo estd muito clara e, por isso, dependera também da conformacdo que lhe for dada pela

doutrina e pela jurisprudéncia, por ocasido da aplicacdo do incidente.

levantar ou averiguar efetivas situacdes e elementos concretos reais ou especificos (pontuais), que realmente
ndo sdo e ndo devem ser resolvidos diretamente pelas decis6es pronunciadas em controle abstrato (aqui ha uma
conexd com outro problema, igualmente complexo, acerca da extensdo dos efeitos da decisdo em sede de
controle abstrato). E plenamente correto afirmar que em sede de controle abstrato-concentrado da
constitucionalidade das leis e atos normativos em geral a Justica Constitucional ndo deve decidir (em sentido
juridico jurisdicional) sobre lides concretas que também dependam daquela decisdo sobre constitucionalidade.
Ou seja, a Justica Constitucional delibera sobre pressupostos de casos concretos (judicializados ou ndo); ndo
delibera sobre os proprios casos concretos, sobre as relagdes juridicas concretas acaso existentes” (TAVARES,
André Ramos. Processo objetivo como processo aberto ao concreto. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte, ano 1, n. 4, out/dez 2007, versdo digital, grifos nossos). Esse
raciocinio alinha-se com o que foi apresentado anteriormente em relacdo a cognicdo realizada no IRDR, que,
apesar de adstrita a matérias de direito, partird de uma situacdo fatica projetada, a partir da construcdo de um
fato-tipo extraido de situacGes reais. Veja que o autor, ao se referir ao controle abstrato, fala justamente em uma
deliberacdo que parte de hipoteses pressupostas, projetadas. E, ainda, o autor menciona que um dos elementos
que da “concretude” ao controle abstrato de constitucionalidade ¢ a participagdo de amicus curiae e a realizacéo
de audiéncias publicas, responsaveis por trazer dados faticos, reais, para o juizo acerca da constitucionalidade.
Também no IRDR a abertura ao debate mediante a participagdo destes sujeitos serda um importante fator para
apresentar as situagfes concretas, as consequéncias do problema juridico em discussdo no incidente e, assim,
contextualizar o debate “juridico” no cenario social, econdomico, politico.

1% Eduardo Costa aponta que “na regulagio dos diferentes setores da vida social, a tutela de direitos subjetivos
(subjektiver Rechtsschutz) e a tutela do direito objetivo (objektiver Rechtsschutz) se combinam em proporcdes
bastante variaveis. Essas combinagdes sdo realizadas pelo legislador de acordo com as vicissitudes socioldgicas
do setor regulado, segundo uma coordenagdo politico-valorativa e mediante uma conjugacdo estratégica de
técnicas juridicas bem sucedidas” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdi¢do constitucional, jurisdigcao
coletiva e tutela de instituicBes. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital). Entendemos que no
IRDR prepondera a tutela do direito objetivo.
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De nossa parte, voltamos a destacar a importancia da defini¢do da natureza do IRDR,
haja vista a necessidade de desenvolver um regime proprio para o IRDR, uma dogmaética que
seja adequada e coerente com suas caracteristicas™.

Desse modo, ao adotar-se a concep¢do de que o incidente aproxima-se da tutela do
direito objetivo, ndo parece possivel continuar empregando todos o0s institutos
tradicionalmente desenhados para o processo que visa diretamente & resolucéo de lides™®.

Com efeito, as caracteristicas do processo objetivo sdo bastante diversas do processo
que pretende tutelar diretamente conflitos subjetivos concretos®®, o que demonstra a
importancia da precisa identificacdo de sua natureza, sob pena de oferecermos as demandas
repetitivas uma técnica diferenciada, porém inadequada.

3.4 O IRDR ndo é técnica de processo coletivo

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas é usualmente identificado como

um mecanismo processual coletivo, como uma técnica coletiva incidental'***®. No inicio dos

191 Antonio Adonias Aguiar Bastos reconhece a necessidade de divisar os institutos tradicionais e criar uma
dogmatica especifica a litigiosidade repetitiva: “Conforma-se assim, uma espécie de tutela jurisdicional diversa
da individual e da coletiva, com caracteristicas intrinsecas, que a distinguem daquelas outras duas. Esse novo
paradigma traz consigo a necessidade de uma nova leitura dos institutos do devido processo legal, visando a
preservacdo dos direitos fundamentais processuais, garantidos constitucionalmente. O processamento e o
julgamento das demandas em massa ndo devem ser realizados sob o0 modelo de tutela puramente individual, nem
da coletiva, exigindo uma matriz cultural e dogmatica particularizada” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O
devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, p. 29).

192 Esse destaque é crucial e norteara o desenvolvimento deste trabalho. Sobre a inviabilidade da adogdo de
institutos tradicionais para o processo objetivo, Clemerson Cléve afirma: “E preciso alertar, sempre, sobre a
impossibilidade do transplante de principios, direitos e garantias proprias da atividade jurisdicional dirimidora de
litigios (onde h& partes, contraditorio e conflito de interesses), para o territério da fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade atuada por processo objetivo (que, em principio, desconhece parte — a ndo ser num sentido
meramente formal -, e onde, ademais, inocorre manifestagio de um conflito de interesses” (CLEVE, Clemerson
Merlin. Sobre a acéo direta de constitucionalidade. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, ano
2, n. 8, jul-set/1994, p. 36).

198 A diferenca é de absoluta importancia, porque acarreta distingdes em relacdo a quase todos os institutos
processuais. Quanto ao controle de constitucionalidade, por exemplo, a visdo tradicional defende que “nédo ha
litigio, contraditorio, causa de pedir fechada, acao rescisdria, assisténcia ou partes contrapostas (ha requerente,
mas ndo requerido). Ademais, eles podem ser instaurados independentemente da demonstragdo de um interesse
juridico especifico” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdigdo constitucional, jurisdi¢do coletiva e tutela de
instituicGes. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital, grifo nosso). Embora no IRDR ndo possam
ser aplicados de forma acritica 0s mesmos institutos do processo de controle de constitucionalidade (que, alias,
estdo sendo revisitados, notadamente para reconhecer a existéncia de sujeitos interessados, contraditério e
ampliar a participacdo — como trataremos no capitulo 4, no item referente a intervencdo dos sujeitos
sobrestados), também nédo é possivel adotar de forma acritica os institutos do processo “tradicional”, em que a
lide é elemento nuclear, como vimos.

194 Esta classificagdo ¢ bastante comum na doutrina. Marcos Cavalcanti, por exemplo, afirma que o “IRDR tem
natureza juridica de incidente processual coletivo” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e a¢des coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 504).
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debates sobre 0 novo Cédigo de Processo Civil, o instituto era denominado, inclusive, como
“incidente de coletivizacdo™°.

O incidente passou a ser assimilado largamente com o processo coletivo™® e a ser
apresentado como mais uma técnica processual coletiva para resolucdo dos direitos
individuais homogéneos'®, & semelhanca da ag&o coletiva prevista no Cddigo de Defesa do
Consumidor. Tal aproximagdo poderia indicar que o IRDR tem natureza (enquanto técnica
processual) assemelhada ao processo coletivo, embora com estrutura e procedimento diversos.
Pensamos, contudo, que essa ndo é a melhor caracterizacdo do incidente.

Embora seja inegavel que ha uma dimensdo coletiva no incidente, que decorre da

repeticdo das mesmas questdes em diversos casos (0 que fundamenta o uso do instituto) e que

1% Rodolfo Mancuso identifica a existéncia de uma tutela judicial prépria, que denomina de plurindividual, o
gue demonstra a aproximagao (embora ndo equiparagdo) com o processo coletivo: “Ante a conjungdo de todos
esses fatores, ndo admira que, gradualmente, se fossem excogitando, ou até positivando, certos instrumentos e
meios processuais fora e além da técnica de coalizacdo de pretens6es isomorficas numa Gnica a¢do coletiva, para
ja agora consentir a recepcao de tais pleitos de per si, apenas cuidando-se de maneja-los em modo massivo, por
exemplo mediante a fixagdo de decisdo-quadro (...)” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Da jurisdi¢do coletiva
a tutela plurindividual. Revista de Processo. Vol. 237, nov/2014, versdo digital). Do mesmo modo, Bruno
Dantas adota o conceito de tutela pluri-individual como sendo a “atividade estatal voltada a justa composic¢do das
lides concernentes a direitos individuais homogéneos que se multiplicam em diversas demandas judiciais nas
quais haja controvérsia preponderantemente sobre as mesmas questdes de direito” (DANTAS, Bruno.
Comentérios aos arts. 976 a 987. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Coords.). Breves comentarios ao
novo Caédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 2178).

1% E 0 que se observa, por exemplo, no texto de Luiz Fux sobre o IRDR. O autor, presidente da comissao de
juristas que elaborou o anteprojeto, menciona que “o projeto ndo regulamentou a tutela coletiva de direitos, o
gue continuard a cargo da legislacdo complementar. O incidente de coletiviza¢do, todavia, indiretamente alcanca
os conflitos potencialmente coletivos” (FUX, Luiz. O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo
processo civil brasileiro — Direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 23, grifo nosso).

197 A aproximacdo com o processo coletivo pode ser percebida a partir da leitura que a doutrina e a
jurisprudéncia fazem de alguns de seus institutos, vinculando, por exemplo, a atuagcdo em tais mecanismos as
férmulas de representatividade do processo coletivo. Ha também, reflexdes que aproximam o regime de eficacia
da decisdo coletiva aos efeitos das decisdes proferidas em tais incidentes, tratando ambas como “coisa julgada”.
Sobre o primeiro aspecto, ver, por exemplo: SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Incidente de resolugdo de
demandas repetitivas: tutela coletiva ou padronizacdo do processo? Revista SRJR, Rio de Janeiro, vol. 18, n. 32,
dez/2011, p. 93-114. Guilherme Rizzo Amaral, por exemplo, faz uma analise sobre requisitos de certificacdo e
critérios de opt-out para o incidente, adotando regime da coisa julgada e mencionando inclusive a possibilidade
de instaurar-se procedimento individual de liquidagdo de danos. Ver: AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade,
seguranga, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de resolugdo de demandas repetitivas’. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, vol. 196, jun/2011.

198 O que decorre, em parte, da assimilacéo entre DIH e interesses veiculados nas demandas classificadas como
repetitivas, tema ja analisado no capitulo anterior. Também a técnica relativa aos recursos repetitivos ja havia
sido assimilada com o processo coletivo: “O procedimento para a fixagdo da tese juridica (arts. 543-B e 543-C
do CPC (LGL\1973\5)), no julgamento dos recursos especiais ou extraordinarios repetitivos, possui como objeto
litigioso uma situagdo juridica coletiva (situacdes juridicas individuais homogéneas). E, assim, espécie de
processo coletivo. Por isso, a ele devem ser aplicadas, subsidiariamente, as regras do processo coletivo.
Exatamente em razdo disso, a desisténcia do recurso pelo recorrente somente pode ser eficaz em relagdo ao
processo para o julgamento do objeto litigioso do seu recurso, que é individual; em relagdo ao processo para a
fixacdo da tese, a desisténcia é in6cua, exatamente como é indcua, de regra, no direito brasileiro, a desisténcia
em processos coletivos (art. 9.° da Lei 4.717/1965; art. 5.°, 8 3.2, da Lei 7.347/1985; arts. 5.° e 16 da Lei
9.868/1999).” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Conceito de processo jurisdicional coletivo. Revista
de Processo, vol. 229, mar/2014, versdo digital, grifo nosso).
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se observa na abrangéncia do ambito de aplicacdo da tese fixada, h& elementos importantes
que demonstram que este ndo é um meio processual propriamente coletivo, ou seja, ndo € uma
técnica processual coletiva, e por isso, se distancia das a¢Ges coletivas para defesa de direitos

individuais homogéneos™®.

3.4.1 As acoes coletivas referentes a direitos individuais homogéneos tutelam diretamente

situacBes concretas

O processo coletivo se distancia do IRDR (que, para nds, é técnica processual
objetiva) porque, ao contrario deste, ndo se preocupa diretamente com a tutela da ordem
juridica objetiva. Com efeito, as acfes coletivas relativas a direitos individuais homogéneos
tém natureza de processo ‘“‘subjetivo”, pois se destinam, em realidade, a tutelar diversas

situacBes subjetivas concretas assemelhadas®®®2%.

199 Reestruturamos parcialmente nosso entendimento sobre este ponto. Em trabalhos anteriores (MENDES,
MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do
novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 283-332; LAMY, Eduardo de
Avelar; TEMER, Sofia Orberg. A representatividade adequada na tutela de direitos individuais homogéneos.
Revista de Processo, v. 206, p. 167-189, 2012) haviamos considerado o IRDR como mecanismo de
coletivizagdo, sem apontar que, embora haja dimenséo coletiva, ndo € técnica processual propriamente coletiva.
200 Adotamos, neste ponto, a posicdo de André Ramos Tavares, no sentido de que as acdes coletivas tém caréter
concreto. Para o autor, essa conclusdo decorre do fato de que “ndo se trata de agdes que pretendam a discussio
apenas em tese de normas juridicas”, e que a sua natureza pode ser extraida da observagdo do pedido formulado
em juizo, ja que “no sistema juridico patrio, é por meio do pedido realizado em cada peti¢do apresentada ao
Judiciéario que se pode verificar, em havendo questdo constitucional envolvida, se a acdo é abstrata ou concreta,
vale dizer, preocupada apenas com o direito objetivo ou, ao contrario, se se trata de fazer prevalecer direitos
subjetivos. Ora, 0 que releva ser um processo objetivo, sem partes, independente de casos concretos, é 0
pedido”. Por isso, o autor diferencia as a¢des coletivas das a¢des de natureza abstrata: “agdo coletiva ndo se
confunde com as ac¢Bes que promovem o controle abstrato da constitucionalidade, especialmente porque nestas
Ultimas a preocupagdo exclusiva é com a tutela da ordem juridica objetiva (em abstrato) (...) No caso das acfes
coletivas hd um bem da vida especifico, a ser tutelado, cuja natureza determina os efeitos da decisao final de
mérito. Nas demais a¢Bes mencionadas ha um processo abstrato, chamado processo objetivo, sem uma causa
concreta subjacente, e com pedido de declaragdo em tese de inconstitucionalidade” (TAVARES, André Ramos.
A confluéncia entre o processo objetivo e o processo coletivo no direito brasileiro e suas consequéncias.
Cadernos de Direito, Piracicaba, n. 5, jan/dez 2005, p. 42, 44 e 53, grifo nosso). Teori Zavascki, em sentido
similar, entende que “o ‘direito subjetivo’, submetido a questionamento na jurisdi¢do do caso concreto, é tomado
em sentido amplo, para incluir ndo apenas os direitos subjetivos individuais, mas também os direitos e interesses
transindividuais (difusos e coletivos)” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficcia das sentencas na jurisdicdo
constitucional. 3 ed. S8o Paulo: RT, 2014, p. 16, nota de rodapé n° 3), diferenciando a jurisdi¢do “concreta” da
atividade jurisdicional abstrata que ocorre, por exemplo, no controle de constitucionalidade.

201 E preciso pontuar, contudo, que a posicdo de André Ramos Tavares néo é unanime. Em realidade, no que se
refere ao processo coletivo para defesa de direitos difusos e até de coletivos em sentido estrito, a questdo torna-
se mais controversa, pois ha autores que aproximam a tutela coletiva de tais interesses ao processo objetivo. Para
Gilmar Mendes, por exemplo: “a agdo civil publica aproxima-se de um processo sem partes ou de um processo
objetivo, no qual a parte autora atua ndo na defesa de situacdes subjetivas, agindo, fundamentalmente, com o
escopo de garantir a tutela do interesse publico” (MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade, apud TAVARES, André Ramos. A confluéncia entre o processo objetivo e 0 processo
coletivo no direito brasileiro e suas consequéncias. Cadernos de Direito, Piracicaba, n. 5, jan/dez 2005, p. 41).
Marcio Mafra Leal também defende a aproximagdo entre as agdes coletivas para defesa de direitos difusos com
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Vimos que esse ndo é o carater do IRDR, eis que o incidente ndo visa a tutelar uma
ou mesmo Varias situagdes juridicas subjetivas concretas diretamente, mas a fixar uma tese
abstrata e generalizdvel acerca de uma questdo juridica especifica. Como defendemos
anteriormente, a preocupacdo preponderante do IRDR é a tutela do direito objetivo, embora
haja, indireta e posteriormente, consequéncias sobre situacOes subjetivas concretas (por
ocasido da aplicacdo da tese a resolugdo e julgamento das demandas).

No IRDR, ndo ha uma juncao de situacdes concretas comuns para julgamento Unico

»202203 _ ‘mas, ao contrario, a abstracdo em relacdo aos casos

— ou seja, uma “coletivizacdo
concretos, como numa “imagem holografica”, para fixagdo de uma decisdo padrao a partir de
um fato-tipo extraido das situacGes concretas, que depois deverd ser incorporada para
julgamento das demandas.

No nosso sistema, 0 processo coletivo para tutela de direitos individuais homogéneos
serve diretamente ao julgamento de casos concretos. Com efeito, nestas acfes coletivas a
decisdo apreciard concretamente os fatos ocorridos e determinard as consequéncias juridicas
relativas aos direitos subjetivos violados. Ainda que a sentenca se limite a decidir sobre parte
do conflito — porque restrita as questdes comuns — no que se refere a esta parte ela decidira

concretamente acerca dos conflitos que envolvam as relagdes juridicas substanciais, num

as acBes de controle abstrato de constitucionalidade, j& que para o autor, nestas acBes se concentra mais na
atuacdo objetiva da ordem juridica violada (LEAL, Marcio Mafra. A¢Bes coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 32,
87 e ss.). Também para Eduardo José da Fonseca Costa, a tutela de direitos difusos é preponderantemente
objetiva: COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdi¢ao constitucional, jurisdi¢do coletiva e tutela de institui¢cdes.
Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital. Embora haja tal divergéncia, parece que ela se restringe
aos direitos essencialmente coletivos, e ndo se refere as acdes coletivas para direitos individuais homogéneos.
Por isso, a despeito de reconhecermos as posi¢cdes contrarias, adotamos a ideia de que as agdes coletivas tém
carater concreto, ja que estamos nos referindo a tutela coletiva de direitos individuais, a qual € mencionada pela
doutrina como parametro para compreensao do IRDR enquanto técnica processual (assimilagdo esta com a qual
ndo concordamos, como ficara claro neste topico). Nao nos aprofundaremos na discussdo sobre o carater ou a
natureza da tutela de direitos difusos ou coletivos em sentido estrito, porque isso exigiria que este trabalho
tivesse outra delimitacdo tematica.

202 Andrea Barbosa e Diego Cantoario compartilham essa posi¢do, afirmando que “no incidente, ndo s&o
acopladas demandas singulares em uma demanda Unica. Embora se assemelhe a uma acdo coletiva que trata de
direitos individuais homogéneos, diferencia-se desta porque em momento algum havera reunido de demandas-
atomo em uma demanda nuclear. O que caracteriza o incidente ndo é uma associacdo de lides, como se vé nas
acoes coletivas, mas sim a pratica de um concreto que produz, simultaneamente, efeitos em diversos processos
pendentes (...) No ambito das aces coletivas, por sua vez, é possivel falar-se em reunido de agdes. O processo
coletivo é verdadeiro complexo de agdes menores (BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez
Fervenza. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto do Coddigo de Processo Civil:
apontamentos iniciais. In FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 500, 502)

293 para Hermes Zaneti Jr., contudo, o IRDR ¢é uma técnica de processo coletivo. O autor afirma que é “técnica
de solucdo para tutela dos litigios agregados, os quais vinculam apenas aqueles que houverem proposto a agdo
individual, nestes casos, o grupo € identificado a partir das a¢des ajuizadas que vinculem a mesma tese juridica,
sendo que esta tese ira constituir a situacdo juridica coletiva deduzida em juizo” (ZANETI JR., Hermes.
Comentarios aos arts. 926 a 928. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentérios ao novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.334).
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verdadeiro agrupamento. Analisard a ocorréncia dos fatos mediante producdo probatdria e
determinard a incidéncia da norma. Nas eventuais liquidacBes e execucdes individuais, nao
havera o julgamento da demanda ou mesmo de parte dela (que ja ocorreu na acao coletiva),
mas apenas a quantificacdo dos danos?**2%°

O IRDR né&o € equiparado ao processo coletivo, porque, como se limita a fixar uma
tese em carater objetivo, as demandas deverdo ser necessariamente apreciadas pelos juizos em
que tramitarem. Sempre havera necessidade de decisdo no caso concreto, porque apenas fora

do incidente é que ha efetivamente a analise e o julgamento da demanda®®.

27 'mas abstracdo. E preciso identificar essa diferenca,

No IRDR n&o hé aglutinacédo
sob pena de equiparar o incidente ao processo coletivo relativo aos direitos individuais

homogéneos, quando n&o ha propriamente somatério ou unio®*,

204 Sérgio Arenhart afirma que é possivel a utilizagdo da técnica processual coletiva para anélise de apenas
algumas questdes comuns, mesmo quando ndo haja coincidéncia em relacdo a todas as caracteristicas das
demandas. Nesses casos, defende o autor que a questdo comum sera decidida como numa “ac¢do declaratoria
incidental plarima, com certas peculiaridades” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 244). Embora isso possa ocorrer mediante tutela coletiva, com a agregacéo (ou coletivizagéo)
parcial de demandas, ndo é isso que acontece no IRDR. No IRDR a decisdo ndo se assemelha a uma acao
declaratéria incidental plurima, porque nesta ha efetivamente o julgamento das pretensfes, ainda que
parcialmente, o que ndo ocorre no IRDR. Por isso que no IRDR néo é possivel falar em liquidagéo ou execugéo
da decisdo que fixa a tese, porque esta ndo constitui titulo executivo, ndo individualiza norma no caso concreto,
0 que é bastante distinto do que ocorre no processo coletivo.

205 Como no IRDR néo sdo julgadas as pretensdes (nem sequer parte delas), ha diferencas substanciais: ndo hé
falar em transito em julgado, ndo se inicia lapso prescricional de execucdo, ndo ha exigibilidade e, por
consequéncia, incidéncia de encargos moratdrios, entre inlmeros outros aspectos. Enquanto na ago coletiva tais
circustancias decorrem em geral da sentenca coletiva, no IRDR estas consequéncias decorrerdo de cada decisdo
em cada processo repetitivo.

2% por isso, entendemos inaplicavel o entendimento de Sérgio Arenhart, referente & tutela coletiva, para o IRDR:
“a tutela coletiva de interesses individuais pode dar-se, como j& visto, tanto para abranger as pretensdes e as
defesas como um todo, como para a analise de alguma questdo ou algumas questdes do litigio. Nesse caso, ter-
se-4 uma cisdo na cognic¢do judicial, de modo que a analise das questdes comuns serdo feitas de forma coletiva,
prosseguindo depois cada uma das demandas individuais para a avaliagdo das questdes individuais
remanescentes, se ainda houver interesse em decisdo (afinal, pode ocorrer que, com o julgamento da questéo
comum, perca sentido a pretensdo ou a defesa apresentada nas varias demandas individuais)” (ARENHART,
Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo de interesses individuais
homogéneos. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 242). Embora seja possivel desenvolver um
sistema de coletivizagdo parcial, entendemos que ndo é isto que ocorre no incidente. No IRDR, ndo ocorre de as
questbes comuns serem julgadas conjuntamente, o que dispensaria posterior julgamento do caso concreto,
mesmo que apenas parcela dele. No incidente sempre haverd necessidade de decisdo em cada caso. Andrea
Barbosa e Diego Cantoario parecem concordar, ao afirmarem que, entre o IRDR e as acBes coletivas “a
diferenca é de todo fundamental. A decisdo do incidente ndo é titulo executivo judicial. Ndo pode ser executada
diretamente. A decisdo da acgao coletiva podera, a depender do resultado da agdo. A projecdo erga omnes, no
incidente, é s6 da razdo de decidir, ndo da coisa julgada. Cada juiz devera decidir a demanda suspensa a luz da
premissa assentada no incidente. E s6 a compreensdo da questdo juridica que vincula e nfo a decisdo da acio
paradigma em si” (BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de
resolucdo de demandas repetitivas no projeto do Cddigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In FUX, Luiz
(Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 502, grifos
N0SS0S)

27 A aglutinacdo é caracteristica do processo coletivo de direitos individuais homogéneos, porque hé de fato a
agregagdo para tutela unica de uma pluralidade de direitos subjetivos. No IRDR ndo ha essa “agregagdo” ou
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N&o se nega que h&d uma dimensdo coletiva no incidente, porque o IRDR apenas se
justifica quando hé& repeticdo de uma controvérsia que afete uma coletividade (aqui entendida
como diversos sujeitos ou processos). O pressuposto de instauracdo é a manifestacdo coletiva
do problema. Do mesmo modo, ha um “resultado coletivo”, ou seja, uma eficacia que tem um
espectro subjetivo alargado. Seria possivel afirmar, talvez, que a “fungdo social” do incidente
se assemelha com a do processo coletivo®®.

Contudo, apesar de tais aproximacoes, ndo parece adequado identificar o IRDR com
0 processo coletivo, porque, sob a perspectiva da técnica processual, ha incontaveis
diferengas, como visto.

O IRDR &, para nds, um meio processual objetivo (e, por isso, néo é coletivo?*°

), que
deve conviver com as agOes coletivas. Apesar de terem natureza e estrutura préprias, 0s
sistemas se complementam, até porque visam, em alguma medida, a resolver problemas que

se manifestam em proporgdes “coletivas”.

“condensagdo” que coletiviza os direitos individuais. Discordamos, portanto, de José Henrique Mouta Aradjo,
quando afirma que, no IRDR, “ndo se trata de um direito individual puro. Como ocorre nos casos de recursos
repetitivos e de repercussdo geral, estamos diante de um instrumento de coletivizac¢do de conflito ou, no minimo,
de transformacdo de causa individual em coletiva” (ARAUJO, José Henrique Mouta. O incidente de resolugio
das causas repetitivas no novo CPC e o devido processo legal. In: MACEDO, Lucas Buril et al (Orgs.). Processo
nos Tribunais e Meios de Impugnacao as Decisfes Judiciais. Cole¢do novo CPC — Doutrina Selecionada. Vol. 6.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 327).

208 Destacamos o alerta de Eduardo Costa “Néo existe uma relagdo de continéncia entre o processo coletivo e o
processo objetivo. A Unica ligacdo ontoldgica entre eles é que ambos ultrapassam os limites de uma tutela
meramente individual. Nada mais. Todavia, o ndo individual ndo é sinénimo de coletivo. O ndo individual pode
ser o supraindividual ou o a-individual (...) Chega-se a impressdo de que, hoje, o adjetivo coletivo é emprestado
a tudo quanto contribua a portentosa misséo de solucionar ou diminuir a carga excessiva de trabalho produzida
pelo aumento gradativo e incontrolavel do nimero de processos” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdi¢éo
constitucional, jurisdicdo coletiva e tutela de institui¢des. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo
digital).

9 Gustavo Milaré Almeida afirma, quanto ao IRDR, que “a fungio social atribuida pelo legislador patrio a este
instituto é muito préxima daquela desempenhada pela tutela jurisdicional dos direitos ou interesses individuais
homogéneos (judicializacdo de pretensdes sem conteldo econdmico relevante isoladamente consideradas,
reducdo do numero de agdes ajuizadas e minoragdo do risco de decisfes contraditérias sobre a mesma questao
juridica)” (ALMEIDA, Gustavo Milaré. O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas e o trato de
litigiosidade coletiva. In: MACEDO, Lucas Buril et al (Orgs.). Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacao
as DecisOes Judiciais. Colecdo novo CPC — Doutrina Selecionada. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 305).
219 Marcos Cavalcanti adota uma concepcao um pouco distinta. O autor entende que é possivel que o julgamento
seja a um s6 tempo coletivo e abstrato, afirmando que “sua instauragdo provoca julgamento coletivo e abstrato
da questéo de direito submetida a analise do tribunal. O julgamento ndo se refere a um caso concreto, inexistindo
no procedimento incidental qualquer conflito de interesses (lide) entre as partes ou interessados que o integram.
A decisdo ndo fica sujeita a coisa julgada material, mas apenas a preclusdo, pois ndo julga o mérito do caso
concreto” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acgdes coletivas.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 525-526). Discordamos no que tange ao “julgamento coletivo”, pelos motivos
expostos e porque entendemos que o processo coletivo brasileiro relativo a direitos individuais homogéneos
tutela direitos subjetivos concretos e ndo &, por isso, julgamento abstrato, aderindo a posicdo de André Ramos
Tavares, explicitada em nota de rodapé anterior.
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3.4.2 Ainda: o (possivel) carater coletivo do Musterverfahren ndo explica tal natureza para o
IRDR

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas foi declaradamente inspirado no
procedimento-modelo aleméo (Musterverfahren)?**#*2. Talvez essa origem tenha contribuido
para a classificacdo do IRDR como técnica coletiva, haja vista a classificacdo daquele
procedimento como um “incidente coletivo™?®?,

Pensamos, contudo, que as diversas e substanciais muta¢es do instituto ocorridas
durante o processo legislativo acabaram por distanciad-lo do procedimento-modelo que o
inspirou. Por consequéncia, o incidente acabou assumindo um carater e um desenho estrutural

préprio, distinto do processo coletivo e assimilado ao processo objetivo, como ja destacamos.

21 Muito embora a doutrina trate em geral do procedimento-modelo criado em 2005 na Lei relativa aos conflitos
do mercado de capitais (Gesetz Uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten -
Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz — ou KapMug), Aluisio Mendes destaca que no ordenamento aleméo
ja havia a previsdo de procedimento-padrdo para a Jurisdicdo Administrativa (Verwaltungsgerichtsordnung),
desde 1991. Também destaca “em 2008, nos moldes da primeira espécie de Musterverfahren e praticamente
repetindo o texto do 8 93a da Verwaltungsgerichtsordnung, o procedimento-modelo também é adotado no
ramo jurisdicional alemdo que cuida da assisténcia e previdéncia social (Sozialgerichtsgesetz)” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Acdes coletivas e meios de resolugéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 4 ed. S8o Paulo: RT, 2014). Neste topico, nos referimos ao regramento do
procedimento-modelo da KapMug, por ter sido a referéncia para o projeto do CPC/2015.

212 A inspiracéo consta da exposicdo de motivos do anteprojeto. Citamos, sobre esse ponto, a doutrina de Luiz
Fux: “o incidente criado pelo anteprojeto permite a selegdo de causas-piloto com base na experiéncia germanica
do mercado de capitais (Musterverfahren) as quais, uma vez julgadas servem de paradigma obrigatério para as
indmeras acdes em curso na mesma base territorial da competéncia do tribunal local encarregado de admitir o
incidente por provocacdo das partes, do juiz, do Ministério Piblico ou da Defensoria Publica” (FUX, Luiz. O
novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro — Direito em expectativa. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 23). Na Alemanha, o procedimento-padrdo foi desenvolvido para julgamento de um
caso piloto que contenha questfes juridicas ou faticas comuns a outros processos. O procedimento é dividido em
trés fases: “a primeira, perante o 6rgdo de primeiro grau, no qual é formulado e apreciado um requerimento de
admissibilidade, havendo a determinacdo de publicidade, no caso de deferimento. A segunda consiste no
processamento e julgamento do caso-piloto pelo tribunal de segundo grau. Por fim, na terceira fase, 0s processos
individuais serdo julgados em conformidade com o entendimento firmado no caso-modelo” (MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro. AcBes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 3. ed. S8o Paulo: Ed. RT, 2012, p. 123). Sobre o instituto, ver, também: CABRAL, Antonio do Passo.
O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as acgOes coletivas. Revista de
Processo, 2007, vol. 147, p. 123-146.

23 Antonio do Passo Cabral, em estudo pioneiro sobre o mecanismo alemio da KapMug, mencionou que as
deficiéncias do modelo representativo de tutela coletiva ensejaram, no direito comparado, o desenvolvimento de
“agdes de grupo, procedimentos de resoluco coletiva, evitando, dentro do possivel, fic¢des representativas”. O
autor aponta essa tendéncia, na qual “procuram-se métodos de decisdo em bloco que partam de um caso concreto
entre contendores individuais. Trata-se da instauracdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de um
processo individual”. Sobre o procedimento-modelo alemio, afirma que “o escopo do Procedimento-Modelo é
estabelecer uma esfera de decisdo coletiva de questdes comuns a litigios individuais, sem esbarrar nos ataques
tedricos e entraves praticos da disciplina das acfes coletivas de tipo representativo. Objetiva- se o esclarecimento
unitério de caracteristicas tipicas a varias demandas isomoérficas, com um espectro de abrangéncia subjetivo para
além das partes” (CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) aleméo: uma
alternativa as agdes coletivas. Revista de Processo, 2007, vol. 147, p. 128-132, grifos nossos).
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Por isso, eventual categorizacdo do procedimento-modelo alemdo como “processo coletivo”
ndo é fundamento para inserir o IRDR em tal categoria.

Em primeiro lugar, talvez a distincdo mais relevante diga respeito ao objeto do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. O procedimento-modelo alemé&o destina-se a
resolucdo de questdes faticas e/ou juridicas comuns®**. Em nosso caso, embora em uma das
versdes do projeto de novo Cddigo tenha sido estendido o incidente para resolugdo de
questdes faticas, a redacdo final da lei prevé claramente o cabimento para questdes
“unicamente de direito” (art. 976).

O que se observa, entdo, é que o Musterverfahren ndo trabalha com a abstracdo de
norma e fato da mesma forma como ocorre no IRDR. A restricdo a analise de questBes de
direito €, alids, um dos principais elementos que demonstra que o IRDR é meio processual
objetivo e que, portanto, justifica a distin¢cdo em relacdo a natureza do procedimento-modelo
alemao®>#°,

Outro importante aspecto refere-se a eficacia da decisdo. O procedimento-modelo

alemédo ndo adota a logica da formacéo de decisdo com eficacia vinculativa, mas sim o regime

214 «pode-se dizer, portanto, que o mérito da cognicdo no incidente compreende elementos faticos ou questdes
prévias (Vorfragen) de uma relacéo juridica ou de fundamentos da pretensdo individual” (CABRAL, Antonio do
Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemado: uma alternativa as acdes coletivas. Revista de
Processo, 2007, vol. 147, p. 132).

25 Eduardo Talamini menciona que a resolucdo de fatos seria um dos elementos que evidenciaria o carater
coletivo do IRDR: “Se o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas tivesse sido previsto também para
questdes de fato reiterativas, sua fungdo de meio de tutela coletiva de direitos individuais homogéneos teria sido
ainda mais evidente. (...) Mas mesmo cingindo-se as questdes unicamente de direito, o incidente de resolucao de
demandas repetitivas cumprird muitas vezes papel equivalente ao da acdo coletiva. Basta considerar que em
muitos casos de direitos individuais homogéneos o cerne da controvérsia é unicamente de direito (p. ex., em
matéria previdenciéria, tributaria e mesmo em causas de direito do consumidor ou de usuérios de servico
publico). Nestes casos, a decisdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas tera funcdo similar a eficacia
declaratéria da sentenga genérica na agdo coletiva” (TALAMINI, Eduardo. Direitos individuais homogéneos e
seu substrato coletivo: a acdo coletiva e 0s mecanismos previstos no CPC de 2015. Revista de Processo, vol.
241, mar/2015, p. 337-358, versdo digital, grifo nosso). Concordamos com o raciocinio, porque neste caso
poderia haver de fato o agrupamento ou aglutinagdo para julgamento (ainda que parcial) das demandas. Néo é o
que ocorre no IRDR.

218 Leonard Schmitz e Carolina Falleiros apontam um “imprescindivel ponto de distingdo entre as group actions
e o incidente projetado para o direito brasileiro: enquanto aquelas sdo vocacionadas, sim, a solucdo de problemas
repetitivos, porém concernentes a pontos especificos na regulacdo de praticas determinadas, sem que se
pretendam cindir questdes faticas e juridicas, 0 mecanismo brasileiro se pretende vocacionado a fixacdo de teses
juridicas para quaisquer controvérsias que veiculem questdes “unicamente de direito” (SCHMITZ, Leonard;
FALLEIROS, Carolina Teodoro. O que a experiéncia do procedimento-modelo alemdo tem a ensinar ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo cédigo de processo civil. In: ALVIM, Thereza;
CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; SCHMITZ, Leonard; CARVALHO, Nathédlia Gongalves de Macedo
(coords.). O novo cédigo de processo civil brasileiro - estudos dirigidos: sistematizacdo e procedimentos. Rio de
Janeiro: Forense, 2015).
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de coisa julgada, limitando a aplicacdo da decisdo aos casos pendentes ao tempo de sua
prolagdo®’.

No decorrer do processo legislativo que culminou na aprovacdo do CPC/2015,
discutiu-se sobre a eficacia da decisdo proferida no IRDR, chegando a cogitar de extensdo da
coisa julgada, porque a lei ndo previa expressamente a aplicagdo aos casos futuros™®, N#o
obstante, essa questdo também foi objeto de modificacdo e a versdo aprovada do novo Codigo
dispde claramente que a tese sera aplicada “aos casos futuros que versem idéntica questdo de
direito e que venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na
forma do art. 986 (art. 985, II). A eficacia vinculativa da decisdo, diversa da coisa julgada, ¢
mais um dos elementos que distancia o IRDR do processo coletivo®™.

Ha diversas outras caracteristicas no procedimento-modelo alemdo que ndo estdo
presentes no incidente de resolucdo de demandas repetitivas e que permitem classifica-lo
como meio coletivo de resolugéo de conflitos, como, por exemplo, a possibilidade de firmar
acordo e a reparticdo dos custos entre as partes dos processos suspensos’?. Essas
particularidades demonstram uma légica de comunhdo que ndo esta presente no IRDR, que

trabalha, como vimos, com uma dessubjetivacao.

217 Antonio do Passo Cabral destaca a controvérsia sobre a eficacia da decisio no procedimento aleméo,
discorrendo sobre os entendimentos doutrinarios na Alemanha sobre a existencia de um efeito similar a eficacia
da intervengdo, de efeito vinculante ou de coisa julgada. Afirma que “tanto em relacdo as partes no incidente,
como em relacdo aos intervenientes, a doutrina tem se inclinado pela aplicagdo do instituto da coisa julgada, seja
coisa julgada formal ou a técnica da extensdo da coisa julgada, afastando interpretacfes pela adogdo do efeito
vinculante ou qualquer outro instituto” (CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo
(Musterverfahren) aleméo: uma alternativa as ac0es coletivas. Revista de Processo, 2007, vol. 147, p. 137-142).
218 Aluisio Gongalves de Castro Mendes, por exemplo, afirmou que “a hipotese parece ser de extenséo da coisa
julgada, pois tanto no sistema brasileiro, como no alemao, os titulares dos direitos e interesses dos processos
individuais suspensos assumem uma condicdo potencial de intervenientes, aos quais € aberta a possibilidade de
participacdo no contraditério, ficando, assim, submetidos a coisa julgada. Portanto, a aplicacdo posterior do
julgado proferido no incidente nada mais representa do que o efeito positivo da coisa julgada” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. AcBes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012, p. 286). Vale destacar que o autor mudou seu posicionamento diante
da alteracdo do texto legal, para afirmar que se trata de efeito vinculante, distinto da coisa julgada, o que consta
da 4?2 edicdo do livro indicado. Reconhece-se, portanto, mais um motivo que afasta o IRDR do Musterverfahren.
219 Nesse sentido, comentando sobre o projeto, mas em raciocinio que é aplicavel & redacéo da lei aprovada: “Ao
se adotar a primeira interpretagdo, mais consentanea com a literalidade do art. 903, de que a decisdo é
vinculativa ndo s para os processos suspensos, mas —todos os processos, incluindo-se os futuros, afasta-se do
modelo do group action e, por conseguinte, do modelo da KapMuG. Com o estabelecimento de tese vinculante a
—todos os processos, aproxima-se de verdadeira sumula vinculante emitida por 6rgdo judicial que ndo o
Supremo Tribunal Federal” (ROSSONI, Igor. O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas e a introducdo
do group litigation no  direito  brasileiro: avanco  ou  retrocesso?.  Disponivel  em:
https://www.academia.edu/271495/0 incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A30_de_demanda_repetitivas_e_a i
ntrodu%C3%A7%C3%A30_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A70_ou_retrocesso, acesso
em 31/08/2015).

220 para uma analise do procedimento-modelo, ver: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e
meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed. S&o Paulo: Ed. RT, 2014.


https://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A3o_de_demanda_repetitivas_e_a_introdu%C3%A7%C3%A3o_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A7o_ou_retrocesso
https://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A3o_de_demanda_repetitivas_e_a_introdu%C3%A7%C3%A3o_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A7o_ou_retrocesso
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35 O IRDR né&o € mecanismo de cumulacdo de demandas: a distin¢cdo em relacao ao

litisconsorcio

O carater objetivo do incidente o afasta ndo s6 do processo coletivo, mas também de
formas de agrupamento de tipicas do processo individual que tutela direitos subjetivos. A
cumulacio de demandas que costuma ocorrer no litisconsércio®* embora seja também uma
fundada na economia processual®?? e na harmonia das decisdes®**, ndo é similar ao incidente
de resolucdo de demandas repetitivas.

O litisconsorcio pressupfe pluralidade de sujeitos em um dos polos da mesma
relagcdo processual, 0 que pode ocorrer nos casos autorizados pelo sistema processual (art. 46
do CPC/73 e 113 do CPC/2015). Das hipoteses legais, a que mais se aproxima com a hipotese
do IRDR ¢ a “afinidade de questdes por ponto comum de fato ou de direito” (art. 113, III), até
pela compreensdo que foi dada pela doutrina aos termos “questdo juridica comum” e “origem
comum”, como abordamos no segundo capitulo.

N&o obstante esta aproximacdo, pensamos que as demandas repetitivas que podem
ser objeto do incidente se afastam das demandas em que poderia haver o agrupamento
mediante litisconsdrcio, porque o litisconsorcio € instituto fundado em premissas proprias da
da tutela jurisdicional destinada a resolver diretamente conflitos subjetivos, exigindo, via de
regra, alguma vinculacdo a nivel de relagdes substanciais ou, em outros termos, de “um nexo
tal entre as situacdes juridicas de diversas pessoas”224.

Ainda, ndo se afigura possivel assemelhar a técnica do IRDR com o cumulo
subjetivo e objetivo que ocorre no litisconsorcio porque o “consércio na lide” depende nao

apenas de um ponto comum de direito, mas, em regra, do fato de se encontrarem, no “polo”

221 O litisconséreio ndo implica, necessariamente, cumulagdo de demandas. Ver: DINAMARCO, Candido
Rangel. Litisconsorcio. 7% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, especialmente o capitulo Ill. Ndo obstante, neste
topico trataremos do litisconsércio como cumulacdo objetiva e subjetiva, porque embora haja litisconsércio com
demanda Unica (como no caso de litisconsorcio unitario), essa situacdo se afasta do cenario da litigiosidade
repetitiva, em que sdo varios os sujeitos, cada qual com sua demanda (repetitiva).

222 José Lebre de Freitas aponta que “o resultado processual deve ser atingido com a maior economia de meios
(...) A exigéncia de economia de processos explica as disposi¢des que permitem o litisconsorcio inicial, a
cumulacdo de pedidos, o pedido subsidiario, a ampliagdo do pedido e da causa de pedir, a reconvencao e 0s
incidentes de intervencdo de terceiros” (FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao Processo Civil. Conceitos e
principios gerais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 177).

223 Guilherme Estellita defendia a reunido em um Gnico processo através do litisconsorcio para “impedir decisdes
discordantes na apreciagdo dos mesmos fatos ou questdes juridicas, suscitadas em causas diversas e por isso
mesmo podendo ter solugdes diferentes” (ESTELLITA, Guilherme. Do litisconsércio no direito brasileiro. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, p. 19).

224 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 72 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 83.
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oposto da relacdo processual, o(s) mesmo(s) sujeito(s)*°. Por isso também é que ndo é
possivel que A formule pedido em face de B; C em face de D, e que, ainda assim, figurem A e
C como litisconsortes, sem que haja qualquer vinculo entre as esferas juridicas de tais
sujeitos.

Esta situacdo, contudo, pode ocorrer (e geralmente ocorre) nas demandas
classificadas como repetitivas para fins de emprego do IRDR. Basta pensar na hipotese que de
0 Banco W tenha aplicado um percentual remuneratorio sobre a conta corrente de X e 0
Banco Y tenha aplicado o mesmo percentual em relacdo a conta de Z. A legalidade de tal
aplicacdo pode ser objeto de IRDR e a identificacdo dos sujeitos ndo sera relevante para
determinar a possibilidade de sua instauragao.

Isso decorre também do carater objetivo do IRDR. Como o incidente ndo visa ao
julgamento do caso concreto e ndo pretende tutelar a situacdo substancial veiculada no(s)
processo(s) que lhe deu origem, essa circunstancia ndo é relevante. Ndo ha diversas pessoas
integrando a mesma relacdo processual, até porque é dispensada a existéncia de vinculos entre
as relacBes juridicas substanciais ou entre seus sujeitos. As relaces juridicas ndo serdo
analisadas e ndo havera julgamento acerca de ofensa a direito subjetivo no incidente.

Ha sujeitos em relagdes processuais distintas, nas quais ha uma intersecdo decorrente
do ponto comum de direito, que permite ndo a cumulacdo das demandas e tampouco a
extracdo parcial da questdo comum, mas a sua abstracéo para resoluc&o no incidente??.

Assim, entendemos que o IRDR € meio processual de resolucéo de demandas que se
distancia dos meios tradicionais em que ha cumulacdo, porque, como vimos, opera a partir da

abstracdo das relacfes substanciais.

2 A cumulacdo de pedidos depende, além de compatibilidade entre eles, mesma competéncia e procedimento
comum, de que sejam formulados “contra 0 mesmo réu” (art. 327 do CPC/2015 ¢ 292 do CPC/73). Alias, sequer
se pode falar em “pedido contra réu” no IRDR, o que torna mais complicada a transposi¢ao do litisconsorcio.

225 Por isso, vemos com ressalva o entendimento de Fredie Didier Jr., no sentido de que o no sistema de
julgamento de casos repetitivo ha um “novo caso de conexdo no direito brasileiro: uma conexao por afinidade
entre as causas repetitivas. Opta-se pelo termo afinidade por uma questdo pratica: trata-se de uma designacéo
para certo tipo de vinculo entre causas ja bastante consagrada na doutrina brasileira, que serve a aplicacdo do
inciso Il do art. 113 do CPC (litisconsorcio por afinidade) (...). As ‘causas repetitivas sdo exatamente aquelas
em que os autores poderiam ter sido litisconsortes por afinidade, mas, por variadas razBes, optaram por
demandar isoladamente (...) Sucede que, em vez de essa conexdo determinar a reunido das causas para
processamento e julgamento simultaneos (como ocorre com a conexdo para fim de modificacdo de competéncia,
art. 58, CPC), outros sdo os efeitos juridicos dessa nova modalidade de vinculo entre causas: a) escolha de
alguns ‘casos-piloto’, que funcionam como amostras; b) sobrestamento dos demais processos, a espera da
fixacdo da tese juridica a ser aplicada a todos os casos” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
Vol. I. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 236-237). E possivel afirmar que nem sempre seria possivel aos
autores das demandas repetitivas litigarem em litisconsércio.
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4 PROCESSAMENTO DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS

Destacados 0 objeto e a natureza do incidente, passaremos a analisar suas fases
procedimentais, abordando suas principais caracteristicas e 0s atos processuais que as
compdem. A abordagem do processamento do incidente estd dividida em trés “fases
principais”: a fase de instauracdo e admissdo, que compreende 0s atos preparatorios ao
debate para fixacdo da tese; a fase de afetacdo e instrucédo, que compreende a delimitacéo do
objeto do incidente, da sua estrutura subjetiva e os atos instrutorios; e a fase de julgamento, na
qual seréo analisadas a decisao, sua recorribilidade e seus efeitos.

Enfatizaremos, nessa abordagem, dois aspectos que parecem de especial
importancia: os sujeitos processuais e a decisdao construida no incidente. Os temas sao
relevantes, estdo interligados e serdo analisados sob a perspectiva da dessubjetivacéo,
carcateristica desta técnica processual.

Ressaltamos que algumas das regras aqui analisadas ndo sao previstas expressamente
no regramento referente ao IRDR, mas decorrem da interpretacdo sistematica deste instituto,

como uma das técnicas do microssistema de julgamento de casos repetitivos®’.
4.1  Primeira fase: iniciativa para instauragao e admissao do incidente

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas podera ser instaurado, como visto,
quando houver efetiva repeticdo de processos que contenham a mesma questdo juridica,
gerando risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (art. 976, CPC/2015).

O requisito de efetiva repeticdo de processos foi objeto de algumas divergéncias
durante a tramitacéo legislativa. Na versdo aprovada pelo Senado, havia a previsdo de que o
incidente poderia ser instaurado quando houvesse controvérsia com potencial de gerar

multiplicacdo de processos (art. 930 do PLS 166/2010°%), o que, apesar de defendido por

227 Nesse sentido ¢ o enunciado n° 345 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O incidente de resolugdo
de demandas repetitivas e 0 julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um
microssistema de solucdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e
devem ser interpretadas conjuntamente”. Por isso, algumas disposi¢des relativas aos recursos especiais podem
ser aplicadas ao IRDR, desde que haja compatibilidade.

228 pPLS 166/2010: Art. 930. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que identificada
controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos fundados em idéntica questdo de
direito e de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decis@es conflitantes.

§ 1° O pedido de instauracéo do incidente serd dirigido ao Presidente do Tribunal:

I — pelo juiz ou relator, por oficio;
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alguns doutrinadores como um meio de evitar a indevida proliferacdo de demandas®®, foi
alvo de muitas criticas, que consideravam que o incidente preventivo ndo seria 0 modelo

ideal, por obstar a prévia e necesséria discussdo sobre o tema®®

. A lei acabou pacificando a
questdo, exigindo expressamente que deve ser constatada efetiva repeticdo de processos,
ainda que ndo tenha definido um nimero minimo de casos®*".

A etapa de instauracao tem dois atos processuais principais: o pedido ou oficio, com
a iniciativa de submissdo de determinada matéria ao regime do IRDR; e a decisdo de

admissdo, que declarara instaurado o procedimento. Ambos serdo tratados abaixo.

4.1.1 Legitimidade para provocar a instauracao

O novo Codigo de Processo Civil dispde que serdo legitimados para provocar a
instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas o juiz ou relator, as partes, o
Ministério Publico e a Defensoria Publica (art. 977, 1 a 111). O IRDR pode ser instaurado,
entdo, por iniciativa do 6rgdo jurisdicional, de sujeitos parciais de processos pendentes, e de
instituicGes publicas essenciais a funcéo jurisdicional do Estado.

O ato que provoca a instauracdo do incidente € um ato que ndo se vincula
diretamente com conflitos subjetivos e ndo exige, por isso, uma rela¢do intrinseca com o(s)
processo(s) que discutam determinada questdo juridica. Por isso, entendemos que a
legitimidade para a iniciativa de instaurar o incidente é uma legitimidade extraordinaria

especifica para o ato processual, que ndo decorre da legitimidade (ordinaria) para a “causa”

Il — pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por petigao.

229 Era a posicdo defendida por Luiz Henrique Volpe Camargo, que criticou a alteracio operada pela Camara dos
Deputados, afirmando que a modificagdo “retira a possibilidade de instauracdo do incidente preventivo, ou seja,
antes da concreta reproducdo massificada de causas (...) Acredita-se, no ponto, que a versdo do Senado é mais
afinada com um dos principais objetivos do incidente, que é desafogar o Poder Judiciario de questBes
repetitivas” (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no projeto de
novo CPC: a comparacdo entre a versao do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE,
Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. I1l. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 283).

20 Leonardo Carneiro da Cunha, por exemplo, aponta que “seria mais adequado prever o incidente quando ja
houvesse algumas sentencas antagdnicas a respeito do assunto. Vale dizer que, para caber o incidente, seria mais
adequado haver, de um lado, sentencas admitindo determinada solucdo, havendo, por outro lado, sentencas
rejeitando a mesma solugdo” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. AnotacBes sobre o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas previsto no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 193,
marg¢o/2011, versdo digital).

21 Uma quantidade adequada seria algumas dezenas ou centenas de processos. Nesse sentido: “ndo ha um
nimero magico ou indicacdo cartesiana, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia balizar a aplicagdo do incidente
pela construgdo de pardmetros. Ndo ha necessidade de uma enorme quantidade de causas repetitivas (como
expresso no enunciado n° 87 do Férum Permanente de Processualistas Civis), mas deve haver uma quantidade
razoavel, na casa das dezenas ou centenas, a fim de justificar a adogdo desta técnica” (CABRAL, Antonio do
Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
novo Caédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1421).
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repetitiva, necessariamente. Trataremos da legitimacdo para instauracdo e conducdo do
processo quando abordarmos a segunda fase do incidente, em que ha a identificacdo dos
sujeitos processuais.

Por ora, é importante destacar que a questdo concernente a legitimidade para
provocar a instauracéo do incidente tem seu ponto mais delicado na autorizagdo conferida ao
juiz (art. 977, 1). Ndo em razdo do debate acerca da possibilidade de agir de oficio — que
parece tranquila e é justificada em razdo da natureza do incidente —, mas porque essa
autorizacdo esconde um debate importante, que diz respeito aos processos a partir dos quais
se pode instaurar o incidente. Houve mudanca na redacdo do dispositivo durante a tramitacéo

232 A discussdo refere-

legislativa, o que acabou gerando inimeras controvérsias doutrinarias
se a possibilidade (ou ndo) de o IRDR ser instaurado em primeiro grau, tema que trataremos

no proximo topico.

4.1.1.1 Dispensabilidade de causa pendente no tribunal

Alguns doutrinadores vém defendendo a necessidade de existéncia de causa pendente
no tribunal para instauracdo do IRDR. Parte dessa doutrina atribui essa exigéncia
principalmente a redacdo do paragrafo Gnico do art. 978, que dispde que: “O o6rgao colegiado
incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a
remessa necessaria ou 0 processo de competéncia origindria de onde se originou o

incidente”®®. Outro fundamento para exigir causa pendente no tribunal seria que, assim, se

232 Apontamos essa questio em texto anterior: “A previsio legal que confere legitimidade para o juiz de primeiro
grau requerer a instauragdo do incidente é ponto que vem gerando controvérsias doutrinarias. Na versdo do CPC
aprovada pelo Senado em 2010, o instituto poderia ser instaurado logo em primeiro grau, quando houvesse
potencial de repeticdo de causas, a semelhanca do modelo alemdo (art. 930 do PLS 166/2010). Na versao
posterior, aprovada pela Camara revisora, o instituto mudou de feicdo, somente sendo admitida sua instauracéo
quando houvesse causa de competéncia do tribunal pendente de julgamento, sendo a iniciativa de instauracdo
restrita ao relator, ndo compreendendo o juiz de primeiro grau (art. 988, §82° e 3°, I, do SCD ao PLS 166/2010).
Por ocasido da votacdo e aprovacdo final pelo Senado, foi revigorada a autorizagcdo ao juiz para requerer ao
tribunal a instauracéo do incidente, mediante oficio (art. 977, 1), suprimindo-se a regra relativa a obrigatoriedade
de pendéncia de causa no Tribunal, resgatando-se, portanto, caracteristicas do instituto adotadas na versao da
casa iniciadora do projeto de lei, 0 que foi mantido na versdo sancionada e publicada no Diario Oficial. Nao
obstante, foi inserida no paragrafo Gnico do art. 978 uma previsdo que menciona que o 0rgdo que julgar o
incidente devera julgar o recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria do qual este se
originar, o que sugere que o(s) processo(s) de onde se originar o incidente devera(do) estar tramitando perante os
tribunais” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 296-297)

2% E a posicdo de Antonio do Passo Cabral, que aponta que, tendo em vista o art. 978, paragrafo Unico, “a
intencdo do legislador é claramente de que o IRDR somente possa ser suscitado na pendéncia de processo no
tribunal, ou seja, ja depois de proferidas decisdes na primeira instancia” (CABRAL, Antonio do Passo.
Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentérios ao novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1422). Para boa parte dos doutrinadores que defende
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evitaria que o incidente tivesse carater preventivo, porque j& haveria, via de regra, decisdes
conflitantes.

Apontamos, em estudo anterior, argumentos favoraveis e contrarios a ambas as
posicies®*, e, com o respeito s posicdes divergentes, pensamos que o melhor entendimento
acerca da questdo é o que permite a instaura¢do do incidente sem que haja, necessariamente,
causa pendente de julgamento no tribunal®®.

Este entendimento decorre dos seguintes fundamentos:

a) Na Camara dos Deputados, inseriu-se previsdo ao projeto do novo CPC no sentido
de que “o incidente somente pode ser suscitado na pendéncia de qualquer causa de
competéncia do tribunal” (art. 988, §2°, do substitutivo da Camara dos Deputados ao PL
166/2010), o que justificava o requisito de causa pendente no tribunal para a instauracdo do
IRDR?®*. N4o obstante, esta previsdo foi retirada da verséo final. Para justificar essa excluséo,
o Senado Federal explicitou, no Parecer 956/2014, que “Os §§ 1°, 2° ¢ 3° do art. 998 do SCD
desfiguram o incidente de demandas repetitivas. Com efeito, é nociva a eliminacdo da
possibilidade da sua instauracdo em primeira instancia, o que prolonga situac@es de incerteza
e estimula uma desnecessaria multiplicacdo de demandas, além de torna-lo similar a hipdtese
de uniformizagéo de jurisprudéncia”. A versao final aprovada do novo Codigo nao contém tal

exigéncia. Ora, embora ndo sejamos adeptos da tendéncia de buscar a “vontade do legislador”

essa posicao, ha necessidade de que a causa esteja pendente no tribunal porque o tribunal vai julgar também o
caso concreto. E a posicio de Alexandre Camara: “Terceiro requisito, que ndo esti expresso na lei mas resulta
necessariamente do sistema é que ja haja pelo menos um processo pendente perante o tribunal (...) E que, como
se verd melhor adiante, uma vez instaurado o IRDR, o processo em que tal instauragdo ocorra sera afetado para
julgamento por 6rgdo a que se tenha especificamente atribuido a competéncia para conhecer do incidente, o qual
julgara o caso concreto como uma verdadeira causa-piloto” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo
civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 479). Também ¢é a posi¢cdo de Marcos Cavalcanti: “a pendéncia de
causa no tribunal (recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria) é pressuposto de
instauragdo e julgamento do IRDR” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas e
acdes coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 431).

2% Militam em favor da instauracdo a partir do primeiro grau: a literalidade do art. 977, I; o teor do relatério que
apresentou a versdo final do projeto de lei, que expressamente aponta essa questdo; os beneficios sistémicos da
instauragdo nao tardia. Em favor da instauragdo a partir do segundo grau: a previsdo do art. 978, paragrafo Unico;
a garantia de prévio amadurecimento do debate antes da definicdo da tese. Para abordagem da questdo, ver:
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do
novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 297-302).

2% Esse entendimento foi adotado pelo Férum da Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), conforme enunciado n°® 22: “A instauracdo do IRDR ndo pressupde a existéncia de
processo pendente no respectivo tribunal”. Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-
enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/.

2% Tal previsdo foi 0 que embasou a criacdo dos enunciados ns. 342 e 344 do FPPC: Enunciado n° 342. (art.
976). “O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas aplica-Se a recurso, a remessa necessaria ou a qualquer
causa de competéncia originaria”. Enunciado n°® 344. (art. 976). “A instauracdo do incidente pressupde a
existéncia de processo pendente no respectivo tribunal”.


http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
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para compreender o sentido da lei, parece incoerente continuar defendendo a existéncia de um
requisito que foi clara e expressamente retirado da versao aprovada e sancionada.

b) O art. 978, paragrafo Unico, que vém justificando tal entendimento, corresponde a
uma burla no devido processo legislativo. Defende-se abertamente a inconstitucionalidade
formal do dispositivo, porque ausente previsdo similar nas versdes aprovadas na Camara e no
Senado. Nao se pode compreender que tal dispositivo tenha surgido como “emenda de
redacao”, porque tem contetido substancial distinto das versoes anteriores>".

¢) A instauragdo em primeiro grau ndo afronta o requisito de “efetiva repeticdo” e,
por isso, ndo torna o incidente preventivo, o que foi arduamente criticado durante a tramitacéo
do projeto legislativo. Com efeito, o requisito da efetiva repeticdo (e ndo potencial) ndo pode
ser afastado, sendo expresso claramente no art. 976, I. Quaisquer interpretacdes que sejam
dadas aos outros aspectos do instituto — como, no caso, a possibilidade ou ndo de instaura-lo a
partir do primeiro grau — ndo tém o cond&o de alterar tal exigéncia.

O que pode ocorrer, caso instaurado a partir do primeiro grau, € que o incidente seja
instaurado sem que haja repeticdo de decisdes meritdrias sobre a questdo, mas nunca a
dispensa da efetiva repeticdo de demandas. Isso porque o CPC ndo impde, embora seja
aconselhavel, que o IRDR apenas seja instaurado quando houver efetiva repeticdo de decisdes
sobre a mesma questao juridica. Exige-se a efetiva repeticdo de processos, 0 que pode ocorrer
sem que haja alguma causa pendente no tribunal.

Pensamos que o segundo requisito para instauracdo do incidente, qual seja, “risco de
ofensa a isonomia e a seguranga juridica” (art. 976, II) também ndo pode ser a justificativa
legal para exigir decisdes dissonantes a respeito da problematica. Caso essa fosse a opcao
legal, o Codigo trataria de dispor como requisito para a instauracdo a efetiva ofensa a

%7 Ha diversos autores defendendo essa inconstitucionalidade. Antonio do Passo Cabral afirma que: “O

paragrafo Gnico do art. 978, com todas as vénias, corresponde a um grande equivoco no processo legislativo. E
que este dispositivo foi incluido no novo CPC quando o projeto retornou do Senado Federal no final de 2014. A
norma ndo constava do projeto aprovado no Senado em 2010, tampouco na versdo aprovada na Camara dos
Deputados em 2014. Nessas condigdes, o paragrafo Unico do art. 978 sO poderia ser compreendido como
constitucional se se tratasse das chamadas ‘emendas de redagdo’, i.e., mudangas estilisticas com a finalidade de
aperfeigoamento gramatical e sintatico, mas sem alteracéo de contetido. Néo ¢é o caso” (CABRAL, Antonio do
Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
novo Caédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1428). No mesmo sentido, Marcos Cavalcanti:
“este dispositivo padece de inconstitucionalidade formal e material. é inconstitucional formalmente, pois ele ndo
encontra qualquer enunciado normativo correspondente no Anteprojeto, no Projeto do Senado e no Projeto da
Céamara. (...) Além da inconstitucionalidade formal, o dispositivo padeve ainda de inconstitucionalidade material.
(...) O parégrafo Unico do art. 978 do NCPC vincula a competéncia para o julgamento do recurso, remessa
necessaria ou do processo originario, usurpando a competéncia dos tribunais de estabelecerem suas atribuicbes
internas por meio do regimento interno” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e ac¢Ges coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 453).
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isonomia e seguranca juridica (que decorrem da coexisténcia de decisfes antagdnicas) e ndo o
“risco de”.

Aliés, a existéncia de causa pendente no Tribunal, embora possa ser um indicativo
de que a questdo foi suficientemente debatida previamente e que ha decisbes divergentes
sobre o tema, ndo € prova disso. Com efeito, é possivel ter causa pendente no Tribunal sem
efetiva repeticdo e sem decisbes prévias, como nos casos de processos de competéncia
originaria.

A efetiva repeticdo de processos, por ser um dos requisitos de cabimento, impede a
instauracdo de IRDR preventivo, o que vale para incidentes oriundos de processos em
primeiro ou segundo grau®*®. N&o obstante entendermos possivel a instauracdo a partir do
primeiro grau, caso haja processos sobre a questdo em tramite no tribunal, concordamos que
devam ser privilegiados estes, porque hd uma presuncdo de que o debate tenha sido mais
completo e que ja haja decisio sobre o tema®*.

Pensamos que a melhor interpretacdo do art. 977, I, que confere ao juiz a
legitimidade para provocar o IRDR, é a que autoriza que faca isso a partir dos processos que
estd analisando®®. O juiz de primeiro grau pode ser o melhor agente para provocar a
instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, justamente por observar de
perto a repeticéo sobre a questdo juridica?*'. Todavia, para os que entendem indispensavel a

2% Salvo se vincularmos o sentido do termo “preventivo” ndo & existéncia de diversos processos, mas a
existéncia de decisfes sobre o tema, hipdtese em que serd possivel IRDR preventivo tanto a partir do primeiro
grau como do Tribunal. Antonio do Passo Cabral aponta para essa utilizagdo do termo “preventivo”, ao afirmar
gue o IRDR é quase sempre repressivo, podendo assumir um carater preventivo quando suscitado em causas de
competéncia origindria. Para o autor, sera preventivo, se “entender-se que a divergéncia sobre a questéo juridica
comum seja potencialmente geradora de inseguranca, incoeréncia ou tratamento anti-isonémico por ainda néo ter
sido objeto de cogni¢do em decisdo final de mérito no primeiro grau de jurisdigdo” (CABRAL, Antonio do
Passo. Comentdrios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1422). Para caracteriza-lo como preventivo, o
autor nao dispensa a existéncia de efetiva repeticdo — e nem poderia, haja vista a clara redacgéo do art. 976, | —
mas sim a existéncia de decisdes dissonantes.

2% Defendemos anteriormente, ainda, que dentre os processos no tribunal, devem ser privilegiadas as apelagdes
em relacdo aos agravos, por exemplo: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de
resolugdo de demandas repetitivas do novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015,
p. 299-300.

240 Até porque restara preservada sua competéncia para julgamento, ja que “Ao tribunal somente é dado conhecer
da questdo de direito central subjacente a causa-piloto, sendo certo que, ap6s a fixagdo da tese, 0s juizes de
primeira instancia terdo poder decisorio quanto a todos os demais aspectos das acdes semelhantes que haviam
sido suspensas” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes
sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo cédigo de processo civil.
Revista de Processo, vol. 211, set/2012, versdo digital).

2" Luiz Henrique Volpe Camargo defende que “ndo existe razdo para ndo admitir que o juiz de 1° grau suscite o
incidente. Salvo melhor juizo, o juiz de 1° grau, por sua funcdo, tem mais facilidade em considerar a
multiplicacdo de causas com a mesma questdo juridica, pois, é a ele que as demandas de variados autores, muitas
vezes representados por diferentes advogados, ¢ dirigida” (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de
resolucdo de demandas repetitivas no projeto de novo CPC: a comparacdo entre a versdo do Senado Federal e a
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existéncia de causa no tribunal, este dispositivo estd sendo interpretado como autorizacéo para
que oficie outros legitimados para que instaurem a partir de processos em segundo grau, ou,
ainda, como regra que se justifica pelo sistema dos juizados especiais, compostos apenas de
juizes®*.

Considerando o que foi exposto, defendemos que o art. 978 — se ndo for declarado
inconstitucional — deve ser interpretado como regra de prevencdo, e ndo como determinagéo

da existéncia de causa pendente no tribunal®*.

41111 Instauragdo a partir do primeiro grau: algumas reflexdes iniciais sobre a
(in)competéncia dos tribunais estaduais e regionais

Defendemos, em topico anterior, a possibilidade de instauracdo do IRDR a partir de
processos em tramite no primeiro grau de jurisdicdo, ainda que ndo haja causa pendente de
julgamento no respectivo tribunal. Entendemos que isso decorre de opcao legal expressa e €
um elemento importante para a efetividade desta técnica processual.

N&do obstante, vem se apresentando posicionamento contrario a esta possibilidade,

sob o fundamento de que seria inconstitucional conferir ao tribunal competéncia para

da Cémara dos Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. Il1.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 288). Também nesse sentido: “a ultima versdo apresentada Novo Codigo de
Processo Civil volta a admitir a instauracdo do incidente desde a primeira instancia — ou seja, observados 0s
requisitos da efetiva repeti¢do e do risco a isonomia e seguranca juridica, abre-se aos juizes a possibilidade de
dirigir o pedido de instauracdo ao Presidente do Tribunal respectivo” (SCHMITZ, Leonard; FALLEIROS,
Carolina Teodoro. O que a experiéncia do procedimento-modelo alem&o tem a ensinar ao incidente de resolucéo
de demandas repetitivas do novo codigo de processo civil. In: ALVIM, Thereza; CAMARGO, Luiz Henrique
Volpe; SCHMITZ, Leonard; CARVALHO, Nathalia Gongalves de Macedo (coords.). O novo cddigo de
processo civil brasileiro - estudos dirigidos: sistematizacdo e procedimentos. Rio de Janeiro: Forense, 2015).

2 Nesse sentido, Antonio do Passo Cabral afirma que “Como os recursos nio passam pelo tribunal (vdo para as
turmas recursais, formadas por juizes de primeira instdncia), o CPC faz referéncia também aos juizes”
(CABRAL, Antonio do Passo. Comentéarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1425). Essa questao
foi levantada por Luiz Henrique Volpe Camargo, em “O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas no
projeto de novo CPC: a comparagdo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados”. In:
FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. VVol. I11. Salvador: Juspodivm, 2014.

243 Marinoni, Arenhart e Mitidiero defendem a possibilidade de instaurac&o a partir do primeiro grau, afirmando
gue isso decorre da interpretacdo histérica do CPC, considerando as mudangas operadas durante 0 processo
legislativo, bem como a autorizacéo do art. 977, |, além do fato de que essa interpretacdo ser mais apropriada
para a finalidade do instituto. Sobre o art. 978, cuja constitucionalidade é duvidosa, os autores afirmam que deve
ser interpretado como regra de prevencdo. Os autores concluem que “a instauracdo do incidente ndo deve exigir
a pendencia da questdo de direito a andlise do tribunal. Bastara que tenha havido multiplicacdo de feitos com a
mesma questdo de direito perante o Poder Judiciario, com risco a isonomia ou a seguranca juridica, para que se
viabilize o IRDR. Porém, julgado o IRDR, o 6rgdo remanesce competente para analise do recurso, do reexame
necessario ou da acdo de competéncia originaria de onde surgiu a questio de direito que foi enfrentada”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil.
Vol. 1l. S8o Paulo: RT, 2015, p. 580-581).
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solucionar a questdo de direito sem que houvesse causa sob sua aprecia¢do, por violar a
distribuicdo de competéncias prevista na Constituicdo da Republica.

Aventa-se gue haveria ofensa aos principios da tipicidade e da indisponbibilidade de
competéncias, que vedam a criagdo ou deslocamento de competéncia de forma diversa da

prevista na Constituicéo®*

. Afirma-se, ademais, que se configuraria violagdo ao principio da
perpetuacdo da jurisdicdo e, por consequéncia, do juiz natural. Tentaremos analisar algumas
destas questdes®*®.

Primeiramente, é importante relembrar que nosso entendimento é de que ndo ha, no
IRDR, julgamento da causa, mas sim uma cisdo decisoria, que faz com o que o tribunal
aprecie, no incidente, apenas a controveérsia de direito (num misto de abstracéo e concretude),
sem julgar nenhum conflito subjetivo. O tribunal, como 6rgao superior, responsavel (também)

por uniformizar a aplicacdo do direito?*

, exerce sua funcéo de fixar um entendimento sobre a
mesma questdo que se repete em diversos processos.

Esta premissa pode ser relevante para afastar algumas das objecfes quanto a
constitucionalidade, notadamente em relacdo a perpetuacdo da jurisdi¢cdo e ao juiz natural,
porque ndo havera propriamente deslocamento de competéncia para apreciacdo da demanda.

Com efeito, sendo a perpetuacdo da jurisdicdo (que determina a inalterabilidade da
competéncia — art. 43 do CPC/2015) um dos efeitos da litispendéncia (pendéncia da lide)**’,
ou seja, da propositura da demanda, seria possivel afirmar que ndo haveria ofensa a tal
principio, porque a lide (ou a demanda) continuara pendente perante o juizo originario, ndo
havendo propriamente alteracdo de competéncia para o julgamento. A demanda sera julgada
perante o juizo definido no momento de sua propositura.

Quanto a criacdo de nova competéncia para os tribunais estaduais e regionais por lei
infraconstitucional, a questdo aparenta ser mais complexa, porque, mesmo que nao haja

propriamente o julgamento da causa, afirma-se que ndo ha expressamente na Constitui¢ao a

244 \/er, sobre o tema: CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdicdo e competéncia. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2013.

5 A questdo é bastante complexa, de modo que ndo temos pretensio de esgotar esta problematica, mas apenas
de apresentar alguns elementos para reflexdo. Adiantamos, contudo, que eventual decisdo que declare a
inconstitucionalidade desta interpretacdo (ou seja, da possibilidade de instauracdo do IRDR sem causa no
tribunal) ndo tera o efeito de esvaziar ou de retirar a constitucionalidade de todo o instituto, mas apenas vedara a
instauracdo a partir do primeiro grau. Todas as demais reflexfes desenvolvidas neste estudo continuam
aplicaveis.

28 O que ocorre de forma mais evidente em incidentes como o IRDR e a antiga uniformizacéo de jurisprudéncia,
mas também, em alguma medida, por ocasido do julgamento de recursos contra decisdes de primeiro grau,
quando se espera que o tribunal mantenha coeréncia e uniformidade diante de situacdes analogas. E claro que
ndo se equipara os tribunais estaduais e regionais com as cortes de uniformizacdo no que se refere a sua funcéo
em relagdo a legislacdo constitucional e infra, mas € possivel extrair do proprio desenho em “niveis” um papel de
uniformizacdo e coesdo também para aqueles tribunais.

247 \/er: CUNHA, Leonardo Carneiro da. Jurisdicao e competéncia. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2013, capitulos 5 e 6.
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previsdo de que os tribunais poderdo dirimir controvéersias pontuais e fixar teses sobre
questdes de direito, a0 menos quando da apreciacdo de demandas que sejam de sua
competéncia.

De fato, n&o se extrai do art. 108 da Constituicdo (quanto aos tribunais federais)®*®
competéncia para apreciar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas. A primeira vista,
poder-se-ia afirmar, entdo, que haveria violagdo ao principio da tipicidade de competéncias,
devendo haver modificacdo via emenda constitucional para que fosse possivel a interpretacao
por nos adotada.

E interessante notar que debate similar a este ocorre na discussdo atinente a
constitucionalidade da Lei 9.882/99, que regulamentou a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental®*®. Com efeito, apés a edicéo desta lei a doutrina passou a controverter
sobre a extrapolacdo (ou ndo) da competéncia do Supremo Tribunal Federal prevista na
Constituicdo, porque teria o legislador infraconstitucional ampliado indevidamente a
competéncia da Suprema Corte.

A controvérsia diz respeito, sobretudo, a hipdtese da arguicdo “incidental” ou
“parelela” (inciso I do paragrafo tnico do art. 1.° da Lei 9.882/99), instaurada no ambito do
controle concreto de constitucionalidade, ou seja, mediante um incidente a partir de um
processo em curso, dirigido ao STF, para dirimir a controvérsia constitucional. Nesta arguicdo
incidental, o processo originario restaria suspenso para definicdo da questdo constitucional
pelo STF e, ap0s, retomaria seu tramite, sendo a decisdo acerca da questdo constitucional

aplicavel também aos demais casos que contivessem tal controvérsia®>®2**,

248 A competéncia dos tribunais estaduais é regulamentada nas Constituicdes Estaduais. Neste estudo, optamos
por referir de modo mais amplo a competéncia dos tribunais de segunda instancia a partir das regras contidas na
Constituicdo, que sdo, via de regra, espelhadas nas Constitui¢des dos Estados.

9 Esta problematica nos foi apontada por Fredie Didier Jr., por ocasido da banca de defesa da dissertacdo que
gerou este estudo. Agradecemos pelos questionamentos e pela oportunidade de refletir e aprofundar a analise
deste intrincado tema.

0 N3o poderemos adentrar no estudo da ADPF, o que extrapolaria os limites deste trabalho. N&o obstante,
parece relevante transcrever conceituagdo de Dirley da Cunha Jr.: “A argiicdo incidental, tal como concebida,
possibilita o transito direto e imediato ao Supremo Tribunal Federal de uma questdo constitucional relevante,
debatida no ambito das instancias judiciais ordindrias, que envolva a interpretagdo e aplicacdo de um preceito
constitucional fundamental. Na espécie, quando admitida a argliicdo, operar-se-a uma verdadeira “cisdo” entre a
questdo constitucional e as demais questdes suscitadas e discutidas pelas partes no caso concreto, subindo ao
Tribunal, para sua exclusiva apreciacdo, tdo-somente a primeira delas, uma vez que remanesce a competéncia
dos 6rgdos judiciérios ordinérios para decidir a respeito da pretensdo deduzida. A Corte, portanto, limita-se a
apreciar a questao constitucional, dando-Ihe solucdo adequada e rapida, sem se manifestar, porém, sobre o objeto
ou a pretensdo vinculada ao caso concreto e pendente de julgamento pelos 6rgdos judiciarios ordinarios”
(CUNHA JR., Dirley. Acdo de descumprimento de preceito fundamental. In: DIDIER JR., Fredie. Agles
constitucionais. 4 ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 535).

1 Eduardo Talamini tem um interessante estudo sobre a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
na qual defende, em sentido um pouco diverso, que ndo hd como se extrair da lei (sobretudo ap6s os vetos do
Executivo), um “incidente de inconstitucionalidade”. O autor defende que ha apenas um regime, que seria o da
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Esta previsdo foi criticada pela doutrina, sob o fundamento de que haveria a criacéo,

por lei infraconstitucional, de uma nova competéncia para o STF, ja que a previsdo de um
incidente para controle de constitucionalidade abstrato a partir de um caso concreto em
tramite perante outros tribunais extrapolaria o alcance do art. 102, §1°. Por este alegado vicio,
chegou-se inclusive a associar a arguicdo incidental a extinta avocatéria do periodo
ditatorial®*?.
A questdo foi, também, objeto de acdo direta de inconstitucionalidade, movida pela
OAB e autuada sob o n° 2231/DF, que igualmente aventava outros vicios de
constitucionalidade na Lei 9.882/99. Em 2001, o ent&o relator, Min. Neri da Silveira, deferiu
liminar para excluir a possibilidade de manejo da arguicdo incidental, entendendendo, entéo,
pela inconstitucionalidade desta “modalidade”®°.

Os autos permaneceram em pedido de vista por alguns anos e a ultima
movimentacdo, em 17/08/2015, registrou a remessa dos autos ao gabinete do Min. Dias
Toffoli. Apesar da importancia do tema, a acdo ainda esta pendente de julgamento, de modo
gue ndo houve pronunciamento final do STF a este respeito.

A posicdo do Min. Neri da Silveira era a de que a hipotese da arguicdo incidental

significaria acréscimo na competéncia constitucional do STF e implicaria a retirada do

arguicdo direta: TALAMINI, Eduardo. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: funcéo e
estrutura. In: FUX, Luiz et al (Coords.). Processo e constituicdo: estudos em homenagem ao professor José
Carlos Barbosa Moreira. S&o Paulo: RT, 2006, p. 19-40).

252 Gabriel Dias Marques da Cruz traz um panorama desta discussao, apontando alguns estudos doutrinarios que
defendem a inconstitucionalidade da previsdo e outros que defendem a conformacéo havida pela Lei 9.882/99. O
autor adota a posicdo de que a modificacdo deveria ter ocorrido por emenda constitucional. Ver: Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. S0 Paulo: Malheiros, 2011, especialmente p. 60/61 e 69/72.
Agradeco ao autor a gentileza de responder algumas de minhas indagacfes sobre o tema e a indicagdo de
material bibliografico.

23 Consta do informativo n° 253 do STF a seguinte informacdo: “O Min. Néri da Silveira, relator, em face da
generalidade da formulacdo do paréagrafo Unico do art. 1°, considerou que esse dispositivo autorizaria, além da
arguicdo autbnoma de carater abstrato, a arglicdo incidental em processos em curso, a qual ndo poderia ser
criada pelo legislador ordinario, mas, tdo-sd, por via de emenda constitucional, e, portanto, proferiu voto no
sentido de dar ao texto interpretacdo conforme & CF a fim de excluir de sua aplicacdo controvérsias
constitucionais concretamente ja postas em juizo ("Paragrafo Unico - Cabera também arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental: | - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituigdo;").
Conseqlientemente, o Min. Néri também votou pelo deferimento da liminar para suspender a eficacia do § 3° do
art. 5°, por estar relacionado com a arglicao incidental em processos em concreto ("A liminar podera consistir na
determinacdo de que juizes e tribunais suspendam o andamento de processo ou os efeitos de decisdes judiciais,
ou de qualquer outra medida que apresente relacdo com a matéria objeto da argliicdo de descumprimento de
preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada."). No site do STF consta a seguinte movimentacao,
embora ndo esteja disponivel o inteiro teor da decisdo: Decisdo: Depois do voto do Senhor Ministro Neri da
Silveira, relator, deferindo em parte a medida liminar, com relacao ao inciso | do paragrafo Gnico do art. 1° da
Lei n° 9+882 de 03 de dezembro de 1999, para excluir de sua aplicacdo controvérsia constitucional
concretamente ja posta em juizo, bem como deferindo, na totalidade, a liminar, para suspender o §3° do artigo 5°
da mesma Lei, sendo em ambos o0s casos o deferimento com eficacia ex nunc e até final julgamento da acéo
direta. Pediu vista o senhor Ministro Sepulveda Pertence. (...) 05.12.2001”.
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processo do julgamento pelo juiz natural®*.

O entdo ministro, apesar de destacar a
importancia da arguicdo incidental para a coeréncia do sistema e integridade da Constituicéo,
entendia ndo ser possivel que a lei infraconstitucional conferisse ao STF competéncia para
analisar questdo que tivesse surgido em processo em tramite perante outros tribunais®>.

Apesar desta ocorréncia indicar, a principio, que a Suprema Corte teria um
posicionamento pela inconstitucionalidade da previséo da arguicdo incidental pelos mesmos
motivos que poderiam, agora, macular o IRDR, a verdade é que a decisdo ndo foi confirmada
pelos demais julgadores, tratando-se até 0 momento de uma posi¢do unipessoal.

A discussdo é relevante, todavia, porque antecipa fundamentos (favoraveis e
contrarios) que podem surgir quanto ao IRDR. Houve bastante movimentacdo na doutrina
guanto ao tema, 0 que certamente enriquecera a analise sobre a constitucionalidade do IRDR.

Renomados autores defenderam a constitucionalidade da previsdo, inclusive

diferenciando-a da avocatoria, sob o fundamento de que o juiz da demanda néo seria afastado

% Muito embora ndo esteja disponivel a integra da decisao, é possivel verificar a posi¢do do entdo Ministro por
meio de um artigo cientifico publicado logo em seguida, justamente sobre a constitucionalidade da arguigdo
incidental: “Na hipotese do inciso I do paragrafo unico do art. 1.° em exame, ¢ de admitir, destarte, se colime que
0 STF antecipe, originariamente, em se cuidando de processo em curso, do deslinde da questdo constitucional
prévia, com o que se afastaria a necessidade de o feito percorrer as instancias ordinarias, para que a mesma Corte
Suprema viesse, por fim, a pronunciar-se, em definitiva decisdo sobre o tema constitucional, no ambito de
recurso extraordinario, ou mesmo em recurso ordindrio, se for o caso. Esse decisum prévio acerca da
controvérsia constitucional seria um antecedente 1dgico para o julgamento de fundo do processo na instancia de
origem. Subtrair-se-ia, destarte, segundo corrente contraria & norma, controvérsia constitucional do juiz natural
para dela conhecer incidenter tantum. (...) Bem de entender é, pois, desde logo, que, na hipbtese de processo em
curso, o procedimento ndo guarda pertinéncia com a previsdo constitucional do art. 102, § 1.°, do Estatuto Maior.
(...) E que, em realidade, diz, imediatamente, com acréscimo na competéncia do Supremo Tribunal Federal,
guanto a processo de indole objetiva, e altera o devido processo, retirando a controvérsia constitucional de seu
juiz natural (CF, art. 5.°, LIV), com evidente reflexo no sistema de controle difuso de constitucionalidade.
(SILVEIRA, José Neri da. Aspectos da definicdo e objeto da argliicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Revista Brasileira de Direito Constitucional, N. 1, jan./jun. — 2003, p. 186-187).

2 “De fato, a “argiiicdo incidental” tem como conseqiiéncia imediata repercutir no controle difuso que se vem
operando no juizo ou tribunal de origem, onde, em processo judicial, se faz presente a controvérsia
constitucional relevante, acerca de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, a ser objeto, entdo, do
controle concentrado de que trata a arguiicdo de descumprimento de preceito fundamental, no STF, a teor do § 1.°
do art. 102 da Constituicdo. Interdita-se, no ponto, o oficio do juizo ou tribunal, onde processado o feito, e
devolve-se a controvérsia constitucional existente ao controle concentrado do Supremo Tribunal Federal. Penso
que, sem autorizacdo constitucional, tal mecanismo ndo pode ser acionado perante o STF, com os efeitos
previstos inclusive no § 3.° do art. 5.° quanto & liminar se concedida, e no art. 10, de referéncia a decisdo
definitiva. A competéncia do Supremo Tribunal Federal, em se cogitando de medida judicial, ha de estar
expressa na Constituicdo ou compreendida em uma das regras constitucionais de sua competéncia, o que, na
espécie, entendo ndo ocorrer com a denominada “argiiicdo incidental”, diante do enunciado do § 1.° do art. 102
da Lei Magna (...) Penso que é de conferir ao inciso | do paragrafo Unico do art. 1.° da Lei 9.882/99,
interpretacdo conforme a Constituicdo, excluindo de sua compreensdo a controvérsia constitucional relevante
relativa a processo judicial, ja em curso, evitando-se, destarte, se converta a argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental, com base nesse dispositivo legal, em auténtico e concreto “incidente de
inconstitucionalidade”, com imediata repercussdo em processo judicial em andamento, em instancia inferior, o
qual estaria sendo criado, assim, por via legislativa, o que ndo ¢ de admitir” (SILVEIRA, José Neri da. Aspectos
da definicdo e objeto da arglicdo de descumprimento de preceito fundamental. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, N. 1, jan./jun. — 2003, p. 190-191).
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de sua posicdo de julgador, porque ao STF incumbiria apenas dirimir a controvérsia, em
abstrato, quanto & constitucionalidade®®. Outros autores defenderam a possibilidade de o
legislador conformar o alcance e extensdo do art. 102, 81° da Constituicdo, ndo havendo
ofensa as competéncias definidas na CRFB®’.

O fundamento empregado no ambito da ADPF incidental, no sentido de que n&o
haveria inconstitucionalidade pela auséncia de julgamento da “causa” podera ser, de fato, um
dos argumentos relevantes para sustentar a constitucionalidade do IRDR, haja vista a

similitude entre a natureza e o procedimento de tais institutos>®.

2% Neste sentido: “a argilicio de descumprimento de preceito fundamental difere-se, em muito, da antiga
avocatdria, que era o instrumento através do qual o Supremo Tribunal Federal podia chamar para si o julgamento
de qualquer matéria politicamente interessante. Nao se trata mais disso. O juiz de direito ndo é mais afastado da
sua posicdo de julgador, como era anteriormente. O que ocorre é, tdo-somente, a prolagdo de uma decisdo
pontual pelo Excelso Pretério sobre uma questdo constitucional fundamental, que vincula os demais 6rgdos
publicos. N&o h& julgamento da causa ou usurpagdo da competéncia do juiz natural, pois tal mecanismo somente
serve para conferir mais unidade ao sistema, tornando una a interpretacdo daquilo que é fundamental. Alis,
importante frisar a necessidade de se decidir univocamente sobre tema magno, sob pena de ser atropelada a
seguranga juridica e o Estado de Direito, que ficam seriamente prejudicados diante do dissenso acerca dos seus
pilares de sustentagdo, que sdo os preceitos fundamentais da Lei Maior. Como ja dito, o novo instituto tem o
papel de fazer uma ligacéo entre os sistemas de controle difuso e concentrado, pois possibilita que uma questéo
tratada na via de defesa seja levada a um processo de decisdo erga omnes. Tal finalidade em nada se confunde
com aquela da avocatéria” (BASTOS, Celso Ribeiro; VARGAS, Alexis Galias de Souza. Arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 30, jan-
mar/2000, versdo digital). No mesmo sentido: “Aqui, ao contrério do que constata parte da doutrina, ndo se
identifica o malfadado instituto da avocatéria. Este instituto, que foi rechagado pelo legislador constituinte,
permitia, por provocagdo do Procurador-Geral da Republica e quando decorresse imediato perigo de grave lesdo
a ordem, a salde, a seguranca das finangas publicas, que as causas processadas perante quaisquer juizos ou
tribunais fossem remetidas ao STF. A ADPF com ele ndo se confunde, pois nesta 0 &mbito de cognicdo do STF
se circunscreve a constitucionalidade do ato questionado. Através da ADPF é possivel que o STF aprecie tdo
somente a questdo constitucional e ndo o mérito da demanda principal. (...) O seu objetivo é assegurar a eficacia
da futura decisdo do STF, este sim juizo natural para apreciar, com carater de definitividade, as questfes
constitucionais. Além disso, ao contrario do que se passava com o instituto da avocatéria, a regra do art. 5.%, §
3.9, da Lei 9.882/1999, ndo retira do juiz ordinario a competéncia para julgar a pretenséo principal da demanda,
mas apenas a questdo da constitucionalidade” (BELEM, Bruno Moraes Faria Monteiro. Arguigdo paralela de
descumprimento de preceito fundamental. Revista dos Tribunais, vol. 917, mar/2012, verséo digital).

27 Daniel Neves, por exemplo, defende a constitucionalidade da arguigdo incidental: “ndo me parece ter o
legislador infraconstitucional criado uma nova forma de controle, apenas disciplinando diferentes procedimentos
para instrumentalizar o controle previsto no art. 102, § 1°, da CF” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. AcOes
constitucionais. Sdo Paulo: Método, 2013). O autor faz importante paralelo entre esta modalidade de controle
constitucional e o incidente de uniformizacédo de jurisprudéncia do CPC/73 (item 4.5. de sua obra), 0 que € mais
um fundamento que corrobora a aproximagdo ao IRDR. Do mesmo modo, Dirley da Cunha Jr. afirma que “de
nossa parte, ndo vislumbramos, data venia, nenhuma inconstitucionalidade dos dispositivos mencionados, tendo
em vista que a modalidade “incidental” da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental insere-se no
conceito amplo que lhe emprestou o § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal” (CUNHA JR., Dirley. Agdo de
descumprimento de preceito fundamental. In: DIDIER JR., Fredie. AcBes constitucionais. 4 ed. Salvador:
Juspodivm, 2009, p. 538).

28 Apontamos, quanto a este aspecto, posicdo de Daniel Sarmento, referente a ADPF, assemelhando-a ao
incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia do CPC/73 e afirmando que o instituto teria simultaneamente uma
dimensdo objetiva e subjetiva, tal como a “abstragio e concretude” que estamos defendendo para o IRDR: “Se 0
Supremo conhecer da argiicdo incidental, ele ndo vai julgar a causa, como acontecia no instituto da Avocatéria,
de triste meméria. Ird tdo-somente manifestar-se sobre a questdo constitucional, resolvendo-a, sem decidir o caso
concreto, a semelhanca do que ja ocorre no incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade nos tribunais,
caracteristico do controle difuso, e que se encontra regulado nos art. 480 a 482 do Cddigo de Processo Civil. No
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Paralelamente a esta discusséo, que pode render bons argumentos para o debate
quanto ao instituto ora analisado, pensamos que h& um argumento adicional que justificaria a
constitucionalidade do IRDR.

Com efeito, parece pode ser possivel extrair a competéncia para julgamento do IRDR
de nosso sistema juridico, como uma competéncia implicita dos tribunais, enquanto 6rgaos
ordenados em nivel superior aos juizos de primeiro grau, com o poder de revisdao em relacéo
as decisdes inferiores (competéncia prevista, para os tribunais federais, no art. 108, Il, da
CRFB). Esta competéncia implicita estaria justificada constitucionalmente pela exigéncia de
manter coeréncia e unidade na interpretacdo e aplicacdo do direito, e nos direitos
fundamentais de isonomia e de seguranca juridica. Se os tribunais podem reformar as decisGes
dos juizos de primeiro grau, ndo poderiam definir, em antecipacéo, qual o entendimento sobre
a questdo de direito que sera, ao final, adotado? Talvez seja possivel extrair essa competéncia
do desenho constitucional de nosso sistema judicial.

Mas ainda que se entenda incabivel esta linha de pensamento, ha outros fatores que
precisam ser ponderados antes que se defenda cegamente a inconstitucionalidade do IRDR
por violacéo a tipicidade das competéncias constitucionais.

E que ha, em nosso sistema, alguns outros institutos, previstos por legislacio
infraconstitucional e manejados sem muito alarde ha bastante tempo, que ndo encontram
fundamento (a0 menos ndo claramente) nas atribuigdes constitucionais dos tribunais de
segundo grau.

Com efeito, parece ndo haver nas competéncias descritas na Constituicdo a
autorizacdo para que os tribunais julguem, por exemplo, o incidente de suspei¢do ou
impedimento (art. 146 do CPC/2015)*°. Também é o que parece ocorrer com o incidente de

suspensao de segurangazso. H4, ainda, o instituto do desaforamento, préprio do processo penal

entanto, diversamente do que ocorre naquele incidente, aqui a decisdo da controvérsia constitucional vinculara
ndo apenas o julgamento do caso concreto que a provocou, mas também a todos 0s outros em que a mesma
questédo estiver sendo discutida (...) A argliigdo incidental guarda algumas semelhangas com tais institutos, pois
também possui uma dimensao subjetiva, ja que é suscitada em razdo de um caso concreto, e uma dimensdo
objetiva, pois destina-se a protecdo da higidez da ordem juridico-constitucional” (SARMENTO, Daniel.
Apontamentos sobre a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Revista de Direito Administrativo.
224: 95-116, abr/jun 2001, p. 97-99).

29 Este exemplo foi referido primeiramente por Aluisio Gongalves de Castro Mendes, orientador da dissertacéo
que gerou este trabalho. Aluisio também vem defendendo a instauracdo a partir do primeiro grau, refutando a
alegacdo de inconstitucionalidade ora analisada.

20 Marcelo Abelha Rodrigues entende que é hip6tese de competéncia hierarquica originaria: Suspensdo de
seguranca: sustacdo da eficacia de decisdo judicial proferida contra o Poder Publico. Sdo Paulo: RT, 2000, p.
111.
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(art. 427, CPP), julgado pelos tribunais, ainda que ndo haja na Constituicdo uma autorizacdo
clara quanto a esta competéncia.

Mais a mais, a seguir este entendimento, também poder-se-ia cogitar a
inconstitucionalidade da reclamacdo para o0s tribunais regionais, prevista clara e
expressamente no CPC/2015 (art. 988, 1V) e adotada como um dos institutos importantes para
a efetividade do “sistema de precedentes” instituido no novo diploma processual, ja que isso
extrapolaria as competéncias previstas na CRFB.?**

Por ora, tendo em vista a clara opcédo legal, e ndo declarada a inconstitucionalidade
desta previsdo pelo Supremo Tribunal Federal, é de se reputar ser legitima a instauracdo do

IRDR a partir de processos em primeiro grau.

4.1.2 Pluralidade de pedidos ou oficios sobre a mesma questio

E possivel que haja mais de um pedido ou oficio requerendo a instauragdo do IRDR
em relacdo a mesma questdo, dirigido ao mesmo tribunal. Neste caso, deverdo ser reunidos 0s
pedidos e/ou oficios para processamento conjunto®®?.

Caso a multiplicidade de pedidos ocorra apds a admissao do incidente — o que deve
ser excepcional, porque a admissdo gera a suspensao dos processos e, por consequéncia, dos
pedidos de instauracdo do IRDR — havera a prevencdo do 6rgdo que tiver admitido o
incidente, devendo lhe ser encaminhados os pedidos e oficios posteriores para instrucdo do
IRDR.

Tambeéem é possivel que ocorra a instauracdo de IRDRs sobre a mesma questdo
juridica perante tribunais distintos. Novamente, a extingdo do incidente ndo parece a melhor

alternativa, e tampouco serd possivel reuni-los. Neste caso, se ndo houver decisdo de

%61 £ verdade que se poderia defender que a competéncia para a reclamacéo nos tribunais de segundo grau estaria
implicita no sistema e poderia ser extraida por simetria em relagdo as previsdes dos arts. 102, I, “1”, e 105, I, “f”
da CRFB, que preveem o cabimento de reclamag8o ao STF e ao STJ para preserva¢do de sua competéncia e da
autoridade de suas decisdes. Mas entdo serd que ndo se poderia extrair a competéncia para uniformizar a
interpretacdo do direito a nivel estadual ou regional (através do IRDR), por simetria ao caput do art. 102, que
determina que compete ao STF a guarda da Constituicdo? Ou ao inciso Il deste mesmo artigo, que trata da
contrariedade a Constituicao? Ou, ainda, ao 105, III, “a”? Claro que esta interpretagdo ndo € tdo intuitiva como
aquela, mas parece que o sistema pode admiti-la.

%2 F o que dispde o enunciado n° 89 do FPPC: “(art. 976) Havendo apresentacdo de mais de um pedido de
instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas perante o mesmo tribunal todos deverdo ser
apensados e processados conjuntamente; os que forem oferecidos posteriormente a decisdo de admissao serao
apensados e sobrestados, cabendo ao 6rgao julgador considerar as razdes neles apresentadas”.
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suspensdo nacional, os incidentes tramitardo autonomamente®®

, @ as decisdes proferidas, se
dissonantes, poderdo ser uniformizadas pela via do recurso especial ou extraordinario.

O Codigo prevé, ainda, que o IRDR néo serd admitido quando ja houver sido afetada
a mesma questdo para julgamento mediante a técnica de resolucdo de recursos repetitivos
pelos tribunais superiores (art. 976, §4°, CPC/2015)%.

Nesse caso, pensamos que apenas sera inadmitido o IRDR caso ja& tenha havido
decisdo de admissdo nos tribunais superiores, e ndo mero requerimento. Por outro lado, caso
os tribunais superiores afetem a matéria para julgamento quando ja houver IRDR tramitando,
parece sensato defender que o incidente fique suspenso, até julgamento do recurso repetitivo.

Pensamos que, nesta hipdtese, a extin¢cdo do IRDR pode ndo ser a melhor solugéo,
porque, caso ndo haja julgamento dos recursos representativos e fixacdo da tese, ou, ainda,
caso o0 julgamento do STJ ou STF demonstre que 0 objeto ndo é exatamente 0 mesmo, 0
IRDR pode prosseguir, evitando dispéndio intil da atividade jurisdicional®®.

Neste caso de afetacdo de recurso repetitivo quando ja instaurado IRDR, sobressai
um aspecto importante, que pode ser um fator que contribua para a qualidade da decisdo pelos
tribunais superiores. Nestas hipoteses, parece indispensavel que o tribunal remeta copia dos

autos do incidente para o 6rgdo julgador do recurso repetitivo e fique disponivel para prestar

263 Nesse sentido ¢ o enunciado n° 90 do FPPC: “(art. 976) E admissivel a instauragdo de mais de um incidente
de resolucdo de demandas repetitivas versando sobre a mesma questdo de direito perante tribunais de 2° grau
diferentes”. Nao obstante, hd posicionamentos doutrinarios divergentes. Luiz Henrique Volpe Camargo, por
exemplo, parece ndo concordar com a tramitagdo de incidentes perante tribunais distintos: “se a reprodugéo de
causas com a mesma questdo juridica transcender a competéncia do tribunal de 2° grau onde o incidente for
instaurado em primeiro lugar, ndo poderdo ser instalados outros incidentes em outros tribunais, sob pena de
permitir que se concretize o oposto da razdo de existir do incidente: o tratamento desigual” (CAMARGO, Luiz
Henrique Volpe. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto de novo CPC: a comparagéo entre
a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas
tendéncias do processo civil. Vol. I11. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 295).

264 Nesse sentido: “ndo ¢é possivel consentir com a coexisténcia de duas técnicas distintas de defini¢do da questio
juridica, sob pena de possibilitar a formagdo de duas orientacBes antagdnicas, 0 que Sseria um contrassenso.
Faltara, na verdade, interesse de agir para a instauracdo do incidente posto que a inseguranga juridica, que é
pressuposto do incidente, j& estard na iminéncia de ser extirpada do sistema pela Corte superior” (CAMARGO,
Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugcdo de demandas repetitivas no projeto de novo CPC: a comparacéo
entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas
tendéncias do processo civil. Vol. I11. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 287).

265 poder-se-ia defender, com alguma razdo, a perda de objeto do IRDR e a sua consequente exting&o, porque é
dificil cogitar uma situagdo em que ndo havera a conclusdo do procedimento dos recursos repetitivos, sem a
efetiva fixacdo da tese, até porque a desisténcia ndo obsta a decisdo (art. 998, paragrafo Unico). A extingdo e
perda de objeto nesta hipotese foi, inclusive, proposta contida em um dos enunciados levados a discussdo na
plenéria do Forum Permanente de Processualistas Civis, no encontro de Curitiba, entre 23 e 25 de outubro de
2015. N&o obstante, ndo houve aprovacdo, justamente porque se aventou a hipétese de suspensdo e ndo de
extingdo, 0 que demonstra a controvérsia sobre o tema. Por ora, pensamos que, ndo havendo prejuizo na
suspensdo, esta deve prevalecer em relagdo a extingdo, notadamente porque ha a possibilidade de a decisao final
no recurso evidenciar que ndo se tratava exatamente da mesma questdo de direito debatida no IRDR.
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informagdes, para que se possa extrair do debate ocorrido em nivel estadual e/ou regional
mais subsidios para fixar a tese juridica nas cortes superiores.

Por fim, a inadmissdo do IRDR deve ser estendida para os casos em que ja houver
tese fixada, evidentemente, a ndo ser que o novo incidente tenha por objetivo provocar a

superacédo ou reviséo da tese anterior.

4.1.3 Instauracdo do IRDR e juizados especiais: breves comentarios

Um dos aspectos mais delicados acerca do IRDR diz respeito aos juizados especiais.
Os juizados tém autonomia em relagédo aos tribunais de justica estaduais e tribunais regionais
e 0 orgdo hierarquicamente superior € a turma recursal, formada por juizes. Os juizados nao
estdo propriamente no ambito de circunscri¢do dos tribunais, para fins jurisdicionais.

Na versdo do projeto de lei aprovada pelo Senado, em 2010 (PLS 166/2010) néo
havia mengdo aos juizados especiais, que estavam excluidos da sistematica do incidente. O
substitutivo da Camara inseriu previsdo que foi mantida na versdo aprovada, que dispde que a
tese firmada no incidente sera aplicada aos processos repetitivos, “inclusive aqueles que
tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido” (art. 985, I)266. Embora o
CPC néo fale sobre a suspenséo de tais processos, seria incoerente determinar a aplicacéo da
tese sem o sobrestamento, de modo que, sendo possivel a aplicacdo, deve ocorrer a
suspensao®’.

N&o obstante a previsdo legal, a doutrina vem controvertendo a aplicacdo do IRDR

269

aos juizados®®. Ha quem defenda sua inconstitucionalidade®®®, e ha quem seja partidario da

2% |_uiz Henrique Volpe Camargo foi um dos defensores da incluséo dos juizados no sistema do IRDR, porque 0
objetivo de resolver uniformemente as questdes juridicas deve ocorrer em qualquer esfera do Poder Judiciario. O
autor utilizou como argumento favoravel a esta posi¢do a autorizagdo conferida ao juiz para suscitar o incidente,
ja que, se esta iniciativa fosse exclusiva dos tribunais, se reduziria “a possibilidade de instauracdo de incidente a
partir de questBes que se reproduzem nos Juizados Especiais, pois, somente juizes atuam neste ramo do Poder
Judiciario” (CAMARGQO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas no projeto de
novo CPC: a comparacdo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE,
Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. I11. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 288).

27 Nesse sentido é o enunciado n® 93 do FPPC: “Admitido o incidente de resolugdo de demandas repetitivas,
também devem ficar suspensos 0s processos que versem sobre a mesma questdo objeto do incidente e que
tramitem perante os juizados especiais no mesmo estado ou regido”.

%8 Diversas potenciais incongruéncias sao apontadas em: KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Incidente
de resolucéo de demandas repetitivas e 0s juizados especiais. Revista de Processo, vol. 237, nov/2014.

289 Como, por exemplo, Georges Abboud e Marcos Cavalcanti, que afirmam que “o STF decidiu, diversas vezes,
que os juizados especiais ndo estdo sujeitos a jurisdicdo dos Tribunais de Justica dos Estados e dos Tribunais
Regionais Federais. Isto €, os juizes que integram os juizados ndo estdo subordinados (para efeitos jurisdicionais
as decisbes dos Tribunais de Justica dos Estados ou Tribunais Regionais Federais. A suspensdo e a imposic¢ao
vinculativa da tese juridica aos processos repetitivos em tramitacdo nos juizados especiais violam o texto
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aplicacdo, alguns afirmando que, nesse caso, 0 IRDR deve ser processado e julgado pelas
turmas de uniformizacéo préprias dos juizados?’.

Essa solucdo, embora desvie do problema relativo a vinculacdo jurisdicional dos
juizados aos tribunais de justica estaduais e regionais, ndo esta imune a criticas*’*. Primeiro
porque ndo parece aconselhavel haver dois érgdos diversos, com competéncias muitas vezes
coincidentes, aptos a uniformizar a jurisprudéncia através do IRDR, porque isso pode resultar
na quebra de isonomia que o incidente pretende evitar.

Ainda, caso o IRDR seja instaurado perante Orgdao de uniformizacdo de
jurisprudéncia do sistema dos juizados, surge outra questdo, que diz respeito ao cabimento de
recurso especial. Veremos que o CPC prevé o cabimento de recurso especial contra a decisao
que julga o IRDR (art. 987), o que ¢ a forma de uniformizar o tratamento da matéria em nivel
nacional.

Ocorre que nédo se admite a interposicao de recurso especial contra decisdes oriundas
do sistema dos juizados especiais (arts. 98 e 105 da CRFB e sumula 203 do STJ). Assim,
corre-se o risco de criar uma “bolha” para os processos dos juizados, especialmente estaduais,
gue ndo poderdo atingir uniformizacdo nacional. Quanto aos juizados federais e da fazenda
publica, a situacdo é um pouco diversa, porque estes podem contar com as turmas de

272
|

uniformizacao nacional®’?, com eventual manifestacdo do STJ em caso de divergéncia®’>.

constitucional” (ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos. Inconstitucionalidades do incidente de resolugéo
de demandas repetitivas e riscos ao sistema decisdrio. Revista de Processo, vol. 240, fev/2015, versdo digital).

2 Foram aprovados dois enunciados no Férum da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ENFAM), admitindo a aplicagdo, mas ressalvando que o oOrgdo julgador deverd ser o de
uniformiza¢do do sistema dos juizados, no seguinte sentido: “21) O IRDR pode ser suscitado com base em
demandas repetitivas em curso nos juizados especiais; 44) Admite-se o IRDR nos juizados especiais, que devera
ser julgado por 6rgdo colegiado de uniformizagdo do proprio sistema”. Disponivel em:
http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/.

™t Aluisio Mendes e Odilon Neto apontam alguns problemas do sistema de uniformizagio dos juizados: “A
primeira deficiéncia interna diz respeito & propria abrangéncia dos mecanismos de uniformizagdo de
jurisprudéncia atualmente existentes, que ndo alcancam os juizados especiais civeis estaduais, como adiante
haveremos de comentar. A segunda deficiéncia interna consiste na limitagdo material imposta pelo legislador aos
mecanismos de uniformizagdo de jurisprudéncia, que ndo alcangam (...) questdes de direito processual, mas
unicamente questdes de direito material. Por fim, a terceira deficiéncia, que anteriormente referimos como
externa, diz respeito a auséncia de instrumentos que permitam a uniformizacdo da jurisprudéncia dos juizados
com os respectivos Tribunais de Justica ou Tribunais Regionais Federais, em decorréncia do que se faz possivel
a existéncia de posicionamentos conflitantes a respeito de um mesmo tema, no &mbito de um mesmo Estado ou
Regido, sem que haja qualquer mecanismo por meio do qual esse impasse possa ser superado” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; ROMANO NETO, Qdilon. Analise da relacéo entre o novo incidente de resolugédo
de demandas repetitivas e o microssistema dos juizados especiais. Revista de Processo, vol. 245, jul/2015,
versdo digital).

22 Essa questdo é abordada por Frederico Koehler, que também menciona a cadtica situacdo dos recursos
especiais repetitivos e os juizados. Ver: KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. Incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e 0s juizados especiais. Revista de Processo, vol. 237, nov/2014.

2% Nesse sentido, Aluisio Mendes e Odilon Neto afirmam que a integracdo entre juizados e STJ “ja se faz
presente em alguma medida no regramento atual dos Juizados Especiais Federais e dos Juizados Especiais da
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N&o é aconselhavel, sob a perspectiva do sistema juridico e da integridade do
ordenamento, desenhar esferas impermeéveis no que se refere aos juizados e aos demais
processos. Com efeito, ha hipdteses de intersecdo de competéncias, 0 que pode gerar a
situacdo de a parte poder escolher um determinado entendimento, ja que a ela compete, em
alguns casos, a opcao pelo procedimento abreviado.

H4&, certamente, um longo caminho até que se estabeleca um sistema coerente de
aplicacdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas aos juizados, 0 que se dara
precipuamente por construcao doutrinaria, ao menos até que haja legislacéo especifica sobre o

tema, ja que o novo Cadigo é praticamente silente®’.

4.1.4 Decisdo de admissio

O pedido ou oficio para instauracdo do incidente de resolucdo de demandas

27
|5

repetitivas deve ser dirigido ao presidente do tribunal estadual ou regional“™>. Ao presidente

Fazenda Publica, na medida em que as respectivas leis (...) preveem que o Superior Tribunal de Justica integra os
respectivos mecanismos de uniformizacéo de jurisprudéncia. Com efeito, a Lei 10.259/2001 prevé, no § 4.° de
seu art. 14, que, em havendo divergéncia entre o entendimento consolidado na Turma Nacional de
Uniformizagdo de Jurisprudéncia e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, este podera ser provocado a
se manifestar e a dirimir a divergéncia, dando a palavra final quanto & interpretacdo da questdo de direito
material controvertida. Dispositivo semelhante esta presente na Lei 12.153/2009, que prevé, no dmbito dos
Juizados Especiais da Fazenda Publica, a manifestagdo do Superior Tribunal de Justica quando houver
divergéncia de interpretacéo de lei federal entre Turmas Recursais de diferentes Estados da Federagdo (art. 18,
§3.°)”. (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, ROMANO NETO, Odilon. Analise da relagdo entre o novo
incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o microssistema dos juizados especiais. Revista de Processo,
vol. 245, jul/2015, versdo digital).

2% Aluisio Mendes e Odilon Costa desenvolveram estudo especifico sobre IRDR e juizados, no qual concluem
ser “possivel sustentar a constitucionalidade da extensdo do IRDR aos Juizados Especiais, observada uma
interpretacdo no sentido de que (a) diante de hip6tese de competéncia concorrente entre a justica ordinaria e 0s
juizados especiais, a suspensdo e a vinculacdo estabelecidas a partir do IRDR possam produzir efeitos em
relacdo aos processos em tramitacdo nos juizados especiais, a partir de incidentes instaurados nos tribunais,
estaduais ou federais, conforme o caso, suscitados a partir de processos existentes na justica ordinaria, tal como
ocorre na producdo da jurisprudéncia do STJ, sem prejuizo da participacdo de interessados que tenham processos
em tramitacdo nos juizados especiais; e que (b) diante de hip6tese de competéncia material exclusiva dos
juizados especiais ou, ainda, na hipdtese de inexisténcia de IRDR nos tribunais estaduais e federais, quando
concorrente a competéncia, o IRDR possa ser suscitado, instaurado e apreciado no ambito do proprio Juizado
Especial, cabendo a sua admissibilidade e julgamento a um dos érgdos responsaveis pela uniformizagdo da
jurisprudéncia, no &mbito estadual ou regional, conforme o caso, observado o procedimento estabelecido pelo
novo Codigo de Processo Civil, enquanto ndo regulado de maneira propria por eventual previsdo legal especifica
para os Juizados Especiais” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; ROMANO NETO, Odilon. Anélise da
relacdo entre o novo incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o microssistema dos juizados especiais.
Revista de Processo, vol. 245, jul/2015, versao digital).

2> Alguns autores vém defendendo a aplicabilidade do IRDR na Justica do Trabalho e na Justica Eleitoral, por
forca dos arts. 15 do CPC/2015 e 982, I e 985, I, que falam em “Estado e regido”. Na Justica trabalhista a
aplicabilidade parece ainda mais evidente em razdo da Lei 13.015/2014, que institui o sistema de recursos
repetitivos naquela seara. Ver: CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1427.
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incumbird receber o pedido e encaminha-lo para o 6rgdo indicado no regimento interno do
respectivo tribunal.

O 6rgéo responsavel pela admissao e julgamento do IRDR devera ser um daqueles
responsaveis pela uniformizacao de jurisprudéncia do respectivo tribunal, sendo desejavel que
tal 6rgdo tenha atuacdo especifica na area da matéria discutida no incidente?”®. Caso se cogite
a declaracao de inconstitucionalidade de norma, o IRDR devera ser julgado pelo plenario ou
6rgdo especial, na forma do que preceitua o art. 97 da Constituicio da Republica®’’ e arts. 948
e seguintes do novo CPC.

A decisdo de admissdo sera necessariamente colegiada (art. 981 do CPC/2015 e
enunciado n°® 91 do FPPC?®) e devera avaliar a presenca dos requisitos de cabimento do
incidente. Caso decida que ndo estdo presentes tais requisitos, o juizo de admissibilidade sera
negativo, mas nao ha obice para que o IRDR venha a ser novamente intentado, caso haja
mudanga em relacdo aos pressupostos antes ausentes (art. 976, 8 3°).

O Cddigo de Processo Civil prevé que o oficio ou peticdo que provocarem a
instauracdo do incidente deverdo ser instruidos com a comprovacdo dos requisitos de
cabimento (art. 977, paragrafo Gnico). Pensamos, todavia, que caso o 6rgdo julgador constate
a deficiéncia em tal comprovacdo, mas perceba a probabilidade da existéncia concreta dos
requisitos, podera requisitar a complementacdo diretamente ao legitimado que atuou ou,
ainda, a outros legitimados, em especial ao Ministério Publico.

Por fim, cumpre destacar que o Cdodigo dispensa o pagamento de custas processuais
no incidente (art. 976, 85°), o que é mais um dos aspectos que aponta para o reconhecimento

de que em tal procedimento ocorre uma dessubjetivacdo (ou objetivacdo) com o objetivo de

27® pretende-se evitar que um 6rgdo colegiado cuja composicdo seja majoritariamente de julgadores de camaras
civeis julgue IRDR relativa a matéria penal, por exemplo. O 6rgdo ndo basta ser colegiado e ter competéncia
para uniformiza¢do de jurisprudéncia, mas deve haver coincidéncia em relacdo & matéria debatida. Nesse
sentido, defendemos em estudo anterior que: “a especializacdo dos orgdos fraciondrios e a atribuicdo do
incidente para um 6rgdo especializado, como 0s grupos de camaras ou se¢@es especializadas, pode significar um
avanco organico importante no sentido de que os tribunais estejam melhor preparados para o enfrentamento das
respectivas matérias, com julgamentos mais aprofundados, céleres e estaveis” (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo Codigo de Processo Civil.
Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 316). Aluisio Mendes faz interessante abordagem a estrutura e
organizacdo do Poder Judiciario e sua relagdo com precedentes, em: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no direito brasileiro contemporaneo. In: ;
MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Direito Jurisprudencial. Vol. Il.
Sdo Paulo: RT, 2014, p. 27-29).

2T Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

2’8 Sobre 0 tema, 0 Forum Permanente de Processualistas Civis editou o enunciado n® 91, com o seguinte teor:
“Cabe ao orgdo colegiado realizar o juizo de admissibilidade do incidente de resolugdo de demandas repetitivas,
sendo vedada a decisdo monocratica”.



104

tutelar o ordenamento juridico, sua integridade e coeréncia. Assim sendo, ndo é possivel o
juizo negativo de admissibilidade fundado na auséncia de recolhimento de verbas.

O juizo positivo de admissibilidade tem importantes consequéncias e efeitos, dentre
as quais destacamos: a) definicdo provisoria do objeto do IRDR; b) suspensdo da tramitacéao

dos processos que contenham tal questdo repetitiva.

4.1.4.1 Delimitacao provisoria do objeto do incidente

A decisdo de admissdo é responsavel por identificar o objeto provisoério do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas. Nesse primeiro juizo, o 6rgdo julgador devera analisar
a questdo sob a perspectiva do que lhe foi apresentado no oficio ou peticdo requerendo a
instauracdo e devera delimitar sobre o que se refere o incidente, indicando a questéo juridica,
0s argumentos ou teses dissonantes apresentados até aquele momento e os dispositivos
normativos relacionados a controvérsia. Essa primeira analise tem o objetivo de preparar o
Judiciario e os cidadaos (litigantes ou ndo) para o julgamento que esta por vir.

Entendemos que a delimitagdo é provisoria porque esta sujeita a alteracdo, que
podera ocorrer na fase de afetacdo. Na decisdo de admissdo, o tribunal devera indicar o que
provavelmente fard parte do julgamento, o que serd um primeiro indicador para a suspensao

dos processos e para a afetacdo e delimitacdo definitiva do objeto do incidente.

4.1.4.2 Suspensdo das demandas repetitivas e possibilidade de distingdo e prosseguimento

Admitido o incidente, serdo suspensos “os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso” (art. 982, I). A principio, a
suspensdo sera limitada ao ambito de jurisdigdo do tribunal em que se instaurar o IRDR, como
se observa da redacéo do dispositivo legal. Ndo obstante, a suspenséo pode tornar-se nacional,

caso requerida aos tribunais superiores art. 982, §3°)2"

, 0 que cessara apos o julgamento no
tribunal, caso ndo seja interposto recurso especial ou extraordinario (art. 982, 85°); ou, ainda,

apos o julgamento no tribunal superior, caso interpostos tais recursos.

2% Nesse sentido, defendemos que “a suspensdo nacional tem como objetivo evitar a tramitacdo nos demais
Estados e regides de processos que versem sobre a questdo que estd em julgamento perante um tribunal estadual
ou regional, porque é grande a probabilidade de que tal questdo seja submetida aos tribunais de uniformizagédo
posteriormente, alcancando, entdo, abrangéncia nacional. A suspensdo nacional também pode ser Util para obstar
a tramitacdo e julgamento de incidentes com o mesmo objeto, perante tribunais diferentes” (MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 309)
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Ainda que a suspensdo decorra automaticamente da admissdo do incidente,
entendemos que ndo se dispensa a prolacdo de decisdo nos processos pendentes, ainda que
“em bloco”, com a respectiva intimagdo das partes acerca do sobrestamento. Entendemos
aplicavel, no siléncio das disposi¢des relativas ao IRDR, o art. 1.037 do CPC/2015, paragrafo
8% relativo ao processamento dos recursos repetitivos.

A intimacdo tem duas importantes funcfes: a) possibilita a atuacdo da parte para
comprovar a distingdo de seu caso; b) da efetivo conhecimento a parte acerca da discussao do
IRDR e faculta a sua participacdo no ambito do incidente.

Com efeito, a intimagdo permite que a parte exerca o direito de demonstrar que o
objeto do IRDR néo se refere ao seu caso concreto. A distingcdo podera ser requerida por
entender a parte que sua situacao fatica ndo se assemelha ao fato-tipo descrito pelo tribunal,
bem como poderd demonstrar que a questdo juridica problematica em seu processo nao € a
que esta sendo julgada no incidente. Comprovada a distin¢éo, deve ser revogada a suspensdo
do processo.

O tema relativo a definicdo do remédio cabivel contra a decisdo que aplica
erroneamente a suspensdo a processo distinto ou, ainda, deixa de aplica-la a processo
semelhante, € de extrema importancia. N&o s6 é importante demonstrar a recorribilidade de tal
decis&o, como é necessario identificar qual o recurso cabivel?®,

O novo Cddigo ndo traz expressamente tal disciplina para o IRDR, mas as regras
dispostas para 0s recursos repetitivos sdo facilmente aplicaveis nesta sede. Sendo assim,

0282

invocando-se a aplicacdo do art. 1.037, 888° a 13°™“, tem-se que serd cabivel agravo de

280 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do pressuposto
do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetagdo, na qual: (...) Il - determinara a suspenséo do processamento
de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério
nacional; (...)§ 8° As partes deverdo ser intimadas da decisdo de suspensdo de seu processo, a ser proferida pelo
respectivo juiz ou relator quando informado da decisdo a que se refere o inciso 11 do caput.

281 Jaldemiro Ataide Jr. destaca essa problematica, em ambito dos recursos repetitivos, demonstrando que 0s
tribunais superiores ndo vém admitindo reclamacdo ou agravo de instrumento, mas apenas agravo interno no
ambito dos respectivos tribunais. Ver: ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues. As demandas de massa e o projeto do
novo codigo de processo civil. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. 11l.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 56-57.

282 Art. 1.037. § 8° As partes deverdo ser intimadas da decisdo de suspensdo de seu processo, a ser proferida pelo
respectivo juiz ou relator quando informado da decisdo a que se refere o inciso 11 do caput.

§ 9° Demonstrando distingdo entre a questdo a ser decidida no processo e aquela a ser julgada no recurso
especial ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o prosseguimento do seu processo.

§ 10. O requerimento a que se refere o § 9° sera dirigido:

I - a0 juiz, se o0 processo sobrestado estiver em primeiro grau;

Il - ao relator, se o processo sobrestado estiver no tribunal de origem;

111 - ao relator do acérddo recorrido, se for sobrestado recurso especial ou recurso extraordinario no tribunal de
origem;

IV - ao relator, no tribunal superior, de recurso especial ou de recurso extraordinario cujo processamento houver
sido sobrestado.
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instrumento ou agravo interno, conforme a deciséo seja prolatada pelo juiz de primeiro grau
ou pelo relator, no Tribunal. Conforme ja& defendemos anteriormente, parece ser
recomendével a prevencdo do 6rgéo julgador do incidente para apreciar tais recursos®®,

O correto enquadramento das demandas repetitivas no ambito de suspensao é fator
essencial para que o IRDR seja legitimo. Suspender indevidamente um processo é muito
grave, assim como ndo suspender um processo que serd afetado pela decisdo no IRDR. Esta
hipdtese, como ja tivemos a oportunidade de afirmar anteriormente, pode ser uma das falhas
mais gravosas para esse sistema processual, porque pode significar o alijamento do debate e a
consequente deslegitimacédo da eficacia da decisdo sobre a esfera de direitos daquele que era
parte em processo que deveria ter sido suspenso mas ndo o foi, caso isso resulte no
cerceamento de sua participagdo no incidente*.

Por isso, talvez a consequéncia mais importante da intimacdo da parte acerca do
sobrestamento seja a de cientifica-la efetivamente da existéncia do IRDR, facultando a sua
atuacdo na atividade de definicdo da melhor tese juridica. Com efeito, é a partir da intimagédo
que a parte tera possibilidades reais de participar no IRDR e de influir na formacao da decisdo
judicial.

Ainda acerca da suspensdo, destacamos a possibilidade de prosseguimento parcial
dos processos, relativamente aos atos ndo afetados pela definicdo da questdo juridica em
julgamento no IRDR.

Havendo cumulacdo de pedidos, ndo parece haver ébice para que a suspensao atinja

apenas o pedido que sera afetado pelo IRDR, bem como eventuais pedidos que mantenham

§ 11. A outra parte devera ser ouvida sobre o requerimento a que se refere o § 9°, no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 12. Reconhecida a distin¢do no caso:

I - dos incisos I, Il e IV do § 10, o proprio juiz ou relator dard prosseguimento ao processo;

Il - do inciso Il do § 10, o relator comunicard a decisdo ao presidente ou ao vice-presidente que houver
determinado o sobrestamento, para que o recurso especial ou o recurso extraordindrio seja encaminhado ao
respectivo tribunal superior, na forma do art. 1.030, paréagrafo Unico.

§ 13. Da decisdo que resolver o requerimento a que se refere o § 9° cabera:

I - agravo de instrumento, se 0 processo estiver em primeiro grau;

Il - agravo interno, se a decisdo for de relator.

28 \Ver: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 309.

284 Citamos, anteriormente, o exemplo “do processo (homogéneo) que ndo & suspenso por forga da instauragdo
do incidente e prossegue tramitando paralelamente: nesta hipotese, caso seja adotada a concepgdo restrita de que
os “interessados” a que se refere o artigo 983 do CPC sdo os que tiveram seus processos sobrestados, esta parte
ndo podera ser ouvida no incidente e, por consequéncia, ndo podera influir validamente na definicdo da tese
juridica. E, se por ventura for reconhecido o equivoco posteriormente, a ilegalidade sera ainda maior: sera
aplicada ao processo individual uma decisdo sobre a qual a parte ndo teve a menor possibilidade de influéncia, o
que certamente ndo é escopo do instituto, podendo-se cogitar de vicio de inconstitucionalidade, por violagdo ao
contraditério” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 311-312)
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relacdo de prejudicialidade com aquele?®. O Cédigo de Processo Civil de 2015 admite
expressamente a decisdo parcial de mérito, ainda que trate do julgamento antecipado parcial
(art. 356°%%). Ndo vemos 6bice para que o julgamento parcial seja aplicavel também nas
hipteses em que os processos sejam afetados pelo IRDR apenas em relacdo a algum(ns)
do(s) pedido(s)®®'.

Mas a suspensdo pode ser parcial também sob a perspectiva dos atos processuais
isolados, ainda que tenham alguma relacdo com o pedido cuja questdo comum esteja em
definido no IRDR. Embora muitas vezes ndo va ser recomendado o prosseguimento da
producdo probatdria, por possivelmente redundar em atividade inutil (caso, por exemplo,
possa ocorrer improcedéncia liminar em razdo da aplicacdo da tese), pensamos que em
algumas hipoteses a producédo de prova podera ser exigida, como, por exemplo, nos casos em
gue seja necessaria justamente para fins de distincdo do caso em relacdo a matéria debatida no
IRDR?®,

Por fim, é importante destacar que a suspensao ndo impede a formulacéo de pedidos
relativos a tutela proviséria de urgéncia, que deverdo ser postulados perante o préprio juizo

em que tramitar o processo (art. 982, §2°).

41421 Suspensao da prescrigdo das pretensdes fundadas na questéo repetitiva

8 Nesse sentido: “Se, no processo, houver cumulagdo de pedidos simples, em que cada pedido seja
independemente dos demais (art. 327), pode haver a suspensdo apenas parcial do processo, seguindo-se a
tramitacdo em relacdo ao pedido que ndo sofre condicionamento da tese a ser firmada no incidente de resolucdo
de demandas repetitivas, conforme consolidado no enunciado n® 205 do Férum Permanente de Processualistas
Civis” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentéarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1433).
28 Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles:
I - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

§ 1° A decisdo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a existéncia de obrigacéo liquida ou iliquida.
§ 2° A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigagdo reconhecida na decisdo que julgar parcialmente
0 mérito, independentemente de caucdo, ainda que haja recurso contra essa interposto.

§ 3° Na hipétese do § 2°, se houver transito em julgado da deciséo, a execugao sera definitiva.

§ 4° A liquidacdo e o cumprimento da decisdo que julgar parcialmente 0 mérito poderdo ser processados em
autos suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.

§ 5° A decisdo proferida com base neste artigo é impugnavel por agravo de instrumento.

%87 Essa possibilidade pode ser especialmente importante para o IRDR no &mbito da justica trabalhista, em que é
muito comum a cumulacdo de pedidos sem que haja necessariamente um vinculo ou relacdo de prejudicialidade
entre eles.

88 Nesse sentido, 0 Férum Permanente de Processualistas Civis editou o enunciado n° 364, aplicavel aos
recursos repetitivos e, conforme pensamos, também ao IRDR: “(art. 1.036, §1°). O sobrestamento da causa em
primeira instancia ndo ocorrerd caso se mostre necessaria a producdo de provas para efeito de distingdo de
precedentes”.
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Durante a tramitacdo legislativa do projeto do CPC/2015, foi inserida uma
importante previséo, que determinava a suspensdo da prescricdo da pretensdao fundada na
questdo de direito afetada para julgamento pelo IRDR, 0 que ocorreria por ocasido de sua
admissao (art. 990, §5°, do substitutivo da Camara dos Deputados ao PLS 166/2010).

N&o obstante a importancia dessa previsdo, acabou sendo excluida da versdo
aprovada do novo Codigo de Processo Civil. Como mencionamos em estudo anterior,
lamentamos a supressdo de tal regra®®, cuja importancia ja havia sido destacada pela doutrina
nas fases iniciais do processo legislativo®®.

A justificativa para retirar tal previsdo do CPC foi que a lei processual ndo poderia
regular matéria afeta ao Direito Civil***. Curioso, contudo, que o CPC se imiscui em matérias
“ndo processuais” em diversas outras ocasioes, como, por exemplo, quando prevé a aplicacao

do incidente de desconsideragdo da personalidade juridica para a “hipOtese de

289 Como mencionamos anteriormente, “a suspensdo da prescrigdo, sobretudo das pretensdes ndo judicializadas
até a data de admissdo do incidente poderia acarretar efeitos muito positivos para o instituto, para os
jurisdicionados e para o proprio Poder Judicirio, evitando a propositura de a¢des enquanto ndo definida a tese
juridica, j& que o jurisdicionado teria a seguranga de que o decorrer do tempo ndo fulminaria seu direito
(alegado). A suspensdo da prescricdo das pretensdes pela admissdo do incidente poderia ocasionar duas
consequéncias importantes: a) enquanto estivesse tramitando o incidente, ndo haveria propositura de novas a¢Ges
fundada na mesma questdo de direito; b) ap6s o julgamento, apenas seriam propostas agdes que se alinhassem
com a tese juridica uniformizada, evitando o assoberbamento do judicidrio com demandas que seriam
protocoladas e imediatamente suspensas. Tal medida possibilitaria que apenas fossem propostas as demandas
cujos pedidos fossem procedentes, em vez de se acumularem milhares de processos (suspensos) aguardando
decisdo (porventura desfavoravel), evitando, ainda os custos diretos e indiretos do processo judicial” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 313-314). No mesmo sentido, Marcos Cavalcanti
afirma que “a suspenséo prescricional poderia contribuir bastante para a diminuigdo do ajuizamento de processos
repetitivos. Os interessados poderiam simplesmente aguardar o resultado do IRDR para decidirem sobre a
viabilidade da tese juridica que eventualmente seria discutida no seu caso concreto” (CAVALCANTI, Marcos.
Incidente de resolucé@o de demandas repetitivas e a¢les coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 447)

2% Nesse sentido, comentando sobre o projeto, antes da insercdo da previsdo (posteriormente excluida), Andrea
Barbosa e Diego Cantoario afirmam que “o projeto deveria ter trazido a previsdo de que para as demandas
individuais ndo ajuizadas até a admissdo do incidente, os prazos prescricional e decadencial teriam seu curso
automaticamente sustado, apenas sendo retomado (evidentemente, do ponto em que tivesse sido interrompido)
depois do julgamento definitivo do incidente. Isso evitaria que milhares de demandantes individuais, apenas por
medo de ver perecer suas pretensdes, ajuizassem demandas que poderiam nem sequer vir a ser intentadas se
tivessem eles a seguranga de que, apds o julgamento do incidente, o seu direito de agdo permaneceria incolume”
(BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas no projeto do Codigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In FUX, Luiz (Coord.). O novo
processo civil brasileiro: direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 513).

291 A justificativa para exclusdo desta regra consta do Relatério n® 956/2014, do Senado: “Art. 990, § 5°, do SCD
(preceito sem correspondéncia no PLS e que contempla a suspensdo da prescricdo no caso de instauracdo do
incidente de demandas repetitivas): convém a sua rejeicdo, visto que tal matéria é afeta ao Direito Civil e em
razdo de a suspensao da prescricdo perdurar durante a tramitagdo do processo nos termos do paragrafo Unico do
art. 202 do Cdédigo Civil. Nao é oportuno inserir, na norma processual, um dispositivo que podera conflitar com
esse dispositivo do Codigo Civil”.
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desconsideracdo inversa” (art. 133 do CPC/2015%?), que ndo tem previsdo no Cédigo Civil,
que apenas autoriza a desconsiderago “direta” (art. 50 do CC?®). Ou quando altera o regime
da eviccgéo e dos direitos dela resultantes em relacdo aos alienantes, revogando expressamente
0 art. 456 do CC** (art. 1.072, 11, do CPC/2015%%). Por mais que a técnica legislativa n&o
recomende, parece ndo haver Obice de natureza constitucional para tanto, eis que a
competéncia legislativa para legislar sobre direito civil e direito processual coincide e teria
sido respeitada no caso (art. 22, 1, da CRFB*®).

De todo modo, a relevancia de previsao neste sentido esta sendo evidenciada pela
doutrina®®’, que vem apresentando algumas propostas sobre esta problematica.?® E possivel

que essa questdo venha a ser regulada posteriormente.

4.1.5 |Importancia da publicidade e divulgacdo do incidente

Admitido o incidente, deve haver ampla divulgacéo e publicidade acerca do IRDR,

com registros nos bancos de dados dos tribunais e do Conselho Nacional de Justica (art. 979).

292 Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Plblico, quando Ihe couber intervir no processo. (...) 8 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo a
hip6tese de desconsideracdo inversa da personalidade juridica.

2% Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Pablico quando Ihe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagcGes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou s6cios da pessoa juridica.

294 «Art. 456. Para poder exercitar o direito que da evicgdo lhe resulta, o adquirente notificara do litigio o
alienante imediato, ou qualquer dos anteriores, quando e como lhe determinarem as leis do processo” (grifo
N0SS0).

2% Art. 1.072. Revogam-se: (...) | - osarts. 227, caput, 229, 230, 456, 1.482, 1.483 e 1.768 a 1.773 da Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil);

2% Art. 22. Compete privativamente & Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; (...)

297 A preocupacdo com a prescricdo das demandas repetitivas é frequente e pode ser observada no enunciado n°
452 do FPPC, que trata da prescricdo intercorrente: “(arts. 921, §1 a 5° 980 e 982) Durante a suspensao do
processo prevista no art. 982 ndo corre 0 prazo de prescri¢do intercorrente”. O Forum havia aprovado um
enunciado (n° 206) sobre a suspensdo da prescricdo das pretensdes ndo judicializadas, quando a previsdo ainda
constava do projeto de lei: “(art. 990, § 5° da versdo da Camara dos Deputados) A prescrigdo ficard suspensa
até o transito em julgado do incidente de resolucdo de demandas repetitivas”.

2% Por exemplo, é o que se infere de artigo publicado por Leonard Schmitz e Carolina Falleiros: “o incidente
poderia prever a possibilidade de instauracdo de uma espécie de “fase de prelibagdo”, em que a parte
apresentasse, numa peticao, a pretensdo a deduzir em face da Fazenda Publica, cabendo ao juiz de primeiro grau
certificar se a solugdo da futura lide dependera ou ndo da questao de direito a ser decidida no incidente. Em caso
afirmativo, obstar-se-ia a prescrigdo, sem que fosse necessario, naquele momento, o ajuizamento de acdo apenas
para tal fim. Caso, sob sua convicgdo, o juiz ndo possuisse elementos para atestar se o futuro processo seria ou
ndo abrangido pelo incidente, caberia a parte, a fim de evitar a prescrigdo, ajuizar a demanda” (SCHMITZ,
Leonard; FALLEIROS, Carolina Teodoro. O que a experiéncia do procedimento-modelo alemdo tem a ensinar
ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo cddigo de processo civil. In: ALVIM, Thereza;
CAMARGO, Luiz Henrique Volpe; SCHMITZ, Leonard; CARVALHO, Nathalia Gongalves de Macedo
(coords.). O novo cédigo de processo civil brasileiro - estudos dirigidos: sistematizacdo e procedimentos. Rio de
Janeiro: Forense, 2015).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art227
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art229
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art230
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art456
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1482
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1483
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1768
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1768
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A publicidade do incidente é um dos seus aspectos importantes, para legitimar a eficacia da
sua decisdo. E preciso que a sociedade saiba que determinada matéria esta sendo debatida
para que possa participar e contribuir na formacao da melhor tese juridica®®®.

Para que a divulgacdo do incidente atinja seus objetivos, parece indispensavel que
contenha um resumo da questdo juridica debatida e dos dispositivos normativos relacionados,
bem como a identificacdo dos argumentos apresentados, que serdo objeto de apreciagédo pelo
Tribunal.

Essa precisa identificacdo € importante para viabilizar adequamente o
enquadramento dos casos repetitivos, tanto para fins de suspensdo, como para permitir a
participagdo e o envolvimento dos afetados. A apresentacdo dos argumentos em analise é
essencial, nesse sentido, para que 0s sujeitos interessados possam visualizar se possuem nNovos
argumentos com potencial de influir na formacédo da decisao e, assim, possam participar do
debate no tribunal.

A publicidade é importante, ademais, para que ndo sejam provocados novos IRDRs
sobre a mesma matéria, seja no mesmo tribunal ou em tribunais distintos. Neste caso, como
visto, melhor sera que se peca a suspensdo nacional, nos termos do art. 982, §83° e 4°.

Pensamos que o ideal é que o cadastro seja alterado quando houver movimentagdes
importantes no IRDR, tal como a delimitagdo definitiva do objeto do IRDR, que ocorrera na
fase procedimental tratada a seguir, bem como a admissdo de amicus curiae e outros dados

relevantes, que possam aproximar a populacao do Judiciario.

4.2  Segunda fase: afetacdo e instrugao

A segunda fase do incidente, apds sua admissdo, € a fase que denominamos de
afetacdo. Nesta fase procedimental ocorrem: a) delimitacdo definitiva do objeto (ou seja, da
questdo de direito a ser solucionada); b) identificacdo inicial dos sujeitos processuais do

incidente e a delimitacdo de suas possibilidade de atuagdo; c) os atos instrutdrios, necessario

29 J4 defendemos que “Os efeitos do julgamento e defini¢do de uma tese juridica objeto de demandas seriadas
abrangem nédo s6 as esferas juridicas dos detentores do direito objeto de controvérsia, mas geram repercussao
social, econdmica e também politica. A expressiva numerosidade dos sujeitos titulares dos direitos homogéneos,
veiculados por meio das demandas repetitivas, mais do que requisito de cabimento do incidente, é a razdo que
fundamenta a aplicacdo dos principios da publicidade e da transparéncia, essenciais para 0 bom manejo do
instituto” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 306).
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para pluralizar o debate sobre o tema. Trataremos de tais etapas, que estdo interligadas, nos

itens que seguem.

4.2.1 Delimitacdo do objeto do incidente: estabilizacdo objetiva

A primeira consequéncia da fase de afetacdo € a definicdo definitiva do objeto do
incidente. Ou seja, é a delimitacdo exata da questao de direito a ser solucionada pelo tribunal.

Embora o Cddigo ndo trate desta questdo na disciplina legal do IRDR, algumas
regras referentes a esta problemética podem ser extraidas das disposicOes relativas aos
recursos repetitivos. Apesar de ndo estar claro na lei a existéncia destas trés “fases”
(instauracdo e admissdo; afetacdo e instrucdo; e julgamento), pensamos que também néo ha
Obice legal para essa construcdo, que pode significar aprimoramento do regime neste novo
instituto.

Assim, entende-se que ap6s o pedido ou oficio para instauracdo do IRDR, o tribunal
proferira decisdo de admissdo, que, se positiva, conterd a delimitacdo provisoria do objeto do
incidente. A partir dessa decisao, o 6rgdo julgador se debrucara na analise da questdo, tomara
conhecimento da controvérsia e analisara a fundo os argumentos aventados na peticdo ou
oficio que provocou o incidente, bem como demais documentos que o instruiram.

Também apoés esta decisdo, tornar-se-a publico (através dos cadastros nos sites dos
tribunais e do Conselho Nacional de Justica) que o tribunal fara a definicdo da melhor tese
juridica sobre a questdo, serdo comunicados 0s juizos inferiores para que haja suspensdo das
demandas e, ainda, serdo intimadas as partes dos processos em tramite acerca da instauracao
do IRDR. Espera-se que tais atos iniciais provoquem a participacdo de tais sujeitos e de
orgaos e cidaddos em geral para se manifestar no incidente.

Desse modo, ap6s essa etapa inicial de preparacdo, o 6rgdo julgador, que tera
recebido mais subsidios sobre a controvérsia, podera modificar a delimitagéo anterior fixando
definitivamente o objeto do incidente®®.

Isso porque, com a situacdo mais amadurecida, o tribunal poderd verificar que, além
da questdo de direito definida como objeto do incidente em um primeiro momento, ha outras

questdes relacionadas que devem ser apreciadas conjuntamente. Pode perceber, ademais, que

3% Antonio Cabral entende que “o objeto (mérito) do incidente é fixado pela decisdo de afetagio” (CABRAL,
Antonio do Passo. Comentérios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1439).
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ha questbes que foram inicialmente afetadas e que ndo precisam (ou ainda ndo estdo aptas) a
passar pela uniformizagéo do IRDR.

Neste momento, portanto, podera dar novos contornos objetivos ao IRDR, o que
ocorrera mediante a decisdo de afetagdo, que “identificard com precisdo a questdo a ser
submetida a julgamento” (art. 1.037, I, CPC/2015).

O objeto do incidente, considerado como a questdo de direito afetada para

resolucio®®*

, tornar-se-a estavel a partir deste momento, o que exigira relacdo de congruéncia
entre a afetacdo e a posterior decisdo de mérito. Essa identificacdo limitard a questdo a ser
apreciada pelo tribunal e, por consequéncia, obstara que sejam proferidas “teses” sobre outras
questdes diversas®®.

A vedacdo a que o 6rgdo julgador fixe tese sobre outras questdes que nao aquela(s)
constante(s) da decisdo de afetacdo expressa a necessidade de se respeitar uma “congruéncia”,

que ndo decorre, todavia, do “principio da demanda™®. Embora se fale em congruéncia ou

correlacdo entre a decisdo de afetacdo e a decisdo final, no IRDR (ao contrario do que ocorre

%01 Quando falamos em objeto do incidente, estamos nos referindo & quest&o de direito repetitiva que sera objeto

de apreciagdo. O termo ndo invoca, contudo, o conceito de “objeto litigioso do processo”, até porque nao é
possivel estabelecer uma relagdo de equivaléncia entre os elementos que caracterizam o objeto litigioso com o
objeto do incidente, de modo que seria incoerente falar em pretensdo, demanda, pedido e causa de pedir,
segundo os conceitos que lhes foram atribuidos por longa e trabalhosa construcdo doutrinaria. A controvérsia
sobre a defini¢do do objeto litigioso do processo € uma das mais importantes e complexas do processo, de modo
que ndo parece possivel apropriar esse instituto para o IRDR. Desse modo, quando falamos em objeto e em
mérito, no IRDR, nos referimos a questdo de direito sob apreciagdo, tdo somente. Nao se afasta, todavia, a
indagacdo sobre se o objeto do incidente pode ser considerado, em alguma medida, parcela dos objetos (ou
mesmo, em alguns casos, dos objetos litigiosos) dos processos repetitivos, o que devera ser objeto aprofundado
em outra sede. Para uma introducdo aquela problematica, ver: DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de
mérito em processo civil. Revista de Processo, vol. 34, abr-jun/1984, verséo digital.

%02 A versdo original do CPC/2015, de 16/03/2015, previa claramente uma regra de correlagdo, no paragrafo
segundo do art. 1.037, que dispunha que “E vedado ao 6rgdo colegiado decidir, para os fins do art. 1.040,
questdo ndo delimitada na decisdo a que se refere o inciso I do caput”. Com base nesta importante previséo,
Antonio Cabral defendeu que extrapolar o objeto fixado na decisdo de afetacdo poderia levar a invalidade da
decisdo: “O Cddigo estabelece, portanto, uma regra de correlagdo entre a decisao de afetacdo e o julgamento,
podendo levar a invalidade da decisdo final se extrapolar o mérito do IRDR” (CABRAL, Antonio do Passo.
Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentérios ao novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1439). Infelizmente, este pardgrafo segundo foi
revogado pela lei que resultou do PLC 168/2015, que alterou o regime dos recursos perante os tribunais
superiores. Ndo obstante, pensamos que a necessidade de congruéncia entre a decisdo de afetacdo e a deciséo
final de mérito subsiste, porque € um imperativo decorrente do principio do contraditério, eis que ndo se pode
legitimar uma tese sobre questdo em relagdo a qual nao tenha sido oportunizado amplo debate (o que ocorre com
a decisdo de afetagdo).

%03 Sérgio Arenhart aponta que “o principio da demanda (Verhandlungsmaxime) associa-se sobretudo ao objeto
do processo, indicando 0 momento em que a atuacdo jurisdicional é exigida e determinando sobre o que ela
deverd incidir” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecéo de
interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 173). Para o autor, 0
principio é justificado sobretudo em razdo da disponibilidade do direito das partes e para preservar a
imparcialidade do julgador. Importante anotar que o autor propde uma revisao do principio da demanda para o
processo coletivo (p. 186-195).
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nos processos subjetivos) isso ndo é justificado por uma suposta disponibilidade do direito ou
para preservar a imparcialidade do julgador.

Em realidade, o que justifica a delimitacdo do objeto do incidente e a vedacdo de
fixacdo de tese sobre questdo distinta é, sobretudo, a necessidade de respeito ao contraditorio,
enquanto garantia constitucional. Com efeito, € uma exigéncia legal que a decisdo do IRDR
seja amplamente debatida, que lhe seja dada publicidade e que seja facultado o envolvimento
da sociedade na fixacdo da tese.

Assim, ndo pode o tribunal afetar para julgamento uma determinada questao,
suspender as demandas que tratem desta controvérsia, informar aos juizos e a sociedade que
uma determinada matéria vai ser julgada, abrir para manifestacdo sobre esta questdo
especifica e, ao final, fixar tese sobre ponto diverso. Esta situacdo configuraria evidente
ofensa ao direito ao contraditorio e significaria burla ao escopo e ao procedimento previsto na
lei para legitimar a abrangente eficacia da deciséo proferida no incidente.

A consequéncia para este raciocinio ¢ que a decisdo que extrapolar o objeto do
incidente (fixado na decisdo de afetacd0) ndo serd, nesta parte, propriamente “precedente”,
porque se presumira que ndo houve o debate prévio necessario. Assim, ainda que haja decisdo
sobre matéria diversa da afetada, entendemos que esta tera efeito meramente persuasivo.

Dizer que a decisdo de afetacdo define e torna estavel o objeto do incidente ndo
significa — e nem poderia significar — que ndo serd admitida a apresentacdo de novos
fundamentos, razdes e informacdes sobre a matéria decidida. E natural (e indispensavel) que
novos argumentos ou “teses” sobre a questdo de direito sejam trazidas ao incidente pelos
sujeitos que dele participam, inclusive pelo préprio 6rgdo jurisdicional, sempre submetendo-
0s a manifestacdo das partes (art. 10 do CPC/2015), porque isso sera indispensavel para que
se possa fixar a melhor solugdo®**>%. O que néo se admite, contudo, é a alteracdo da questdo

a qual os argumentos se referem®®.

304 Raciocinio similar era o que norteava a interpretacéo da atividade exercida no incidente de uniformizacéo de
jurisprudéncia do art. 476 do CPC/73. Sobre este incidente: “o tribunal n3o interpreta, direta e
preponderantemente, as teses divergentes, para, em funcdo dessa interpretacdo, declarar a que deve prevalecer,
mas interpreta a norma a cujo respeito elas divergem. Consequentemente, a interpretagdo que venha a dar o
tribunal pode ou ndo coincidir com uma das teses divergentes” (ROCHA, José de Albuquerque. O procedimento
da uniformizacgo da jurisprudéncia. So Paulo: RT, 1977, p. 105).

305 Alguma analogia pode ser feita também com a cognicéo operada no controle de constitucionalidade. Barbosa
Moreira explicita, quanto ao incidente de argui¢do de inconstitucionalidae (art. 480 do CPC/73), que “dentro dos
limites em que lhe caiba apreciar a prejudicial, contudo, é plena a cognicdo do tribunal, quer no exame da
admissibilidade da arguicdo, que nao fica precluso, quer, de meritis, no exame da constitucionalidade. Nao esta o
plendrio (ou o Orgdo especial) adstrito aos fundamentos indicados na arguicdo, isto é, a verificar a
compatibilidade entre a lei ou o outro ato e a determinada regra (ou as determinadas regras) da Constituicdo,
com que o arguente afirma existir conflito. (...) N&o ha que cogitar de vinculacdo do tribunal a uma suposta
causa petendi, até porque a argui¢do ndo constitui “pedido” em sentido técnico, e as questdes de direito séo
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Por fim, é importante destacar que a deciséo sobre a delimitacdo definitiva do objeto
deverd constar do cadastro dos tribunais e do CNJ, nos termos do art. 979, bem como devera
ser informada aos juizos inferiores. Qualquer modificacdo no objeto que havia sido
estabelecido na primeira decisao (de admissdo) devera ser prontamente atualizada, até porque
poderd modificar o &mbito da suspensdo das demandas repetitivas. Em outros termos: pode
ser que o tribunal tenha que ampliar ou reduzir a suspenséo dos processos repetitivos, o0 que

devera ocorrer prontamente.

4.2.2 Os sujeitos processuais e as possibilidades de atuacdo no incidente

O Cadigo de Processo Civil ndo trata, com detalhes, da problematica relativa aos
sujeitos processuais no incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Com efeito, sobre o
tema, traz apenas algumas diretrizes gerais, que compreendem: a) a previséo dos legitimados
para requerer a instauracdo, ou seja, juiz ou relator, partes em demandas repetitivas,
Ministério Publico e Defensoria Publica (art. 977); b) a intervencdo obrigatoria do Ministério
Publico (art. 976, 82°); c) a oitiva das partes e outros interessados, além de amici curiae (0
que decorre da interpretagdo do art. 138), tanto por escrito como mediante sustentacdo oral
(art. 983 e 984, II); e, d) a oitiva de pessoas “com experiéncia e conhecimento na matéria” em
audiéncias publicas (art. 983, §1°).

N&o obstante estas mengbes aos sujeitos e algumas formas de atuacdo, a disciplina
legal do IRDR é deficitaria. Ndo prevé, por exemplo, critérios para escolha dos sujeitos que
deverdo conduzir o debate que precede a fixacdo da tese, os quais devem ser buscados na
disciplina dos recursos repetitivos (arts. 1.036 e 1.037), e tampouco dispde sobre formas

efetivas de participacdo dos que serdo afetados pela aplicagcdo da tese em seus processos

livremente suscitaveis, ex officio, pelos o6rgaos judiciais, na area que lhes toque exercer atividade cognitiva”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol. V. 16 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 47, grifo nosso). Em alguma medida também é possivel construir um raciocinio a partir da
teoria da “causa de pedir aberta”, aplicavel ao controle de constitucionalidade, tanto para agdes diretas como
para recursos extraordinarios, como se observa, dentre outros, do acérddo proferido pelo STF no RE 298.694, DJ
23/04/2004.

%% Dierle Nunes, comentando sobre a decisdo de afetacdo nos recursos repetitvos, afirma que: “caso o Tribunal
Superior amplie o debate, os argumentos ndo poderdo ser interpretados como fundamento determinante (ratio
decidendi), mas como mera opinido, sem carater obrigatério (obter dicta)” (NUNES, Dierle. Comentarios aos
arts. 1.036 a 1.040. In;. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Coords.). Breves comentarios ao novo Cédigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p. 2328). Pensamos que 0s debates e os argumentos
podem ser ampliados, desde que se refiram & mesma questdo de direito. Caso seja decidida outra questdo de
direito que ndo a afetada, ai sim pensamos que, nesta parte, a decisdo terd meramente como carater persuasivo,
ndo se aplicando as consequéncias que constam do art. 985 e as que decorrem do art. 927, I11.
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individuais ou coletivos. Nao prevé requisitos e tampouco limites para a atuacao dos sujeitos
no incidente.

A despeito do siléncio (ainda que parcial) da lei, ndo se pode dispensar o estudo e a
sistematizacdo sobre tais aspectos, porque essenciais para a aplicacdo do instituto e para a
legitimidade da deciséo proferida no IRDR.

E possivel que se avente que o Codigo nio trata de tais questdes especificamente na
disciplina do IRDR, porgque o regramento relativo aos sujeitos processuais esta previsto na
Parte Geral do Codigo, em especial no Livro Ill, que trata ndo sé das partes e procuradores,
mas também do litisconsorcio e da intervencdo de terceiros, cujo regramento poderia, entéo,
ser aplicavel ao IRDR.

N&o obstante, pensamos que nem tudo que se aplica aos sujeitos processuais em
geral é pertinente aos sujeitos processuais no incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
0 que decorre, sobretudo, da natureza objetiva desta técnica processual e do seu afastamento
da lide.

Desse modo, considerando a tentativa de apresentar um regime adequado e coerente
para 0 IRDR, apresentaremos algumas propostas que pretendem contribuir para a

sistematizacéo de quem s&0 0s sujeitos processuais no incidente e como estes podem atuar®®’.
4.2.2.1 Algumas premissas para equacionar o problema da participacdo no IRDR

Pretendemos apresentar, nos topicos que seguem, algumas propostas para

sistematizar a classificacdo dos sujeitos processuais e 0s requisitos e limites para sua

307 As propostas ora apresentadas ndo sao justificadas por mero rigor terminolégico. Sdo submetidas  apreciagéo
critica na tentativa de (melhor) classificar os sujeitos do incidente, tendo sempre em mente a licdo de Barbosa
Moreira, ja citada anteriormente, no sentido de que “dar a cada coisa 0 seu nome, e apenas este, niao €
preocupacdo formalistica de quem pusesse acima de tudo o amor pela boa arrumacdo e pelo impecavel
polimento do mobiliario dogmatico; é esforco que se inspira, principalmente, na compreenséo da utilidade que
dai se tira para a melhor aplicacdo do Direito e, portanto, para uma realizacdo menos imperfeita da Justica
entre 0s homens” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e questdes preliminares. Direito
processual civil — ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 73-74, grifo nosso). Essa preocupacéo é
robustecida em face de novos institutos, como o IRDR, porque “quando estd diante de uma empreitada
dogmatica inédita, ndo raro o estudioso procura — por um principio de economia de meios — reduzir 0 seu novo
objeto de conhecimento a categorias juridicas preexistentes, que ja lhe sejam bem conhecidas. A mente humana
sempre tende a esse tipo de reducdo cognitiva facilitadora, porquanto ele eficientemente nos poupa tempo e
esforco. Mas a historia do conhecimento humano revela que, muitas vezes, essa redugdo falha” (COSTA,
Eduardo José da Fonseca. Jurisdicdo constitucional, jurisdicdo coletiva e tutela de instituicBes. Revista de
Processo, vol. 244, jun/2015, p. 247-284 (versdo digital). E importante que se diga, apesar de tais alertas, que
muito da dogmatica aplicavel ao processo “tradicional” poderia ser aproveitada ao IRDR, o que iria exigir,
necessariamente, diversas reformulacdes, com a adaptacdo do sentido de alguns institutos fundamentais.
Optamos, neste estudo, por evitar tanto a reducdo dos elementos do IRDR a institutos pré-existentes quanto a sua
ressignificacdo, por entendermos que a adogdo de uma classificacdo especifica pode ser mais adequada para o
bom emprego da técnica processual.
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participagdo no incidente, o que ocorreré sobretudo nesta fase que denominamos de afetacéo
e instrucéo.

Para tanto, é indispensavel tecer algumas considerac6es sobre institutos relacionados
ao tema, como 0s pressupostos de interesse e legitimidade e o contraditério, com o objetivo
de apresentar algumas premissas fundamentais, necessarias a tentativa de equacionamento do

problema da participacéo no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

42211 Primeira premissa: inviabilidade de participacdo direta e pessoal e inadequacao

da “tradicional” substitui¢do processual

A criacdo de técnicas processuais que fogem do modelo do processo civil bilateral,
como as acOes coletivas e os meios de resolucdo de questBes repetitivas, despertam,
constantemente, o debate sobre o direito de participacdo dos sujeitos que serédo afetados pelos
pronunciamentos judiciais®®®. Com efeito, é frequente a preocupacdo com o direito ao
contraditério nestes meios processuais diferenciados, ja que parte-se da premissa de que, em
razdo da numerosidade de sujeitos potencialmente afetados, nem todos poderdo participar
diretamente da formacédo da decisdo judicial, ao contrario do que usualmente deve ocorrer no
processo individual tradicional®*®3%,

Reluta-se a admitir que sujeitos que ndo participaram pessoalmente da formacao da
decisdo possam sofrer seus efeitos e, sobretudo, que ndo lhes seja facultada a rediscussdo da

questdo®™, o que se torna especialmente delicado para estas técnicas, considerando que

308 Nesse sentido, ¢ comum questionar se “a transcendéncia do contetido das decisdes judiciais, da forma
engendrada por esses novos mecanismos legais de "julgamento por amostragem", preservaria intacto o
contraditério como direito de influéncia e dever de debate?” (PINTO, Luis Filipe Marques Porto Sa. Técnicas de
tratamento macromolecular dos litigios. Tendéncia de coletivizacdo da tutela processual civil. Revista de
Processo. Vol. 185, Jul/2010, versdo digital). Do mesmo modo, ha certo consenso no sentido de que “quem quer
plenitude de participacdo ndo pode desejar protecdo coletiva de interesses individuais, e vice-versa” (OSNA,
Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicagdo no processo civil. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 138).

%9 De acordo com Cappelletti e Garth, o maior perigo “é o risco de que procedimentos modernos e eficientes
abandonem as garantias fundamentais do processo civil — essencialmente as de um julgador imparcial e do
contraditorio” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 163).

319 Dizemos que esta participagio direta “usualmente deve ocorrer”, porque ha diversas situagdes no processo
civil tradicional em que ha vinculagdo sem participacao do titular do direito, como ocorre com o adquirente ou
cessionario (art. 109 do CPC/2015), com o litisconsorte unitario ausente, entre outras hipdteses. Para exemplos
no direito brasileiro, ver: DIDIER JR., Fredie. Litisconsércio necessario ativo (?), disponivel em:
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/litisconsorcio-necessario-ativo.pdf,  acesso  em
23.04.2015; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Solidariedade ativa: efeitos da sentenca e coisa julgada na
acdo de cobranca proposta por um Gnico credor. Temas de Direito Processual. 92 Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
311 Comentando sobre as técnicas de resolucdo de casos repetitivos, Antonio Adonias afirma que “num Estado
Democratico, a atribuicdo de efeito vinculante a um ato normativo pressupGe a sua legitimagdo, que exige um


http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/litisconsorcio-necessario-ativo.pdf
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vinculacdo & decisdo é um pressuposto necessario para o seu funcionamento®?

, @ ainda, que a
estabilidade da tese fixada é também um aspecto importante para o sistema.

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 adaptacéo do direito ao contraditério e das
formas de participacdo aos meios processuais como as acdes coletivas e os destinados a
resolucdo de casos repetitivos®'.

Para as agOes coletivas foram desenvolvidos, tanto no direito comparado como no
brasileiro, modelos em que ha a escolha (legal ou judicial) de algum ou alguns sujeitos que
podem atuar em juizo, representando os ausentes, para que a decisdo possa lhes ser aplicavel.
Esses sistemas sdo combinados, em geral, com algum modelo de notificacdo dos ausentes.

No Brasil, nas agdes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos, o
regime é o de legitimacdo extraordinaria, na modalidade de substituicdo processual, pelo qual
os legitimados indicados na lei atuam substituindo os ausentes, o que é temperado por um

regime benéfico (aos ausentes) quanto & extensdo dos efeitos das decisdes®™™.

procedimento em contraditério, com a possibilidade de participacdo das pessoas que estdo sujeitas & sua
eficacia” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 2012, p. 136).
Em sentido similar, mas acerca da tutela coletiva, Gustavo Osna afirma que “E preciso que a decisdo vincule
também os sujeitos que ndo atuaram em juizo. Eis o embate central da matéria: sujeitar um individuo que ndo
participou pessoalmente do processo a imutabilidade e a aplicabilidade da sua decisdo” (OSNA, Gustavo.
Direitos individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicacdo no processo civil. Sdo Paulo: RT,
2014, p. 134-135).

312 Trataremos da vinculagio & decisio quando abordarmos a etapa de julgamento, a seguir.

313 |eonardo Greco explicita a compreensédo acerca do direito ao contraditério, no contexto do processo civil
individual. Para o autor, € o principio “segundo o qual ninguém pode ser atingido por uma decisdo judicial na
sua esfera de interesses, sem ter tido a ampla possibilidade de influir eficazmente na sua formagdo em igualdade
de condicBes com a parte contraria. O contraditério é a expressdo processual do principio politico da
participacdo democratica, que hoje rege as relacdes entre o Estado e os cidaddos na Democracia contemporanea”
(GRECO, Leonardo. InstituicGes de Processo Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. I, p. 449). O
contraditério, neste contexto, compreende a ideia de participacdo ampla, direta e em condicdes paritarias.

314 por todos, citamos a doutrina de Aluisio Mendes e Roberto Rodrigues, que afirmam que “ndo haveria como
sustentar preservacao da garantia do contraditorio sem que fossem elaboradas as devidas adequages em suas
bases no seio do género dos mecanismos processuais de que é espécie o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas. Caso contrario, careceria de sustentacdo teorica a ideia de que decisGes proferidas em um processo
individual comum pudessem projetar seus efeitos, possivelmente desfavoraveis, a autores ou réus de outras agées
individuais com mesmo pedido e causa de pedir, mas que de modo algum integraram aquela relagéo processual”
(MENDES, Aluisio Goncgalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de novo cddigo de processo civil. RePro, vol.
211, set/2012, p. 191).

315 No adentraremos na andlise do regime de legitimacdo das acBes coletivas. Para uma ampla e completa
abordagem do tema, ver: MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugdo coletiva
de conflitos no direito comparado e nacional. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2014, além da bibliografia sobre
processo coletivo ja indicada anteriormente.



118

N&o obstante, esta formula ndo pode ser simplesmente importada para o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. 1sso porque ndo ha propriamente uma substituicdo dos
titulares das relacGes juridicas substanciais no ambito do incidente, eis que as suas relacbes
substanciais ndo serdo “trazidas” para serem apreciadas e julgadas no IRDR. Nao havera a
substituicdo do titular do direito por outro sujeito, pelo simples fato de que o direito subjetivo
ndo sera “defendido” por ninguém no incidente. Os sujeitos ndo serdo substituidos na defesa
de seus proprios direitos — ao menos ndo como ocorre nas agdes coletivas — porque nao 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®®3Y". No IRDR, ndo ha quem pleiteie (em substituicdo) direito alheio (art. 18 do
CPC/2015)*2.

316 Pelo menos n&o no sentido que este instituto tem para o processo individual ou coletivo. Afinal, é importante
pontuar que a substituicdo processual pressupde a autoriza¢do dada a “alguém, que nem sequer se afirma titular
da res in iudicium deducta, a exigir do juiz um pronunciamento sobre direito ou estado alheio”, ou seja, na
substitui¢do “a lei na verdade substitui o legitimado ordinario pelo legitimado extraordinario, se por substituir se
entende retirar coisa ou pessoa de determinado lugar para ai colocar outra” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacdo extraordinéria. Direito Processual Civil:
ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1971, p. 60, 62). Na substitui¢do, se admite que “terceiros,
estranhos a lide, a levem a juizo e a submetam, eficazmente, & jurisdicdo (...) o objeto e a causa petendi da acéo
do substituto sdo exatamente os mesmo que se verificam na ag@o (ndo exercida) do substituido” (CINTRA,
Antonio Carlos de Aradjo. Estudo sobre a substituicdo processual no direito brasileiro. Revista dos Tribunais,
ano 61, vol. 438, abr/1972, p. 25-27). Assim, ha substituicdo processual se houver, em nome proprio, a defesa de
um direito de outrem. O legitimado ordindrio é substituido pelo extraordinario na defesa de sua situagdo juridica.
Pensamos que isso ndo ocorre no IRDR, que se limita a fixacdo de teses sobre questdes de direito e ndo pretende
tutelar situac6es subjetivas de quem quer que seja. Assim, a menos que se ressignifique a concepcéo tradicional
de “substituicao processual”, ndo parece adequado empregar este instituto no incidente. Demonstraremos, no
topico sobre os sujeitos lideres, que parece haver uma legitimagdo extraordinaria no incidente, embora ndo na
modalidade de substituicdo processual, porque ndo ha propriamente substituicdo do “titular do direito” (cuja
identificacdo sequer é relevante para o ambito do IRDR).

317 Ngo poderemos nos aprofundar na adequacdo do instituto da substituicdo processual para as acdes coletivas
que visam a tutelar direitos difusos e coletivos em sentido estrito. Apenas pontuamos que, embora grande parte
da doutrina entenda que também aqui o regime é de substituicdo (como, por exemplo, José Augusto Delgado, ao
afirmar, que o que ocorre na ag¢ao popular “é, ndo tenho duvidas, uma legitimacao extraordindria, que, pela sua
natureza especifica, tem finalidade de preservar os direitos e interesses de toda coletividade”, in: “Aspectos
controvertidos da substituicdo processual”, Revista de Processo, jul-set/1987, vol. 47, p. 10), h4 autores que
destacam que essa figura ndo se aplica, porque ndo existe “direito subjetivo difuso”, ja que “aqui, a legitimidade
para a causa nao é retirada da estrutura subjetiva de uma relagéo juridica de direito material supostamente
afirmada em juizo. Afinal, ndo existem o “direito subjetivo difuso” e o correlato “dever juridico difuso”. Nao se
trata, enfim, de uma atribuicdo derivada do direito substancial. Ha, na verdade, uma atribuicdo originaria,
realizada pelo legislador a partir de critérios de “representatividade adequada”. Ha uma imputagdo objetiva de
legitimidade ativa, ou seja, alguém é autorizado a deflagrar e conduzir o processo (0 que se assemelha a no¢édo
de legitimatio ad actum trabalhada por Anténio do Passo Cabral), sem que esse poder seja “causado” pela
titularidade de qualquer situacdo juridica ativa no plano material. E 0 que se chama, na Alemanha, de
legitimacdo autdnoma para a conducdo do processo (selbstandige Prozelfiihrungsbefugnis). Isso faz da figura da
“substitui¢do processual” — N0 que concerne a tutela de interesses difusos — um absoluto non sense. Como bem
diz Tesheiner, “o titular da acdo relativa a interesses difusos exerce fungdo publica. Ndo ha substituigdo
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Mas isso ndo significa dizer, contudo, que ndo havera necessidade de ser criada
alguma férmula que permita, ainda que de forma ficta, a participacdo dos sujeitos que serdo,
em alguma medida, afetados pela decisdao formada no incidente, porque sujeitos a aplicacéo
da tese em suas demandas subjetivas.

N&o sendo possivel adotar o regime de atuagao proprio do processo civil individual,
com a ampla participacao 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 0 modelo que identifica os sujeitos e
define suas formas de participagédo no IRDR.

E necessario, também, que se apresente uma nova concepcdo do direito ao
contraditério, que ndo seja entendido como igualdade de condi¢des de participacao direta e
pessoal, a qual atenda aos designios constitucionais e se coadune com esta técnica de carater

objetivo®®®.

42212 Segunda premissa: contraditorio como direito de influéncia. Participacdo no

IRDR como direito ao convencimento e ndo como como necessidade de consentimento

Destacada a inviabilidade de participacdo pessoal e a inadequagdo da substituicéo

processual nos moldes das acGes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos, é

processual, mas legitimacdo auténoma, pela simples razdo de que, tratando-se de aplicacdo (eventualmente,
criacdo), do Direito objetivo, ndo hd ‘substituidos’”. (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdi¢do
constitucional, jurisdicdo coletiva e tutela de instituicdes. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo
digital). Para Marcio Mafra Leal, por exemplo, a legitimacgdo para propositura de agdes coletivas para defesa de
direitos difusos ¢ ordinaria: “se ninguém ¢ titular de um direito difuso individualmente, obviamente que o autor
coletivo ndo esta na representacdo ou substituicdo processual de alguma pessoa concreta (...). O autor coletivo,
nesse caso, haure da lei diretamente o poder de agir, sem ter de se referir ou representar qualquer grupo” (LEAL,
Marcio Mafra. Aces coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 63). Ainda que haja tal controvérsia, é possivel afirmar
que ela ndo se estende para as a¢des coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos, ja que o direito
subjetivo é plenamente identificavel, de modo que trabalharemos com a premissa de que, nestas acdes, ha
substituicdo processual.

318 Eduardo Costa alerta para 0 equivocado emprego do instituto da substituicdo processual quando se pretende
tutelar preponderantemente o direito objetivo (e também o direito difuso, que o autor compreende como
preponderantemente objetivo), porque, para o autor, parte-se de uma leitura subjetivista que ndo se aplica
adequadamente: COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdigdo constitucional, jurisdicdo coletiva e tutela de
instituicBes. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital.

319 Erik Wolkart, que desenvolveu dissertagio sobre meios de objetivagio do processo, aponta o problema: “o
regime juridico do processo atual (o denominado devido processo legal) garante bem o contraditorio e,
consequentemente, o principio democratico, na jurisdicdo tradicional. Todavia, objetivados os feitos para que
recebam solugdo idéntica a partir de decisGes-paradigma, constrdi-se um ‘muro de Berlim’ que precisa ser
derrubado para que o déficit democratico gerado por tal objetivagédo nao conspurque esse novo modelo que tem
la suas vantagens” (WOLKART, Erik Navarro. Mecanismos de objetivacdo do processo. 2011. 242p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de P6s-graduacdo da Pontificia Universidade Catélica
de S&o Paulo — PUC/SP. S&o Paulo, 2011, p. 42-43, grifo nosso).



120

necessario conformar o que se entende por direito a participacéo e ao contraditério no IRDR.
Para tanto, estabelece-se uma premissa importante: deve-se encarar a participagéo dos sujeitos
ndo pela perspectiva da exigéncia do seu consentimento, mas pelo prisma do exercicio do
direito ao convencimento. Explica-se.

Em vez de exigir a participacdo pessoal e direta de todos os sujeitos que seréo
afetados pela definigdo da tese juridica, reconhecendo-lhe seu “dia na corte” — 0 que esta

320 adota-se uma concepgao

ligado a uma ideia de participacdo como consentimento
diferenciada do direito a participacdo para o IRDR, que se funda no contraditério como
direito de influéncia.

Afinal, a concepc¢éo da participagdo como consentimento esta vinculada ao contexto
do processo como resolucdo de conflitos subjetivos, o qual exige a atuacdo direta do sujeito

|321.

na resolucdo de sua lide, como manifestacdo da sua autonomia individua Essa

322 3o se

pessoalidade no exercicio do contraditorio, além de ndo ser um direito absoluto
adequa ao incidente ora analisado, pela propria natureza da atividade jurisdicional ali
exercida.

Alias, mesmo o consentimento que é exigido em algumas formas de tutela coletiva
ndo se identifica totalmente com a ideia de participacdo e de contraditério que pensamos ser
adequada para o IRDR*?. Pensamos que nem estes sistemas de consentimento “ficto” sdo
adequados para o incidente, por partirem de premissas distintas, jA& que, como vimos, a
diferenca essencial do IRDR para as acOes coletivas € que nestas ha de fato a tutela do direito
subjetivo do sujeito ausente, o que acaba por exigir alguma forma de participacdo ou

consentimento subjetivo/animico, o que entendemos dispensavel no ambito do IRDR.

320 Esta ideia ¢ identificada por Alexandra Lahav: “The idea is that results of litigation are legitimate—Ilegally,
morally, and especially sociologically—if the participants have consented to them. Litigant consent requires
direct participation in the lawsuit” (LAHAV, Alexandra D. Participation and procedure. DePaul Law Review,
vol. 64, 2015, p. 515).

%21 «“The consent rationale is based on the dispute resolution model of litigation. The idea that one ought to be
able to participate in the resolution of one’s own dispute, the most familiar rationale for participation, is
grounded in recognition of individual autonomy. If the purpose of litigation is to resolve cases, it is important
that litigants accept that resolution” (LAHAV, Alexandra D. Participation and procedure. DePaul Law Review,
vol. 64, 2015, p. 516).

322 Sérgio Arenhart afirma que “em nenhum momento a Constitui¢ao da Republica assegura um direito de acesso
pessoal aos Tribunais (...) Na verdade, segundo o texto constitucional brasileiro, desde que se ofereca 0 acesso a
discussdo de qualquer lesdo ou ameaca a direito perante o Poder Judiciario (e desde que se o faca de forma
eficiente, célere e adequada), estd atendida a garantia” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de
interesses individuais. Para além da protecédo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 209).

323 Marcio Mafra Leal trata da representacdo dos titulares de direitos individuais agrupados por meio de tutela
coletiva, demonstrando que ha modelos de representacdo com ou sem 0 consentimento dos substituidos.
Demonstra que mesmo os modelos que trabalham com o consentimento tem fragilidades, porque operam a partir
de “procedimentos de capta¢do da vontade simbdlica ou por exclusdo” (LEAL, Marcio Mafra. A¢bes coletivas.
S8o Paulo: RT, 2014, p. 230), ficando o representado sujeito a uma atitude passiva.
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No incidente, o direito ao contraditério é direito & influéncia®**, que, aqui, se exerce
independentemente do envolvimento pessoal (ainda que apenas para “aceitar” eventual
representacdo) 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, porquanto nao haverd direta interferéncia em sua
esfera de direitos e, por conseguinte, no espaco em que devem poder exercer sua autonomia.
Como o incidente visa a definicdo da melhor solugcdo para um problema de conformidade e
coeréncia do ordenamento juridico, o direito a influéncia no debate que ocorre no incidente
decorre da possibilidade de estabelecimento de diadlogo fundado em argumentos racionais.

A participacdo aqui € vista, entdo, como a possibilidade de convencimento, através
da apresentacdo (direta ou indireta) de razdes para resolucdo da controvérsia juridica®*. E
dispensavel, no incidente, perquirir 0 que o sujeito quer ao propor a demanda em que se
discuta a questdo juridica.

Essa concepcdo sobre o direito a participacdo no incidente € que justifica o fato de
gue tém direito a manifestacdo ndo sé os sujeitos parciais de demandas repetitivas, como
também o Ministério Pablico, enquanto fiscal da ordem juridica, e, em especial, 6rgaos,
instituicOes e pessoas naturais que tenham conhecimento e/ou experiéncias que possam
contribuir para o debate que precede a fixacdo da tese. Também por isso é facultada a
realizacdo de audiéncias publicas para a oitiva da sociedade civil a respeito da controvérsia
juridica.

Sob esta perspectiva, o incidente assemelha-se ao espago publico em que s&o
apresentados fundamentos racionais para a tomada de decisdes. O “teste do debate publico”,
ou seja, a tentativa de refutacdo através de argumentos racionais, é o que legitima a decisdo
proferida no IRDR perante toda a socidedae e, por consequéncia, a posterior eficacia da

decisdo sobre a esfera dos sujeitos das demandas repetitivas®”®. N&o a sua participacéo

324 N&o poderemos nos aprofundar na anélise do direito ao contraditdrio, considerando a delimitacio temética do
presente estudo. Citamos como referéncia as ideias apresentadas por Antonio do Passo Cabral, em especial na
obra “Nulidades no Processo Moderno”. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, em especial no capitulo III. O autor
conceitua influéncia como “qualquer condicionamento significativo a conduta dos demais sujeitos do processo,
realizado a partir de posicGes criticas ou omissdes conclusivas, trasmitidas comunicativamente e que, caso nao
existissem, poderiam, mantidas as demais condi¢des, motivas o sujeito condicionado a agir de modo diverso” (p.
114). O autor insere o contraditorio no contexto da democracia deliberativa.

325 por jsso, como veremos em seguida, uma das condicBes para intervir no incidente deve ser, a nosso ver, a
apresentacdo de novos dados, informacdes ou argumentos, de modo que a participacdo seja relevante.

%28 Trabalha-se, em alguma medida, com as ideias apresentadas por Habermas, notadamente as de aceitabilidade
racional e de razdo comunicativa, as quais foram incorporadas ao discurso juridico nacional com a funcéo de
legitimar decisGes cujos efeitos transcendem casos concretos especificos. Claudio Pereira de Souza Neto aponta
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pessoal, mas a sua participagdo “virtual” no convencimento para fixacdo da tese, através do
teste da aceitabilidade racional®*’.

Sendo assim, no incidente, o contraditério foge a sua concepcao tradicional e nao
pode ser concebido como embate de teses antagénicas, nem como mero direito de informacéo
e reaco, voltado & protecdo de um direito subjetivo®®. No incidente, a participacdo nao é
facultada apenas aos sujeitos que sofram “prejuizos” com a aplicagio da tese®?°.

Assume a condicdo de direito de influéncia, que, aqui, expressa-se pela possibilidade
de, através da apresentacdo de informacGes e argumentos racionais, influir na convic¢do do
6rgdo julgador e dos demais sujeitos no debate relativo a resolucéo da questdo de direito.

A abertura a participacdo no incidente, entdo, € uma manifestacdo de democracia

deliberativa®°, que legitima a deciséo judicial, por conseguinte, a atuacdo do préprio Poder

que “Habermas ressalta que a racionalidade das pretensdes normativas estd vinculada a for¢a do melhor
argumento. No entanto, para que o melhor argumento possa se impor e obter assentimento generalizado, é mister
gue os mais diversos argumentos tenham igual oportunidade de chegar a apreciacdo do decisor e do publico que
o influencia e critica. Somente o teste do debate publico, onde cada argumento é submetido a contra-argumentos,
pode dar a for¢a necessaria para que o melhor argumento leve a efeito sua forga legitimadora” (SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Jurisdi¢do Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 297). Apesar de o autor falar em “assentimento”, este termo ndo é compreendido como consentimento
subjetivo ou animico, mas como aceitacao racional pelo “auditorio ideal”.

%27 Para tanto, adotamos a ideia de que “quem sempre entra numa discussdo com a séria intengdo de se convencer
de algo na conversa com outra pessoa deve supor performativamente que os envolvidos deixam seus “sim” e
“ndo” ser definidos unicamente pela coercdo do melhor argumento” (HABERMAS, Jirgen. Verdade e
justificacé@o. Ensaios filos6ficos. Sdo Paulo: Loyola, 2004, p. 254), de modo que o fato de quem é o sujeito que
apresenta o argumento ndo é de maior relevancia, importando apenas a resisténcia as tentativas de refutacdo
racional.

%28 Abordagem interessante sobre a evolucdo do direito ao contraditorio pode ser observada em: PICARDI,
Nicola. Audiatur et altera pars: as matrizes historico-culturais do contraditorio. In: Jurisdicdo e processo. Trad.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Forense: 2008. O autor afirma que, até ndo muito tempo atras se presenciava
a decadéncia do contraditorio, ja que, “abandonada a metodologia dialética da investigagdo, o contraditorio
tendia entdo a se resolver em uma mecanica contraposicdo de teses e, em Ultima analise, em uma prova de
forgas” (p. 136).

329 A concepcdo tradicional do direito ao contraditério trabalhava com a ideia de que apenas situacBes de
vantagem ou desvantagem sobre situagdes juridicas subjetivas poderiam justificar a possibilidade de atuac&o. Por
consequéncia, “o contraditorio era franqueado aqueles que poderiam ser prejudicados, o que limitava a aplicacdo
do principio as partes ou terceiros (sujeitos ‘interessados’)”. Essa visao individualista, que conformou o modelo
bipolar de informacdo e reagdo levou & construgdo de que apenas quem sofresse prejuizos diretos (em geral
patrimoniais) poderia atuar em processos judiciais (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades do processo
moderno. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 104-105). Como veremos, no IRDR, ndo so é renovada a ideia
de “interesse juridico” para a interven¢do, como a participacdo é franqueada mesmo quando ndo haja tal
interesse.

330 Claudio Pereira de Souza Neto destaca que esta “concepgdo normativa de democracia, baseada na teoria do
discurso, parte da ideia de uma sociedade pluralista, onde a esfera publica é um espaco onde sdo debatidos
assuntos de interesse publico e vao se formando as concepg¢des normativas da sociedade”. O autor destaca que a
formagdo da “vontade coletiva” decorre da interagdo de diversos atores sociais, tanto da maioria como da
minoria (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicdo Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305). Marinoni, por sua vez, trabalha com a ideia de representacdo
argumentativa na atividade jurisdicional, que se exerce mediante a possibilidade de participacdo na discussdo:
“se a jurisdicdo detém a representacdo argumentativa em beneficio da sociedade e em defesa dos direitos
fundamentais, mas a representacdo politica estd consubstanciada na lei, € necessario que a representacdo
argumentativa supere a representagdo politica. Nessa perspectiva, a democracia ndo se resume apenas a um
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Judiciario®™*. O processo é mais um dos espacos de exercicio da democracia na formacao de

atos estatais, o que é bastante ilustrativo no IRDR**,

A justificacdo da decisdo, nesse contexto, assume especial importancia, pois
demonstrard que a possibilidade de convencimento foi exercida, pela interacdo discursiva e
pela pluralidade argumentativa, ainda que ndo tenha havido consentimento através da
participacéo pessoal ou mesmo de teorias de consentimento ficto®®,

O Estado deve prolatar decisfes que tenham potencial de convencer a sociedade, por

serem racionais e universalizaveis®>**®*. Assim, a “pluralizacdo do universo de intérpretes”*®

processo de decisdo marcado pela existéncia de elei¢cBes periddicas e pela regra da maioria. Um conceito
adequado de democracia deve envolver ndo somente decisdo, mas também discussdo. A inclusédo da discusséo
no conceito de democracia torna a democracia deliberativa. Trata-se de uma tentativa de institucionalizar o
discurso tanto quanto possivel como instrumento para a producdo de decisbes publicas. Essa dimenséo
discursiva da democracia é exercida pela representacdo argumentativa, e é nela que se situam as bases da
convivéncia politica legitima” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. S&o Paulo: RT,
2011, p. 165, grifo nosso)

331 A participacéo é o elemento democrético deste ato estatal. Como o Poder Judiciario tem, a rigor, um déficit
de legitimacdo em relacdo aos poderes Executivo e Legislativo, maior ainda deve ser o espaco de debate e, maior
0 Onus de justificacdo das tomadas de decisdo: “a circunstincia de a norma judicial ter de ser fundamentada
decorre da necessidade de ter de se dar legitimidade a decisdo, dado o déficit de legitimidade ordinaria que
caracteriza o poder jurisdicional” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. Sao Paulo: RT,
2011, p. 95).

332 Antonio Cabral destaca a atual feicdo do direito ao contraditério como direito de influéncia, destacando que o
modelo da democracia deliberativa trabalha com a ideia de legitimidade através do discurso, de modo que “as
decis0es estatais s6 podem ser impostas se legitimadas através de instancias discursivas participativas (...). Por
outro lado, as regras do discurso devem possibilitar a higidez deste debate, assegurando a racionalidade e
controlabilidade (testability) da decisdo final (...) Ainda que um consenso ndo se verifique na prética, a
democracia deliberativa se favorece do fato de ter sido a decisdo objeto de uma discussdo argumentativa
pluralista, retirando o individuo da condigdo de sudito (que se submete) para o status de ativo coautor da
elaboracdo da norma, verdadeiramente cidaddo e participe desse processo” CABRAL, Antonio do Passo.
Nulidades do processo moderno. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 109).

33 Alexandra Lahav, em ensaio sobre os motivos para viabilizar a participagdo no processo, distingue o
consentimento da razdo publica, afirmando que para que as decisdes (sobretudo em litigancia de massa) sejam
legitimas, devem ser fundadas em razdes publicas. Por isso, distingue os dois “modelos” de participagéo,
afirmando que “the emphasis on individual dignity before the court has been traditionally understood to mean
that each person is entitled her “day in court.” Waiver of that right by consent is rooted in an autonomy
rationaleand supported by a view of the courts as institutions committed to private dispute resolution. But the day
in court ideal can also be understood as an expression of and a commitment to an ideal of public reason because
the courts are enforcers and articulators of the law. The public reason approach to the right to be heard does
not require individual participation, and for this reason, it is a worthwhile way to think about participation in
mass litigation (...)The public reason rationale for participation requires procedures that set up a robust
dialogue, just as the consent rationale requires procedures that assure knowing consent” (LAHAV, Alexandra D.
Participation and procedure. DePaul Law Review, vol. 64, 2015, p. 536, grifo nosso).

%34 Paula Pessoa Pereira aponta que “a justificagdo de uma decisdo, como resultado de um didlogo
argumentativo, somente tera éxito se tiver convencido o seu destinatario imediato (parte no processo) e mediato
(a sociedade) que €é correto aceitar a intepretacdo oferecida, ou seja, que a decisdo € racionalmente correta,
porquanto justificada em termos universalizaveis (...) Do ponto de vista da pratica jurisdicional, a razao
universalizavel exige do juiz um 6nus de grande importancia, que é o de formular uma justificacdo especifica e
expressamente afirmada. A necessidade de objetividade e clareza na constru¢do da proposicdo normativa
universal se faz imprescindivel para uma coeréncia e real previsibilidade do que seja o direito definido pelos
tribunais” (PEREIRA, Paula Pessoa. O STJ como corte de definicdo de direitos. Uma justificativa a partir no
universalismo. 2013. 179p. Dissertacdo. Mestrado em Direito — Universidade Federal do Parang, Curitiba/PR, p.
106-109).
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é condicdo de legitimidade da decisdo do incidente, que vai se expressar na fundamentacdo da
deciséo judicial®*’.

Muito mais do que o consentimento de quem quer que seja, 0 que € relevante para
legitimar a decisdo é a demonstracéo de que houve possibilidade de convencimento através do
exercicio do direito de influéncia, ainda que por sujeitos “ndo-representantes” ou mesmo

“nao-interessados”.

42213 Terceira premissa: interesse e legitimidade como pressupostos processuais

desvinculados de relagdes substanciais. A estrutura multipolarizada do incidente.

Por fim, destacamos uma Ultima premissa, que diz respeito aos pressupostos de
atuacdo no incidente. Ndo é novidade que o tema relativo a classificacdo dos sujeitos
processuais e aos seus pressupostos de participacdo nos processos judiciais invoca a analise
de dois institutos fundamentais e interligados: o interesse e a legitimidade. Precisaremos
enfrentar, entdo, como tais institutos sio compreendidos no IRDR**¢,

No processo civil individual tradicional, interesse e legitimidade séo classificados,
majoritariamente, como condicées da acdo®®, identificadas a partir de dados colhidos da
relacdo de direito substancial litigiosa. Tais requisitos sdo considerados indispensaveis para a

335 Aproveitamos, para o incidente, reflexdo apontada pela doutrina para as decisdes proferidas em controle de
constitucionalidade: “seria importante, em alguns casos, principalmente naqueles em que a decisdo da corte exija
juizos de valor e de fato complexos, buscar-se o “‘discurso ideal” habermasiano, propiciando maior legitimidade e
consenso social” (LEAL, Marcio Flavio Mafra. A agdo civil publica: controle de constitucionalidade em
abstrato? Revista do Ministério Publico (Rio Grande do Sul) , v. 36, 1995, p. 221)

336 A expressao é de Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, inspirados na obra de Peter Haberle, que
trata da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”. Os autores destacam que a “atividade interpretativa
se processa, em grande parte, por meio de um didlogo permanente entre corte constitucional, outros érgdos do
Judiciario, Parlamento, governo, comunidade de cidaddos, entidades da sociedade civil e academia”
(SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito constitucional, Teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012, versdo eletrdnica, p. 581). O raciocinio vale para a interpretacdo do
direito, constitucional ou ndo, inclusive do que ocorre no IRDR.

%7 Claudio Pereira de Souza Neto afirma, com base em Habermas, que “as decisdes deverdo ser fundamentadas
e expostas ao debate publico, pois a critica advinda da esfera pablica possui um potencial racionalizador e
legitimador. Nesse sentido, o pensamento habermasiano se aproxima da perspectiva de Haberle, que propugna
pela ampliacdo do circulo de intérpretes da Constituicdo” (SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Jurisdicéo
Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 322).

%38 Essa problematica é extremamente complexa e exigiria um estudo mais completo acerca do interesse e da
legitimidade, inclusive no processo civil tradicional. A abordagem ora exposta ndo tem pretensdo de exaurir o
tema, mas apenas lancar algumas propostas para compreenséo da atua¢éo dos sujeitos no IRDR.

% Embora esta seja a concepcdo majoritaria, h4 quem defenda o fim da categoria. Sobre a problematica,
apontamos o debate protagonizado por Fredie Didier Jr., Alexandre Camara e Leonardo Carneiro da Cunha,
respectivamente, nos artigos: Sera o fim da categoria ‘condicdo da agdo’? um elogio ao NCPC, Revista de
Processo, vol. 197, jul/2011, p. 256-260; Sera o fim da categoria ‘condi¢do da agdo’? uma resposta a Fredie
Didier Jr, Revista de Processo, vol. 197, jul/2011, p. 261-269; Sera o fim da categoria condi¢des da acdo? Uma
intromissdo no debate travado entre Fredie Didier Jr., e Alexandre Freitas Camara. Revista de Processo, vol.
198, ago/2011, p. 227-236.
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apreciacdo do mérito®*°

causa de pedir**,

, 0 qual, por sua vez, é compreendido como o pedido identificado pela

Como a parte demanda a partir de uma situacdo substancial, expondo-a para o
Estado-juiz atraves dos elementos causa de pedir e pedido, as condi¢Bes para 0 exercicio
deste direito de demandar — ou condigdes da acdo — sdo extraidas dessa situagdo substancial
afirmada®?3*. Em sintese, pode-se afirmar que no processo que tutela diretamente direitos
subjetivos, a relacdo de direito material € que define, via de regra, quais sujeitos podem atuar
no processo e como pode se dar essa atuacdo®**, o que ocorre pelos filtros do interesse®® e da

legitimidade®*®.

0 Neste momento, limitar-nos-emos a identificar que a concepcéo adotada majoritariamente no direito
brasileiro vigente é a de que as condi¢Bes sdo requisitos para obter provimento de mérito, a qual foi difundida,
dentre nos, por Liebman. Ver: LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Tradugdo e notas
de Céndido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1980, v. 1. H4, contudo, diversas criticas a teoria, como
as que podem ser observada em: CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A acdo no direito processual civil
brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2014; DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condigdes da Acédo — 0
juizo de admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

%1 E essencial perceber que, nosso sistema “identifica mérito com a lide carneluttiana — ou seja, conflito de
interesses qualificado por uma pretensdo resistida” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do
processo e técnica processual. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 250). Para Flavio Yarshell, mérito é o
pedido identificado pela causa de pedir, que sdo, afinal, a exposicdo da situacdo conflituosa e o pedido de tutela
jurisdicional (YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2014, p. 280). No mesmo sentido, Bedaque explicita que “julgamento de mérito constitui, pois, a resposta ao
pedido formulado, o que depende, evidentemente, do exame da causa de pedir” (BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 255). O tema é
controvertido, pois para parte da doutrina o objeto litigioso do processo € apenas o pedido. Por outro lado, ha
guem defenda que os contradireitos também o compde (ver: DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. I. 172 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 434). Ndo poderemos nos aprofundar nesta questdo neste
estudo. Basta, neste momento, demonstrar que o mérito é vinculado a situagdo substancial conflituosa e que, por
consequéncia, os requisitos para analise do mérito sdo buscadas nessa situacdo substancial.

%2 por isso, a partir do direito substancial, a luz das afirmagdes das partes, € que se verifica “a titularidade da
relagdo juridica material — donde se extrai a legitimagdo ordinaria e, a partir dai, eventual legitimacao
extraordinaria (sempre autorizada por lei); e a utilidade da providéncia pretendida (...) — do que se extrai o
interesse processual”’(YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014, p. 257). Isso porque o “direito de agir estd sempre ligado a uma situagdo concreta que motiva a
intervencgdo judicial” (FUX, Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.129).

3 A afericdo das condigdes da agdo “nada mais ¢ do que um exame, aprioristico e superficial, da propria relagio
material ou de dados relevantes colhidos no plano substancial” (YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional.
S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 103).

344 Antonio do Passo Cabral aponta essa circunstincia, ao afirmar que: “de regra, as situacdes legitimantes sdo
identificadas com a propria relagdo juridica material que se submete ao Judiciario como objeto do processo”
(CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse™: sobre a migra¢ao entre polos
da demanda. In: DIDIER JR., Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 39). E isso ocorre ndo s6 em relagcdo ao autor e réu, mas também os possiveis intervenientes séo
identificados a partir do vinculo que suas relagdes substanciais tenham com o objeto litigioso: “Sob a otica
formal, terceiro é, por exclusdo, todo aquele que ndo € parte; isto é, ndo é autor, ndo € réu e ndo estd em
contraditério perante o juiz. Mas a compreensdao do tema do terceiro vai além do aspecto formal justamente
porque, para saber se e quando ele pode ingressar em processo em que outros figuram, é preciso analisar sua
posicéo na relagdo de direito material; 0 que remete novamente a fonte a partir da qual se extrai a legitimagdo”
(YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. S8o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 268,
grifo nosso).
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N&o ¢é dificil perceber, entdo, que numa técnica processual objetiva, mediante a qual
ndo se pretende tutelar diretamente conflitos subjetivos e que ndo ha lide, estes pressupostos
ndo podem ser aplicados sem critica e detalhada reflexdo®*’. Ndo basta, assim, afirmar que os
sujeitos processuais devem ter interesse e legitimidade para atuar e intervir no incidente, sem
que se repense o significado de tais institutos para esta técnica processual especifica®®.

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, interesse e legitimidade s&o
pressupostos processuais que devem ser aferidos ndo a partir da demanda (acdo exercida) em
cada um dos processos repetitivos®*®, mas sim sob a perspectiva de cada ato processual do

proprio incidente®*°.

%% Leonardo Greco aponta que “o interesse de agir, na jurisdicdo contenciosa, normalmente nasce da lide. Toda
vez em que 0 autor quer se apropriar de um bem da vida e a sua pretensdo é resistida pelo réu, segundo o
conceito de Carnelutti, hd uma lide, e, portanto, deve aquele postular a satisfacdo dessa pretensdo ao Poder
Judiciéario. Assim, é do litigio que nasce o interesse de agir” (GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil.
Vol. . Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 216, grifo nosso).

346 Barbosa Moreira explicita o conceito de situagdes legitimantes: “para todo e qualquer processo, considerado
em relagdo a lide que por meio dele se busca compor, cria a lei, explicita ou implicitamente, um esquema
subjetivo abstrato, um modelo ideal que deve ser observado na formagdo do contraditdrio. Esse esquema é
definido pela indicacdo de determinadas situagGes juridica subjetivas, as quais se costuma chamar situagfes
legitimantes (...) Em regra, a situagdo legitimante é definida pela propria situagéo juridica que se submete ao
orgdo judicial como objeto do juizo, vista no seu duplo aspecto ativo e passivo” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacdo extraordinaria. Direito Processual Civil:
ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1971, p. 58, grifo nosso).

%47 E isso ndo ocorre apenas nos processos de feicdo objetiva. A nogdo classica das condicdes da acdo também
ndo é plenamente adequada para outras situagdes em que o objeto do processo ndo ilustre o classico conflito de
interesses, ou lide. Com efeito, onde ndo h& crise de direito material, como nos processos de jurisdicao
voluntéria e nas a¢fes probatdrias autbnomas, isso sem falar nas possibilidades abertas pela clausula geral de
negociacdo processual. E relevante ver que Flavio Yarshell, um dos defensores do direito autbnomo & prova
agora incorporada ao CPC/2015 (arts. 381 a 383), aponta a necessidade de rever as concepgdes sobre
legitimidade e interesse, adaptados a esta realidade, j4 que no que concerne ao direito a prova, “as coisas se
passam de forma ligeiramente diversa, uma vez que ndo ha uma ligagdo direta, por assim dizer, entre a
titularidade desse direito, de um lado, e a titularidade da relacdo de direito material, de outro; ndo, ao menos, da
forma como isso se passa no direito de acdo” (YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacéo da prova sem o requisito
da urgéncia e direito autbnomo a prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 363). A critica a lide como “polo
metodologico” do processo também pode ser vista em: DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito
em processo civil. Revista de Processo, vol. 34, abr-jun/1984, versdo digital.

%48 Neste ponto, vale citar o apontamento de Fredie Didier Jr., que, abordando a categoria dos conceitos juridicos
fundamentais, destacou que apesar de estes servirem para compreensdo do direito, ndo podem impedir o seu
conhecimento ou desenvolvimento: “por vezes, o cientista do Direito, apegado excessivamente a um conceito
juridico fundamental, sem perceber a sua obsolescéncia, simplesmente ignora fendmenos juridicos que ndo se
encaixam em determinado modelo conceitual (...)” (DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa
desconhecida. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 52). N&o se trata, propriamente, de uma obsolescéncia de tais
pressupostos, que sdo muito importantes e continuam tendo aplicacdo fundamental, especialmente no &mbito do
processo “tradicional”. Trata-se, no entanto, de refletir sobre a adequagéo do emprego da concepcéo tradicional
de tais categorias para todas as situagdes em que ha exercicio da atividade jurisdicional.

39 Isso porque “a situacdo substancial é relevante como pressuposto de alguns atos processuais, mas nao todos, e
a ela se juntam outros requisitos processuais definidores de situacBes legitimantes ndo necessariamente
vinculadas a um direito subjetivo ou a uma relacdo juridica material” (CABRAL, Antonio do Passo.
Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migrag@o entre polos da demanda. In: DIDIER JR.,
Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 42, grifo nosso).
Também neste sentido, Fredie Didier Jr., destaca que ¢ preciso que a andlise “do interesse de agir da
legitimidade ndo se restrinja a demanda: € preciso examina-los ao longo de toda a cadeia processual, tendo em
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Significa dizer, em breve sintese, que no IRDR, diferentemente do que ocorre no
processo “tradicional”, ndo ha como extrair de uma situacdo substancial a presun¢do de
legitimidade para a préatica de todos os atos do processo que vise a tutelar aquela situacao
substancial. No IRDR, ndo ha uma legitimacao prima facie (extraida da posi¢do ocupada em
uma relacdo de direito material) para os atos processuais necessarios a obtencdo de
provimento de mérito (que solucione a crise de dita relagdo de direito material).

Enquanto no processo tradicional a situacdo substancial submetida a juizo é que dita,
via de regra, a legitimacdo dos sujeitos para a pratica de todos os atos encadeados e
coordenados que levam ao apice da pacificacdo do conflito, no IRDR a l6gica é distinta. N&o
havendo essa fonte (relacéo juridica substancial) de presuncdo da legitimidade para todos 0s
atos processuais, é necessario perquirir a legitimacao para cada ato (ou conjunto de atos) que
0 sujeito deseje praticar®".

N&o se quer dizer, com isso, que as situagcdes juridicas no incidente sejam
completamente desvinculadas de relacBes substanciais e, por isso, de acBes exercidas®?.
Como destacamos, 0 incidente, apesar de ser técnica processual objetiva que ndo visa a
resolucdo direta de nenhum conflito material, € instaurado a partir de situaces conflituosas
concretas repetitivas, com o objetivo de, posteriormente, regular tais situacbes. Embora haja

abstracdo na cognicéo e no julgamento da questdo de direito (0 que acarreta em um regime

vista cada uma das rela¢fes processuais que se formam e que compdem o feixe de relagdes juridicas que é o
processo” (DIDIER JR., Fredie Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 17% ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
369). Entendemos, quanto ao IRDR, que os pressupostos de atuacdo devem ser analisados considerando a
relacdo processual do incidente, e ndo as relagfes processuais formadas nos processos repetitivos,
desvinculando-se das relagdes substanciais afirmadas.

%0 Adotamos, como premissa para estudo e desenvolvimento do tema, as ideias apresentadas por Antonio do
Passo Cabral, em estudo sobre legitimidade por ato e zona de interesse, conceitos que sdo cruciais para a
proposta ora apresentada. Ver: CABRAL, Antonio do Passo. Despolariza¢do do processo e “zonas de interesse”:
sobre a migracédo entre polos da demanda. In: DIDIER JR., Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva.
22 série. Salvador: Juspodivm, 2012.

%1 Conversando com Fredie Didier Jr. no dia da defesa da dissertacdo que gerou o presente livro, fomos
alertados para o fato de que, para o autor, toda a legitimidade é aferida para o ato, 0o que ndo seria uma
caracteristica diferenciada do IRDR. Apds algumas reflexGes, concluimos que a distingdo essencial em relagdo
ao processo civil “tradicional” é que neste hd uma presungdo, uma legitimagao prima facie, a qual é extraida da
situacdo substancial e, talvez por isso, torne dispensavel em muitos casos a afericdo da legitimidade de forma
segmentada para cada ato processual que o sujeito (participe da relacdo substancial) queira praticar. Talvez a
distingdo seja, entdo, que a auséncia desta presuncao em favor do sujeito torne necessaria, no IRDR, a aferigéo
da legitimac&o ato a ato.

52 Até porque, como leciona Flavio Yarshell: “o processo, conquanto tenha um relevante valor intrinseco, na
medida em que é garantia da legalidade e meio de controle do exercicio do poder, é concebido para socorrer 0s
valores consagrados no plano substancial. Por isso, é natural que, sem qualquer risco de retrocesso ao
sincretismo, 0 processo muitas vezes considere as peculiaridades da relacdo material controvertida (...) O
estudioso do processo tem o dever de identificar e de refletir sobre as situacbes de direito material que mais
diretamente possam ter relagdo com os institutos processuais” (YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. I. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 39).
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diferenciado quanto aos pressupostos de atuacéo: legitimidade e interesse), h& sim um vinculo
com questdes concretas, como ja mencionamos.

Ocorre que, apesar de haver, de fundo, acdes exercidas, ndo sdo elas que definem
necessaria e diretamente todas as possibilidades de atuacdo no incidente, o que faz com que 0s
pressupostos de interesse e legitimidade ndo possam ser extraidos de uma relagdo substancial
afirmada, como costuma ocorrer. Afinal, prova disso € que, se de um lado o Cddigo autoriza a
instauracdo por sujeitos parciais de demandas repetitivas (art. 977, Ill), aproximando a
atuacdo no incidente com relag6es substanciais; de outro, autoriza a instauracéo por iniciativa
do julgador e de 6rgaos estatais (art. 977, | e Il), demonstrando a insuficiéncia da concep¢édo
tradicional sobre tais pressupostos e exigindo outra justificacdo para a atuacao dos sujeitos.

Por isso, no incidente, as possibilidades de atuacdo ndo sdo definidas a priori e de
modo estavel a partir de uma relacdo juridica controvertida. Interesse e legitimidade devem
ser aferidos a partir da perspectiva de cada ato (ou conjunto de atos) a ser praticado,
considerando quem é o sujeito, qual o objeto do incidente e qual a finalidade da atuacéo, sem
desconsiderar a dinamicidade e a mutua implicacdo e condicionamento das posicoes
processuais®>.

Esta concepcdo permite que a atuagdo no incidente seja dirigida a apenas alguns atos
isolados,*®* j&4 que o sujeito poder ter interesse e legitimidade apenas para participar

355

pontualmente®™>, o que parece adequado para um incidente que ndo visa a protecdo de um

%3 Para Antonio Cabral, “se a legitimidade é um atributo transitivo, verificado em relacdo a um determinado
estado de fato, pensamos que, a partir do conceito de situacdo legitimante, enquadrado no pano de fundo da
relagdo processual dindmica, € possivel reduzir a analise da legitimidade a certos momentos processuais, a
andlise da legitimidade a certos momentos processuais especificos, vale dizer, ndo mais em um juizo de
pertinéncia subjetiva da demanda (a legitimatio ad causam), mas referente ao ato processual especifico (a
legitimatio ad actum). O autor defende que ““a situagdo legitimante, nesse dinamismo, poderia ser analisada sob o
prisma das funcdes e das especificas posi¢fes processuais em que praticados atos no processo (6nus, direito,
poder, faculdade, etc), ou do complexo de alternativas que estejam abertas para o sujeito numa determinada fase
processual”. Do mesmo modo, o interesse deve ser aferido ndo apenas em relagdo a demanda, mas “deve atentar
para cada mdédulo ou zona de interesse pertinente ao ato ou conjunto de atos que o sujeito deseja praticar”
(CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migracdo entre polos
da demanda. In: DIDIER JR., Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 41-43, 62).

%4 Nesse sentido, Antonio Cabral afirma que “as zonas de interesse, ao analisarem um ou alguns atos
processuais, permitem a segmentacdo da participacdo processual, permitindo a atuacdo e a intervencdo para
finalidades especificas no processo, desde que uteis ao postulante” (CABRAL, Antonio do Passo.
Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre polos da demanda. In: DIDIER JR.,
Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 65).

%% Com efeito, ha alguns doutrinadores que adotam, j& algum tempo e embora pontualmente, uma concepcao de
interesse e legitimidade que ndo parte necessaria e exclusivamente da “demanda”, mas como pressupostos para
qualquer atuagdo processual. Calmon de Passos criticava o interesse como condi¢do da acdo, ja que “o interesse,
ou a necessidade de tutela juridica, ndo é condicdo de uma sentenca de mérito, nem de uma sentenca favoravel,
mas de qualquer espécie de provimento, mesmo daqueles de conteldo puramente processual. Fazé-lo, pois,
condicdo da acdo, é arbitrario e injustificado. Mais que condigdo da acédo, o interesse, ou necessidade da tutela
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direito subjetivo especifico, do qual se extraia um ou alguns sujeitos legitimados e
interessados, tdo0-s6 pela posi¢do que ostentem enquanto titulares de um direito litigioso.

E importante pontuar que essa premissa — de analise dos pressupostos de atuagio no
incidente a partir de cada ato processual — decorre das construc@es doutrinarias ja apontadas,
mas também da legislacdo. Afinal, h4 um reforco legal no novo Cddigo de Processo Civil
para esta premissa, que € a regra contida no art. 17, que dispde que: “para postular em juizo é
necessario ter interesse e legitimidade”, em substitui¢ao ao art. 3° do CPC/73, que exigia tais
requisitos “para propor ou contestar agao”.

Pode-se perceber, entdo, que o novo Cddigo ndo vincula a atuacdo dos sujeitos a
ideia de demanda, mas a torna muito mais abrangente ao empregar o termo “postular”, que
invoca a categoria de atos postulatorios, que, por sua vez, compreende “todas as petigdes e
requerimentos que as partes dirigem ao juiz para submeter a sua apreciacdo o exame de
quaisquer questdes’**®.

Assim sendo, parece possivel defender, também sob a perspectiva do regime legal,
gue os sujeitos poderdo atuar no IRDR quando tiverem interesse e legitimidade para o ato

especifico a ser praticado®’

, 0 que ndo estara necessariamente vinculado a uma posi¢do em
determinada relacdo juridica substancial.

Alias, a andlise da atuacdo por ato (ou conjunto de atos) é uma consequéncia da
constatacdo de que o interesse dos sujeitos para a participacdo no incidente ndo é uniforme e
estatico, justamente por ndo decorrer diretamente de uma posicdo estavel em uma relacdo
substancial. As “zonas” podem exigir, entdo, atuagdes com fei¢des diferenciadas.

Por exemplo: a anélise que é feita para admitir a pratica do ato de instauracéo néo é a
mesma da que é realizada para admitir a manifestacdo dos sujeitos parciais dos processos

sobrestados. Para o primeiro ato, o interesse se assemelha ao que é exigido para processos de

juridica, ¢ um pressuposto de todo e qualquer ato processual”. (CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A acao
no direito processual civil brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 41).

%% GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. Vol. 1. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 277.

%7 Nesse sentido, ja defendemos anteriormente que o art. 17 do CPC/2015, “embora pareca conter singela
alteracdo, reflete fenémeno relevante e inovador. A norma dispde que o interesse e a legitimidade devem estar
presentes ndo apenas para propor ou contestar, mas para, de forma ampla, postular em juizo. A inovagao é
significativa na medida em que reconhece explicitamente que a atuagdo no processo, seja das partes, seja de
terceiros, estara sempre vinculada a um minimo exame de legitimacdo e interesse para a pratica daquele ato
processual” (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. (Coords). Novo
Cddigo de Processo Civil: anotado e comparado. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 11). Também nesse sentido:
“A mudanga ¢é sutil, mas consideravel. Interesse e legitimidade sdo exigidos para qualquer postulagdo em juizo,
ndo apenas para a propositura da demanda ou apresentacdo da respectiva defesa (...). A redacdo do enunciado
também ajuda a entender a dinamicidade das posi¢Bes processuais. O sujeito pode ter legitimidade para um ato e
ndo ter para outro; pode ndo ter interesse para algo e té-lo para outra coisa; pode ndo ter, originariamente,
legitimidade e, tempos depois, essa legitimidade ser adquirida — 0 mesmo pode ocorrer com o interesse de agir”
(DIDIER JR., Fredie Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 172 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 342).
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carater objetivo®®®, havendo uma legitimacdo prevista expressamente em lei, conferida

39 enquanto que para o segundo o ato ha uma maior

inclusive para sujeitos “imparciais
aproximacdo com a pretensao subjetiva do sujeito, ja que, ao intervir, este pretende participar
da formacdo da decisdo que Ihe afetara posteriormente®®. Essa constatacdo é essencial, ja que
a pretensdo de atuacdo do sujeito deve ser analisada tendo em vista as caracteristicas e efeitos
do ato que pretende praticar.

Outra consequéncia essencial € que a analise dos pressupostos de atuacéo a partir de
cada ato processual (ou conjunto de atos), e ndo de uma suposta relacdo substancial
conflituosa, permite afastar a estruturacéo subjetiva do IRDR do modelo bilateral, polarizado,

, . .. . 1
proprio dos processos “tradicionais™".

%8 A instauragdo do incidente decorre, basicamente, do fato de haver risco de decisées dissonantes sobre a
mesma questdo juridica repetitiva. Por isso, o interesse na instauracdo estd também vinculado & demonstracéo
deste risco de desestabilizacdo da seguranca juridica e da isonomia. Por isso que o interesse, aqui, se aproxima
ao que é exigido dos procedimentos de carater objetivo e se afasta do interesse que decorre da “pretensdo
resistida”, a semelhanca do que ocorre no controle de constitucionalidade e no incidente de uniformizagio de
jurisprudéncia do art. 476 do CPC/73. Sobre o interesse no controle abstrato de constitucionalidade, Clemerson
Cléve afirma que “cumpre demonstrar ‘o interesse de agir, mediante a comprovacao de que juizes tém decidido
contra a constitucionalidade da lei, ou outras autoridades tenham negado a sua aplicagio” (CLEVE, Clemerson
Merlin. Sobre a acdo direta de constitucionalidade. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, ano
2,n. 8, jul-set/1994, p. 42).

%9 A situagdo legitimante para instauragdo do IRDR n&o é necessariamente extraida ou vinculada a posicéo do
sujeito em uma relagcdo juridica substancial. Por isso, a desvinculagdo da ideia de “lide” é também o que
assemelha o ato de instaura¢do do IRDR com o do incidente do art. 476 do CPC/73, cuja iniciativa também é
reconhecida ao 6rgdo jurisdicional. Quanto a instauragdo do incidente do art. 476 do CPC/73, José de
Albuquerque da Rocha aponta a distingo, evitando inclusive o adjetivo “interessado” para se referir aos sujeitos
legitimados a requerer ou proceder a instauracdo do incidente de uniformizagdo: “as normas que compdem o
instituto em debate conferem poderes a um grupo de individuos, inclusive alguns estranhos ao litigio, para
produzirem um pronunciamento sobre o direito em abstrato, quando a respeito de sua interpretacdo houver
divergéncia, enquanto que, na acdo e no recurso, as normas adjudicam poderes a pessoas interessadas para
pedirem uma decisdo em relagdo a um caso concreto, ou a modificagdo da decisdo” (ROCHA, José de
Albuquerque. O procedimento da uniformizagdo da jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 101, grifo nosso).
Aliés, esse afastamento da ideia de “demanda” para o ato de instauragdo do incidente ¢ o que faz com que o
Ministério Publico também possa pratica-lo, como ja defendia Arruda Alvim Netto acerca do incidente do art.
476 do CPC/73: “A interpretacdo do direito esta intimamente ligada com aquele carater de seguranca juridica,
isto €, interpretar uma lei ndo é dar uma interpretacdo qualquer, mas é dar aquela interpretacdo que deve ser a
exata da lei. Ora, a seguranga juridica é fundamental na interpretacdo da lei. Pois bem, se o Ministério Publico é
fiscal da lei, como pode ficar manietado exatamente naquilo que é caracteristica exata da fiscalizagdo da lei, isto
¢, de obter a seguranga juridica” (ARRUDA ALVIM NETTO, José Manoel de et al. A possibilidade de o
Ministério Publico suscitar o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia. Revista de Processo, vol. 3, jul-
set/1976, versdo digital).

30 Aprofundaremos, nos tépicos que seguem, o interesse para intervencdo de tais sujeitos. Por ora, o que
queremos pontuar ¢ que os atos a serem praticados no incidente ndo possuem a mesma “fonte” de legitimagio e
interesse (uma relagdo substancial conflituosa — como costuma ocorrer no processo “tradicional”), € que a
atuacdo dos sujeitos é movida por motivos distintos, o que deve ser analisado de acordo com o ato a ser
praticado e suas consequéncias especificas.

%! Tradicionalmente, o que se observa é uma “polarizacdo da demanda, vinculando estaticamente a atuagdo dos
sujeitos do processo a correlata posicdo que aquele sujeito ocupa na relagdo juridica material” (CABRAL,
Antonio do Passo. Despolarizacdo do processo e zonas de interesse: sobre a migragédo entre polos da demanda.
In: DIDIER JR., Fredie et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 42).
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Como o objetivo, no IRDR, é resolver a questéo de direito e ndo a demanda, ndo ha
0 que justifique que tenha que se manter, no incidente, a mesma estrutura bipolar propria dos
processos que se desenvolvem em torno da lide, muito menos a mesma composicdo ou
simetria dos polos ocupados por autor e réu nas demandas repetitivas originarias ou suspensas
(o que tera especial impacto na escolha dos sujeitos condutores, como observaremos a
seguir)®®,

Com efeito, e em especial para 0s casos em que a questdo objeto do IRDR seja
processual, ndo sera possivel extrair dos milhares processos subjetivos um esquema que possa
ser reproduzido no IRDR. Nao h4a, no IRDR, essa “polarizacdo” em torno da lide que ¢ tipica
dos processos subjetivos.

Diante de tais constatacdes, é possivel defender que a estrutura subjetiva do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas é multipolarizada®®.

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

%62 Alias, ja é complicado manter a estrutura polarizada em processos “tradicionais” cujo objetivo direto &
resolver a “lide”, quando ha, por exemplo, intervengdo de terceiros ou litisconsorcio, haja vista a possibilidade (e
probabilidade, especialmente nos casos de oposicdo e denunciacdo da lide) de haver interesses contrapostos no
mesmo polo. Diversos exemplos sdo citados por Antonio do Passo Cabral em: “Despolarizagdo do processo ¢
zonas de interesse: sobre a migracao entre polos da demanda”. In: DIDIER JR., Fredie et al (Coords). Tutela
jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 50-54. O autor destaca que a criacdo de zonas de
interesse pode ser especialmente relevante “para a solugdo dos chamados ‘temas de decisdo’, parcelas de uma
situacdo juridica substancial ou pré-questdes, situacGes juridicas prévias, premissas para a questdo principal e
que sdo diversas daquela ligagdo quase sagrada que a doutrina tradicional faz entre o direito subjetivo (ou a
relagdo juridica) e as condi¢des da acdo” (CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de
interesse”: sobre a migragdo entre polos da demanda. In: DIDIER JR., Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional
coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 66). Ess raciocinio pode ser tranquilamente adotado para o
IRDR, em que ha a cisdo para resolver apenas a questdo de direito que se repete em inlmeros processos. Neste
sentido, poder-se-ia afirmar, inclusive, que o IRDR visa a solu¢do de um “tema de decisdo”, uma parcela de
todas as controvérsias sub judice.

%3 Eduardo Costa desenvolveu raciocinio muito interessante no que se refere a estrutura subjetiva dos processos
que se afastam da Idgica subjetivista tradicional, notadamente no que tange a tutela de direitos difusos. Para o
autor, “estando entre o processo subjetivo coletivo (em que ha sempre duas partes) e o0 processo objetivo (em que
ndo existem partes), a tutela dos interesses difusos afasta-se da bilateralidade privatista autor vs. réu (ainda
bastante presa a visdo contratualista da litiscontestatio romana) e da nascimento a processos com uma maior
veia publicistica e potencialmente multilaterais e/ou multipolares. A depender da natureza das partes e do objeto
litigioso, inimeros participantes — cada um deles encarnando um interesse nele adequadamente representado —
podem ingressar no processo para reconhecerem o fim juridico-institucional invocado na peticéo inicial, opondo
resisténcia, porém, ao meio de alcance defendido pelo proponente da acdo para a concretizacdo da referida
finalidade. Nesse sentido, os processos judiciais sdo assemelhados menos a uma “luta de boxe” e mais a uma
“rodada de poquer” (COSTA, Eduardo José da Fonseca. Jurisdi¢do constitucional, jurisdi¢do coletiva e tutela de
instituicdes. Revista de Processo, vol. 244, jun/2015, versdo digital, grifo nosso). Esse pensamento pode ser
empregado para refletir sobre a estrutura subjetiva do incidente, técnica processual objetiva que, ndo obstante, é
temperada com alguma aproximagdo com casos e interesses concretos (seja para justificar sua instauracao, seja
sob a perspectiva do efeito da aplicacdo da tese as demandas repetitivas).
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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
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 e menor serd a possibilidade de
manter no IRDR uma estrutura equivalente a das demandas repetitivas (que, por sua vez, €
equivalente as relacGes substanciais), e, assim, mais multipolarizada sera a estrutura do
incidente®®.

Com efeito, € possivel pensar que para a resolugdo de algumas questdes de direito de
natureza substancial, a estrutura no IRDR sera muito assemelhada com a das demandas
repetitivas. Ou seja, se a propria “demanda” for repetitiva (causa de pedir e pedido
homogéneos), provavelmente a estrutura subjetiva do IRDR sera uma reproducdo daquela
formada no processo subjetivo. Pensemos na situacdo da demanda do correntista X contra o
banco Y, pela cobranca indevida da tarifa Z. No IRDR, se a questdo for a legalidade da tarifa
Z, provavelmente teremos um “polo ativo” composto de correntistas e um “polo passivo”
composto de bancos. Por outro lado, se a questdo for, por exemplo, de direito processual,
como contagem de prazos sera impossivel extrair da estrutura das demandas repetitivas uma
“formula subjetiva” para ser seguida no IRDR. Os autores, réus, intervenientes em tais
processos podem ter posicBes convergentes ou divergentes sobre a questdo processual,

impedindo a reproducdo da estrutura bipolar do processo no IRDR.

%4 Antonio do Passo Cabral defende a possibilidade de atuacdo despolarizada, independente de polos
processuais pré-definidos e estaveis. Embora tratando principalmente do modelo de processo civil “tradicional”
(e ndo objetivo), o autor aponta que as hipoteses em que essa despolarizacdo é relevante sdo os casos de atuacéo
de amicus curiae e agéncias reguladoras, que possuem interesses diferenciados dos sujeitos parciais, “bem como
para a atuacdo processual de litisconsortes quando, no dmbito daquela pluralidade de sujeitos, haja interesses
contrapostos ou divergéncias estratégicas” (CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e zonas de
interesse: sobre a migragdo entre polos da demanda. In: DIDIER JR., Fredie et al (Coords). Tutela jurisdicional
coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 36). Como j& mencionamos, este estudo é central para o
desenvolvimento das ideias aqui expostas, porque também aqui ndo se pode aplicar o esquema subjetivo
tradicional, porque nao ha lide, ha interesse em preservar a integridade da ordem juridica, ha possibilidade de
surgimento de inimeras linhas argumentativas para fixagdo da tese.

%5 A estrutura do IRDR, sob 0 aspecto subjetivo, ndo é bipolar, como costuma ocorrer no processo Civil
tradicional, vinculado ao conceito de lide, mas também néo € linear, concepgdo adotada para 0 processo de
controle abstrato de constitucionalidade por Cruz e Tucci: “a relagdo juridica deduzida no processo judicial
reclama, como notério, a participacdo de um drgdo jurisdicional e de duas partes contrapostas (...). A despeito de
ser tida como ‘agdo’, a relacdo emergente do exercicio desse novel mecanismos constitucional afigura-se linear,
Ou seja, 0 processo se constitui apenas com o pedido formulado por um dos legitimados e se encerra com 0
pronunciamento do Poder Judiciario” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Aspectos processuais da denominada
acao declaratéria de constitucionalidade. Revista Justitia, 55 (163), jul-set/1993, p. 60). A estrutura é multipolar
porque admite que sujeitos distintos, com interesses diferenciados, participem na defesa de razdes para fixacéo
da tese juridica.
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Assim sendo, as posigdes que 0s sujeitos ocupam no IRDR ndo devem ser
justificadas a partir das relacdes que estes titularizam nas demandas repetitivas®®. Ao
ingressarem como sujeitos no incidente, os sujeitos assumem nova “roupagem’ e sua atuacao
deve ser verificada sobretudo a partir da finalidade do incidente e do encadeamento dos seus
atos processuais>®’.

Por fim, é importante notar que a estrutura multipolarizada do incidente (que decorre
da auséncia de lide como elemento nuclear) conforma o exercicio do contraditério, que
assume, aqui, caracteristicas proprias que se afastam da contraposicdo bilateral de
argumentos, como ja mencionado. Pensamos que o modelo subjetivo de um processo define,
em alguma medida, o que é compreendido como contraditério e como ele é exercido®®, de
modo que, admitindo-se uma estrutura subjetiva multipolarizada, deve-se revisitar como o
contraditério ele foi tradicionalmente concebido, nos termos da premissa apresentada no

tépico supra.>®®

4.2.2.2 ldentificando os sujeitos processuais e as formas de atuacdo no IRDR

Destacadas as premissas acima, abordaremos, nos topicos que seguem, propostas
praticas para identificar os sujeitos e suas possibilidades de atuacéo.

%6 Antonio Cabral cogita a possibilidade de ser afetada para o IRDR causa em que as partes lideres, embora
“litigantes” no processo originario, ndo discordem quanto a questdo comum a ser resolvida no incidente. Apesar
de entender que esta situacdo serd excepcional e decorrer4 de uma méa escolha do processo representativo, tal
raciocinio demonstra que a l6gica da polaridade estanque que norteia 0s processos subjetivos tradicionais nao faz
sentido no IRDR. Ver: (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio
do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015,
p. 1442).

%7 Seria possivel cogitar que um dos aspectos que corrobora essa visdo despolarizada do incidente é a dispensa
do pagamento de custas (art. 976, 85°). A dispensa pode ser justificada ndo s6 para incentivar o uso deste meio
de uniformizagdo da interpretacdo do direito, mas também porque ndo € possivel falar em sucumbéncia no
IRDR, ja que ndo ha propriamente vencedores ou perdedores. O pagamento de custas no IRDR, caso existisse,
deveria partir de uma outra logica que ndo a aplicavel no processo “tradicional”.

%8 Por mais que ndo se possa estabelecer uma absoluta vinculacdo entre a estrutura subjetiva do processo e o
que se entende por contraditdério, parece possivel afirmar que a polarizagdo conforma, de certo modo, como
ocorrera o direito a manifestacdo no processo judicial. Em regra, no processo bilateral, o contraditdrio aparece
como contraposicdo de alegacBes, sucessivamente. Em uma estrutura multipolarizada, as implicages entre as
manifestacdes dos sujeitos sdo maiores e mais complexas, e ndo sdo dirigidas necessariamente contra uma ou
outra alegagdo, mas em “dire¢do” a questdo de direito. Se ¢ verdade que no processo tradicional os argumentos
sdo “postos em teste de resisténcia a critica continua de um numero sempre indeterminado e incerto de
participantes” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no Processo Moderno. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 123), isso é muito mais evidente no IRDR, em que a interacdo discursiva é (ou deve ser) entre toda a
sociedade, na busca pelo poder persuasivo do melhor argumento (que acarretara na tese).

%9 Uma abordagem diferenciada do direito & participacdo, embora referente aos processos coletivos, pode ser
observada em: OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos. Pressupostos, fundamentos e aplicacdo no
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2014. O autor destaca, com base na teoria desenvolvida por Robert Bone, que “o
raciocinio inerente a coletivizacdo exige que se priorize a eficacia da tutela jurisdicional, deslocando os olhos da
participagdo para o resultado, sendo esta a guia interpretativa que deve se impor” (p. 152).
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Pensamos que, no IRDR, a estrutura subjetiva basica é composta dos sujeitos
condutores, que liderardo o debate para fixagdo da tese; sujeitos sobrestados intervenientes,
ou seja, as partes dos processos sobrestados, porque classificados como repetitivos, que
venham a exercer seu direito a participacdo; amici curiae, sujeitos que, apesar de ndo serem
partes em processos repetitivos, possuem algum interesse na resolugéo da questdo de direito;
Ministério Publico e Defensoria Publica, cuja atuacdo decorre expressamente de lei.

Dissertaremos, abaixo, sobre estes sujeitos®® e suas principais formas de atuacao.

42221 Sujeitos condutores: a escolha de lideres para o debate

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas € um instituto que visa a
concentrar o debate sobre uma questao de direito repetitiva, para, depois de analisar todos 0s
argumentos e fundamentos relativos a controvérsia, fixar uma tese juridica, que serd aplicada
pelos juizes e tribunais por ocasido do julgamento de demandas em que aquela questdo esteja
presente.

Por isso, ndo ha duvida de que um dos atos mais importantes do IRDR é a decisdo de
afetacdo, que delimitard exatamente a questdo de direito a ser solucionada e selecionard, a
partir dos processos repetitivos, 0s sujeitos que conduzirdo o debate.

Como entendemos que o IRDR nao julgard diretamente nenhuma ‘“causa”, ou seja,
nenhuma demanda propriamente dita, ndo se trata propriamente de escolher os processos que
serdo julgados como casos-piloto. Como o IRDR néo é processo coletivo, tampouco se trata
de agrupar todos 0s processos.

Trata-se, pensamos, da definicdo dos 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 questao.

0 Nao se desconsidera que ha outros sujeitos no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, como os
magistrados e auxiliares da justica. Tais sujeitos “imparciais” (se ¢ que se pode continuar empregando esta
denominacéo para o IRDR), contudo, ndo serdo objeto deste estudo.

1 A escolha de lideres em meios processuais destinados a resolver conflitos que se repetem é pratica presente
no direito comparado. Dissertando sobre o Musterverfahren, Antonio do Passo Cabral afirma que: “O Tribunal
de julgamento procedera a escolha de um "lider" para os varios autores e outro para os réus, denominados,
respectivamente, de Musterkldger e Musterbeklagte, que serdo interlocutores diretos com a corte. Nada mais
razoavel, ja que, como estamos diante de procedimento de coletivizacdo de questdes comuns a Varios processos
individuais, faz-se necessaria a intermediacdo por meio de um "porta-voz". Estes sdo0 uma espécie de "parte
principal: sdo eles, juntamente com seus advogados, que tracardo a estratégia processual do grupo. Os demais,
se ndo poderdo contradizer ou contrariar seus argumentos, poderdo integra-los, acrescentando elementos para a
formagdo da convicgdo judicial” (CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo
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E importante perceber que trabalhamos com a ideia de que a afetaco escolhera os
sujeitos condutores e ndo as causas-piloto. A diferenca é sutil, mas importante, porque reforga
o fato de que, para nos, o IRDR nédo julgard nenhuma causa diretamente. Os autos dos
processos em que se veiculam as demandas serdo analisados para fins de escolher os sujeitos,
claro, até porque serdo as manifestacfes constantes dos autos que demonstrardo, a principio,
quais serdo os melhores lideres. Mas 0s processos que veicularem as pretensdes subjetivas dos
sujeitos selecionados apenas servirdo como base, como substrato inicial, a partir dos quais 0s
sujeitos irdo reproduzir o debate que ocorrerd nos autos do incidente.

Assim, ndo haverd o transporte dos autos do processo que visa tutelar direito
subjetivo para o incidente, mas uma reproducdo inicial, a partir da qual o incidente ganhara
autonomia. Todavia, ndo ocorrera simples fotocOpia dos processos escolhidos, porque a
formacdo do incidente compreende mais que isso. As manifestacdes dos sujeitos escolhidos
como lideres serdo ponto de partida (até por terem sido consideradas as mais representativas)
para a reprodugdo da controvérsia no incidente, que passa a ter “vida propria”, passa a ser
conduzido pelos lideres, que o conformaréo e o adequarao para que haja evolucdo do debate.

Por isso, para nos, 0s sujeitos é que adquirem condicdo especial, como condutores do
incidente. Trataremos, nos topicos que seguem, da espécie de legitimacdo que autoriza essa
atuacdo e, ainda, de critérios que podem ser empregados para a escolha dos lideres.

422211 A legitimacdo para conducdo do incidente
O sujeito lider conduz o debate no incidente de resolucdo de demandas repetitivas,

visando ao oferecimento de argumentos para fixacdo da tese e resolucdo da controvérsia. E

importante perquirir, entdo, qual a natureza da legitimagdo que autoriza sua atuacao.

(Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as agdes coletivas. Revista de Processo, 2007, vol. 147, p. 135).
Sobre a group litigation order inglesa: “Embora o processo do GLO néo haja representagdo em sentido estrito
(substituicdo processual), pois todos aderem formalmente ao grupo, ha certa delegacdo de poderes para uma
maior racionalizacdo do processo. Com a criacdo do GLO, e a impossibilidade de que todas as partes
participem efetivamente do contraditorio, é necessario que o group eleja um lead solicitor que assume a funcao
principal de conduzir o julgado relativo aos GLO issues. Caso isso ndo seja feito, a Corte pode designa-lo dentre
uma ou mais das partes do grupo (19.13.(c))” (ROSSONI, Igor. O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas e a introducdo do group litigation no direito brasileiro: avanco ou retrocesso?. Disponivel em:
https://www.academia.edu/271495/0 incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A30_de_demanda_repetitivas e a i
ntrodu%C3%A7%C3%A30_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A70_ou_retrocesso, acesso
em 31/08/2015).


https://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A3o_de_demanda_repetitivas_e_a_introdu%C3%A7%C3%A3o_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A7o_ou_retrocesso
https://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A3o_de_demanda_repetitivas_e_a_introdu%C3%A7%C3%A3o_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A7o_ou_retrocesso
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Primeiramente, é de se afastar a condigdo de legitimado ordinario, porque o lider ndo
estar4 atuando no incidente na defesa de direito subjetivo que afirme ser titular®*%3, O
sujeito condutor ndo atua no IRDR na defesa de seu direito, pelos motivos ja apontados

quando abordamos a natureza do incidente®”*

. Ainda que ele seja legitimado ordinario em seu
processo individual, ao assumir a posi¢cdo de lider no incidente ele adquire uma nova
condicdo, que ndo se assemelha com a tradicional equivaléncia em relacdo a posi¢do que
ocupa na relacdo de direito material.

Com efeito, verifica-se a insuficiéncia da legitimacdo ordinaria para explicar a
possibilidade de conducdo do IRDR também quando se analisa a hipdtese em que o
Ministério Publico a assume (art. 976, 8§2°). Neste caso, como o 6rgdo nao terd formulado
pretensdo no processo a partir do qual foi instaurado o incidente, sequer se poderia cogitar
dessa legitimacdo (ordinaria) para defesa de direito proprio, nem na demanda originaria e
muito menos no IRDR.

Do mesmo modo, ainda que se pudesse falar que o lider atua na defesa de direito
préprio, considerando um interesse indireto que possua na fixacdo da tese, também a
legitimidade ordinéaria seria inadequada para justificar a posicdo de lider em relacdo aos
demais, justamente por ndo explicar o protagonismo que este possui em relacdo ao debate que
ird afetar também outros sujeitos em equivalente situacdo (os quais deveriam ser, entdo,
também legitimados ordinarios — quem sabe até litisconsortes).

N&o sendo o caso de legitimacdo ordinaria, parece possivel defender que a condi¢éo

do lider no incidente é a de legitimado extraordinario. A legitimacdo extraordinaria

%72 Segundo a teoria tradicional, “legitimado ordinério é aquele que defende em juizo interesse proprio. ‘A regra
geral da legitimidade somente poderia residir na correspondéncia dos figurantes do processo com 0s sujeitos da
lide” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 344).
373 J4 apontamos anteriormente a posicdo divergente de Marcio Mafra Leal quanto & tutela de interesses difusos.
Para o autor, ha legitimacdo ordinaria para ac¢des coletivas para protecao de tais interesses, porque o autor “age
em nome proprio para exigir processualmente o cumprimento de um dever material do réu/devedor”, ndo sendo
relevante a determinacdo de um titular do direito material. Para o autor, os interesses difusos se definem pela
indeterminacdo dos credores na relagdo obrigacional. Ha a protecdo de “determinados bens sem um titular
individual especifico, mas com muitos interessados no cumprimento da obrigacéo por parte do réu, por conta da
dignidade dos valores consagrados nas normas protetoras desses bens (...). A exigéncia de se proteger um
interesse difuso apenas desencadeia a legitimagdo ativa, sem que seja necessario conceber ai uma substituigao
processual, pois 0 autor pode manejar a acdo por direito proprio independentemente dos substituidos. (...) Isso
dispensa a existéncia de um titular concreto (individual ou coletivo) de direito material” (LEAL, Marcio Mafra.
Ac0es coletivas. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 63 € 99).

% O que ndo significa que ndo haja nenhum elemento que se extraia da relacdo de direito substancial para aferir
a legitimidade. Ha, sim, alguma referéncia a pretensao subjetiva, porque para ser condutor é preciso que o sujeito
seja parte em um processo que contenha a questdo de direito repetitiva, salvo a hipétese do Ministério Publico
atuar como condutor na condigdo de fiscal da ordem juridica.
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contrapde-se a ordinéria, sendo caracterizada, por exclusdo, nas hipdteses em que a situacdo
375

legitimante ndo é extraida de relacdo substancial que seja objeto de uma demanda®".

Parece que esta é a situacdo do sujeito condutor®®. Ele atua no incidente ndo na
defesa de seu direito subjetivo e tampouco na defesa de direito subjetivo de outrem®’’, mas
atendendo a uma funcdo que se aproxima do interesse publico de dirimir controveérsias que
maculem a ordem juridica, j& que, pelo carater objetivo do IRDR, objetiva-se dirimir a

controvérsia acerca de questdo de direito e ndo resolver diretamente um conflito concreto®’®

379

%> Barbosa Moreira explicita que a legitimag&o ocorre quando ha coincidéncia entre a situaco juridica de uma
pessoa e a situagdo legitimante prevista na lei para a posi¢do que essa pessoa se atribui ou pretende assumir.
Ensina que, como regra, “a situagéo legitimante ¢ definida pela propria situagdo juridica que se submete ao 6rgéo
judicial como objeto do juizo, vista no seu duplo aspecto ativo e passivo”. Ao contrario desta legitimagdo
“ordinaria”, ocorrera a legitimacdo extraordinaria quando “confere a lei eficacia legitimante a situagao subjetiva
diversa da que se submete, como objeto do juizo, a apreciacdo do drgdo judicial (...). Quando a situacao
legitimante coincide com a situacdo deduzida em juizo, diz-se ordinaria a legitimagdo; no caso contrério, a
legitimacdo diz-se extraordinaria” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Apontamentos para um estudo
sistematico da legitimag&o extraordindria. Direito Processual Civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Editora
Borsoi, 1971, p. 59-60).

% Este entendimento foi parcialmente reformulado ap6s a defesa da dissertacdo, em decorréncia de
guestionamentos apontados por Fredie Didier Jr. Haviamos apontado que a legitimagdo autbnoma para condugdo
do processo talvez fosse instituto adequado para explicar esta legitimagdo, mas, em reflexdo mais aprofundada,
pensamos ser 0 caso de legitimacdo extraordindria, pelos motivos que seguem. Para uma critica sobre aquela
legitimagdo, ver: DIDIER JR., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. Salvador:
Juspodivm, 2012, p. 137-141. Agradeco novamente pela oportunidade de repensar o tema.

377 E, por isso, como ja defendemos no t6pico 4.2.2.1.1., entendemos n&o ser o caso de substituicdo processual, a
menos que se reformule o conceito de tal instituto. E verdade que poderiamos equiparar a legitimagao
extraordinaria e a substituicdo processual, e, como consequéncia, poderiamos defender que sempre que esta
ocorrerd sempre que ndo houver coincidéncia entre o sujeito processual e o sujeito da relacdo substancial,
inclusive nos casos em que ndo haja propriamente a defesa de uma relagcdo substancial. Todas as situacdes em
gue o sujeito ndo estivesse defendendo direito subjetivo préprio poderiam ser enquadrados nesta categoria
(inclusive nos casos em que o “titular do direito” fosse um agrupamento humano — ver: DIDIER JR., Fredie.
Pressupostos processuais e condi¢des da acdo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 263-264 e 249). Pensamos, contudo,
gue é melhor reservar a substituicdo processual (como espécie de legitimagdo extraordinaria) aos casos em que
seja possivel identificar os substituidos.

%78 Citamos, a este respeito, o posicionamento de Marcio Mafra Leal quanto ao interesse subjacente & propositura
de acOes diretas de constitucionalidade, o qual se assemelha, para o autor, ao interesse exigido para a propositura
de acdo civil publica para defesa de interesses difusos (ja vimos anteriormente que o autor entende que tais a¢oes
tém natureza similar, por concentrarem-se na atuagdo objetiva da ordem juridica violada) e, por consequéncia, se
afasta do tradicional interesse de agir para atender direito subjetivo: “o interesse que move os entes legitimados a
proporem acdes diretas ¢ resumido num ‘interesse publico’ ou entdo, abstraindo-se a no¢do de interesse, num
‘controle politico’ levado a efeito pela Corte Constitucional, eliminando as normas destoantes do sistema
constitucional (...). Esse interesse publico esta disseminado por toda a sociedade que ‘deseja’ ver afastada aquela
norma, por confrontar com um texto que encerra os valores citados (...) V&-se ai um auténtico interesse difuso
(...) Por certo deve haver, por trds de uma parte formal no processo do controle de constitucionalidade, um
interesse subjetivo real, ainda que diluido, disseminado socialmente e sem um titular especifico. O titular é a
comunidade (gemenschaft de Hesse) que vive a Constituicdo, ainda que a Constituicdo seja defendida na agéo
por uma minoria qualificada, como conceceu Kelsen. Do contréario, a que titulo se estaria exercendo controle de
constitucionalidade? Mero exercicio de I6gica e de hermenéutica sem um fundamento na preservacdo de um
Estado Democratico de Direito?” (LEAL, Marcio Mafra. A agdo civil publica: controle de constitucionalidade
em abstrato? Revista do Ministério Publico (Rio Grande do Sul), v. 36, 1995, p. 222-223). Seria possivel afirmar
que o interesse para instauracdo do IRDR também decorre de um controle politico, que visa definir qual a norma
mais coerente com o ordenamento juridico, quando haja controvérsia sobre uma questdo de direito (aqui
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A situacdo legitimante para conducdo do incidente ndo é extraida necessariamente
necessariamente de uma posicdo assumida em uma relacdo substancial (que sequer € levada
para apreciacdo no incidente), mas, ao contrario, decorre da lei (ao conferir, por exemplo,
legitimacdo para o0 ato de instauracdo para os sujeitos elencados no art. 977, os quais podem
ser os escolhidos para conduzir o debate) e do sistema processual (que instituiu um modelo de
solucdo de questBes a partir de modelos da controvérsia, o que pressupde a escolha de alguns

sujeitos)®®

. O carater objetivo do incidente fortalece esse afastamento da legitimacdo de uma
relacdo juridica substancial.

E verdade que a lei atribui a conducdo do incidente, a principio, para partes dos
processos repetitivos, o que evidencia uma aproximacdo com o direito material (o0 que poderia
sugerir que também aqui a situacdo legitimante é extraida de uma situacdo substancial
litigiosa). Mas também é verdade que essa aproximacao nao € equivalente a equiparacéo (ou

ao “espelho” direito material > relagdo processual) que ocorre na legitimagdo ordindria, até

entendida como a interpretagdo de um texto normativo, conflito entre textos normativos, enquadramento de uma
categoria fatica e subsungdo a consequéncia da hipotese normativa), o que afetara difusamente toda a sociedade.
Veja que Fredie Didier Jr. também aponta, adotando classificacdo de Donaldo Armelin, que uma das situagGes
em que se autoriza a legitimacdo extraordinaria ¢ quando ha “predomindncia do interesse publico sobre o
particular (ex. art. 82 do CDC e 5° da Lei 7347/85)” (DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢fes
da acéo. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 260).

379 parece possivel estabelecer um paralelo da ideia de legitimacao para o IRDR com o pensamento desenvolvido
por Eduardo Talamini quanto a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, aventada a partir de uma
controvérsia concreta: “mesmo quando amparada na concreta controvérsia estabeleceida em processos de indole
ndo objetiva, a arguicdo estard sendo proposta por alguém ndo na condi¢do de partes destes processos, € sim
como legitimado para o controle direto. Até pode ocorrer que tal legitimado (ou o ente que ele representa)
coincidentemente seja parte nos processos em que esta retratada a controvérsia, mas sua legitimidade e interesse
processual para a arguicdo independem disso: ele estara propondo a arguigdo ndo porque pretende combater ou
preparar uma dada decisdo em um especifico processo, mas porque visa a pronunciamento do Supremo que dé
uma solicdo com eficacia geral e com forca vinculante. Ainda que in concreto o autor da argui¢do tenha a
intengdo de obter determinado resultado em um especifico processo, ndo é tal escopo que se reveste de
relevancia juridica. Havera de ser demonstrada a importancia da controvérsia na perspectiva do interesse geral,
ndo restrito a um especifico processo” (TALAMINI, Eduardo. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental: funcgdo e estrutura. In: FUX, Luiz et al (Coords.). Processo e constitui¢do: estudos em homenagem
ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 23).

%80 Eduardo Costa defende, para a defesa dos direitos difusos e coletivos, uma legitimacao que ndo se extrai da
estrutura subjetiva de relagdo de uma relagdo de direito material. Para o autor, hda “uma atribui¢do originaria,
realizada pelo legislador a partir de critérios de “representatividade adequada”. H4 uma imputacdo objetiva de
legitimidade ativa, ou seja, alguém é autorizado a deflagrar e conduzir o processo (o que se assemelha a nogao
de legitimatio ad actum trabalhada por Anténio do Passo Cabral), sem que esse poder seja “causado” pela
titularidade de qualquer situagdo juridica ativa no plano material. E 0 que se chama, na Alemanha, de
legitimag&o autdnoma para a conducéo do processo (selbstandige Prozel3fihrungsbefugnis)” (COSTA, Eduardo
José da Fonseca. Jurisdigdo constitucional, jurisdicao coletiva e tutela de instituicGes. Revista de Processo, vol.
244, jun/2015, versdo digital). Marcos Cavalcanti, ao abordar o tema, cogita se seria o caso de legitimacéo
ordinaria, mas conclui que, como a legitimacéo para o IRDR independe da relacdo juridica de direito material,
seria uma hipotese de legitimagdo auténoma para condugdo do processo, ja que “tendo em vista o carater
coletivo e abstrato do IRDR, o NCPC determina expressamente quem tem legitimagdo para suscita-lo com o
objetivo de resolver coletivamente as questdes homogéneas de direito” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e agdes coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 539). O autor defende ser
caso de legitimacdo concorrente e disjuntiva, admitindo, contudo, a existéncia de litisconsércio entre os sujeitos
detentores da legitimacao autbnoma.
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porque podem o0s condutores podem ser quaisquer partes processuais dos pProcessos
repetitivos (inclusive assistentes simples, por exemplo), e também porque o préprio
Ministério Publico (enquanto fiscal da ordem juridica) pode atuar nesta condicéo.

Com efeito, caso haja desisténcia ou abandono da causa que serviu como substrato
para instauracdo do incidente, o entdo lider podera ser substituido pelo Ministério Pablico

381 O MP e também estes

(art. 976, 81°), preferencialmente, ou por outros sujeitos sobrestados
outros sujeitos conduzirdo o debate a despeito de o incidente ndo ter sido instaurado a partir
de seus processos subjetivos, o que reforca a legitimacéo extraordinaria aqui defendida®®?. A
legitimacdo do lider se afasta do objeto litigioso (tanto de sua demanda como das demais
reputadas repetitivas)®®*.

Alias, essa situacdo da desisténcia e da substituicdo do condutor demonstra que nao
héa rigida estabilizacdo subjetiva no incidente, sob a perspectiva das posi¢es ocupadas pelos
lideres. Assim, embora ndo seja recomendavel a frequente alternéncia entre os condutores,
sera possivel a substituicdo, quando for necesséaria para que os argumentos sejam devidamente
apresentados no IRDR. De modo que ndo sé no caso de desisténcia ou abandono, mas
também na hipédtese de se verificar que ha outros sujeitos mais adequados, deve ser permitida

a nomeacéo de outros condutores®®*.

%81 Embora a lei ndo trate da substituicdo por outros sujeitos, mas apenas pelo MP, pensamos que a situagdo é
possivel, quando se evidenciar que é necessério para a amplitude do debate.

%82 Apesar de se entender, a principio, que os sujeitos condutores devam ser as partes, Ministério Piblico ou
Defensoria Publica, ndo se afasta totalmente a possibilidade de o proprio 6rgao julgador (que ja tem legitimidade
para o ato de instauragdo), possa também ter legitimacdo para outros atos que impliqguem na conducéo do debate.
Antonio Cabral defende, por exemplo, que quando o incidente tiver natureza objetiva (o que, para nos, ocorre
sempre), serd possivel que o tribunal prossiga no incidente mesmo sem a presenga de nenhum condutor: “Se
houver “desisténcia infundada”, e subsistirem justificativas para a solu¢do da questdo repetitiva, que surge um
poder-dever para o0 MP conduzir o IRDR. Em tendo havido desisténcia “fundada”, ndo ha obrigatoriedade,
devendo o MP, ndo obstante, fundamentar o porqué de sua decisdo de ndo prosseguir com o incidente. Neste
caso, admitimos que, diante do caréater objetivo da jurisdicdo do incidente (que nesta hip6tese de desisténcia
seguird o parametro do procedimento-modelo), serd possivel que o tribunal, em decisdo fundamentada, prossiga
na definicdo da questdo comum de oficio, até porque teria iniciativa para deflagrar o incidente (art.977, I)”
(CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1424).

%83 para Fredie Didier Jr., a divisdo entre legitimacdo ordinéria e extraordinaria se baseia na relacéo entre o
legitimado e o objeto litigioso. Por isso, a legitimacao extraordinaria sequer se enquadra bem como “condigdo da
acd0”, por se distanciar do mérito da causa. Ver, a este respeito: DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e
condigdes da acdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, especialmente o capitulo VI.

%84 Antonio Cabral admite esta possibilidade, embora alerte para o fato de que a alteragdo ndo pode acarretar no
prolongamento excessivo do IRDR: “Estas causas ndo terdo que ser afetadas efetivamente; apenas documentarao
o incidente, para que as teses em disputa sejam compreendidas em sua inteireza. N&o obstante, nada impede que,
em visualizando um ou outro processo enviado, o tribunal decida rever a decisdo de afetacdo, modificando as
causas de referéncia. Neste caso, deve-se atentar para o estadgio da tramitacdo do IRDR, evitando que o
procedimento se prolongue indefinidamente” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentérios aos arts. 976 a 987. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1439).
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N&o se afasta, ainda, a possibilidade de haver condutores por ato, 0 que parece
pertinente com a premissa por nds adotada, de um sistema que trabalha com a analise dos atos
processuais (ou conjunto de atos) de modo desvinculado ao direito substancial. Assim, essa
analise pode permitir que se conclua que alguns sujeitos assumam o0 protagonismo em
algumas etapas e outros noutras, como é o caso, por exemplo, da nomeacdo ou escolha de

385
I

lideres especificamente para o ato de sustentagdo oral””, e, sobretudo, da escolha de lideres

especificos para a fase recursal®®.

A lei prevé uma formula geral de legitimacdo extraordinaria para conducdo do
incidente, que é complementada, em concreto, pela atuacdo judicial, que escolhe e afeta
alguns sujeitos para a condicdo de lideres. No item que segue trataremos de alguns possiveis

critérios para a escolha de tais sujeitos.

4.2.2.2.1.2 Reflexdes iniciais sobre os critérios para a escolha dos lideres: pluralidade de

perspectivas argumentativas

E preciso, dentre os sujeitos legitimados, escolher alguns que protagonizem o debate
no incidente acerca da questdo de direito. A existéncia desta figura, que concentrard o
exercicio do contraditério (embora sem deter a exclusividade no seu exericio), é essencial
para que essa técnica possa ser empregada de modo efetivo e para legitimar a decisdo perante
toda a sociedade, notadamente perante os sujeitos sobrestados.

O tema relativo a escolha de tais sujeitos € de especial importancia e vem recebendo

atencdo da doutrina, que critica a auséncia de critérios legais®’, e, em alguns casos, apresenta

% 33 defendemos, em artigo anterior, a possibilidade de escolha, “por ocasido da sustentagdo oral, de um ou
alguns interessados como representantes dos demais, que poderiam concentrar 0s argumentos em uma ou
algumas manifestagdes” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugdo de
demandas repetitivas do novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 318).

%8 Trataremos dessa possibilidade no capitulo que analisa a interposic&o de recursos no incidente.

%7 1gor Rossoni afirma que “outro aspecto que deixou o projeto a desejar é no concernente a adequada escolha
do lider e a participacgdo dos interessados no procedimento-modelo perante o Tribunal. Pela redagéo do art. 902,
caput, 88 1° e 2°, partes no incidente sdo as mesmas do processo original, o que, talvez, acarrete em uma néo-
adequada representagdo dos interesses dos demais envolvidos” (ROSSONI, Igor. O incidente de resolucdo de
demandas repetitivas e a introducdo do group litigation no direito brasileiro: avanco ou retrocesso?. Disponivel
em:

https://www.academia.edu/271495/0 _incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A30_de_demanda_repetitivas_e_a_i

ntrodu%C3%A7%C3%A30_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A70_ou_retrocesso, acesso
em 31/08/2015). No mesmo sentido: “E de perplexo apontamento que ndo haja controle da representatividade
adequada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ainda que ndo nos moldes das class actions norte-
americanas, a0 menos conforme proposto na doutrina nacional” (ROSA, Renato Xavier da Silveira. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas: Artigos 895 a 906 do Projeto de Cddigo de Processo Civil, PLS n°
166/2010. Departamento de Direito Processual Civil, Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco - USP. S&o
Paulo, 2010, mimeografado).


https://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A3o_de_demanda_repetitivas_e_a_introdu%C3%A7%C3%A3o_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A7o_ou_retrocesso
https://www.academia.edu/271495/O_incidente_de_resolu%C3%A7%C3%A3o_de_demanda_repetitivas_e_a_introdu%C3%A7%C3%A3o_do_group_litigation_no_direito_brasileiro_avan%C3%A7o_ou_retrocesso
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propostas para auxiliar nessa importante atividade®®®. Tentaremos, sem pretensio de exaurir o
tema, apresentar alguns elementos que possam auxiliar na definicdo de critérios para escolha
dos lideres.

A atividade da doutrina e da jurisprudéncia nesta seara sera de especial importancia,
até porque, a despeito da importancia do tema, o Codigo silencia quando trata do IRDR. N&o
obstante, estabelece algumas regras no regime dos recursos repetitivos, as quais podem ser
aplicadas ao incidente, com as devidas modificacbes, por ser técnica do mesmo
microssistema’®®.

Para os recursos repetitivos a lei dispde que a decisdo de afetacdo devera selecionar
no minimo dois processos, que sejam admissiveis, com abrangente argumentacao e discussao

sobre a questdo analisada®®

. Disp@e ainda que, embora a escolha inicial caiba aos tribunais de
justica ou regionais, o tribunal superior ndo fica vinculado, podendo selecionar outros
processos™.

H4, assim, um critério que pode ser extraido para a escolha dos lideres no IRDR: a
abrangéncia e profundidade dos argumentos apresentados em seus processos originarios em
torno da questdo de direito.

Com efeito, para que se possa trabalhar com a ideia de que no incidente ha a

reproducdo da controvérsia, e que, por isso, € como se a discussao concentrada no incidente

%8 Sobre 0 tema, hé detalhada abordagem em: CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos
incidentes de resolucao de processos repetitivos. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014, p. 201.

%9 A Lei, quando trata da escolha dos recursos repetitivos, trata da selecéo de recursos e ndo de sujeitos, o que
poderia ser fundamento para questionar 0 nosso entendimento sobre a escolha de sujeitos condutores para o
IRDR. Néao obstante, pensamos que é possivel manter o posicionamento, especialmente porque, por nao
analisarmos os recursos repetitivos neste trabalho, ndo pudemos enfrentar a natureza e o desenho estrutural desta
técnica. Alguns autores vém apontando, contudo, desde o regime do art. 543-C do CPC/73, que se trata de
técnica que julga a causa-piloto (como, por exemplo, Antonio Cabral, em: Comentarios ao novo Cddigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.417), e, entdo, julga o caso concreto, até porque nos recursos
excepcionais ja se trabalha apenas com “questdes de direito”. Essa (possivel) distingdo entre a natureza das
técnicas processuais permite, entdo, a construgdo de institutos diferenciados, embora aproveitando algumas
construgdes dos RR para o IRDR.

%0 E o que consta do art. 1.036, §§ 1° e 6% Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento
de acordo com as disposicBes desta Subsecdo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal selecionara 2 (dois)
OU mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a suspensdo do trAmite de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso. (...)

§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacdo e
discusséo a respeito da questdo a ser decidida.

%1 Art. 1.036. § 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica ou do tribunal
regional federal ndo vinculard o relator no tribunal superior, que poderd selecionar outros recursos
representativos da controvérsia. (...) § 5° O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou
mais recursos representativos da controvérsia para julgamento da questdo de direito independentemente da
iniciativa do presidente ou do vice-presidente do tribunal de origem.
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tivesse ocorrido em todos e cada um dos processos repetitivos®*?, é preciso escolher sujeitos
gue possam transpor o maximo de razdes para o incidente, para apreciacéo do julgador®®.

O que justifica, portanto, que alguns sujeitos sejam pincados para atuar no incidente
¢ a exigéncia constitucional de respeito ao contraditorio, 0 que no IRDR serad exercido de
(preponderantemente) de forma concentrada. O fato de a tese juridica ser aplicada
posteriormente as demandas repetitivas exige que se crie um mecanismo para que essa
aplicacdo seja legitima, sob a perspectiva do respeito a potencial influéncia (racional) dos
sujeitos afetados sobre o tema a ser decidido. O lider é, entdo, o sujeito que leva as razdes a
apreciacao do tribunal e, com isso, exerce o direito ao contraditério. A participacdo dos
demais sujeitos considera-se exercida, conquanto o direito ao convencimento tenha sido
respeitado.

Desse modo, serd relevante escolher sujeitos que possam apresentar tantas
perspectivas argumentativas quantas forem possiveis para solucionar a controvérsia
juridica®**3% identificando quais sujeitos terdo a melhor potencialidade de influéncia através
da apresentacdo de argumentos sobre a questdo de direito submetida a resolucdo no IRDR.

Em realidade, os sujeitos condutores devem ter as melhores condi¢Ges ndo s6 de

apresentar os fundamentos juridicos a serem apreciados para fixacdo da tese, mas exercerao

2 . ~ A s e ~ L .,
%92 Neste sentido: “a resolugdo que se dé a questdo juridica na agdo paradigmatica repercutird em todas as

demais, como se a discussdo que 4 se travou tivesse sido travada ao mesmo tempo em cada uma dessas a¢Ges”,
como se o incidente fosse “polo sintetizador da controvérsia e difusor da resolugdo Unica, geral e vinculante
proposta. E o tribunal, por sua vez, se convertesse, de um s6 golpe, no juizo universal daquela discussao”
(BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolugdo de demandas
repetitivas no projeto do Codigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In FUX, Luiz (Coord.). O novo
processo civil brasileiro: direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 491-492 e 508, grifos nossos).
3% Porque, como aponta Antonio Cabral: “Definir uma tese em decisio paradigmatica sem tomar em
consideracdo um grupo mais completo dos fundamentos da pretensdo e da defesa que comumente sdo
encontrados nos processos repetitivos traz um duplo risco. Por um lado, a solugdo do incidente pode revelar-se
equivocada porque justamente um daqueles argumentos ndo compreendidos no processo-teste poderia conduzir
o Tribunal a uma conclusdo diversa. E a decisdo do incidente pode também ser menos eficiente, seja porque nédo
vislumbrou uma possibilidade decisoria, seja porque, ao omitir-se sobre certos argumentos, deixa espaco para
novos dissensos, podendo surgir, posteriormente, questionamentos no sentido de evitar a aplica¢do da decisdo do
incidente a processos pendentes” (CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de
resolucdo de processos repetitivos. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014, versdo digital).

%40 termo é empregado por Marinoni, em relacéo & anélise da repercussdo geral por amostragem, e parece se
adequar ao incidente. O autor afirma que: “a controvérsia deve ser apresentada mediante recursos que abordem a
controvérsia constitucional em tantas perspectivas argumentativas quantas foram possiveis” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, 478, nota de rodapé n. 18, grifo nosso).

3% Erik Wolkart defende que a escolha deve recair no “potencial argumentativo”. Embora o autor trate do tema
dos recursos, a ideia também ¢ aplicavel ao IRDR: “se o o6rgdo ‘a quo’ deve destacar apelos ‘representativos da
controvérsia’, entdo parece-nos que o realce paira sobre o potencial argumentativo de cada recurso. Destarte, 0
orgao eleitor deve privilegiar as pecas mais robustas — assim entendidas as que melhor arrolaram argumentos pré
e contra repercussao geral, analisando para tanto as razdes e as contrarrazdes recursais” (WOLKART, Erik
Navarro. Mecanismos de objetivacdo do processo. 2011. 242p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) —
Programa de Pds-graduacgdo da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo — PUC/SP. S&o Paulo, 2011, p. 28,
grifo nosso).
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outra funcdo essencial, que diz respeito a reconstrucdo da situacdo fatica no incidente. Com
efeito, resgatando o que foi defendido sobre emprego do raciocinio tipoldgico no incidente, é
possivel afirmar que os sujeitos condutores deverdo atuar para extrair e descrever o modelo da
situacdo fatica, a partir de situacBes concretas, recompondo o fato-tipo a partir dos elementos
homogéneos. Essa atividade é tdo importante quanto a defesa de bons argumentos.
Adentrando nas diretrizes para escolha dos lideres, parece possivel defender que®®:
a) tais sujeitos serdo escolhidos a partir de processos em que tenha havido amplo exercicio do
contraditdrio, eis que as manifestacGes aqui apresentadas servirdo como ponto de partida para
0 debate no incidente. Quanto mais debate tenha havido no processo originario, quanto mais
profundos e diversos argumentos tenham sido apresentados, melhor para a cognicdo e
julgamento a ser realizado no incidente, devendo ser este um parametro inicial relevante para
escolha, até porque o sujeito devera transpor 0s argumentos aventados na sua demanda para o
IRDR%3%: 1) a escolha do sujeito deve levar em consideracdo caracteristicas de natureza
subjetiva, que atestem a possibilidade de tais sujeitos (e de seus advogados) conduzirem o

3% Aderimos, neste ponto, & proposta de Antonio Cabral em relac&o aos critérios para escolha, com a ressalva de
que, enquanto o autor fala em escolha de causas, pensamos na sele¢do de lideres, o que importa em algumas
modifica¢fes na forma de aplicacdo de tais critérios. Ver: CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-
piloto nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014, versdo
digital, e CABRAL, Antonio do Passo. Comentérios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1437-
1438).

397 Afinal, como explica Antonio Cabral: “em um processo originirio em que tenha havido uma ampla
participagdo, com audiéncias publicas, intervencdo de amicus curiae, varios sujeitos debatendo e controvertendo
as argumentacOes uns dos outros, é evidente que o contraditorio mais operoso apresentard ao Tribunal julgador
do incidente um material mais qualificado para decisdo, reduzindo ainda as necessidades de mecanismos para
mitigar o déficit de contraditério no curso do proprio incidente” (CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da
causa-piloto nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014,
versdo digital). Para Antonio Cabral, este requisito da amplitude do contraditério podera ser aferido a partir dos
seguintes critérios: “(a) a completude da discussdo; (b) qualidade da argumentagdo; (c) diversidade da
argumentacao; (d) contraditorio efetivo; (e) existéncia de restricdes a cognicdo e a prova”. O autor também
destaca a importancia de processos que contenham decisfes que enfrentem os argumentos trazidos pelas partes,
dando preferéncia, portanto, para decisbes bem fundamentadas. Concordamos com o autor ao eleger estes
critérios e pontuamos que, apesar de o incidente poder ser instaurado a partir do primeiro grau, quando houver
processo tramitando no tribunal em fase recursal que trate da mesma matéria, é provavel que este seja melhor
para servir como base para o incidente, justamente pelo fato de ter havido decisdo a respeito do tema
controvertido. Isso também deve ser ponderado para a escolha do sujeito, portanto.

%% Erik Wolkart defende que devem ser escolhidos processos monotematicos, preferencialmente, do que
processos que contenham outras discussdes que ndo sobre a questdo afetada: “ja que se vai tomar decisdo em
caréater objetivo, com influxo direto sobre multiplos processos sobrestados — quicad em todo pais — melhor que se
faca a partir da questdo isolada, sem a influéncia de outras, adjacentes, turbadoras do tema repetitivo. Recursos
politematicos s6 devem ser escolhidos na inexisténcia de recursos monotematicos em nimero e de qualidade
suficientes para preencher toda a extensdo da controvérsia” (WOLKART, Erik Navarro. Mecanismos de
objetivacdo do processo. 2011. 242p. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de Pds-
graduacdo da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo — PUC/SP. S&o Paulo, 2011, p. 112). O autor trata
dos recursos repetitivos, mas o raciocinio se aplica para o IRDR.
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debate, 0 que pode ser analisado a partir de sua atuagdo no processo originario e mesmo no
ato de instauracéo do incidente®®.

Perceba que é 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 ¢ exatamente o “representante adequado” das agdes
coletivas*®, ndo sendo possivel simplesmente transpor os critérios de um para outro*™*.

Com efeito, tratando-se de um debate que visa a resolucdo de uma questéo de direito
para fixacdo do entendimento que melhor dé coeréncia e unidade ao ordenamento juridico,
diversas questdes que sdo importantes para as a¢des coletivas (e, portanto, para a escolha do
representante adequado) ficam prejudicadas no incidente.

No IRDR, ndo serd relevante perquirir a “vontade” do grupo, porque sequer ¢

possivel (ou mesmo necessario) identificar um grupo, ja que a autonomia individual, que se

%% Antonio Cabral combina o critério objetivo da amplitude do contraditério, com um requisito subjetivo, que
denomina de “pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo originario”. Como o autor trabalha com a
ideia de escolha de processos, defende que se deve dar preferéncia para aqueles que possuam pluralidade de
partes e realizagdo de audiéncias publicas. Além disso, quanto a representatividade, defende a escolha de
processos coletivos aos individuais e, dentre estes, os movidos por Ministério Publico ou Defensoria Pablica aos
movidos por associagdes (CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucdo
de processos repetitivos. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014, versdo digital). Como partimos da premissa
de que os sujeitos é que serdo selecionados, estes requisitos merecem ser adaptados. Assim, pensamos que 0
critério subjetivo deve servir para atestar a capacidade do sujeito de conduzir o debate, o que devera ser avaliado
pela sua atuagdo no processo originario, evitando-se a sele¢do de sujeitos que tenham, por exemplo, deixado de
praticar atos processuais nos respectivos prazos ou tenham atuado com desidia ou ma-fé. Por outro lado,
concordamos com o fato de que o autor de processo coletivo deve ter preferéncia em relacdo ao autor de
processo individual.

%90 Este requisito foi transportado para o direito brasileiro pela doutrina, a partir da construgo do direito norte-
americano. Ndo aprofundaremos na sua andlise. Ha farta bibliografia sobre o tema, da qual indicamos:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A legitimacdo, a representatividade adequada e a certificacdo nos
processos coletivos e as acfes coletivas passivas. Revista de Processo, vol. 209, jul/2012; BUENO, Cassio
Scarpinella. As class actions norte-americanas e as a¢des coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo
conjunta. Revista de Processo, n° 82, abril/jun 1996; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. O controle judicial da
atuacdo adequada no processo coletivo e a desnecessaria extensdo da coisa julgada secundum eventum litis.
Revista Brasileira de Direito Processual. Ano 17, n° 66, abr/jun 2009; GIDI, Antonio. A representacdo adequada
nas acoes coletivas brasileiras: uma proposta. RePro. n° 108, out/dez 2002; NEGRAO, Ricardo. Acdes Coletivas:
enfoque sobre a legitimidade ativa. S&o Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de Direito, 2004; ROQUE, André
Vasconcelos. Class actions. A¢Bes coletivas nos Estados Unidos: o que podemos aprender com eles? Salvador:
Juspodivm, 2013; CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acGes coletivas.
Salvador: Juspodivm, 2015. Basta mencionar, para os fins deste estudo, que a representatividade adequada é
aferida em relagdo a parte e seu advogado e compreende a analise da capacidade e idoneidade destes (sob a
perspectiva técnica, cultural, financeira, de experiéncias anteriores) para conduzir a agao coletiva em nome do
grupo, além de exigir que ndo haja conflito entre os membros substituidos.

1 N3o se aplica a mesma concepgdo, porque a representatividade adequada da tutela coletiva pressupde que a
vontade manifestada pelo lider serda a vontade dos demais sujeitos ausentes, “como se fosse uma espécie de
longa manus da classe” (CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: In;: MACEDO, Lucas Buril et
al (Orgs.). Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacao as Decisdes Judiciais. Cole¢cdo novo CPC — Doutrina
Selecionada. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 340). Por isso € que se fala que 0s ausentes terdo seu “dia na
corte” e por isso que ndo se admite conflito interno entre a classe, sob pena de o sujeito lider perder a
“representagdo”.
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liga a posigdes subjetivas e disposi¢do de direitos, tem pouca (ou nenhuma) influéncia para
dirimir a controvérsia juridica. Em realidade, sequer se exige a existéncia de uma classe
propriamente dita, o que é consequéncia do afastamento dos conflitos subjetivos e da
aproximacéo ao objetivo de fixar uma tese.

Também o requisito da auséncia de conflito entre os “ausentes” (que, no caso, seriam
0s sobrestados) — requisito este necessario para a escolha do representante adequado no
sistema estadunidense — é inviavel, na pratica, porque sequer parece possivel agrupar todos os
sujeitos dos processos repetitivos em “polos” homogéneos, o que justifica a estrutura
multipolarizada j& defendida anteriormente.

Do mesmo modo, ndo havera no IRDR, via de regra, a perquiricdo da ocorréncia de
fatos e a produgéo de provas, 0 que dispensa a exigéncia da proximidade do “lider” com as
situacOes faticas concretas (0 que é, por sua vez, essencial nas acdes coletivas).

No IRDR, o lider ndo precisara ter poderes de disposicdo em nome de outros
sujeitos, ndo sendo préprio desta técnica processual a realizacdo de transacdes sobre os
direitos subjetivos litigiosos veiculados nas demandas repetitivas. Do mesmo modo, o lider

ndo tem responsabilidade perante os demais sujeitos**

, porquanto ndo estara manejando um
processo que vise a tutelar suas esferas juridicas.

O papel do lider é, entdo, fornecer argumentos (juridicos, mas ndo sd) para que o
tribunal possa equacionar a controvérsia que venha se repetindo em diversos processos.
Incumbe ao lider alegar e apresentar razGes que apontem para solucdes para, por exemplo, 0
problema de como um determinado texto normativo deve ser interpretado®®.

O IRDR (e a escolha do lider) ndo é 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 apresentacao
do méximo (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

%2 Este ¢ mais um dos motivos que justifica a possibilidade de intervencdo e participacdo dos sujeitos
sobrestados no debate travado no IRDR. Trataremos destes sujeitos a seguir.

“%% para tanto, pode, por exemplo, se socorrer do contetido de outros textos normativos, alegando a coeréncia do
sistema juridico, pode demonstrar como a questao juridica é equacionada em outros paises, pode demonstrar os
impactos politicos e econdbmicos de uma determinada interpretacdo. Para que o sujeito seja um bom lider do
debate, ndo é preciso haver necessariamente um vinculo com os sujeitos das demandas repetitivas.

% Por isso que também ndo entendemos pertinente atrelar a ideia de representatividade adequada com o
resultado da decisao judicial, de modo a concluir que apenas seria legitima decisao “desfavoravel” nos casos que
0s sujeitos tivessem sido efetivamente representados, como ocorre na agdo coletiva, até porque essa ideia
assemelha-se a ideia de extensdo da coisa julgada secundum eventum litis, que entendemos ndo ser aplicavel ao
IRDR. Por isso, divergimos de Marcos Cavalcanti quando afirma que ha inconstitucionalidade por violagdo ao
direito do devido processo legal e ao contraditorio, uma vez que “o NCPC ndo prevé o controle judicial da
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de “representatividade argumentativa™*® do lider, que signifique a representacdo (no IRDR)
de argumentos para solugéo da questéo de direito.

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
atuacdo 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 comunicacéo.

Assim sendo, parece crucial atenuar eventuais problemas de linguagem e distor¢Ges
comunicativas, tarefa em relagdo a qual o advogado assume especial importancia. Com efeito,
0 bom advogado, com formacdo académica relevante, atualizado e especializado na matéria
em discussdo, pode ser um dos fatores essenciais para evitar distor¢es que possam decorrer

406

do mau uso da linguagem técnica™". A especializacdo do advogado pode ser, entdo, mais um

dos fatores que pode auxiliar na escolha dos condutores.

adequacao da representatividade como pressuposto fundamental para a eficacia vinculante da decisdo de mérito
desfavoravel aos processos dos litigantes ausentes do incidente processual coletivo” (CAVALCANTI, Marcos.
A falta de controle judicial da adequacdo da representatividade no incidente de resolucdo de demandas
repetitivas (IRDR). In: In: MACEDO, Lucas Buril et al (Orgs.). Processo nos Tribunais e Meios de Impugnagao
as Decisfes Judiciais. Colecdo novo CPC — Doutrina Selecionada. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 349,
grifo nosso).

%50 termo é empregado por Marinoni, que afirma que o Cddigo vale-se da ideia de representatividade
argumentativa nos meios de resolugdo de casos repetitivos: “tendo em vista a extensdo dessa tese juridica a casos
semelhantes, ha especial preocupacdo quanto ao exercicio do contraditério, especialmente quanto ao direito de
influenciar a conviccdo judicial. Afinal, inevitavelmente o julgamento afetard pessoas que ndo participaram
diretamente do processo. Para superar o problema, o Codigo vale-se da ideia da representacdo argumentativa.
Em primeiro lugar, autoriza a participa¢do de amici curiae (...). O Cddigo também autoriza o relator a convocar
audiéncias publicas. O objetivo desse procedimento é fomentar uma discussdo multilateral sobre a matéria,
provendo o julgador dos mais diversos elementos de convicgédo e argumentos para apreciar na resolucao da
demanda. Em segundo lugar, o Cédigo determina que, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o
acorddo analisara todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou
contrarios” (MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios ao art. 928. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al
(Coords.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p.
2.082). Aderimos a esta concepgéo.

%% Antonio Cabral, quando trata das distorg6es das condicdes de comunicacéo, menciona que no ambito juridico
ha termos técnicos que contém significados proprios, que facilitam o discurso e a compreensdo. Afirma que “o
patrocinio de advogado reduz as incompreensdes que um sistema juridico complexo, traco das sociedades atuais,
apresenta aos litigantes. (...) E, como toda ciéncia, a linguagem juridica, com a utilizacdo de termos técnicos
préprios, remete a signos comuns que facilitam o discurso e a comunicagdo. Posse, propriedade, usucapido,
preclusdo, prescricdo, peticdo inicial, sentenca, todas sdo palavras que possuem um significado minimamente
introjetado na comunicagao processual” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. Rio de
Janeiro: Forense, 2010, p. 150-151). Em discussdes sobre temas mais especificos do direito, como direito
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De outro lado, pensamos que também hé balizas minimas para nortear quais sujeitos
ndo devem ser escolhidos. Seria a hipotese, por exemplo, de o sujeito (ou seu advogado) nao
demonstrarem interesse em conduzir o debate no incidente*””. Nestes casos, considerando que
é indispensavel, para legitimar a decisdo ali proferida, que tenha havido amplo e profundo
debate, ndo parece adequado manter a escolha.

Por estes motivos apontados acima é que entendemos que a iniciativa para a
instauracdo do incidente ndo define, por si, quais serdo os sujeitos lideres. Apesar de ser
intuitivo pensar que serd nomeado lider o sujeito que requereu a instauracéo (o que, de fato, é
provavel que ocorra), ndo se afasta a possibilidade de selecionar outros sujeitos,
especialmente quando se verificar que, do ponto de vista de pluralidade e profundidade de
argumentos, o processo de onde decorreu o pedido de instauracdo néo é o mais adequado®®®.
O ato de instauracdo ndo define necessariamente o sujeito para os atos de conducéo.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, quando a iniciativa para instauragdo partir do juiz de
primeiro grau, ndo ficard vinculado o 6rgdo julgador do IRDR a escolher os sujeitos dos
processos que aquele tenha escolhido para representar a controvérsia, aplicando-se aqui a
regra que da autonomia aos tribunais superiores para escolherem 0s recursos dentre 0s
repetitivos (art. 1.036, 84°).

Em realidade, a doutrina vem defendendo a escolha de no minimo dois processos (no
nosso entendimento, dois processos de onde se “extraiam” os sujeitos condutores), também
com base no critério utilizado pela lei para os recursos repetitivos (art. 1.036, 88 1° e 5°), o
que alargara e aprofundara o debate no IRDR*%°.

Vamos além: entendemos que é possivel a nomeacao de quantos sujeitos condutores
forem necessarios para apresentar as razfes a apreciacdo do tribunal. Assim, caso haja

“correntes” argumentativas claras, ou seja, “teses” independentes umas das outras, o ideal ¢é

autoral, fusfes e aquisicdes, direito concorrencial, a especializacdo dos advogados dos sujeitos condutores pode
ser decisivo para a qualidade da tese fixada.

7 Os motivos podem ser os mais diversos, como, por exemplo o fato de o sujeito e seu advogado residirem em
comarca distinta da sede do tribunal onde vai se processar o incidente; inviabilidade de arcar com os custos para
conducgdo do incidente, ja que o advogado certamente precisara receber honorarios pela atividade extra; dentre
outros. Pensamos que a discordancia na condugao deve ser um critério para obstar a nomeac&o do suijeito.

%% Nesse sentido, ¢ o entendimento de Antonio do Passo Cabral, para quem “devendo existir uma decisdo de
afetacdo entre a admissédo do IRDR e o inicio da instrugdo, ndo é obrigatério que o proprio processo de onde
partiu o oficio ou peticdo de instauracéo do incidente venha a ser afetado. A admisséo do incidente ndo leva a
automatica afetacdo do processo de onde ocorreu a provocacdo pela sua instauragdo” (CABRAL, Antonio do
Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1437).

99 £ a posicdo defendida, dentre outros, por: CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1438).
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que o tribunal escolha um lider para apresentar cada uma dessas “correntes”. Nao se defende,
contudo, que para argumento tenha que haver um condutor, mas sim que quando as razdes a
favor ou contra uma determinada tese puderem ser “agrupados” em linhas argumentativas,
cada uma destas linhas deve receber um “lider”*%°.

Também por isso, ndo enxergamos Obice para que os sujeitos condutores sejam
nomeados a partir de processos distintos. N&do havendo a polaridade tipica do processo civil
individual, ndo havendo conflito de interesses sobre direitos subjetivos especificos e nao
havendo defesa direta de relagdes juridicas substanciais, ndo parece haver razdo para que 0s
sujeitos eleitos para conduzir os debates sejam autor e réu do mesmo processo.

Ainda, considerando a importancia da escolha de tais sujeitos, deve haver motivagéo
especifica na decisio de afetacéo, que justique a nomeacao dos lideres*'.

Por fim, é importante pontuar que, apesar de 0s sujeitos condutores terem a funcéo
de apresentar argumentos para o debate, ndo h4 como negar que muitas vezes estes atuardo na
defesa de um interesse (ainda que indireto) e por isso, em alguma medida, assumirdo um dos
“lados” da controvérsia. N&o obstante, essa constatacdo ndo leva a conclusdo de que a
estrutura do incidente seria “bipolarizada”, tal como nos processos em torno da lide. Isso
porque, apesar de 0s sujeitos condutores protagonizarem o debate, sera facultada participacao
de outros sujeitos, que, atuando nos espagos nao ocupados por aqueles, irdo “multipolarizar”
tal estrutura.

Esta atuacdo € confiada tanto ao Ministério Pablico, como aos amici curiae, e aos
sujeitos sobrestados. Nao bastasse, a realizacdo de audiéncias publicas é mais um elemento
que ira contribuir para a formagdo de um feixe de informacbes e argumentos no IRDR,
aprimorando o debate. Passaremos a analisar tais sujeitos e suas possibilidades de atuagéo.

42222 Sujeitos “sobrestados”**?

0 Em sentido similar, Antonio do Passo Cabral defende a possibilidade de escolher varios processos,
considerando o requisito da “diversidade de argumentos™: “a “diversidade” dos argumentos pode conduzir a
escolha de varios processos, cujas alegaces, combinadas, confiram ao debate no incidente a pluralidade de
linhas argumentativas que se deseja” (CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de
resolucdo de processos repetitivos. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014, versdo digital).

10 que ¢ defendido também por Antonio Cabral: “A relevancia que a escolha do processo-teste teré para a
tramitacdo do incidente e para a efetividade do julgamento a ser proferido faz com que, em nosso sentir, deva
haver motivacdo especifica da decisdo de afetacdo de um processo ou recurso. Isto é, ao selecionar um ou alguns
processos e os direcionar para o procedimento do incidente de resolugcdo de processos repetitivos, o juizo (seja
ele o juiz de primeira instancia, a Corte local/regional, ou o Tribunal Superior) deve indicar as razGes que 0
levaram a escolher aquele(s) processo(s) e ndo outros” (CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto
nos incidentes de resolucdo de processos repetitivos. Revista de Processo, vol. 231, maio/2014, versdo digital).
2 N3o h4, na lei, nenhum termo especifico para designar as partes dos processos repetitivos suspensos, salvo o
emprego do termo “interessados” (art. 983). Por entendermos que este termo ¢ muito abrangente, optamos por
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Uma das questdes mais delicadas do incidente diz respeito a posi¢do dos sujeitos que
sdo partes em processos considerados repetitivos, por conterem a mesma questdo de direito
afetada para resolucdo no incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Tais sujeitos nao
foram escolhidos para conduzir o debate e, ainda assim, serdo afetados pela fixacdo da tese, ja
que esta ser4 aplicada posteriormente nas decisées que julgarem seus casos concretos**,

Impbe-se a necessidade de pensar em uma forma de permitir que estes sujeitos
possam atuar no incidente. E necessario demonstrar, inicialmente, que as modalidades
interventivas proprias do processo civil individual “tradicional”, do processo objetivo de
controle de constitucionalidade e do processo coletivo ndo se adequam perfeitamente a esta

técnica processual e, por isso, ndo podem ser simplesmente transpostas para o incidente.
4.2.2.2.2.1  Assisténcia: inviabilidade da mera transposicéo para o IRDR

No processo civil tradicional, embora seja regra geral a restricdo dos efeitos das

decisbes as partes, ha incontaveis situacbes em que terceiros sdo afetados por decisbes

judiciais, sujeitando-se, em algumas situacdes, & sua imutabilidade e indiscutibilidade**.

Reconhece-se, assim, que o terceiro intervenha em processo alheio, em algumas situagdes.
Das modalidades interventivas tradicionais, bastante relacionadas a aspectos do

|415

direito material™, a que mais se aproximaria da situacdo das partes sobrestadas em relacdo ao

incidente seria a assisténcia.

denominar estes sujeitos como “sujeitos sobrestados”, que corresponde a versdo com elipse da frase “sujeitos
parciais dos processos sobrestados”, adotando classificagdo semelhante a proposta por Ticiano Alves e Silva, em
“Intervengdo do sobrestado no julgamento por amostragem”, Revista de Processo, vol. 182, abr/2010.

13 Os efeitos ndo decorrerdo diretamente do julgamento do mérito do IRDR e da fixacdo da tese. Os sujeitos
sobrestados serdo afetados em um segundo momento, quando ha o movimento de retorno ao concreto (nas
demandas repetitivas), pds abstracéo (no IRDR).

4 ver: DINAMARCO, Candido Rangel. Coisa julgada e intervencéo de terceiros. In: . Intervenc&o de
terceiros. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da
sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo: RT, 2006; DIDIER JR., Fredie. Litisconsdrcio necessario ativo (?),
disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/litisconsorcio-necessario-ativo.pdf,
acesso em 23.04.2015; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Solidariedade ativa: efeitos da sentenca e coisa
julgada na acéo de cobranga proposta por um Unico credor. Temas de Direito Processual. 9% Série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007; ARENHART, Sérgio. O recurso de terceiro prejudicado e as decisdes vinculantes. Disponivel
em:
https://www.academia.edu/214085/0_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95
ES VINCULANTES, acesso em 08/11/2015.

5 As formas interventivas foram desenhadas para um processo civil individual, bilateral, que objetiva proteger
direitos subjetivos. Por isso, sdo inadequadas para as técnicas processuais desenhadas a partir de uma exigéncia
contemporanea, de litigiosidade de massa: “Até por volta do ltimo quartel do século passado, a distribuicao das
tarefas ao interno do Estado brasileiro fazia-se obedecendo ao classico modelo da separagdo entre os Poderes,


http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/litisconsorcio-necessario-ativo.pdf
https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
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A assisténcia € espécie de intervencdo em que o terceiro integra um processo para
auxiliar na defesa do direito alheio, do assistido. Para intervir como assistente, contudo, é
indispensavel gue o terceiro tenha interesse juridico.

Tradicionalmente, o interesse juridico para a assisténcia se expressa na existéncia de
“uma relagdo juridica, mantida pelo terceiro com uma das partes do processo, conexa ou
dependente da relagdo juridica que constitui objeto do processo™*°. E preciso, entdo, um
vinculo entre a relacdo juridica de que seja parte o interveniente com a relacéo juridica
discutida no processo*'’.

A assisténcia simples ocorre quando o assistente possui relacdo juridica conexa ou
dependente com o assistido, que possa ser afetada pela decisdo (art. 121). A assisténcia
litisconsorcial, por sua vez, ocorre quando o assistente tiver relacdo com o adversario do
assistido (art. 124)*%.

Boa parte da doutrina vem afirmando que a situacdo da parte do processo repetitivo
sobrestado que pretenda atuar no incidente € situacdo que pode ser enquadrada no fenémeno

dai derivando, consequentemente, que as intervencdes judiciais em macrolides, envolvendo sujeitos
indeterminados, eram tidas como excepcionais, limitadas a ocorréncias como os dissidios coletivos trabalhistas,
as acBes promovidas por entidades de classe em defesa dos interesses de seus aderentes, ou mesmo a antes
lembrada agdo popular. No mais, e de ordinério, a funcdo judicial preordenava-se a conhecer e dirimir
controvérsias de cunho interssubjetivo (demandas de tipo “Ticio versus Caio”), com poucos alvitres
ampliativos, tais as figuras litisconsorciais, as intervencGes de terceiro, a cumulacdo de pedidos, a reunido de
acdes” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Da jurisdi¢do coletiva a tutela plurindividual. Revista de Processo.
Vol. 237, nov/2014, versdo digital). Dinamarco leciona que “as diversas situacdes juridicas em que se colocam
0s mais variados terceiros sdo avaliadas, para efeito da admissibilidade de intervirem no processo
(voluntariamente ou por exigéncia de uma das partes), pelo modo como se relacionam com a pretensdo posta
com vista & tutela jurisdicional — ou seja, pelo modo como se relacionam com o objeto do processo”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Coisa julgada e intervencgéo de terceiros. In: . Intervencao de terceiros.
2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 23). Ndo poderemos nos aprofundar nesta problematica neste estudo. Para
uma andlise critica do tema, ver: SICA, Heitor. Notas criticas ao sistema de pluralidade de partes no processo
civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 200, out/2011.

6 ARENHART, Sérgio. O recurso de terceiro prejudicado e as decisdes vinculantes. Disponivel em:
https://www.academia.edu/214085/0_ RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS DECIS%C3%95
ES_VINCULANTES, acesso em 08/11/2015.

" No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. afirma que “o interesse juridico manifesta-se seja pelo fato de o terceiro
manter relacdo juridica vinculada a que esta deduzida, seja por ele se afirmar titular da relacao juridica deduzida”
(DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 480).

8 H& quem afirme que o assistente litisconsorcial é propriamente um litisconsorte ulterior, como: SICA, Heitor.
Notas criticas ao sistema de pluralidade de partes no processo civil brasileiro. Revista de Processo, vol. 200,
out/2011, versdo digital; MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil comentado: com
remissfes e notas comparativas ao CPC/1973. Sdo Paulo: RT, 2015); SAMPAIO, Marcus Vinicius de Abreu.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et al (Coord.). Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil.
S&o Paulo: RT, 2015, p. 409; DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 17 ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 488. Também ndo poderemos aprofundar na problematica sobre a assisténcia litisconsorcial,
mas pontuamos que, embora a equiparacdo pretenda também resolver o problema da vedagdo do ingresso
posterior de litisconsorte facultativo (e por isso, seja louvavel), ndo se pode esquecer o alerta de Barbosa
Moreira, segundo o qual as figuras ndo se confundem, porque enquanto o litisconsorte atua em defesa de direito
préprio, o assistente auxilia na defesa de direito alheio, em: Intervencdo litisconsorcial voluntaria. Direito
Processual Civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1971, p. 23.


https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
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da assisténcia. Assim, vozes doutrindrias importantes vém defendendo que tais sujeitos

poderdo intervir no IRDR na condicdo de assistentes litisconsorciais*®*?°, ou mesmo como

assistentes simples*?*.

A despeito da relevancia dos argumentos apresentados, pensamos que a assisténcia
ndo é inteiramente adequada para caracterizar a intervencdo dos sujeitos sobrestados no
incidente. Ora, a assisténcia depende da existéncia de interesse juridico que é carcaterizado

como o vinculo entre relacGes juridicas substanciais.

9 E a posicdo que foi defendida por Leonardo Carneiro da Cunha, em artigo escrito sobre o IRDR, ainda na
versdo projetada: “Enquanto ndo definida a tese juridica a ser aplicada aos casos repetitivos, as partes de cada
um dos respectivos processos podem intervir no mencionado incidente, contribuindo com o convencimento do
tribunal. Tais partes tém interesse juridico no resultado a ser obtido com o julgamento do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas. Quer isso dizer que as partes das causas repetitivas, cujo processamento deve
suspender-se ante a instaura¢do do aludido incidente, podem nele intervir, fazendo-o na condicdo de assistentes
litisconsorciais, exatamente porque a questao juridica discutida também lhes diz respeito. Na verdade, o referido
incidente representa a controvérsia, concentrando, no tribunal, todas as demandas que se fundam na questéo
juridica a ser ali examinada. As partes de cada processo repetitivo podem tornar-se, igualmente, partes no
mencionado incidente, nele intervindo na condigéo de assistentes litisconsorciais” (CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Anotacdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, vol. 193, mar¢o/2011, verséo digital). Essa posicao foi, em alguma medida,
seguida por outros autores, que a referenciam, como Eduardo Cambi e Mateus Fogaga e Marcos Cavalcanti, que
afirmam, respectivamente: “as partes das causas repetitivas que intervirem no incidente o fardo na condicdo de
assistentes litisconsorciais, pois a questdo em debate também lhes dira respeito” (CAMBI, Eduardo; FOGACA,
Mateus. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas ho novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo.
Vol. 243, mai/2015, p. 333-362, versdo digital) e “as partes de cada uma das demandas repetitivas podem
intervir no referido IRDR, contribuindo para a decisdo de mérito do tribunal. Tais partes assumem, no incidente
processual, a qualidade de assistente litisconsorcial de uma das partes origindrias do processo judicial
pendente no tribunal. Estes intervenientes tém interesse juridico no resultado do julgamento do IRDR, pois a
decisdo influird diretamente na relacdo juridica travada entre elas e seu adversario processual (art. 124 do
NCPC)” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas e a¢Oes coletivas. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 454).

20 Antonio Adonias defende que os sujeitos serdo litisconsortes facultativos: “todos os sujeitos que figuram
como partes em feitos que tramitam em primeiro e em segundo grau de jurisdicdo, dentro da competéncia
territorial do tribunal no qual tramita o incidente, possuem interesse direto na fixacéo da tese, razdo pela qual
devem ser considerados como partes no processo/recurso que deu origem ao incidente, serdo considerados dessa
maneira no incidente. Trata-se de um litisconsorcio facultativo, decorrente da afinidade de questdes por um
ponto comum de direito (...). O liame entre os diversos participantes est4 na similitude do fundamento utilizado
em seus respectivos processos € no interesse direto em ver a tese fixada pelo tribunal” (BASTOS, Antonio
Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p. 173). Para quem adota a
concepcdo de que o assistente litisconsorcial € litisconsorte facultativo ulterior, ndo ha diferengas substanciais
desta posi¢cdo em relagdo a posicao defendida, dentre outros, por Leonardo Carneiro da Cunha (nota anterior).

#2! Bruno Dantas defende que “duas modalidades de intervengdo de terceiros sdo admissiveis no IRDR: a do
amicus curiae e a do assistente simples (...) 0 assistente simples deve possuir interesse juridico na questéo. Isto é,
a eventual decisdo favoravel a uma das partes deve impactar indiretamente a relacdo juridica da qual faz parte,
tal como prevé o caput do art. 119. Deve-se realcar que a parte que se depara com a suspensdo de seu processo
por forca da instauracdo do IRDR detém, tout court, interesse juridico suficiente para viabilizar sua intervencéao
na qualidade de assistente simples daquela parte processual do processo-piloto que sustenta tese juridica idéntica
a sua” (DANTAS, Bruno. Comentarios aos arts. 976 a 987. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al
(Coords.). Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2015, p.
2193).
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Este vinculo ndo existe no &mbito do IRDR, que, pela natureza objetiva, sequer visa
a tutelar situacdes juridicas substanciais, dispensando, por consequéncia, qualquer “vinculo”
material entre 0s sujeitos.

Alids, mesmo que houvesse a resolugdo da “causa-piloto” no IRDR (com o que nédo
concordamos, conforme exposto no capitulo 3), j& verificamos que ndo h& necessidade de que
as demandas repetitivas sobrestadas sejam propostas contra 0 mesmo sujeito ou em razéo do
mesmo fato, o que demonstra que mesmo nesta hipdtese (de julgamento de causa) pode nédo
haver qualquer vinculo entre relacées juridicas.

Desse modo, pode-se afirmar que ndo ha, no IRDR, o interesse juridico que
tradicionalmente justifica a assisténcia. Parece inadequado, entdo, enquadrar oS sujeitos
sobrestados como assistentes (simples ou litisconsorciais).

E verdade que seria possivel, diante do novo Cédigo de Processo Civil, reconfigurar
o significado de assisténcia. Se a assisténcia € um instituto do direito positivo, seria possivel
conformar seu significado, ainda que para abranger situacdes de natureza bastante distinta.

Nessa linha, € preciso citar que ndo ignoramos o fato de que o conceito tradicional de
interesse juridico estd em crise, por ndo responder adequadamente a todos 0s anseios relativos
a participacdo de terceiros em processos judiciais. A doutrina vem, ha algum tempo,
defendendo uma revisitacao de tal requisito®?.

Também neste caminho de ressignificar institutos, tampouco desconhecemos o
“exercicio” que tem sido feito, especialmente em ambito jurisprudencial, para classificar
como assisténcia situacbes em gue a intervencao do sujeito € legitima e justificada, ainda que

ndo haja interesse juridico propriamente, mas que se verifique, por exemplo, a “necessidade

22 Antonio Cabral afirma, com razdo, que “a teoria sobre o interesse de agir no que tange aos terceiros é
inadequada ao processo moderno, limitando o contraditdrio e a participagdo a exigéncia privatista de um prejuizo
que o sujeito possa sofrer em relagfes juridicas materiais proprias. Ao expurgar o interesse econdémico, ou
qualquer outras utilidade juridica que ndo remeta ao conceito de ‘relacdo juridica material’, o conceito de
interesse juridico segrega do acesso a Justica um sem nimero de situagdes em que interesses materiais co-
laterais surgem em decorréncia do processo e aos individuos envolvidos ndo € aberta a porta do Judiciario”
(CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre polos
da demanda. In: DIDIER JR., Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 63). Leonardo Greco defende, em alguma medida, uma “compreensdo mais elastica do conceito de
intresse juridico, pois ndo é preciso que a relacdo juridica do terceiro com o assistido possa ser diretamente
atingida”, bastando que a eficacia ou o exercicio do direito sofra alguma limitagdo (GRECO, Leonardo.
Instituicdes de Processo Civil. Vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 476). Fredie Didier Jr., por sua vez,
também identificou essa insuficiéncia, ao apontar em seu estudo sobre recurso de terceiro que o interesse
juridico é apenas o requisito legal mais comum para viabilizar a intervencdo de terceiros, ndo sendo, contudo,
absolutamente indispensavel: DIDIER JR., Fredie. Recurso de terceiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 34.
Também nesse sentido, Julia Lipiani propde a reconstru¢do do conceito de interesse recursal, para adequagdo ao
sistema de precedentes: LIPIANI, Julia. Reconstrucdo do interesse recursal no sistema de forca normativa do
precedente. Civil Procedure Review, v.5, n.2, mai-ago/2014, p. 45-72.
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de pluralizar o debate constitucional”*®, Na falta de previsdo de outras modalidades de
participacdo, a assisténcia tem servido como justificativa para admitir o ingresso de sujeitos
que poderiam, em varios casos, atuar como amici curiae.

Por fim, e talvez o0 mais importante, temos ciéncia de que a Lei 13.015/2014, ao
tratar dos recursos de revista repetitivos, inseriu o art. 896-C, §8° na CLT, que dispde que “0
relator poderd admitir manifestagdo de pessoa, 6rgdo ou entidade com interesse na
controvérsia, inclusive como assistente simples”.

O legislador disse, entdo, que pode haver intervencdo como assistente nos recursos
repetitivos em ambito trabalhista, o que seria um elemento importante para forgar a
revisitacdo do conceito. A lei adotou para esta técnica processual diferenciada um instituto
proprio do processo “tradicional”, o que implicaria em necessaria reformulagdo da categoria.

Ocorre que, a despeito de tais constatacbes e apesar de reconhecermos e
concordarmos com a importancia deste movimento doutrinario e jurisprudencial que pretende

ampliar as formas de intervencdo e participacdo para construcdo das decisdes judiciais***%,

*23 Mencionamos, sobretudo, a deciséo proferida em Questdo de Ordem em Recurso Extraordinério n°® 550.769-
6/RJ, de relatoria do Min. Joaquim Barbosa, de 28/02/2008, em que foi admitida intervencdo de um sindicato
gue ndo possuia vinculo direto com o objeto litigioso, mas que representava outras empresas em situagdo similar
a da recorrente. Embora a decisdo tenha reconhecido expressamente que o fundamento para admitir a
intervengdo era a “necessidade de pluralizacdo do debate, concorrendo com os elementos que julgar Uteis a
melhor compreensdo do quadro em exame” (p. 9), ja que a decisdo “podera influir na ponderagdo e na calibragéo
de uma linha histérica de precedentes que versam sobre sangdes politicas”, uma vez que “as empresas que
compBem o sindicato-postulante se encontram em situacdo muito semelhante agquela em que se encontra a
recorrente”, admitiu a interven¢do como assistente simples. A decisdo falha na falta de fundamentacdo no que
consistiria 0 interesse juridico do sindicato, se limitando a afirmar que o interesse ‘“extrapola a mera
conveniéncia e interesse econdmico de participagdo em processo que ird definir orientagdo jurisprudencial
aplicadvel a um numero indefinido de jurisdicionados” (p. 10), além de confundir elementos que nada tem a ver
com a assisténcia, como a “representatividade” do sindicato (p. 10). Ao final, a questdo se torna ainda mais
obscura, porque a decisdo admite o ingresso do sindicado “como assistente /itisconsorcial simples” (p. 10). A
deciséo tentou enquadrar no molde da assisténcia uma intervencdo que seria sui generis, porque fundada no
interesse na formagdo do precedente, ou, no maximo, na condi¢cdo amicus curiae.

2% Fredie Didier Jr., comentando sobre a decisdo do STF na QO no RE 550.769-6/RJ (acima mencionado),
apesar de afirmar que o entendimento tradicional sobre assisténcia ndo comportaria a interpretacdo que lhe foi
dada, destaca que o STF reconheceu um interesse juridico diferenciado, pois a “a relagdo conexa a relagdo
discutida, aqui, € uma relacdo juridica coletiva, pois envolve a protecdo de direitos individuais homogéneos, cuja
titularidade pertence a coletividade das vitimas” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I.
17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 489). O autor defende, contudo, ndo a intervencdo dos sujeitos
individualmente, mas daqueles que seriam legitimados extraordinarios para a defesa coletiva. Ndo obstante a
importancia de tal construgdo, como forma de viabilizar o acesso de terceiros, ndo concordamos que haja no
IRDR essa relagdo conexa coletiva, pelos motivos ja apontados nos capitulos precedentes, que afastam o IRDR
dos “direitos individuais homogéneos”, que tém, para nds, natureza individual, bem como pelo fato de que o
incidente tem caréater objetivo. Essa interpretacdo sobre a assisténcia ndo se encaixa nas premissas que estamos
defendendo neste estudo, de modo que ndo podemos adota-la.

2% Erik Wolkart também desenvolve raciocinio que pretende justificar a intervencdo a partir da assisténcia. O
autor entende que as partes dos processos sobrestados, nos meios de resolugdo “por amostragem”, como na
repercussdo geral e recursos repetitivos, “tem classico interesse juridico no resultado da apreciagdo da
repercussdo geral e ainda mais no resultado do julgamento de mérito dos recursos selecionados”. O autor
entende que ¢ um interesse “subjetivado”, porque “ha sempre a preocupagdo de se obter um resultado que trara
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ndo parece que a melhor saida seja enquadra-las em conceitos tradicionais que carregam
significados préprios, como a assisténcia’®, ao menos sem alguma reflexdo mais
aprofundada.

Pensamos que é preciso apresentar fundamentos apropriados que justifiquem a
intervencdo nestes meios processuais diferenciados, cuja natureza € distinta do processo que
tutela direitos subjetivos diretamente, justamente por serem diversas as premissas sobre 0s
motivos de se autorizarem as intervencfes. Naqueles, a participacdo € facultada quando ha
potencialidade de ampliacdo e aprofundamento do debate; nestes, para a defesa de direito
proprio.

Para tanto, analisando-se as potenciais modalidades de intervencéo no IRDR, talvez
seja possivel defender a distincdo da tradicional assisténcia de uma nova e peculiar
modalidade de “assisténcia para formagao de precedente”. De outro lado, € possivel que tenha
que se defender uma via interventiva ainda ndo “tipificada™?"*?. Também parece um

caminho viavel.

consequéncias positivas na esfera juridica do interveniente” (WOLKART, Erik Navarro. Mecanismos de
objetivagdo do processo. 2011. 242p. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de Pos-
graduacdo da Pontificia Universidade Catolica de Séo Paulo — PUC/SP. S&o Paulo, 2011, p. 46).

*26 Ticiano Alves e Silva defende que a intervencdo do sobrestado ndo ocorre mediante assisténcia, com o que
concordamos. O autor analisa este instituto e afirma que o que aproxima as intervengdes € o “(a) auxilio a parte
originaria (b) porque a decisdo ira afetar de alguma maneira seu dominio juridico”. Mas o autor pontua que “por
razbes que remontam ao direito material, muito mais se afastam e distinguem do que se aproximam. A
assisténcia deve ser compreendida através da analise do préprio direito material, ou seja, sua compreensdo passa
necessariamente pelo conhecimento de sua razdo de ser. Dessa forma, a assisténcia so se justifica porque aquele
que intervém, o assistente, liga-se de forma peculiar & relagdo juridica de direito material deduzida em juizo”
(SILVA, Ticiano Alves e. Intervencdo do sobrestado no julgamento por amostragem, Revista de Processo, vol.
182, abr/2010, versdo digital).

2T Um dos precursores em defender a possibilidade de atuac¢io e a redefini¢io do interesse “tradicional” em
intervir para 0os mecanismos que formam decisfes vinculantes foi Sérgio Arenhart, j4 que a assisténcia ndo
responderia aos anseios deste modelo, pois os atingidos serdo “terceiros que claramente ndo detém qualquer
‘relagdo juridica conexa ou subordinada aquela deduzida no feito”. Segundo o autor, “estando evidenciada a
tendéncia do direito processual civil em criar mecanismos vinculantes, tornando obrigatéria a adocdo de
conclus@es de algumas decisfes judicias e havendo clara repercussao dessa imposicao sobre a esfera juridica de
terceiros — que seriam, segundo os critérios tradicionais, indiferentes ou desinteressados e, portanto, proibidos
de intervir no processo inter alios — é preciso repensar o requisito que se exige para admitir a participagdo destes
no feito” (ARENHART, Sérgio. O recurso de terceiro prejudicado e as decisdes vinculantes. Disponivel em:
https://www.academia.edu/214085/0_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS DECIS%C3%95
ES_VINCULANTES, acesso em 08/11/2015). O autor demonstra, entdo, que pelos critérios tradicionais, estes
terceiros afetados pelas decisGes formadas em mecanismos vinculantes ndo seriam juridicamente interessadoso,
e, por isso ndo poderiam intervir como assistentes, sendo necessario, ainda assim, desenvolver um sistema
adequado para sua participacdo em juizo. Essa é a linha que adotamos em rela¢éo ao IRDR.

28 Neste sentido: “tendo em vista o RE 550.769/RJ, em que o STF apesar de permitir a intervencdo utilizou a
modalidade equivocada, percebe-se que € necessario pensar em uma modalidade de intervencdo de terceiros
para os incidentes de formacao de precedentes, que ndo se assemelha a nenhuma daquelas ja tipificadas, e por
isso, pode ser considerada sui generis” (AMARAL, Felipe Marinho. Intervengdo de terceiros nos incidentes de
formacéo de precedentes. Revista da Faculdade de Direito da UERJ, vol. 2, n. 26, 2014).
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422222 Ainda: inadequacdo das modalidades interventivas do controle abstrato de
constitucionalidade e do processo coletivo

Mas, se de um lado ndo se adequam as modalidades interventivas do processo civil
individual tradicional, que tutela diretamente situa¢fes subjetivas, também néo se pode falar,
de outro, que deve ser adotado o critério de definicdo dos sujeitos e da possibilidade de
participacdo do controle abstrato de constitucionalidade.

O regime aplicavel ao juizo abstrato de constitucionalidade adota critério tdo restrito
que limita o debate e impede a intervencdo de terceiros (arts. 7 e 18 da Lei 9.868/99),
ressalvada a oitiva de amici curiae. N& se reconhece, via de regra, possibilidade de
intervencdo daquele que for afetado posteriormente em sua esfera de direitos subjetivos pela
declaragdo de (in)constitucionalidade®*%.

N&o se aplicam as mesmas restricoes ao IRDR porque, embora este seja tenha
também carater objetivo, ndo ¢é equiparavel ao controle abstrato de constitucionalidade, como
demonstramos no capitulo 3, eis que o incidente parte de situacfes subjetivas concretas e visa,
afinal, a fixar entendimento para resolver questbes apresentadas concretamente. Ha,
simultaneamente, concretude e abstracdo no incidente.

Né&o deve se aplicar ao IRDR o entendimento restritivo, ademais, por que a natureza
objetiva do controle abstrato € usada como fundamento para impedir as intervengdes de
terceiro tipicas do processo subjetivo, que sdo, como visto, vinculadas ao direito
substancial*®*. Como nio estamos defendendo a aplicagdo destas modalidades de intervencdes
tipicas do processo subjetivo ao IRDR (o que ficou claro no topico anterior), a vedacao

também ndo se sustenta.

2% Sobre a intervencdo no controle abstrato de constitucionalidade, Clemerson Cléve aponta que “cuidando-se de
processo objetivo, na acdo direta de inconstitucionalidade n&o ha lide, nem partes (salvo num sentido formal),
posto inexistirem interesses concretos em jogo (...) A natureza do processo levou, também, o STF a ndo admitir
nele o litisconsorcio e a intervencao assistencial de terceiro concretamente interessado. O Supremo inadmite,
ademais, a interposicdo de recurso (...) pelos terceiros que se dizem prejudicados, em decisdo final prolatada em
acdo direta de inconstitucionalidade (...) impede-se apenas o acesso de terceiros interessados num procedimento
abstrato e objetivo para a defesa de interesses concretos e subjetivos” (CLEVE, Clemerson Merlin. A
fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1995, p. 113-115).

*0 |sso porque, segundo a concepcdo tradicional de interesse juridico e intervencdo, desenvolveu-se
entendimento que “a natureza do processo objetivo impede que se possa alegar violacdo a qualquer direito
individual especifico, ndo havendo razdo, portanto, para eu haja intervencdo de quem quer que seja, pela
absoluta impossibilidade de prejuizo a direito subjetivo — razdo de ser de quase toda modalidade interventiva”
(DIDIER JR., Fredie. Recurso de terceiro. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 88).

“! Tanto que admite a participacdo de amicus curiae. Entdo, o que o controle abstrato ndo comporta é a
assisténcia (0 que também entendemos ndo se aplicar ao IRDR), e ndo qualquer forma de participacdo de
terceiros.
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Também ndo é adequado simplesmente transpor para o IRDR o regime do controle
abstrato, porque mesmo nesta esfera ha duras criticas a posi¢do tradicional (e, talvez,

»432 - Assim, mesmo que se admitisse a

ultrapassada) de que l& “ndo ha contraditério
transposicdo do regime de participacdo do controle abstrato, ja hd naquele a@mbito vozes
doutrinarias defendendo ampla oportunidade de participagéo e intervengdo®®,

Por fim, também ndo se deve aplicar o0 modelo de intervencdo desenhado para o
processo coletivo relativo a direitos individuais homogéneos. Como ja vimos, o IRDR se
distancia do processo coletivo, na medida em que ndo resolve diretamente conflitos
subjetivos, 0 que ja evidencia a dificuldade de importar regras processuais de uma técnica de
natureza distinta.

Com efeito, nas acBes coletivas destinadas a tutelar direitos individuais homogéneos,

|434

o titular do direito pode ingressar na qualidade de assistente litisconsorcial™”, porque ha o

julgamento do conflito de que ele faz parte, diretamente. Com efeito, o individuo que se

*3 Criticando a acdo declaratdria de constitucionalidade e sobretudo a posicéo assumida pela doutrina tradicional
quanto a inexisténcia de contraditorio, Cruz e Tucci aponta que o STF decidird “ouvido o Ministério Publico
Federal, ‘sem que nenhum elemento da sociedade, que esteja discutindo a matéria em instancias inferiores, possa
participar do processo’ (...) Conquanto seja possivel aceitar-se que a a¢ao direta veicula um interesse publico de
natureza ‘politica’, quer nos parecer que isso em absoluto ndo significa afastar o contraditorio, imperativo
constitucional (art. 5°, LV). A adverténcia é importante na medida em que se tem procurado de todas as formas
estabelecer restrigdes processuais e procedimentais na agdo direta, como, por exemplo, inadmitindo assisténcia”
(CRUZ E TUCKCI, José Rogério. Aspectos processuais da denominada acdo declaratoria de constitucionalidade.
Revista Justitia, 55 (163), jul-set/1993, p. 62, grifo nosso).

* Gilmar Mendes defende a abertura do debate, por exemplo, no incidente de arguicdo de inconstitucionalidade:
“Diante dos multiplos aspectos que envolvem a propria argumentagdo relacionada com os fundamentos da
inconstitucionalidade, sustentamos a razoabilidade, se ndo a obrigatoriedade, de que se reconhecesse a todos
aqueles que participam de demandas semelhantes no ambito do primeiro grau, o direito de participacdo no
julgamento a ser levado a efeito pelo Pleno ou pelo 6rgdo especial do Tribunal. Idéntica participagdo deveria ser
deferida ao Ministério Publico e a pessoa juridica de direito publico responsavel pela edigdo do ato normativo.
(...) Decidido o incidente pelo Orgdo Especial ou pelo Plenario, ficardo os 6rgdos fracionarios dispensados de
submeter a controvérsia a novo exame (CPC, art. 481, pardgrafo Unico). Tal entendimento acaba por fixar um
efeito vinculante interna corporis (limitado ao ambito do proprio Tribunal). Assim sendo, afigura-se
fundamental que os diversos contendores interessados na controvérsia constitucional possam participar do
debate por ocasido da apreciacio do tema no ambito do Plenario ou do Orgdo Especial. Tem-se, assim,
oportunidade para uma efetiva abertura do processo de controle de constitucionalidade incidental, que passa,
nesse ponto, a ter uma estrutura semelhante a dos processos de indole estritamente objetiva (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental). (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, Capitulo 10, versdo digital).

¥ Embora a lei mencione a intervencéo como litisconsortes (art. 94 do CDC), parece adequado afirmar que o
titular do direito individual poderd ingressar como assistente, ainda que litisconsorcial, j& que “de assistente é a
posicdo que cabe ao legitimado ordinario, se intervém em processo instaurado pelo (ou em face do) titular de
legitimacgdo extraordinaria autbnoma exclusiva” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Apontamentos para um
estudo sistematico da legitimacdo extraordinaria. Direito Processual Civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1971, p. 63). E 0 que ocorre nas acdes coletivas, eis que os legitimados extraordinarios s&o
indicados em lei, de forma exclusiva. Nao é conferida legitimacdo extraordinaria para a pessoa natural propor a
acdo coletiva, de modo que a doutrina aponta que a intervencdo ocorre na condicdo de assisténcia. Ver:
SPADONI, Joaquim Felipe. Assisténcia coletiva simples: a intervencdo dos substituidos nas a¢des coletivas para
a defesa de direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, vol. 116, jul-ago/2004.
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afirma titular de direito discutido em agdo coletiva, é de fato titular de uma das relagdes
juridicas litigiosas, e, assim, tem interesse juridico e vinculagcdo com a relacéo litigiosa, o que
autoriza a intervencéo®®. J4 vimos que ndo é isso que ocorre no IRDR. De modo geral, ent&o,
0s mesmos motivos que afastam a aplicacdo da assisténcia tipica do processo individual ao
IRDR podem ser invocados para afastar a assisténcia propria das acées coletivas*®.

E preciso, entdo, desenvolver um modelo de intervencio adequado ao IRDR.

4.2.2.2.2.3 A intervencdo dos sobrestados: interesse na formacao do precedente

Embora haja dissenso quanto a modalidade de intervencdo que viabilizara a
participacdo do sujeito sobrestado no incidente, parece que a doutrina concorda que h4, sim,

interesse que justifique sua atuagdo®’. H4, portanto, interesse na formagdo da decisdo que

438

fixa a tese juridica, ou, simplificando, interesse na formacao do precedente™, ja que a esfera

*® Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. afirmam que: “A intervencdo dar-se-4 na condigdo de assistente
litisconsorcial, verdadeiro litisconsorte ulterior; intervindo, o particular submete-se ao julgamento da causa.
Como o objeto litigioso lhe diz respeito, pelo menos em tese é a expressdo coletiva de um feixe de direitos
individuais que considera inclusive o direito do individuo requerente, o particular tem todo o interesse juridico
em intervir na demanda. Esta-se diante de um caso tipico de substitui¢do processual, em que o ente legitimado
defende, em nome proprio, direito alheio (com as reservas ja anteriormente efetuadas de se tratar aqui de um
direito individual: abstrata e genericamente considerado). Sabe-se que o substituido esta autorizado a ingressar
no feito a titulo de assistente litisconsorcial do seu substituto, pois ingressa para discutir relagéo juridica de que
¢ titular” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. Vol. 4. 8 ed. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 264, grifo nosso).

% Também é preciso apontar que mesmo para o sistema das acdes coletivas esse formato de intervencio se
demonstrou falho, notadamente pela previsdo de um resultado mais gravoso em caso de participacdo do que no
caso de abstencdo (art. 103, 82°, CDC). Ha diversas criticas ao regime da assisténcia do titular do direito
individual nas agdes coletivas, tanto no que diz respeito a “inconstitucional” vinculagdo do assistente a coisa
julgada, ainda que desfavoravel (art. 103, §2°, CDC), quanto ao possivel nimero excessivo de intervenientes.
Ver: SPADONI, Joaquim Felipe. Assisténcia coletiva simples: a intervencdo dos substituidos nas a¢fes coletivas
para a defesa de direitos individuais homogéneos. Revista de Processo, vol. 116, jul-ago/2004, verséo digital.

7 Por todos: “considerando que a tese fixada pelo érgdo jurisdicional possuird eficacia ultra partes, sendo
utilizada ndo s6 no(s) processo(s) em que proferida a decisdo, mas também nos que Ihe sdo semelhantes, ha
sujeitos que, embora ndo integrem aquela(s) relacdo(des) processual(is) especifica(s), possuem interesse em
influir na formacao do convencimento do 6rgéo jurisdicional, por se encontrarem em situacdes homogéneas”
(BASTQOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p. 162).
% Este termo vem sendo usado por alguns autores, para se referir ao interesse dos sujeitos na formacéo de
decisBes que serdo vinculativas. Nesse sentido, por exemplo, citamos texto de Antonio Cabral, que parece evitar
o termo “interesse juridico” para se referir aos sujeitos que poderdo participar do incidente. Com efeito, o autor
entende que o termo “interessados”, no art. 983, compreende “pessoas, 6rgdos ou entidades que tenham interesse
econdmico ou indireto (e que, portanto, ndo configuraria o ‘interesse juridico’ para fins de intervengdo de
terceiros, art. 119), e, bem assim, aqueles que demonstrarem interesse na formacdo do precedente, como por
exemplo, partes dos processos individuais em que se discuta a questdo comum objeto do incidente. Ao lado dos
interessados, podem-se manifestar (...) 0s amici curiae admitidos no incidente” (CABRAL, Antonio do Passo.
Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentérios ao novo
Caodigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1441). E também a posicdo de Julia Lipiani, que
afirma que “faz-se necessario, em prol da coeréncia do sistema, possibilitar aos jurisdicionados que intervenham
ndo somente na formagcao do dispositivo da decisdo, que fara coisa julgada, mas também, e de forma auténoma,
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juridica do sujeito sera afetada, ndo pelos efeitos da decisdo sobre uma especifica relacdo de
direito substancial com a qual ele tenha vinculo, que, por isso, venha a afetar seu direito
subjetivo, mas pela aplicacdo da tese por ocasido do julgamento da sua relacdo substancial
submetida a apreciacdo judicial. E um interesse reflexo, indireto, mas ainda assim, juridico.

O interesse ndo é justificado por qualquer vinculo de direito material (como na
assisténcia), mas pelo vinculo do sujeito e sua esfera de direitos com o objeto do incidente,
porque se trata da solucdo de uma questdo de direito que (também) lhe diz respeito. Ha
atividade jurisdicional relativa a um aspecto que ira afetar sua esfera juridica (embora ndo por
forca de vinculagé@o de uma relagédo de que faga parte a outra relagdo substancial), e, por isso,
deve o sujeito poder participar da construcdo da decisao.

O principal fundamento para justificar essa atuacdo é, sem davida, o direito ao

contraditério, o direito de participacdo pelo convencimento®*®

, especialmente quando este
direito ndo estiver sendo adequadamente exercido de forma concentrada, ou seja, pelo lider.
Afinal, a vedagdo a participacéo é evidente violacdo de tal direito, como direito de influéncia
na formacdo da decisdo judicial, se a parcela da decisdo que decidira a questdo de direito ja
vier “pronta”, sem que esse possa apresentar fundamentos para sua construcao**.

A participacdo, aqui, € especialmente importante, porque néo é viabilizado ao sujeito
sobrestado uma forma de “auto-exclusdo” em relag¢do a defini¢ao da tese pelo tribunal (a nao
ser que este desista ou ndo chegue a propor a demanda, o que, alias, ndo chega a ser uma

espécie de exclusdo, mas se assemelha mais a rendncia & prestagdo jurisdicional)*!. A

na fundamentacdo desta mesma decisdo, que constituird a fonte da norma jurisprudencial a ser adotada em casos
futuros e que servird de pauta para o comportamento dos jurisdicionados a partir de entdo” (LIPIANI, Julia.
Reconstrucdo do interesse recursal no sistema de for¢a normativa do precedente. Civil Procedure Review, v.5,
n.2: 45-72, may-aug., 2014).

%9 Se a participacdo deve ser compreendida como direito ao convencimento pela forca persuasiva dos
argumentos racionais — e ndo como consentimento subjetivo e participacdo direta — o direito a apresentacdo de
fundamentos para o debate é uma forma de exercicio do contraditério no IRDR.

*0 Essa também é a posicdo de: ARENHART, Sérgio. O recurso de terceiro prejudicado e as decisBes
vinculantes. Disponivel em:
https://www.academia.edu/214085/0_ RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS DECIS%C3%95
ES_VINCULANTES, acesso em 08/11/2015. No mesmo sentido, embora tratando dos recursos repetitivos,
Ticiano Alves e Silva afirma que “negar a intervengdo no julgamento por amostragem daqueles que tiveram seus
recursos sobrestados e que possuem argumentos diferentes dos aduzidos no recurso extraordinario selecionado é
0 mesmo que proibi-los de influenciar na convicgdo do magistrado”, o que configuraria a violagdo ao
contraditorio (SILVA, Ticiano Alves e. Intervengdo do sobrestado no julgamento por amostragem, Revista de
Processo, vol. 182, abr/2010, verséo digital).

1 Comentando sobre a tutela coletiva, Sérgio Arenhart defende que “deve-se garantir, sempre que possivel e
salvo nos casos em que isso seja incompativel com o objetivo dessa aglutinacdo — o direito do individuo a auto-
excluséo (...) Embora a regra deva ser a sujeicdo, deve-se, ao menos em principio, permitir que o sujeito se
insurja contra isso, manifestando sua expressa vontade de ficar alheio ao resultado da analise coletiva das
pretensGes individuais e se reservando o direito de ter apreciadas as suas razdes de forma separada”
(ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo de interesses
individuais homogéneos. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 227). Como o sistema trabalha com a
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vinculagdo é pressuposto necessario do sistema, de modo que se justifica a participacdo dos
sobrestados nos espagos em que 0s sujeitos condutores ndo tenham atuado satisfatoriamente.

Diante destas constatacdes, hd quem defenda que deva haver ampla e irrestrita
participacdo dos sujeitos parciais dos processos sobrestados**?, porque seu interesse seria 0
mesmo daquele das partes dos processos afetados (para noés, os condutores), 0 que ndo
justificaria tratamento distinto***.

Ha, sem duvidas, que se permitir a participacdo de tais sujeitos no incidente. Nao
somos partidarios, contudo, de uma atuacdo sem limites, pelo tdo s6 fato de os sujeitos
sobrestados possuirem, de fundo, 0 mesmo interesse dos sujeitos condutores.

Nio se quer dizer, com isso, que sejam “jurisdicionados de categoria inferior”**,
mas o desenho estrutural do incidente conformou os espacos para sua atuagdo e 0s posicionou
em situacOes diferenciadas, o que gera, por consequéncia, pressupostos e limites distintos para
participagdo. A técnica processual, como aliés soi ocorrer, delimita e conforma a atuacdo dos
sujeitos processuais, sem que se possa cogitar, apenas por isso, que haja violacdo a direitos
fundamentais.

Assim, permitir a atuacdo ndo significa desconsiderar critérios que tornem essa
participacdo adequada e eficiente. Nada impede, pelo contrario, que se limite a atuacdo do
sujeito, ndo sO6 pela criacdo de requisitos aferidos objetivamente (como, por exemplo,
existéncia de processo pendente), como através da andlise da pertinéncia da participacdo na
em cada situacdo especifica®®. Como, alias, ocorre em relacdo ao amicus curiae, cujos

poderes serdo definidos pelo érgdo julgador (art. 138, §2°).

vinculacdo, é preciso defender meios de viabilizar a participagdo, para que o sujeito possa, em vez de “defender
suas razdes de forma separada”, defender suas razdes no incidente.

*2 Em defesa da ampla participagido: “Espera-se em primeira consideracdo que, se o incidente vier a ser
implantado, que de fato todos 0s que tiverem seu processo suspenso tenham ao menos a oportunidade de se
manifestar no processo considerado piloto, sem que haja qualquer restricdo tanto ope legis como ope judicis”
(SILVA, Larissa Clare Pochmann da. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: tutela coletiva ou
padronizacéo do processo? Revista SRJIR, Rio de Janeiro, vol. 18, n. 32, dez/2011, p. 110, grifo nosso).

*3 £ a opinido de Eduardo Cambi e Mateus Fogaca, que destaca que “A forma de divisio do prazo para aquilo
que o art. 984, I, b do CPC/2015, denomina de demais interessados ndo pode impedir o efetivo exercicio das
garantias processuais pelos litigantes. Caso contrario, restaria violada a garantia do contraditério daqueles
interessados cujos processos ndo tiverem dado origem ao incidente, mas que, também, serdo afetados pela
decisdo dele decorrente. Com efeito, para se resguardar o principio da isonomia, o interesse das partes nos
demais processos que serdo afetados pelo julgamento do incidente ndo é diverso do que aquele que anima as
partes no processo em que suscitado o incidente. Logo, ndo pode haver tratamento diferenciado, sob pena de
eles serem considerados jurisdicionados de categoria inferior” (CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus.
Incidente de resolucdo de demandas repetitivas no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. Vol.
243, mai/2015, p. 333-362, versdo digital, grifo nosso).

4 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas no novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 243, mai/2015, p. 333-362, versdo digital.

% Sérgio Arenhart, apesar de defender a possibilidade de intervencao dos afetados nos mecanismos vinculantes,
afirma que ao juiz incumbird a analise do interesse na atuacdo, devendo-lhe ser outorgados “poderes de limitar a
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Considerando, entdo, a necessidade de apresentar alguns elementos para construir
esse sistema de participacdo diferenciado, parece, para nds, que o principal filtro para nortear
a atuacéo dos sujeitos sobrestados seja a apresentacdo de novos argumentos*®**" que possam
contribuir com a definicdo da melhor solucdo racional para a questdo de direito objeto do
incidente®*®.

Afinal, se se entende que a violacdo ao contraditorio decorreria, no caso, da
impossibilidade de influenciar a convicgdo do tribunal sobre a questdo de direito, ndo haveria
nenhuma violacdo em vedar repeticdo de argumentos ja apresentados, pelo simples fato de
estes ndo terem nem potencialidade para exercer tal influéncia.**

Assim € que, se exercido o direito ao convencimento pelo sujeito condutor, fica

obstada a apresentacdo dos mesmos argumentos pelo sobrestado. O seu interesse na

extensdo dessa intervencdo, permitindo aos terceiros que atuem em certas fases do processo (mas ndo em outras)
ou que possuam apenas alguns dos poderes processuais normalmente atribuidos aos terceiros” (ARENHART,
Sérgio. O recurso de terceiro prejudicado e as decisGes vinculantes. Disponivel em:
https://www.academia.edu/214085/0_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95
ES_VINCULANTES, acesso em 08/11/2015).

8 Nesse sentido, Antonio Adonias afirma que “considerando a finalidade do incidente e a colaboragdo que pode
advir da participacao dos sujeitos que integral os inimeros processos pendentes, em relagdo aos quais a deciséo
do incidente operard os seus efeitos, pensamos que o critério de limitacdo do litisconsorcio deva ser a
diversidade de argumentos, e ndo o nimero de litigantes, pura e simplesmente. Todo aquele que tiver um
fundamento distinto deve ser admitido para sustenté-lo, influindo na formagdo do convencimento do tribunal.
De maneira inversa, ndo deve ser permitido o ingresso daqueles que apresentarem argumento j& conhecido e/ou
enfrentado anteriormente pela Corte, seja no incidente em tramite, seja no anterior” (BASTOS, Antonio Adonias
Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p. 177).

“7 Teresa Wambier e José Miguel Medina defendem que os sobrestados podem participar da formagdo da
decisdo nos recursos repetitivos, justamente na hipotese de apresentarem novos argumentos: “Entendemos que a
previsdo contida no art. 543-A, § 4.°, do CPC (LGL\1973\5) estende-se s partes em cujo processo houve recuso
especial que teve sua tramitacdo sobrestada, em razdo da subida de recurso especial "com fundamento em
idéntica questdo de direito" interposto por (ou contra) outra pessoa, que podera manifestar-se, com o intuito de
ver provido (ou desprovido) o recurso especial selecionado. E que podem aqueles que sd0 parte no processo em
que ha recurso sobrestado ter outros argumentos que justifiquem o acolhimento ou rejeicdo da tese veiculada,
argumentos estes ndo levados em consideracdo nos recursos escolhidos e nas respectivas contra-razGes”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre o novo art. 543-c do CPC:
sobrestamento de recursos especiais "com fundamento em idéntica questdo de direito”. Revista de Processo, vol.
159, mai/2008, p. 215-221, grifo nosso).

8 \Veja que ndo se trata de alargar o objeto do incidente, trazendo novas questées de direito, j& que, como
vimos, a decisdo de afetacdo é o que delimita a questdo a ser apreciada e que estabelece os limites da decisao
judicial. N&o obstante ndo poderem alterar a questdo analisada, as partes podem apresentar fundamentos, razdes,
“teses” para a solugdo da questao.

*9 Ticiano Alves e Silva também defende a intervencio apenas nesta situagdo: “a intervengo da parte que teve
seu recurso sobrestado s6 se justifica se ela dispuser de novos argumentos para convencer o magistrado sobre a
existéncia da repercussdo geral ou influenciar no julgamento de mérito dos recursos extraordinarios multiplos, de
idéntica controvérsia. Caso contrario, tal manifestacdo ndo sera expressdo do direito fundamental ao
contraditério e servira somente para tumultuar o feito. A vedagdo da intervencdo do litigante com recurso
sobrestado desprovido de novas teses argumentativas néo viola o contraditério simplesmente porque incapaz de
gerar prejuizo a parte ou a legitimacdo da funcéo jurisdicional, sendo, em verdade, uma manifestacdo vazia,
como uma forma sem contetido” (SILVA, Ticiano Alves e. Intervengdo do sobrestado no julgamento por
amostragem, Revista de Processo, vol. 182, abr/2010, verséo digital, grifo nosso).


https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
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intervencdo surge justamente nos espagos em que a potencialidade de influéncia ainda ndo
tenha sido exercida, hipdtese em que obstar a atuacdo configuraria ofensa ao contraditério.

Neste contexto, o requisito da utilidade, tradicionalmente apontado como um dos
aspectos do interesse de agir (e de intervir), recebe nova significacdo*°. A utilidade deixa de
ser apreciada sob uma perspectiva subjetivista — ou seja, vinculada com beneficio pratico
direto na esfera de direito do sujeito -, e passa a ter um carater objetivo. Serd atil a
intervencdo que contribuir racionalmente para o debate, visando a definicdo de uma tese
juridica. Por isso, alias, que sd@o admitidas manifestacdes ndo s6 dos sujeitos sobrestados, mas
também de amicus curiae, do Ministério Publico, de experts, entre outros (art. 983)*%. A
utilidade deixa de ser analisada sob a perspectiva do sujeito e passa a ser aferida sob o prisma
do objeto do IRDR, no plano das razdes apresentadas*>.

Assim, todos os sujeitos sobrestados tém, potencialmente, interesse na formacdo do
precedente e por isso, sdo potencialmente intervenientes. A andlise da existéncia de interesse
em concreto, por sua vez, dependerd da analise das manifestacfes ja apresentadas, dos atos
processuais anteriores.

O que, alias, € natural que ocorra no IRDR, ja que se trabalha com a ideia de
posicdes dinamicas, multipolarizadas e ndo necessariamente antagdnicas*®. Se a autorizacéo

para a intervencdo decorre da possibilidade de contribuir para a formacdo da deciséo e o

0 Jjulia Lipiani também defendeu a reformulagdo do conceito de utilidade para apresentar fundamentos para
justificar a intervencdo recursal na formagdo de precedente. Para a autora, “quanto a utilidade do recurso, é
preciso haver uma ampliagio de conceito. E que, tradicionalmente entende-se que a utilidade esta presente
guando houver possibilidade de proveito ou beneficio, patrimonial ou ndo, do ponto de vista pratico, com a
reforma da decisdo que se requer. Entretanto, o resultado pratico que se busca e que justifica a utilidade em
questdo ndo pode estar limitado ao &mbito que vai atingir somente as partes do processo (o dispositivo), mas
deve incluir também a alteragcdo da fundamentacao da sentenca. Assim, é preciso ter em conta que o beneficio
ou melhoria da situacdo do recorrente como resultado pratico almejado com o recurso pode ocorrer, também, em
consequéncia da reforma da motivacdo da decisdo, sem que haja modificacdo do dispositivo, e para o
Julgamento de casos futuros (e ndo do caso em questdo)” (LIPIANI, Julia. Reconstrucdo do interesse recursal no
sistema de forga normativa do precedente. Civil Procedure Review, v.5, n.2, mai-ago/2014, grifo nosso).

**! Todas as quais devem ser cotejadas na decisdo que julga o IRDR, conforme consta do enunciado n° 305 do
FPPC: “No julgamento de casos repetitivos, o tribunal deverd enfrentar todos os argumentos contrarios e
favoraveis a tese juridica discutida, inclusive os suscitados pelos interessados”.

2 E claro que o sujeito, ao pretender intervir, tem interesse subjetivo, pois objetiva atingir um resultado que vé
ser mais benéfico para resolugdo do seu caso concreto. Mas isso ndo é relevante, sob a perspectiva do juizo sobre
a admissdo de sua participacdo no incidente, que olhara para as razdes apresentadas, sob uma perspectiva
objetiva.

*% 0 que decorre da constatacdo da dinamicidade das posicdes processuais e de uma relagdo multipolarizada.
Antonio Cabral aponta que “a colocagido dos atos em sequéncia faz com que, com exclusdo do primeiro ato da
série, cada ato processual dependa, para ser praticado, de requisitos e pressupostos que somente poderdo ser
corretamente compreendidos a partir da anélise da cadeia formativa dos atos anteriores e da multipla e difusa
implicacdo entre eles. Além disso, as situacBes legitimantes sdo todas cambiantes ao longo do processo, € 0
controle da legitimidade ndo pode se dar sendo na dindmica do contraditério” (CABRAL, Antonio do Passo.
Despolarizacdo do processo e zonas de interesse: sobre a migracdo entre polos da demanda. In: DIDIER JR.,
Fredie et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 42, grifo nosso).
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interesse apenas surge no contexto da apresentacdo de novos fundamentos, ele ndo pode ser
definido a priori e em abstrato, dependendo da analise da cadeia de atos praticados. Havendo
novos elementos para influir na conviccéo, a participacéo deve ser autorizada.***

E, também em razdo da dinamicidade das posic¢des, definidas sobretudo por motivos
objetivos, é que, uma vez intimadas sobre a suspensdo dos seus processos, as partes daqueles
processos nao estardo automaticamente “incluidas” (ainda que de forma ficta) em nenhum
“polo” processual. Tampouco terdo que escolher uma posi¢do rigida para se filiarem. Sua
participacdo, se requerida, sera aferida para cada ato processual, independentemente do fato
de figurarem como autores ou réus nas demandas originarias. Sua participacdo serd mediante
oferecimento de raz0es para solugcdo da questdo de direito.

Este é mais um dos motivos, alias, pelos quais se conclui ser inadequado o regime de
substituicdo processual tipico das acBes coletivas de defesa de direitos individuais
homogéneos para justificar o que seria um modelo de participacao (através da parte lider) dos
sujeitos sobrestados. Como ja vimos, esse regime de legitimacdo pressup@e a inexisténcia de

455

conflitos entre os substituidos (ou, entdo, ignora tais conflitos, o que é pior)™>, o que ndo se

encaixa bem no IRDR, onde a parte lider conduz o debate, mas ndo defende “posi¢des” dos
autores ou réus das demandas repetitivas, permanecendo aos sujeitos sobrestados a

456

possibilidade de participagdo, sem que haja uma “posi¢dao” pré-definida™”. O critério, como

visto, é a apresentacdo de novas razdes para o debate.

% A decisdo que incorretamente inadmitir a participacdo de tais sujeitos, assim como do amicus curiae, podera
ser impugnada mediante recurso. Leonardo Cunha defende que “a decisdo que admite alguma intervengdo ¢é
irrecorrivel, ndo sendo razoavel permitir qualquer recurso, pois isso conspiraria contra a duragdo razoavel do
incidente. Ademais, é recomendavel que haja ampla participagdo e discussdo no incidente, revelando-se salutar a
ampliagdo do debate em torno da tese juridica a ser fixada pelo tribunal. Se, todavia, o relator rejeitar a
intervencdo de algum interessado ou amicus curiae, serd cabivel agravo interno dessa sua decisdo, a fim de que
possa o tribunal avaliar a conveniéncia e oportunidade da intervengdo” (CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Anotagdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Codigo de
Processo Civil. Revista de Processo, vol. 193, mar¢o/2011, versdo digital).

% Antonio Cabral destaca a existéncia de conflitos internos nas agdes coletivas como um dos casos em que ha
interesses contrapostos N0 mesmo polo e nos quais a polarizagdo ndo é adequada. O autor aponta que “muitos
procedimentos coletivos modernos vém tentando solucionar o problema das divergéncias internas, como ocorre
nas chamadas ‘a¢des de grupo’ de formato ndo representativo. Nestes procedimentos, existe a nomeagdo de
lideres do grupo, que conduzirdo o processo como uma espécie de porta-voz da classe. Nao obstante, ao mesmo
tempo o procedimento admite que os individuos que compdem a classe acrescentem argumentos a atuagdo do
lider, franqueando uma participagdo que é tanto mais necessaria quanto maior a existéncia de conflito interno”
(CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse™: sobre a migragdo entre polos
da demanda. In: DIDIER JR., Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm,
2012, p. 54). No IRDR ndo héa classe e ndo ha essa légica representativa, admitindo-se a participacdo dos
interessados.

% O que é uma das vantagens dos meios processuais destinados & resolucdo de questdes que afetam muitos
individuos, em relagdo as acdes coletivas. Antonio do Passo Cabral afirma, sobre a questio, que “ndo obstante os
interesses relevantes na efetividade da tutela coletiva, sistemas automaticamente inclusivos e as técnicas de
legitimidade extraordinaria, além de dificultarem o exercicio das faculdades processuais, promovem um
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Assim, ndo deixa de haver um fundamento consequencialista na definicdo do
interesse em concreto. O interesse, nesse sentido, é também um filtro sobre a pertinéncia (ou
mesmo eficiéncia) da atuacdo, sob a perspectiva objetiva, ou seja, em termos de resultados
praticos.

Veja que nédo se reduz o requisito do interesse como simples “filtro” para economizar
atividade inutil (tanto dos sujeitos sobrestados e como do orgéo julgador), mas também ndo se
desconsidera que esta é, sim, uma das funcGes deste pressuposto. O que, em realidade, é
bastante natural para uma técnica processual destinada, também, a racionalizar a prestacdo
jurisdicional.

Por fim, uma ultima observacdo: é verdade que alguém poderia alegar que, se 0
interesse se limita a apresentacdo de novos argumentos e, ainda, se novos argumentos sao
suficientes para provocar o juizo de revisdo ou superacdo da tese (como veremos na Ultima
parte deste trabalho), ndo haveria interesse na intervencdo, porque a tese ndo seria
indiscutivel. O sujeito sobrestado ndo ficaria vinculado, porque bastaria provocar a revisdo do
entendimento a partir deste novo argumento (que pretendia inserir na discussdo através da
intervencao), o que dispensaria sua intervencao (talvez pela perspectiva da necessidade)*’.

O raciocinio, apesar de racionalmente coerente, é contraproducente e ndo se sustenta,
em termos de sistema processual. Ora, aspectos pragmaticos devem ser levados em
consideracdo na construcdo da dogmatica, e, no caso, estes aspectos nos apontam que seria
muito improvavel que o tribunal acolhesse tal pretensdo de revisar a tese imediatamente ap6s
sua fixacdo, sendo possivel cogitar, inclusive, que essa tentativa sequer passaria pelo crivo da

admissibilidade.

rompimento politico-ideoldgico com o dissenso, o pluralismo e as iniciativas individuais. (...) Em suma, é uma
disciplina discrepante do principio dispositivo, o devido processo legal e o pluralismo que deve nortear o
contraditério moderno, compreendido como a ampla capacidade de influir, condicionar a decisdo estatal
expressa na sentenga” (CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) aleméo:
uma alternativa as aces coletivas. Revista de Processo, 2007, vol. 147, p. 123/146, p. 127).

7 Essa problematica invoca uma outra discussdo, muito importante mas bastante complexa, que infelizmente
ndo poderemos abordar neste estudo. Trata-se do estudo das preclusbes no sistema de resolucdo de questbes
repetitivas. A pergunta que se coloca é se haveria alguma preclusdo para os sujeitos que, podendo ter atuado ter
no incidente, ndo o fizeram. O tema merece reflexdo, j& que ndo parece possivel importar a logica do “deduzido
e do dedutivel” por inimeros motivos: porque ndo € processo sujetivo, ndo ha propriamente pedido e causa de
pedir (que €, para o processo subjetivo, predominantemente ou totalmente fatica), ndo ha eficacia preclusiva por
causa da coisa julgada, entre outros motivos, que apontam para a identificacdo das preclusdes tradicionais com
atos de iniciativa das partes, de que podem dispor. O tema é importante na medida em que a preclusdo € a outra
face da possibilidade de participacdo (LAHAV, Alexandra D. Participation and procedure. DePaul Law Review,
vol. 64, 2015), de modo que, reestruturada a forma tradicional de atuagdo, deve se “recalibrar” o sistema de
preclusGes. Alguma abordagem sobre a preclusdo e o sistema de precedentes e também sobre o controle
concentrado de constitucionalidade pode ser encontrada em: (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 263 e seguintes), o que pode servir de ponto de partida para revisitar
as preclusdes no IRDR. Deixaremos a analise desse tema para outra oportunidade.
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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. Muito importante, ainda, € a mobilizacdo da sociedade sobre o tema, a
reunido de esforgos para ampliar o debate e a consequente inseguranca juridica que tal pratica
poderia resultar, com a suspensdo reiterada das demandas repetitivas.

Por fim, mas ndo menos importante, nos valemos de um argumento que, embora
surgido no contexto do processo civil individual, pode ser aplicado plenamente para o IRDR:
nem todas as modalidades interventivas pressupdem a imutabilidade e a indiscutibilidade da
decisdo. Ou seja, ndo € sO a coisa julgada (ou qualquer outra estabilidade) que possibilita a
participacdo de terceiros em processo alheio. Pelo contrario: as intervenc@es sdo justificadas
muito mais para dar efetividade a tutela jurisdicional, evitar conflitos entre julgados, garantir
seguranca e estabilidade das decisbes, impedir rediscussdes e prestigiar a economia
processual*®.

Assim, embora, em tese, 0 sujeito sobrestado possa provocar a revisdo da tese
mediante novos argumentos posteriormente, porque nao ha completa imutabilidade, o ideal
(para ele, para o sistema judiciario, e para todos os jurisdicionados) é que lhe seja facultada a
apresentacdo de tais fundamentos mediante intervengdo no IRDR em processamento.

Por fim, é importante tecer um breve comentario sobre o sujeito que, embora nédo
seja propriamente sobrestado, porque sem processo pendente a época da tramitacdo do
incidente, seja (ou se afirme) titular de direito fundado na questdo afetada para julgamento.
Tais sujeitos, embora ndo tenham exercido pretensdo processual, poderdo ser afetados pela
decisdo que fixar a tese juridica, considerando a previsdo de sua aplicagdo para 0S casos
futuros (art. 985, 11, CPC/2015).

Apesar de, em principio, poder ser extraido um interesse que justificasse a
intervencao destes sujeitos, ha autores sustentando que a inexisténcia de pretensdo processual

seja um obice a sua participagéo459. Seria possivel afirmar que o interesse seria meramente

8 FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao Processo Civil. Conceitos e principios gerais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 177; ESTELLITA, Guilherme. Do litisconsdrcio no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1955.

9 “De certa maneira, tais individuos estardo no 4mbito de eficacia do precedente, ja que ele podera influenciar
na préatica de atos nas relacdes em que eles se inserem. Além disso, se dai surgirem eventuais conflitos, a tese
provavelmente sera utilizada para resolvé-los. Parece-nos, contudo, ndo ser aconselhavel que se admita a
intervencdo dessas pessoas, tendo em vista que ela teria a potencialidade de provocar muito mais
inconveniéncias e prejuizos do que proveitos para a fixagdo da tese” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O
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reflexo e eventual, porque o sujeito poderd optar por jamais tornar litigiosa sua relagdo
substancial, ou mesmo por modifica-la, de modo a “escapar” da abrangéncia da tese. Poder-
se-ia afirmar, ademais, que o sujeito poderia atuar na condi¢do de amicus curiae ou nas
audiéncias publicas, desde que preenchidos os requisitos.

O tema exige reflexdes mais aprofundadas, porque se liga a uma outra questdo
complexa, que diz respeito as preclusées no incidente*®. Por ora, ndo assumiremos um ou

outro posicionamento.

42223 A participagdo “interessada” do amicus curiae*®*

O amicus curiae é um sujeito processual que ja foi classificado como auxiliar da

463 59464

Justica, como terceiro*®? e como parte*®. E uma figura “enigmatica”*®, prevista inicialmente

devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p. 187).

%0 J4 mencionamos, em nota anterior, que a questdo das preclusées no incidente é complexa e exige estudo
especifico. Parece que a possibilidade de atuacdo do titular do direito, sem acdo exercida, pode ser definida
conforme este fique ou ndo vinculado a decisdo no IRDR. Antonio Adonias empreende raciocinio que liga a
participag@o deste sujeito a questdo das preclusdes: “O sujeito que possuir fundamento diferente de todos aqueles
que foram apresentados quando da fixagdo do precedente, poderd utilizd-lo com vistas a obter a superacdo da
tese no seu futuro processo. Note-se que os que ja figuram como parte em processos pendentes néo terdo essa
oportunidade em momento posterior, exatamente porque ja deduziram seus fundamentos nos feitos que se
encontram em tramite. Parece-nos haver um énus na participagdo destes sujeitos, para que bem se aplique o
principio da colaboragdo quanto a formagdo do precedente” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido
processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da
Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p. 187).

*! Nao poderemos nos aprofundar na problemética relativa ao amicus curiae, que exigira um estudo especifico.
Aproveitamos, entdo, para tecer algumas consideracdes sobre a sua atuagdo no IRDR, a construcdo doutrinaria
sobre este instituto, remetendo, sobretudo as seguintes obras: BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no
processo civil brasileiro. Um terceiro enigmatico. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; DIDIER JR., Fredie. Recurso
de terceiro. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 181-196; CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a
intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo. Vol. 117, set/2004; TUBINAMBA,
Carolina. Novas tendéncias de participacdo processual — 0 amicus curiae no anteprojeto do novo CPC. In FUX,
Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro. Direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 105-
141; CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios ao art. 138. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 250-254.

2 Antonio Cabral, por exemplo, apontou, em 2004 (antes, portanto, das previsdes com que agora nos
confrontamos) que “o amigo da Corte é um terceiro sui generis (0OU terceiro especial, de natureza excepcional) e
sua intervengdo pode ser classificada como atipica” (CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a
intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo. Vol. 117, set/2004, versdo digital).

*3 Interessante a abordagem que faz Fredie Didier Jr. sobre o amicus curiae. Aponta que o Cédigo optou por
considera-lo parte. Contudo, embora tenha algumas prerrogativas de parte, ndo € assim considerado para
modificacdo de competéncia, por exemplo. Ao final, o autor indica que o amicus é “parte, pero no mucho.
Embora parte, a sua atuagdo tem poderes restritos” (Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 172 ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 525). Para Medina, 0 amicus nao é parte: MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado: com remissfes e notas comparativas ao CPC/1973. Sao Paulo: RT, 2015.

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Um terceiro enigmético. 32 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.
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em algumas leis esparsas*®®, que passou a ter atuacdo mais ampla a partir de sua previsdo para
o controle de constitucionalidade*®.

No novo Cddigo, o “amigo da corte” recebe posigdo de destaque. O art. 138 prevé
que podera ser admitida em qualquer processo como amicus curiae a pessoa natural ou
juridica, 6rgdo ou entidade especializada, desde que a atuacédo seja justificada pela relevancia

da matéria, especificidade do tema ou repercussdo social da controvérsia*®’

. O Cddigo prevé
como requisito para esta atuacdo, que podera ser provocada ou voluntaria, a
“representatividade adequada” do sujeito.

Além da previsdo genérica do novo Cddigo, o amicus curiae tem uma especial
relagdo com o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, pela prépria natureza e
finalidade do instituto, que exigem a ampliacdo do debate e da participacdo para legitimar a

decisdo*®®

. Com efeito, o art. 983 prevé a oitiva de “pessoas, 0rgaos e entidades com interesse
na controvérsia” e “pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria”. Do mesmo modo,
dispde no art. 138 que 0 amicus podera recorrer da decisao que fixar a tese juridica, no IRDR.

Como o Cdédigo ndo € claro em diferenciar, enquanto sujeitos no incidente, as partes
dos processos repetitivos dos amici curiae, alguns autores vém apontando que tais sujeitos
sobrestados podem atuar no incidente, na condi¢do de amicus, ou, ainda, que a atuagdo do

amigo da corte supriria sua participagdo“®.

*85 Como, por exemplo: Leis 6.385/76; 8.884/94; 9.279/96; 10.259/01; 12.259/2011.

6 As Leis 9.868/99 e 9.882/99 ampliaram as possibilidades de atuacdo de amici curiae, ao permitir a
intervencdo de sujeitos com representatividade, sem nomear um 6rgdo ou sujeito especifico, além de permitirem
a iniciativa do proprio sujeito para a intervengdo. A ampliacdo da participagdo no debate sobre a
constitucionalidade é uma forma de reconhecer a sociedade como intérprete da Constituicdo. Ver: HABERLE,
Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo. Sergio Antonio Fabris
Editor: Porto Alegre, 2002.

7 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussdo social da controveérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica,
6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimacéo.

§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem autoriza a interposicdo de
recursos, ressalvadas a oposicio de embargos de declaragio e a hipotese do § 3°.

§ 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengéo, definir os poderes do amicus
curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas.

%8 para Paula Pessoa Pereira: “a fungio assumida pelo amicus curiae reside em examinar o caso concreto do
ponto de vista da norma juridica, a fim de relacionar o caso sob exame com a jurisprudéncia ja consolidada nos
tribunais e outros valores juridicos, bem como pensar e analisar as implicagcdes das solugdes juridicas possiveis
para outras disputas juridicas semelhantes” (PEREIRA, Paula Pessoa. O STJ como corte de definicdo de direitos.
Uma justificativa a partir no universalismo. 2013. 179p. Dissertacdo. Mestrado em Direito — Universidade
Federal do Parana, Curitiba/PR, p. 117).

%9 Felipe de Melo Fonte e Natélia Goulart defendem que os sujeitos sobrestados podem se fazer representar pelo
amicus: “os jurisdicionados vulneraveis & decisdo pretoriana, ou seja, tanto os litigantes quanto parte da
sociedade indiretamente afetada, podem fazer-se representar pelo amicus curiae no desenredar processual”
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Outra parte da doutrina, contudo, entende que 0s sujeitos sobrestados ndo se
equiparam aos amici curiae, com o que concordamos.*’® Pensamos que o interesse que 0s
move e distinto, o que autoriza a classificacao e o tratamento diferenciado.

Embora, a primeira vista, se pense no “amigo da corte” como um sujeito imparcial,
cujo objetivo precipuo é incrementar o debate e auxiliar na construcdo de decisdes judiciais
melhores, parece inegavel que ele também possa atuar movido por algum interesse. As
motivacOes podem ser diversas, sendo razoavel supor que 0 amicus tera interesse em
contribuir para o debate, porque isso significara algum proveito ou beneficio, ainda que
meramente reflexo ou eventual. Afirma-se que 0 0 amicus curiae tem interesse

institucional*’*

, 0 que, por si s6, permite afasta-lo dos sujeitos desinteressados, como sdo, em
geral, os auxiliares da Justica*’%.

N&o obstante possa ser um sujeito com interesse, 0 amicus curiae nao se equipara ao
sujeito sobrestado, porque o interesse deste decorre do fato de que a decisdo sobre seu caso
concreto deverd observar a tese juridica fixada. Por mais que o sujeito sobrestado ndo va
sofrer efeito direto da decisdo em sua relacdo juridica substancial por um suposto vinculo

entre relacdes juridicas substanciais, ele serd afetado em sua esfera juridica por ocasido da

(FONTE, Felipe de Melo; CASTRO, Natalia Goulart. Amicus curiae, repercussdo geral e o projeto de cédigo de
processo civil. In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil. Vol. I. Salvador: Juspodivm,
2013, p. 881).

*° Ticiano Alves e Silva aponta, em relagdo aos recursos repetitivos, que “parece clarividente que o recorrente
que intervém no julgamento por amostragem, apresentando novos argumentos a favor da repercussao geral ou
pela procedéncia do recurso extraordinario, simplesmente porque teve seu recurso sobrestado, ndo atua como
amicus, fundamentalmente pela qualidade do interesse de que é titular, vale dizer, interesse de parte, proprio seu,
gue sera atingido, diretamente, pela decisdo a ser proferida” (SILVA, Ticiano Alves e. Intervengdo do sobrestado
no julgamento por amostragem, Revista de Processo, vol. 182, abr/2010, versdo digital). Em sentido similar:
“Além deste contraditorio institucional [amici curiae], as partes dos processos suspensos ou os titulares do
direito objeto da controvérsia que ainda nao tiverem submetido a questdo a apreciacdo do Poder Judiciério,
podem, depois de demonstrar essa condi¢do, requerer a sua admissao no incidente para fornecer subsidios ao seu
julgamento. E a exegese que se faz da expressdo “pessoas” que esta contida no art. 935/Senado e no art.
922/Cémara [equivalente ao 983, CPC/2015]” (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugdo de
demandas repetitivas no projeto de novo CPC: a comparagdo entre a versao do Senado Federal e a da Camara
dos Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. I1l. Salvador:
Juspodivm, 2014, p. 301). Ainda, dissociando as duas figuras: WOLKART, Erik Navarro. Mecanismos de
objetivacdo do processo. 2011. 242p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Programa de Pés-
graduagdo da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC/SP. S&o Paulo, 2011, p. 128-130.

1 Nesse sentido: “O amicus curiae tem interesse institucional de contribuir com a decis&o a ser proferida pelo
tribunal, seja porque sua atividade estd relacionada com o assunto a ser examinado, seja porque desenvolve
estudos sobre o tema” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotacgdes sobre o incidente de resolucéo de demandas
repetitivas previsto no projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 193, mar¢o/2011,
versdo digital).

42 Alexandre Camara afirma que 0 amicus “ndo é um ‘terceiro imparcial’, como é o Ministério Publico que
intervém como fiscal da ordem juridica. O amicus curiae é um sujeito parcial, que tem por objetivo ver um
interesse (que sustenta) tutelado” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 106). O fato de 0 novo CAdigo ter inserido 0 amicus curiae nas intervencdes de terceiro corrobora
o fato de que este ndo € apenas um auxiliar do juizo, o que, segundo o autor, “se justifica em razao do perfil que
0 amicus curiae veio, ao longo do tempo, passando a ter no direito brasileiro” (p. 107).
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incorporacdo da tese ao julgamento de sua demanda, de modo que é como se a decisdo
proferida no IRDR estivesse sendo decidida em seu processo.

O interesse do sujeito sobrestado, embora ndo se equipare ao classico “interesse para
intervencgdo” (que, de regra, exige vinculo entre relagdes substanciais), ¢ também um interesse
juridico, ja que sua relacdo juridica sera afetada por ocasido da adogdo da tese para
julgamento de sua demanda.

Por outro lado, parece que o interesse do amicus pode ser institucional, politico,
econémico, social, académico, cultural, enfim, qualquer interesse que decorra de motivos
outros que ndo a aplicacdo da tese a resolucédo direta de um conflito que subjetivo de que faca
parte*®. Desse modo, caso o sujeito que pretenda intervir seja parte em processo em que sera
aplicada a tese, tera interesse juridico e, assim, ndo atuaréa na condicéo de amicus curiae*’.

E possivel, segundo este raciocinio, defender que todos os sujeitos que pretendam
participar do debate judicial e que sejam movidos por interesses diversos daqueles dos
sujeitos sobrestados, poderdo fazé-lo na condic&o de amici curiae*”®. E o caso, por exemplo,
de agéncias reguladoras e 6rgdos publicos cuja atuacdo é relacionada com a preservagdo do

interesse pablico e com a fiscalizacdo das atividades reguladas, como o Conselho

® Antonio Adonias Bastos adota posi¢do um pouco diversa, porque entende que “o interesse de ordem
exclusivamente diversa, como o econdmico, politico, religioso, etc, ndo justifica a admissdo destes terceiros no
procedimento de sedimentagdo de jurisprudéncia”. Mas o autor entende que “é possivel que pessoas juridicas,
cujas fungdes institucionais estejam relacionadas a defesa de interesses ligados a questdo levada ao tribunal para
fixacdo da tese, possuam interesse em intervir no procedimento que visa a sedimentacdo do entendimento
jurisdicional. E o que pode acontecer com organizagdes sindicais, entidades de classe, associacdes legalmente
constituidas ou federagdes, por exemplo (...) Trata-se de intervencdo que visa a aproximar a interpretacdo que
serd realizada pelos tribunais do grupo social, garantindo que interesses opinides, posturas adotadas pelos
diversos integrantes da sociedade sejam considerados no momento de fixagdo da tese” (BASTOS, Antonio
Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p. 188 e 191). Para o autor,
contudo, esta intervencdo é movida por um interesse juridico, decorrente da atribuicdo institucional para defesa
de direitos, ainda que indiretamente.

™ Dierle Nunes alerta para o fato de ndo podermos encarar o amicus curiae como figura neutra, ja que vem
sendo usada pelos litigantes habituais “de modo a impactar a aplicagdo do direito e construir padrfes decisérios
benéficos a seus interesses” (Dierle, NUNES, Dierle. Comentarios aos arts. 1.036 a 1.040. In. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al (Coords.). Breves comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais: 2015, p. 2333). Concordamos com o fato de que o amicus curiae estard, via de regra, defendendo
um interesse. Mas é preciso pontuar que, nos casos das demandas repetitivas, os litigantes habituais serdo,
provavelmente sujeitos sobrestados e, por isso, devem atuar nesta condicéo e ndo como amici.

*® Também poderia ser proposta outra categorizacao, que distinguisse os sujeitos sobrestados, os amicus curiae
¢ os demais interessados, de modo a reservar uma “pureza” para a atuagdo do amigo da corte, que ndo seria
movido por quaisquer interesses, mas apenas pela colaboracdo com a qualidade da decisdo. Pensamos, contudo,
que esta ndo é a melhor alternativa, pelos seguintes motivos: a) é complexa a tarefa de perquirir se ha algum
interesse (indireto ou reflexo) na atuacdo dos sujeitos, o que dependeria de uma analise subjetiva que poderia
inviabilizar o instituto; b) o proprio Cédigo “assume um lado”, ao incluir o amicus curiae nas intervencoes de
terceiro e ndo como auxiliar da Justica, o que admite parcialidade; ¢) ha diversos interesses que podem trazer
subsidios relevantes ao dialogo judicial, e que, caso fossem depurados do amicus, poderiam acarretar na redugéo
ou limitacdo da cognicdo judicial; d) por fim, ndo vemos prejuizo pela caracterizacdo dos amici curiae como
sujeitos interessados, porque sua atuagdo também dependera de outros filtros, como veremos.
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Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), o
Instituto Nacional de Propriedade Intelectual (INP1)*"°, dentre outros.

Também poderia ser enquadrada nessa categoria a atuacdo de pessoas de direito
publico que ndo sejam parte dos processos classificados como repetitvos, porque néo
diretamente interessadas, como, por exemplo, a atuacdo prevista para 0S processos em que
possa haver “reflexos, ainda que indiretos, de natureza econémica” (art. 5°, paragrafo unico,
Lei 9.469/97). Este enquadramento poderia contornar, ademais, as fundadas objecdes a
classificacdo desta intervencdo como assistencial, ja que para esta hipdtese a lei dispensa
expressamente a existéncia de interesse juridico® "',

Nestas intervencdes ndo hé& propriamente um interesse juridico, embora haja
fundadas razGes para permitir a participacdo no dialogo judicial, seja para apresentar
informac@es técnicas, cientificas, politicas ou sociais relacionadas a matéria decidida, seja
para preservar indiretamente o eréario publico, seja para interferir na resolucéo de questdes que
afetem servicos publicos. Essa atuacdo, se € possivel em processos que tutelam direitos
subjetivos, é ainda mais justificada no ambito do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

Ainda, também para os amicus curiae a participacdo deve ser analisada sob a
perspectiva do ato processual ou do conjunto de atos, ja que ndo havera, necessariamente,
interesse em participar de todas as etapas do incidente. Do mesmo modo, ndo se exige que 0S
interessados estejam pré-vinculados a uma posicdo ou linha argumentativa, eis que sua

participacdo pode se limitar a fornecer dados especificos ou defender aspectos pontuais*’®.

#7® Cujas atuacdes estdo previstas, dentre outros, nas Leis 8.884/94, 9.279/96, 6.385/76, 12.529/2011. Além dos
casos em que ha previsdo legal expressa, pensamos que tais 6rgaos poderdo atuar de forma mais ampla, sempre
que seja constatada a finalidade de contribuir para definicdo de questdo que esteja compreendida no seu ambito
de competéncia.

T Aluisio Gongalves de Castro Mendes apontou diversas previsdes legais de intervencdo da Unido e de pessoas
de direito publico, a despeito da auséncia do tradicional requisito do “interesse juridico”, demonstrando que,
nestes casos, a intervengdo ndo se assemelha as tradicionais intervengdes de terceiros. Ver: MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro. Competéncia civel da Justica Federal. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2012.

8 H4 diversas intervengdes “andmalas” ou “atipicas” que poderiam ser classificadas como intervengdes na
modalidade de amicus curiae. Antonio Cabral defende essa classificacdo, ainda que em alguns casos a lei utilize
a categoria “assistente”. Sobre a intervencdo da Unifo, o autor aponta que “como afirma o art. 5.°, paragrafo
Unico, da Lei 9.469/1997, a intervencdo da Unido Federal como amicus curiae podera ocorrer
independentemente da demonstracdo de interesse juridico, quando a decisdo puder ter efeitos de natureza
econdmica, ainda que reflexos, mediatos. Aqui a propria lei é clara e expressa em denotar a intervencdo do
amigo da Corte, separando-a frontalmente da assisténcia juridicamente interessada do Codigo de Processo Civil”
(CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial.
Revista de Processo. Vol. 117, set/2004, versao digital).

" Antonio Cabral ja defendeu que as agéncias reguladoras possam atuar de forma “despolarizada” em conflitos
subjetivos, considerando que o interesse que Ihes move ndo é vinculado a nenhum relacdo substancial especifica.
“por serem orgdos fiscalizadores, que devem compor interesses variados em prol do bem comum, ndo podemos
imaginar que atuem vinculadas ou presas a um determinado interesse material polarizado. Qualquer que seja a
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Essa premissa, de que o incidente deve ser encarado, no que tange a atuagdo, por atos
ou “zonas”, vai ao encontro da previsdo, constante do novo Cédigo, de que o 6rgdo julgador,
ao admitir a intervencdo do amicus curiae, definira seus poderes processuais (art. 138, §2°).
Embora pareca que para o incidente, esta regra ndo seja tdo importante, porque ja esta prevista
em lei a oitiva de tais sujeitos na instrugdo do incidente (art. 983) e a legitimidade para
interposicdo de recursos (art. 138, 83°), a previsdo é interessante, por possibilitar a
concentracdo ou divisdo da participacdo dos amici curiae em alguns atos ou “zonas”
especificas.

Ademais, é razoavel defender que também para o0 amicus curiae a participacdo deva
ser aferida sob a perspectiva dos elementos que 0 sujeito pretenda trazer para o debate. Assim,
deve ser verificada ndo sé a pertinéncia em relacdo a questdo debatida, mas também se se
trata de elementos novos, o que sera também um limitador para a atuacio*®®. Também aqui
deve ser observado se o potencial de influéncia ja foi exercido pela apresentacdo de
argumentos idénticos.

O amicus deve trazer, entdo, manifestacdes relevantes para a resoluco da questao*®,
as quais devem ser ponderadas na decisdo que fixar a tese juridica, nos termos do art. 984,

§20%2 Os amici curiae também ndo podem, contudo, alterar o objeto do incidente, mas

posicdo processual que se encontrem no processo, as agéncias atuam inspiradas no interesse publico da
regulacdo e da fiscalizagdo, e exercem suas faculdades processuais com imparcialidade” (CABRAL, Antonio do
Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre polos da demanda. In: DIDIER
JR., Fredie, et al (Coords). Tutela jurisdicional coletiva. 22 série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 56).

80 £ certo que, ao adotar uma perspectiva objetiva para analise da intervencao, considerando como critério de
admissdo a apresentacdo de novas razbes para formacdo da decisdo, a atuacdo dos sujeitos sobrestados se
aproxima da atuagdo do amicus curiae. Ndo obstante, entendemos que os sujeitos ndo devem ser equiparados,
ainda que seja em consideragdo a um interesse “de fundo”, que ¢ distinto, como demonstramos.

81 Antonio Cabral aponta que a dimensdo participativa do contraditério admite a atuacdo dos sujeitos, que
devem contudo, contribuir para o debate: “se a jurisdicdo se exerce em colaboragdo com 0s sujeitos do processo,
nada mais acertado que admitir ampla participacdo da sociedade, permitindo que manifestagdes diversas sejam
trazidas ao processo pelo amigo da Corte. (...) 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 conteddo da manifestacdo do amigo da
Corte deve ser apto a prestar uma relevante contribuicdo para a decisdo. Assim, a Rule 37 do Regimento
Interno da Suprema Corte norte-americana nd0 menciona o interesse como requisito para a intervengdo. Ao
contrario, dispde que poderd ocorrer a manifestagdo quando o amigo da Corte trouxer "matéria relevante"
(relevant matter), ainda ndo aduzida pelas partes (not already brought to its attention by the parties), afirmando
ainda que tal contribuicdo sera de grande ajuda para a Corte (may be of considerable help to the Court), o que
denota a ligagdo intima do instituto com a participacdo pelo contraditorio. (...) O permissivo a oitiva do amicus
curiae é a presenca de interesse publico no processo, o que impde a ampliacdo do contraditério em virtude: a) do
mandamento da participacdo como objetivo politico do processo e b) do postulado de depuracdo da prestacao
jurisdicional, pelo aspecto colaborativo do contraditério” (CABRAL, Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a
intervencdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo. Vol. 117, set/2004, versdo digital).

82 0O enunciado n° 128 do FPPC explicita que: 128. (art. 138; art. 489, § 1°, 1V) No processo em que ha
intervencdo do amicus curiae, a decisdo deve enfrentar as alegacdes por ele apresentadas, nos termos do inciso
IV do § 1° do art. 489.
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apenas apresentar argumentos ou informacGes relativas ao objeto fixado na deciséo de
afetacdo.*®®

Mas a atuacdo do amicus curiae também depende do atendimento de outro requisito:
a “representatividade adequada”, que consta do art. 138 do CPC/2015. Ja dissertamos
brevemente sobre este requisito, oriundo da tutela coletiva, quando tratamos dos sujeitos
condutores.

O que importa, aqui, € mencionar que esta representatividade, apesar do mesmo
nome adotado, ndo se confunde com aquela, porque o regime ndo é — nem para 0S sujeitos
condutores nem para 0s amici curiae — de substituicdo processual de uma classe ausente.**
Assim, apesar da idéntica nomenclatura, esse requisito assume outro significado em se
tratando do amicus curiae, como bem vem demonstrando a doutrina.*®

E possivel afirmar que, aqui, a representatividade é um requisito que exige analise
simultaneamente subjetiva e objetiva: ou seja, a propria capacidade e idoneidade do sujeito
que pretende intervir, bem como a pertinéncia de sua intervencdo em relacdo ao objeto do

IRDR, considerando também o debate ja travado até o momento da pretensa atuacao.*®

8 Apos a afetacdo, ndo se pode mudar a questdo de direito a ser resolvida, mas é possivel a apresentacéo de
tantos quantos forem os argumentos, dados e informagdes necessarias a resolvé-la. Por isso, também aqui é
possivel fazer uma aproximacdo (ainda que a grosso modo), com a permissdo de exposi¢cdo de novos
fundamentos juridicos pelo amicus curiae no controle de constitucionalidade, com base na ideia de “causa de
pedir aberta”. Felipe de Melo Fonte e Natalia Castro indagam: “Com base nesse precedente [que reconhece a
causa de pedir aberta] é de se questionar: até onde vai 0 empecilho para que possa 0 amicus curiae, na condi¢do
de concretizador do processo constitucional-democratico, inaugurar elementos discutiveis no extraordinério, ante
a abertura na causa de pedir? Por que abster uma das formas de se chegar a prestacao jurisdicional eficiente na
forma da repercussdo geral? A evolugdo para a abertura da causa petendi com a objetivacdo do recurso
extraordinario ndo traria uma consequente ampliacdo da legitimidade processual do amicus? Parece-nos que a
resposta é positiva” (FONTE, Felipe de Melo; CASTRO, Natélia Goulart. Amicus curiae, repercussdo geral e o
projeto de codigo de processo civil. In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil. Vol. 1.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 887).

8 Antonio Cabral defendeu, antes da previsdo expressa do novo Codigo, que tal exigéncia ndo poderia se
aplicar ao amicus curiae, j4 que ‘“a representatividade adequada (adequacy of representation) € requisito
utilizado nas class actions norte-americanas para que o tribunal possa aferir se a parte que estd em juizo
defendendo direito supra-individual tem capacidade técnica e empreenderd uma protecdo efetiva aos interesses
dos membros da coletividade, que podera ser atingida pelos efeitos da decisdo e pela formagdo da coisa julgada
mesmo em relacdo aos ausentes do litigio, como € tipico nas demandas coletivas (...) pensamos que aqui nao
existe obrigatoriedade desta exigéncia, ja que nao ha substituicdo processual. Vale dizer: 0 amicus curiae ndo vai
a juizo em nome proprio na defesa de direito alheio, ndo sendo legitimado extraordinario” (CABRAL, Antonio
do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial. Revista de Processo. Vol.
117, set/2004, versdo digital).

#5 Paulo Cezar Pinheiro Carneiro aponta que “a expressdo representatividade adequada néo 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 (...) Ndo ha que se confundir, apesar da
mesma grafia, a representatividade adequada da acdo civil publica, com esta relacionada a participacdo do
amicus curiae. (CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios ao art. 138. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 251).

“% para Fredie Didier Jr., em geral “a adequac@o da representacdo sera avaliada a partir da relagdo entre o amicus
curiae e a relacdo juridica litigiosa. Uma associacdo cientifica possui representatividade adequada para a
discussdo de temas relacionados a atividade cientifica que patrocina; um antrop6logo renomado pode colaborar,
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42224 A atuacéo do Ministério Publico e da Defensoria Publica

O Cddigo prevé que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas podera ser
instaurado por iniciativa ndo s6 do juiz ou relator e das partes, mas também do Ministério
Publico e da Defensoria Pablica (art. 977). O tdo so fato de ter apartado estes das “partes”
indica que o Ministério Publico e a Defensoria Publica poderdo fazé-lo a partir de processos
em que ndo estejam atuando naquela condicéo.

Além desta previsdo quanto a iniciativa para instauracdo, o Codigo prevé a
intervencdo do Ministério Pablico, inclusive como condutor, no caso de desisténcia (art. 976,
829), disciplinando algumas oportunidades de manifestagdo: apos a admisséo (art. 982, 111),
apods a manifestacdo dos outros sujeitos (art. 983) e em sustentacdo oral (art. 984, II, “a”).

E preciso separar, entdo, as possibilidade de atuacio de tais sujeitos, percebendo que
a lei conferiu tratamento diferenciado para estes 6rgaos.

H4, de um lado, a atuacdo para instauracdo, para a qual sdo legitimados tanto o

Ministério Pablico quanto a Defensoria Piblica®®’

. A despeito da possibilidade de atuacdo
autdbnoma, porque desvinculada de uma relacdo subjetiva, é preciso conformar esta previsao a
Constituic&o e & atribuicdo que ela confere a tais 6rgdos*®®,

Assim, enquanto é plausivel defender uma legitimacdo mais ampla ao Ministério
489 para

a Defensoria hd um filtro importante, que diz respeito a aproximacdo do objeto do incidente

Publico, j& que a ele compete a “defesa da ordem juridica” (art. 127 da Constitui¢cdo

por exemplo, com questdes relacionadas aos povos indigenas (...)” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. I. 17 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 523). No IRDR, a representatividade é critério que
deve ser avaliado a partir do seu objeto, ou seja, a questdo de direito repetitiva, mas ndo dispensa a comprovagao
de idoneidade ou capacidade do sujeito, como, no exemplo do antrop6logo, a sua formacéo e experiéncia.

*87 Para Marcos Cavalcanti, “a legitimagdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica para suscitar o IRDR
tem, a principio, forte relagdo com a legitimidade extraordinaria dessas entidades para o ajuizamento de acao
civil publica na defesa de direitos individuais homogéneos” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucéo de
demandas repetitivas e acfes coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 540). Mas o autor afirma que, por ser um
incidente de natureza abstrata, no IRDR, ao contrario das a¢des coletivas para defesa de direitos individuais
homogéneos, o que ha é legitimagdo autdnoma para conducdo do processo. Entendemos que ndo se trata de
substituicdo processual, mas legitimacao extraordinaria, prevista em lei, sem vinculagdo com conflitos subjetivos
especificos.

8 Destacando a indispensabilidade de interpretacdo & luz dos arts. 127, 129 e 134 da Constituicdo Federal:
CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto de novo CPC: a
comparacdo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al
(Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. I1l. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 290.

8 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.
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aos direitos dos necessitados (art. 134, Constituicio da Republica®®

). Ou seja, a Defensoria
poderd atuar em IRDRs em que a questdo 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 atuacéo.

De outro lado, h& a atuacao nos atos de instrucdo e julgamento, que, pensamos, deve
ser exercida pelo Ministério Publico nos casos expressos e pode ser exercida pela Defensoria
Publica, caso esta se enquadre na condi¢cdo de um dos sujeitos ja analisados.

Com efeito, a Defensoria podera atuar no IRDR, além do pedido de instauracdo (para
o qual Ihe 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 as mesmas possibilidades
de atuacdo do que o Ministério Publico nos atos de instrucdo e julgamento, porque nao recebe
esta atribuicdo autdbnoma, de modo que sua atuacdo se assemelha a dos demais sujeitos ja
analisados, devendo, ainda, sempre atender suas finalidades constitucionais.

Para o Ministério Publico, contudo, a atuacdo € bem mais abrangente, tendo a lei Ihe
atribuido expressamente legitimidade tanto para o ato de instauracdo, como para a instrucéo,
e, ainda para interpor recursos (art. 996).

E importante perceber que, para nos, a atuacdo do MP ndo € justificada (apenas ou
diretamente) pela sua atribuicdo de defesa de direitos coletivos e individuais indisponiveis,
dentre os quais seria possivel enquadrar, via de regra, os direitos individuais homogéneos (0s
quais sdo equiparados, por parte da doutrina, com os direitos veiculados nas demandas
submetidas ao regime do IRDR).

Para nos, a atuacdo do orgao ministerial se justifica preponderantemente em razao da
sua fun¢do de “defesa da ordem juridica” (art. 134, CRFB), o que resta evidenciado em razao
do manifesto interesse publico na resolucdo da questdo de direito repetitiva, especialmente
pela natureza adotada pelo incidente, como técnica cuja funcdo é tutelar diretamente o direito
objetivo e apenas indiretamente as relagdes subjetivas.

Assim, em vez de justificar a atuacdo do Ministério Publico mediante uma

aproximacdo a funcdo de defesa de direitos individuais homogéneos, ou seja, pela

0 Art, 134. A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democréatico, fundamentalmente, a orientacdo juridica,
a promocdo 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 Constituicdo
Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm#art5lxxiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm#art5lxxiv
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aproximacéo ao processo coletivo®®, assemelhamos esta atuacdo com a prevista para 0s
processos ou procedimentos de natureza objetiva®®?, como no incidente de uniformizacéo de
jurisprudéncia (art. 478, paragrafo unico, CPC/73), na arguicdo de inconstitucionalidade (art.
480 do CPC/73 e 948 do CPC/2015), e nas acdes de controle abstrato de constitucionalidade
(arts. 2°, 8°, 13 e 19 da Lei 9.868/99).

Este entendimento afasta algumas objecGes que podem surgir & atuacdo do
Ministério Publico no IRDR, por evitar a repeticdo da controvéersia em torno da sua
legitimacdo para as acOes coletivas, que encontrou sérios entraves doutrindrios e
jurisprudenciais**. Ao adotar a concepcdo de que a atuacdo do Ministério Plblico é
justificada por sua atribuicdo de preservacdo da ordem juridica objetiva, dispensa-se a

demonstracdo casuistica de “relevancia social”*** ou outro requisito similar*®®.

1 Ha muitos autores que vém defendendo a atuacdo do MP a partir da analogia com o processo coletivo. Para
José Henrique Mouta Aratjo, o novo CPC consagrou a intervengdo ministerial “tendo em vista a natureza
coletivizada do direito discutido e a consequéncia da tese juridica firmada” (ARAUJO, José Henrique Mouta. O
incidente de resolucéo das causas repetitivas no novo CPC e o devido processo legal. In: MACEDO, Lucas Buril
et al (Orgs.). Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacao as Decisfes Judiciais. Cole¢do novo CPC —
Doutrina Selecionada. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 328).

*92 posicdo similar é defendida por Vitor Fonseca, que também afasta a atuacdo do Ministério Pablico de uma
alegada representatividade ou pertinéncia tematica, justamente pelo fato de o IRDR ser um meio processual de
natureza objetiva: FONSECA, Vitor. A legitimidade do Ministério Publico para o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas. Texto inédito, gentilmente cedido pelo autor.

*%% Boa parte da doutrina e da jurisprudéncia entendia que o Ministério Pablico ndo teria legitimidade ampla para
propor acgdes coletivas relativas a direitos individuais homogéneos, porque ndo haveria, em regra,
indisponibilidade do direito. Por exemplo, Pedro Dinamarco entendia que “os interesses individuais homogéneos
s0 podem ser defendidos pelo Ministério Publico, por meio de acdo civil pablica, quando eles forem,
simultaneamente, indisponiveis (...) como os referentes a alguns direitos basicos da crianca e do adolescente ou
aos indios” (DINAMARCO, Pedro. A¢do Civil Pdblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 211). Essa problematica
gerou inimeras posigdes divergentes, dentre as quais as que passaram a destacar a necessidade de uma
relevancia social, a qual, para alguns estaria presente pelo simples fato de se justificar a tutela coletiva. A este
respeito, Luis Barroso sustentou: “o Ministério Publico, instituicdo responsavel pelo ajuizamento da grande
maioria de acles civis publicas em matéria de direitos difusos e coletivos, tem sua atuagdo limitada quando se
trata de direitos individuais homogéneos, somente tendo legitimacao para agir quando (i) os direitos em disputa
sdo indisponiveis ou (ii) ha interesse social relevante envolvido ou (iii) relevancia social na tutela coletiva”
(BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action norte-
americana. B. Cient. ESPMU, Brasilia, a.4, n. 16, jul/set 2005, p. 126).

9 Ainda que fosse necessario demonstrar relevancia social, pensamos que o requisito estaria preenchido pela
tdo so admissdo do IRDR, ja que a efetiva repeticdo de processos é requisito indispensavel para sua instauragéo
(art. 976). A relevancia decorreria da repetitividade.

%% N3o obstante, este posicionamento nio vem sendo adotado amplamente. Alguns autores, inclusive, a
semelhanga da discussdo ocorrida em torno das acdes coletivas, afirmam que a atuacdo do Ministério Publico no
IRDR dependera da comprovagdo de relevante interesse social, ja que “admitir a irrestrita legitimagdo do
Ministério Publico para o IRDR seria 0 mesmo que permitir o ajuizamento de acéo coletiva em defesa de direitos
individuais homogéneos sem que houvesse qualquer relevancia social, o que é vedado pelo ordenamento
juridico” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas e acdes coletivas. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 546). E interessante notar, contudo, que o autor afirma que no caso de IRDR que verse
sobre questdo processual sempre haveria possibilidade de atuagdo, porque sempre ocorreria relevancia social, ja
que as questdes de direito processual terdo “amplitude maior do que aquela relativa ao direito material” (p. 547).
O autor entende, contudo, que este pensamento apenas se aplica para o Ministério Publico enquanto condutor, ja
que, quando atuar como fiscal da lei, sera ampla sua atuagdo. Pensamos que ndo ha tal distingdo e pretendemos
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Pensamos que, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, h4 a presungéo de
interesse publico, que justifica a atuacdo do Ministério Pdblico como fiscal da ordem
juridica*®. Ainda, o fato de o novo Céodigo ter adotado “fiscal da ordem juridica” (art. 178) e
nao simplesmente “fiscal da lei” (art. 83 do CPC/73), além de demonstrar um alinhamento
com a Constituicdo (art. 127), € fato que corrobora o pensamento aqui exposto.

Afinal, o novo Codigo atribui eficicia vinculativa a algumas decisGes (como a do
IRDR) e reconhece que o precedente constitui fonte normativa, compondo, assim, o
ordenamento juridico. A participacdo do Ministério Publico na formacao de precedentes esta,
entdo, plenamente justificada, também sob esta perspectiva.

Aqui, novamente, adota-se a premissa de que a atuacdo do Ministério Publico e, em

especial, da Defensoria Publica, podem ocorrer em apenas alguns atos isolados.

4.2.3 Instrucdo do incidente: pluralidade argumentativa

O estudo sobre a estrutura subjetiva do incidente e a definicdo das possibilidades de
atuacdo dos sujeitos € muito relevante, porque tem vinculacdo direta com a instrucdo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. A apresentacdo de informacgdes, dados e
argumentos, o debate em torno das “teses” propostas, a realizacao de audiéncias publicas e o
envolvimento da sociedade sdo indispensaveis para a qualidade da decisdo construida no
incidente, porque quanto mais profunda e detalhada a cognicao realizada pelo 6rgao julgador,
melhor sera a tese juridica ali fixada.

Por isso, é relevante a escolha dos melhores sujeitos condutores, a participacdo dos
sujeitos sobrestados e dos amici curiae, e a atuacdo do Ministério Publico, porque a
pluralidade argumentativa é que legitimara democraticamente a decisao.

O Codigo prevé que, para a instrucdo, poderdo ser selecionadas manifestaces de

outros processos em que se discuta a controvérsia®®’, bem como que podem ser requisitadas

evitar a criagdo de outros requisitos, como o da “relevancia”, que ja geraram muitas complicagdes no ambito das
acoes coletivas.

% Antonio Cabral defende que a manifestagio do Ministério Publico apenas ocorrera se houver interesse
publico, nos termos do art. 178. N&o obstante, o autor afirma que dificilmente ndo se estaria diante de interesse
publico, ja que “o tdo s6 fato de tratar-se de incidente destinado a fixar a solugdo juridica de uma parcela da
cognicdo que atingira inimeras causas repetitivas, pelo impacto de massa, ja indica estarmos diante de um
procedimento que transcende o mero interesse individual” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts.
976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1440).

70 art. 1.037 trata dos recursos repetitivos mas é aplicavel ao IRDR: “Art. 1.037. Selecionados 0s recursos, 0
relator, no tribunal superior, constatando a presenca do pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de
afetacdo, na qual: (...) Ill - podera requisitar aos presidentes ou aos vice-presidentes dos tribunais de justica ou
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informagdes dos 6rgdos em que tramitem os processos repetitivos (art. 982, I1). Ainda, prevé a
possibilidade de realizacdo de audiéncia publica para oitiva da sociedade civil, pessoas com
experiéncia efou expertise na matéria decidida*®®. Uma vez instruido o incidente, passa-se &

terceira fase, que consiste no julgamento.

4.3  Terceira fase: julgamento

4.3.1 Procedimento da sessdo de julgamento

O julgamento do incidente sera realizado pelo 6rgdo colegiado a quem caiba a
uniformizacédo de jurisprudéncia (art. 978). O relator devera solicitar a inclusdo do IRDR em
pauta, sendo recomendavel que isso ocorra com antecedéncia razoavel, para que 0s sujeitos
envolvidos no incidente se preparem para o julgamento, bem como para que a sociedade
interessada possa se organizar para acompanha-lo.

Na sessdo de julgamento devera ocorrer a exposicdo do objeto do incidente, ou seja,
da questdo de direito a ser solucionada, com a identificacdo da controvérsia e dos argumentos
apresentados pelos sujeitos condutores, sobrestados, amici curiae, Ministério Publico, enfim,

todos que tenham contribuido para o debate*®®.

dos tribunais regionais federais a remessa de um recurso representativo da controvérsia”. No caso do IRDR,
pensamos que o tribunal ndo precisara requisitar pegas processuais para todos 0s juizos de primeira instancia, o
gue inviabilizaria sua tramitagdo. Seria possivel cogitar que os sujeitos de tais processos selecionados para
instrucdo, apesar de continuarem como sujeitos sobrestados, teriam a seu favor a presuncdo da contribuicdo para
o0 debate, o que poderia resultar, por exemplo, na concessdo de tempo para a realizacdo de sustentacdo oral.

% Sobre audiéncia publica e a sua importincia para democratizar o debate: “A possibilidade de "ouvir"
segmentos da sociedade que a audiéncia publica oportuniza no &mbito das a¢Bes de controle direto e concentrado
da constitucionalidade, quebra a cadeia de formas e atos que burocratizam a relagdo processual. Ao mesmo
tempo d& a essa Ultima a necessaria ductilidade para acolher outras pessoas que ndo reinem em si a condicdo de
partes, tampouco de terceiros intervenientes, mas que se encontram numa posicdo fatico-juridica que lhes
permite participarem "sem ser partes" pelas condi¢fes que rednem de influenciar na formacdo do convencimento
de quem devera julgar. E que a realidade social a ser analisada hoje e que clama por reformas é infinitamente
mais complexa do que aquela do tempo em que foram construidos e codificados os principais institutos de
direito processual. Desse modo, parecia inevitavel e desejavel mesmo que chegasse o tempo em que o Poder
Judiciério reconhecesse suas limitagBes e se voltasse para a sociedade para com ela construir a decisdo. E
justamente dessa possibilidade que se forja o que se pode denominar de processo pds-burocratico. Pressupondo a
limitagdo cognitiva de quem julga, abre-se a sociedade trazendo democratizagdo ao processo, mas a0 mesmo
tempo mantém a obrigagdo de o julgador manter-se engajado no dialogo processual, ouvindo ndo sé as partes do
processo, mas outros interessados para fundamentar sua decisdo final, assumindo a responsabilidade coletiva
pela decisio” (SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aradjo da Silveira. A jurisdigio
constitucional e o caso da ADIN 3.510: do modelo individualista — e liberal — ao modelo coletivo — e
democratico — de processo. Revista de Processo, vol. 154, dez/2007, p. 265-283).

9 Antonio Cabral defende que, além da exposi¢do do objeto do incidente, “o relator também exponha, ainda
que so listando e ndo enfrentando analiticamente, os argumentos que suportam as teses antagdnicas existentes
para a solucdo da questdo comum” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In:
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E garantida a realizacio de sustentacdo oral, nos seguintes termos: 0s sujeitos
condutores do incidente e o Ministério Publico terdo o prazo de 30 (trinta) minutos (art. 984,
I1, a) e os demais interessados terdo igual prazo, que podera ser ampliado caso sejam muitos
0s inscritos, o qual sera dividido entre todos (art. 984, 1, b). Pensamos que a sustentacdo oral
deva ser oportunizada aos sujeitos sobrestados e amicus curiae, sendo possivel a eleicdo de
um porta-voz, caso seja necessario, considerando o tempo deferido pelo 6rgéo julgador.

O Codigo dispde que o incidente devera ser julgado no prazo de um ano e sua
tramitacdo sera preferencial em relacdo aos demais processos, salvo habeas corpus e
processos com réu preso. Tal prazo, que também se aplica a suspensdo dos processos
repetitivos, poderad ser prorrogado em decisdo fundamentada (art. 980). Entendemos que o
prazo inicia-se com a decisdo de admissdo do incidente e se encerra com a decisdo de mérito,
nos tribunais estaduais e regionais. Nos tribunais superiores, parecia possivel defender que
houvesse novo prazo de um ano®®, até porque este era o prazo previsto nos artigos 1.035, §10
e 1.037 85° para o julgamento de repercussdo geral e recursos repetitivos, mas, diante da
revogacdo de tais dispositivos, ndo hd mais a fixacdo de prazo maximo para resolucdo da
questdo no STF e STJ.

4.3.2 A decisdo de mérito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas: elementos e

eficacia

A decisdo que julga o incidente, considerada pelo Codigo como decisdo de mérito
(art. 987), é o ato que, analisando todos os fundamentos aventados, soluciona a questdo de
direito, fixando a tese que serd observada posteriormente no julgamento das pretensdes
veiculadas das demandas repetitivas. Trataremos, nos itens que seguem, de seus elementos

essenciais e de sua eficacia.

4.3.2.1 Nota introdutoria: precedentes e decisédo no IRDR. Aproximacoes e distingoes.

O tema relativo a decisdo proferida no incidente de resolucdo de demandas

repetitivas invoca, quase que automaticamente, o tema dos precedentes. Falar em precedentes,

CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1442). Concordamos integralmente.

%0 CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1436.
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por sua vez, atrai a analise do sistema de common law e de sua tradi¢do historica de respeito
as decisOes judiciais. Ndo temos pretensdo de aprofundar no estudo do tema, que exigiria
outra delimitacdo tematica, mas parece essencial estabelecer algumas premissas e distingdes

essenciais, para prosseguir na problematica relativa a decisao judicial no IRDR.

43.21.1 Breves notas sobre o “sistema de precedentes”: common law e civil law

A tradicdo de respeito as decisdes judiciais tem, no common law, raizes histéricas™,
as quais exercem papel central naquele sistema juridico®*.
Por sua vez, o sistema juridico brasileiro, cuja estruturacdo sofreu influéncias

sobretudo da tradicdo do civil law®®, foi construido sobre bases um pouco distintas®®,

501 Marinoni destaca, contudo, que é relativamente recente a atribuicdo de eficécia propriamente vinculativa aos
precedentes, ou stare decisis. O autor aponta que apesar do stare decisis ser um dos elementos presentes no
common law e estar atrelado as decisdes como precedentes judiciais, estes institutos nao se confundem: “Embora
os precedentes tenham sido fundamentais para o desenvolvimento do common law, o stare decisis — isto &, a
eficacia vinculativa dos precedentes — tem sustentacdo especialmente na igualdade, na coeréncia e na
estabilidade da ordem juridica e na previsibilidade. Ainda que seja costume pensar o stare decisis como aspecto
indissociavel do common law, a verdade é que o primeiro surgiu no curso do desenvolvimento do segundo para,
sobretudo, dar seguranca as relagdes juridicas (...) A elaboracdo de regras e principios regulando o uso dos
precedentes e a determinacdo e aceitacdo de sua autoridade sdo relativamente recentes, para ndo se falar da
no¢do de precedentes vinculantes (binding precedentes), que é mais recente ainda” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 17).

%02 N&o se quer dizer com essa afirmacéo, contudo, que ha uniformidade em relacdo as caracteristicas e funcdes
da atividade do juiz no amplo sistema do common law. Sobre as teorias declaratdria e constitutiva da jurisdicdo
no common law, e, ainda, sobre a distin¢do entre o juiz da Inglaterra e 0 juiz dos Estados Unidos da América,
ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 24-33 e 43-48.

%03 A doutrina destaca que embora o Brasil seja geralmente referido como um dos paises da tradigdo do civil law,
ha elementos importantes tipicos do common law no que se refere ao regime constitucional. Zaneti destaca que
hé um sistema misto e que até o CPC/2015, havia “um paradoxo metodologico da justica brasileira, que tinha sua
matriz constitucional na Constituicdo Republicana de 1891, com nitida influéncia do common law note-
americano e sua matriz infraconstitucional no direito do civil law, a exemplo do CPC/73” (ZANETI JR.,
Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios
ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.307). No mesmo sentido, Patricia Perrone
Campos Mello afirma que o Brasil recebeu influéncias dos dois sistemas: “em virtude da colonizacdo
portuguesa, recepcionou o sistema romano, assimilado por Portugal. Em sede de controle de constitucionalidade,
adotou, a partir da Constituicdo de 1981, um modelo difuso de judicial review, de inspiracdo norte-americana, e,
com a Emenda Constitucional n® 16/1965, assimilou também a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade, de
origem europeia, através da representacdo de inconstitucionalidade de atos normativos federais e estaduais. Esta
diversidade de influencias levou a configuracdo do sistema constitucional brasileiro como um sistema misto de
controle” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 317).

504 A doutrina destaca que é equivocado afirmar que os precedentes apenas existem, historicamente, nos paises
de tradicdo do common law. Misabel Derzi e Thomas Bustamante, por exemplo, apontam que “a unificagcdo do
direito por meio da jurisprudéncia é um fendmeno que se verificou em praticamente todos os sistemas juridicos
da tradigdo continental europeia”. Ver: BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de; DERZI, Misabel de Abreu
Machado. O efeito vinculante e o principio da motivacdo das decisdes judiciais: em que sentido pode haver
precedentes vinculantes no direito brasileiro? In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil.
Vol. I. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 338-350. Sobre essa perspectiva, Nicola Picardi faz uma analise da
evolucdo historica da relagdo entre o juiz e a lei, no qual destaca que, apenas a partir do século XVII é que se
procurou subordinar o juiz a lei, ainda que na época, a lei fosse vinculada a soberania absoluta do rei. O Code
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505

notadamente quanto a importancia da decisdo judicial e seu carater normativo™”. A tradi¢do

que se desenvolveu em especial apds a Revolugdo Francesa procurou manter o juiz preso a lei
como uma forma de estabelecer seguranca juridica, sob o pressuposto de que a lei seria

univoca e que dela decorreria a certeza do direito®®.

Tais premissas ndo encontram, hoje, sustentacio>"’

. Verifica-se aproximagao entre os
sistemas de common law e civil law®® e, por consequéncia, um intercAmbio entre seus
institutos®™. E um dos pontos de contato mais evidente é o tema relativo & deciséo judicial e

sua eficacia.

Louis é, para o autor, um marco dessa sujei¢do, que ocorreu num contexto de que havia “um endémico conflito
entre os magistrados e o rei, conflito que o Ultimo tentou superar adotando uma série de provimentos
legislativos, direcionados a limitar os poderes dos juizes (...) O direito era reduzido a lei, e a lei a vontade do
soberano” (p. 81-82). Para o autor, essa legislacao sem jurisdigdo foi a “matriz da concepgdo do juiz ‘bouche de
la loi’ e da interpretacdo mecénica da lei’ (p. 97), o que é exposto em: PICARDI, Nicola. Jurisdi¢cdo e processo.
Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Forense: 2008, sobretudo o capitulo III, “Introdugéo ao Code Louis”.
Assim, 0 que se quer dizer, no texto, quando se referencia ao civil law, é a tradicdo verificada sobretudo
posteriormente a revolucdo francesa, que deu énfase quase que exclusiva ao direito legislado.

°% Marinoni compara tais sistemas, afirmando que “enquanto no civil law o declinio do jusnaturalismo
racionalista deu origem a era da Codificagcdo, no common law observou-se o surgimento da ideia de criacdo
judicial do direito (...) A superacéo do jusnaturalismo racionalista pelo positivismo teve efeitos completamente
diversos nos dois sistemas, tendo colaborado — certamente que em termos essencialmente tedricos — para a
formacdo das concepgBes antagbnicas de jude bouche de la loi (juiz boca-de-lei) e de judge make law (juiz
legislador) ” (2011, p. 51). Com base nessa premissa, o autor afirma que “o que permite dizer que o juiz do
common law cria o direito é comparacao do seu papel com o juiz da tradi¢do do civil law, cuja fungdo se limitava
a mecénica aplicagdo da lei. Neste sistema, quando se dizia que ao juiz cabia apenas expressar as palavras
ditadas pelo legislador, o direito era concebido unicamente como lei. A tarefa do judicidrio se resumia a
aplicag¢do das normas gerais” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 39). Sobre tal questdo, Picardi escreveu, em 1984, que “diversamente do que ocorreu nos paises anglo-
saxdes, na Europa Continental esta consolidado o ensinamento segundo o qual a jurisprudéncia ndo constitui
fonte do direito” (PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Forense:
2008, p. 145). Hermes Zaneti Jr., por sua vez, afirma que “nos paises de tradi¢do de civil law, a jurisprudéncia é
apresentada como parte das fontes indiretas, secundarias e materiais do direito, normalmente ligadas aos
costumes, nao tendo a forca vinculante de uma fonte formal e primaria” (ZANETI JR., Hermes. Precedentes
(treat like cases alike) e 0 novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 235, set/2014, versdo
digital).

%% Marinoni leciona que “o civil law n&o apenas imaginou, utopicamente, que o juiz apenas atuaria a vontade da
lei, como ainda supOs que, em virtude da certeza juridica que dai decorreria, o cidaddo teria seguranca e
previsibilidade no trato das relagdes sociais. mais, imaginou que a lei seria suficiente para garantir a igualdade
dos cidaddos” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 63).

07 «A tradigdo do civil law, ancorada nas razdes da Revolucdo Francesa, foi completamente descaracterizada
com o passar do tempo. O juiz, inicialmente proibido de interpretar a lei, passou a paulatinamente interpreta-la
(...) A doutrina esquece de esclarecer que o juiz da Revolugdo Francesa nasceu natimorto e que o principio da
estrita separacdo de poderes sofreu mutacdo com o passar do tempo, tendo, nos dias atuais, outra figura”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 100).

%% Rodolfo de Camargo Mancuso comenta que “a rota de aproximagdo entre os regimes juridicos-politicos da
civil law e da common law era, a bem dizer, um evento prenunciado pelo evolver dos acontecimentos no mundo
globalizado e massificado em que vivemos, onde vao se esmaecendo as fronteiras politicas, culturais e sociais, e
onde os diversos valores e interesses vao se mesclando e se implicando mutuamente (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 213).

%% O que é esperado na realidade contemporanea, de interlocuco e aproximacao entre culturas. Aluisio Mendes
aponta que “a ciéncia, inclusive juridica e processual, acaba iniciando ou aprimorando conhecimentos além das
respectivas fronteiras. Por conseguinte, ha incremento no intercambio académico e profissional, sendo crescente
0 interesse no estudo das solugdes engendradas por outros paises e culturas juridicas, fortalecendo-se a
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No sistema brasileiro, tradicionalmente de direito legislado®®, a crescente

importancia dada as decisdes judiciais é de facil constatacdo®. Estas mudancas decorrem,
dentre outros motivos:

a) dos impactos do constitucionalismo®*?, com o reconhecimento de forga normativa
e de supremacia da Constituicdo em relacdo a lei, alterando-se a concepcéo do que é direito,

513

jurisdicao®*® e da atividade exercida pelo juiz®**;

curiosidade sobre o funcionamento de outros sistemas e o incremento do direito processual comparado”
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no direito
brasileiro contemporaneo. In: ; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Direito Jurisprudencial. Vol. Il. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 13-14).
°10 Novamente, a doutrina destaca que essa identificacdo ndo é absoluta. Barbosa Moreira, por exemplo,
menciona os assentos do Brasil imperial e afirma que “a jurisprudéncia nunca perdeu por completo o valor de
guia para julgamentos. Ainda onde se repeliu, em teoria, a vinculacdo dos juizes aos precedentes, estes
continuaram na prética a funcionar como pontos de referéncia, sobretudo quando examinados dos mais altos
orgdos de Justiga” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Stiimula, jurisprudéncia e precedente: uma escalada e
seus riscos. Temas de direito processual. 92 série. Saraiva: 2007, p. 303). De todo modo, como aponta Aluisio
Mendes, “o método indutivo do common law contrapde-se, assim, ao dedutivo do nosso sistema, que sempre
procurou priorizar a interpretacdo a partir do arcabouco constitucional e legal” (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no direito brasileiro contemporaneo. In:
; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Direito Jurisprudencial.
Vol. Il. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 14).
1 A doutrina destaca que o que vem ocorrendo é a atribuicéo as decisdes judiciais de “uma eficacia que ndo
Ihes é tipica nos sistemas de civil law” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situagdes juridicas homogéneas: um
conceito necessario para o processamento das demandas de massa. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, vol.
186, ago/2010, p. 87).
512 \er, dentre outros: HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991; BARROSO, Luis Roberto. Neoconstucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do Direito Constitucional no Brasil. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Salvador, IBDP, n° 9,
mar/mai, 2007. Disponivel em www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 01/11/2011; BARROSO, Luis
Roberto. A efetividade das normas constitucionais: por que ndo uma Constitui¢do para valer?. In: O novo direito
constitucional brasileiro: contribuicbes para a construgéo teodrica e pratica da jurisdicdo constitucional no
Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2012; SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. In: Leituras complementares de Direito Constitucional — Teoria da Constituicdo. Salvador:
Juspodivm, 2009; ACKERMAN, Bruce. The living Constitution. Harvard Law Review. 120: 1738, 2007.Ver,
sobre constitucionalismo e processo: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais. 4 ed. So Paulo: RCS Editora, 2005; ZANETI JR., Hermes. Processo Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007; GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: 0 processo justo. In:
Estudos de Direito Processual. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005.
13 Nesse sentido: “A evolugio do civil law, particularmente em virtude do impacto do constitucionalismo, deu
aos seus juizes um poder similar aquele do juiz inglés submetido ao common law e, bem mais claramente, ao
poder do juiz americano dotado do poder de controlar a lei a partir da Constituicdo. No instante em que a lei
perde supremacia, submetendo-se a Constituicdo, transforma-se ndo apenas o conceito de direito, mas
igualmente o significado de jurisdicdo (...) A concepcdo dogmatica de que o direito se restringe ao produto do
legislativo, ancorada na ideologia da Revolucdo Francesa e no dogma da estrita separacdo de poderes, ndo
sobreviveu aos fatos historicos, a conformacao diversificada dos sistemas juridicos dos varios paises do civil law
e, sobretudo, ao advento do constitucionalismo” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed.
S&o Paulo: RT, 2011, p. 42, grifo nosso)
>4 A atividade jurisdicional vem sofrendo mutages substanciais, e hoje nada tem a ver com a mera declaracéo
da vontade da lei. As mudancas operadas pelo fortalecimento da constituicdo também abriram espaco para
principios, conceitos indeterminados e clausulas gerais e abertas, que exigem a estruturacdo de um sistema de
observancia e respeito as decisfes proferidas por 6rgdos superiores. Veja, ainda, que a situacdo é especialmente
delicada nos sistemas em que convivem controle concentrado e controle difuso, como o Brasil, 0 que certamente
reforca a necessidade de um sistema de respeito as decisdes proferidas pelas cortes de uniformizagdo. Ver, sobre
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b) da faléncia da concepcédo de que a lei seria suficiente e univoca, dispensando, por

isso, qualquer atividade interpretativa e/ou criativa do direito®"

. A constatacdo de que o texto
legal admite variadas normas, que deve ser interpretado e que o juiz tem papel criativo no
exercicio da jurisdicdo evidenciaram a necessidade de abandonar dogmas do civil law®®, para
buscar a seguranca juridica e a previsibilidade em outras fontes que ndo na lei, como na
deciséo judicial®™’:

c) da inflacdo legislativa™® e da inatividade do legislador>*®;

c) da crescente exigéncia de seguranca juridica, racionalidade, previsibilidade,
uniformidade e coeréncia, mormente diante da explosdo da quantidade de processos judiciais,
muitos versando sobre as mesmas questdes, entre outros fatores.

Contudo, se ha crescente atribuicdo de importancia e de reconhecimento de forca

normativa as decisdes judiciais brasileiras®®’, ndo é possivel ignorar que as caracteristicas e

essa problematica: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 75-
88.

*15 Marinoni aponta que “ndo ha como admitir (...) a possibilidade de limitar a fungdo judicial a simples
aplicacdo da lei. Na verdade, é uma grande ingenuidade supor que o texto legal somente possa ter um significado
ou uma interpretacdo. Essa ingenuidade pode ser escusavel apenas quando atrelada as angustias da tradi¢do do
civil law. Ora, por mais perfeita que a sua construcéo linguistica possa parecer, o texto legal tem, em menor ou
maior latitude, significado equivoco e indeterminado e, assim, abre oportunidade a uma ampla variedade de
interpretagdes — o que, por si s6, j& fundamenta um sistema de precedentes. Como diz Riccardo Guastini, o texto
da lei admite uma variedade de interpretacGes, ou seja, exprime potencialmente ndo apenas uma norma (ditada
pelo intérprete) de limites determinados, mas uma multiplicidade de normas alternativas, sempre de conteido
indeterminado” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 150).

516 picardi afirma que “ja ha tempos colocou-se em evidéncia que a atividade do intérprete ndo pode se reduzir a
uma simples ‘explicitagdo’, mas € sempre uma continua ‘reformulagio’ da norma” (PICARDI, Nicola.
Jurisdicéo e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Forense: 2008, p. 15).

517 Essa é, para Marinoni, uma das disting8es essenciais dos sistemas de common law e civil law. Para o autor,
“nos paises que ndo precisaram se iludir com o absurdo de que o juiz ndo poderia interpretar a lei, naturalmente
aceitou-se que a seguranca e a previsibilidade teriam de ser buscadas em outro lugar. E que lugar foi esse? Ora,
exatamente nos precedentes, no stare decisis” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed.
Sdo Paulo: RT, 2011, p. 63).

*18 Nicola Picardi destaca tal movimento, afirmando que a “chamada inflagdo legislativa ndo consiste s6 na
multiplicacdo das leis, mas também na desvalorizacdo da lei (...) 0 aumento do nimero de regras comporta,
assim, um desenvolvimenro exponencial das possibilidades de combinages: quanto mais regras, maior a
possibilidade de antinomias e de contradi¢des internas do ordenamento” (PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e
processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Forense: 2008, p. 5-6). Ainda, nesse sentido: “quando hd uma
crise de colaboracdo na realizagdo do direito material e os textos normativos encontram diversas interpretaces
no Judiciario, o que obviamente importa sdo as decisdes judiciais, momento em que a dimensédo normativa dos
textos encontra expressdo, ¢ ndo o texto normativo abstratamente considerado” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 125)

59 Embora parega contraditério em relagdo a inflagdo legislativa, também “as vérias formas de inatividade do
legislador representam uma das principais causas que estdo na origem do deslocamento dos poderes ao
judiciario” (PICARDI, Nicola. Jurisdi¢cdo e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Forense: 2008, p.
6), como as omissdes ¢ a adocao de técnicas legislativas eldsticas, que deixam, segundo o autor, “margens de
abertura” no tecido legislativo.

%20 Sobre a “vocagdo do nosso tempo para a jurisdi¢io”, com uma anélise sobre a relacdo entre jurisdicdo,
legislagdo e administracdo, ver: PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Forense: 2008, p. 1-32 e 145-155. O autor destaca que “a lei, de per se, diz pouco ou quase nada ao
cidaddo e ao jurista; ocorre atender a interpretagdo e a aplicagdo por parte dos tribunais. Nesse sentido, pode-se
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consequéncias desenhadas para nosso sistema sdo distintas do que é costume observar no
common law.

H4, em relagdo a alguns dos aspectos do ‘“sistema de precedentes”, distingdes
importantes, que tentaremos apontar em seguida, mesmo correndo 0 risco da excessiva
simplificacéo e generalizacdo de tais institutos. O objetivo é tragar algumas linhas divisorias,
embora a localizagdo de tais linhas ndo possa ser absolutamente determinada. Como o objeto
deste estudo é o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a analise serd feita em

relacdo a este instituto®>.

43212 A tradigdo dos precedentes e a decisdo do IRDR: importantes distin¢des

Inimeras criticas vém sendo dirigidas ao “sistema de precedentes” adotado pelo
novo Codigo de Processo Civil, em especial a eficacia das decisdes identificadas no rol do art.
927°%2, Pensamos que muitas objecBes decorrem da justificada frustracdo decorrente da
adocdo de um sistema que poderia ser melhor, e que poderia ter absorvido construcdes e
evolucdes relevantes dos paises que possuem uma tradicdo de respeito as decisdes judiciais.

N&o obstante, diante do CPC/2015, parece prudente compreender o sistema adotado
nos seus contornos especificos, para dar-lhe a melhor interpretacdo e aplicacdo. Para tanto, as
suas peculiaridades e caracteristicas distintivas devem ser destacadas e analisadas, sobretudo
para identificar em que medida as teorias e categorias desenvolvidas para outros sistemas
podem adequadamente ser aplicadas, e quais nao.

Em primeiro lugar, é preciso perceber que ha diferengas substanciais entre o sistema
brasileiro — notadamente a partir do novo CPC — e o sistema do common law, no que se refere
ao momento e a caracterizacdo de uma decisdo como precedente.

Via de regra, no sistema do common law, quem extrai um precedente de uma

determinada decisdo é o 6rgdo ou juiz posterior, por ocasido da aplicacdo de seus

definir a jurisprudéncia como ‘fator do direito” (p. 148). Sobre a “oportunidade de respeitar precedentes”, com
uma analise dos motivos e fundamentos para seguir um sistema de observancia das decisdes judiciais pretéritas,
sobretudo as proferidas por cortes superiores, ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed.
Sao Paulo: RT, 2011, capitulo 11, item 2.

%21 E preciso pontuar, entdo, que nem todas as caracteristicas apontadas serdo encontradas em outros
“mecanismos processuais de formagdo concentrada de precedentes” (elencados no art. 927) e, talvez mais ainda,
em decisOes-precedente formadas difusamente.

%22 \er, por exemplo: NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. Stare decisis vs direito jurisprudencial. In:
FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil. Vol. I. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 485-514;
ROSSI, Julio Cesar. O precedente a brasileira; simula vinculante e o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Revista de Processo. Vol. 208, jun/2012, versdo digital.
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fundamentos no julgamento de caso analogo®*®, de modo que, via de regra, ndo é possivel
falar a priori que determinada decis&o é precedente.

Por outro lado, a decisao proferida no IRDR foi feita para ser “precedente”524. O
desenho procedimental do incidente de resolucdo de demandas e a eficicia conferida pela lei
para suas decisdes demonstra que ele foi criado para que, numa sede qualificada — tanto em
termos de competéncia do 6rgdo julgador como de participacdo democréatica — seja proferida
uma decisdo cujo objetivo sera servir de padréo para todos os casos pendentes e futuros que
tratem da questdo analisada.

5

A decisdo do IRDR é “propositadamente” precedente®”, e seu objetivo é

declaradamente fixar uma tese que seja adotada pelo tribunal e pelos juizos a ele

vinculados®®®, o que é deve ser uma premissa indispensavel para analisar-se o instituto®”’.

523 Nesse sentido, Nelson Nery Jr. e Georges Abboud destacam: “os Tribunais Superiores quando decidem um
leading case ndo podem impor sua decisdo as demais instancias determinando que ela se torne um precedente a
forca. Quando Justice Marshall decidiu Marbury vs Madison, ele ndo poderia prever que aquele caso se tornaria
efetivamente o caso modelo para realizacdo do controle difuso de constitucionalidade” (NERY JR., Nelson;
ABBOUD, Georges. Stare decisis vs direito jurisprudencial. In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do
processo civil. Vol. I. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 506).

°24 Nesse sentido, é precisa a observacdo de Alexandre Camara, que explicita que “Nos sistemas juridicos
vinculados a tradicdo de common law, quem diz que uma decisdo judicial é precedente é o0 juiz do caso seguinte
(...). No direito processual civil brasileiro a situacdo ¢ diferente. E que a lei j4 estipula, com antecedéncia, quais
sdo as decisOes judiciais que terdo eficacia de precedente vinculante. (...) Pode-se, assim, dizer que no Direito
brasileiro, diferentemente do que acontece em outros ordenamentos, o precedente é criado ‘para ser precedente
vinculante’. Pode-se mesmo dizer que tais pronunciamentos sdo ‘precedentes de propésito” (CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 437, grifo nosso).

525 Se referindo ao IRDR como procedimento destinado & formag&o precedente, Antonio do Passo Cabral afirma
que “trata-se de um procedimento destinado a producdo de precedente vinculativo, uma espécie de canalizacéo
institucional do debate para a formacao de precedentes. Essa estruturacdo voltada a solugdo comum e em bloco
atrai a atencdo de inimeros sujeitos processuais para a participagdo e influéncia sobre o julgamento do IRDR”
(CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1423). Ainda, Fredie
Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga se referem ao sistema de resolucdo de casos
repetitivos como “incidente processual para elaboracdo de precedente obrigatério (arts. 489, §1°, 984, §2°, e
1.038, §3°, CPC), com natureza de processo objetivo. E uma espécie de formagéo concentrada de precedentes
obrigatérios (...). Trata-se de uma peculiaridade brasileira. Nem todo precedente pressupde procedimento
especifico de produgdo” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil. Vol. 1. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 465, grifo no original).

%28 Nesse sentido: “O IRDR é destinado a produzir uma decisdo cuja conclusdo possa ser replicada em muitos
outros processos. Assim, uma vez julgado o incidente, e definida a questdo comum, o principal efeito (e que esta
na base da justificativa de politica-legislativa para a introducéao do instituto no direito brasileiro), é a aplicacao da
ratio decidendi fixada no IRDR para todos os outros processos em que se discuta a questdo comum” (CABRAL,
Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1445).

527 Destacamos, contudo, importante reflexdo sobre essa perspectiva retrospectiva ou prospectiva de encarar o
precedente, que alerta para interligacdo entre tais vieses: “um argumento a partir do precedente parece, a
principio, olhar para trés. A perspectiva tradicional sobre o precedente, tanto dentro, como fora, da lei, tem entdo
focado no uso de precedentes de ontem, nas decisdes de hoje. Mas de maneira tdo ou mais importante, um
argumento a partir do precedente olha também para frente, pedindo-nos que observemos as decisdes atuais como
precedentes para autoridades decisorias [decisionmakers] de amanhd. Hoje ndo é tdo somente o amanha de
ontem; é também o ontem de amanhd. Um sistema de precedente, portanto, implica a responsabilidade especial
que acompanha o poder de restringir [commit] o futuro antes mesmo de chegarmos 14” (SCHAUER, Frederick.
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Essa foi a opgdo do legislador brasileiro, que estd evidente no desenho estrutural e na eficacia
projetada para a deciséo proferida no IRDR.

Por outro lado, como o IRDR € meio canalizador de formacéo de precedente, €
preciso destacar outro traco distintivo, que esta diretamente relacionado ao declarado objetivo
de criacdo de um padrdo decisério abrangente para aplicagdo a totalidade de casos que versem
sobre a questdo juridica apreciada.

Trata-se da abstracdo das particularidades faticas para fixacdo da tese sobre questdo
juridica, o que faz com que a decisdo do IRDR néo possa ser compreendida como a solucéo
de um caso concreto de onde se extraem razdes decisorias que podem ser aplicaveis a outros
€asos.

Tradicionalmente, a ideia de precedente esta vinculada com a decisdo sobre um caso
concreto®?®. 1sso significa que, nesse sistema, 0s precedentes ndo fixam teses juridicas — a néo
ser quando vinculadas a um caso — e, mesmo assim, apenas é possivel extrair uma razdo de
decidir universalizavel a partir da decisdo ao caso concreto.

N&o € isso que ocorre no IRDR. Como vimos, o incidente ndo se destina — precipua e
diretamente — a solucdo de casos, mas a fixacdo de teses. Teses sobre questdes de direito

material ou processual®®®

, independentemente se relativas a questdes que seriam classificadas
como preliminares, prejudiciais ou principais nos casos concretos>*. Por isso que, apesar de
falar em demandas repetitivas, o incidente soluciona questdes repetitivas.

Como visto, a cognicao relevante no IRDR é predominantemente de direito, porque
0 objeto do IRDR sera uma questéo juridica repetida. Como a atividade cognitiva e deciséria

do tribunal dar-se-4& em torno da questdo juridica, as circunstancias e peculiaridades faticas

Precedent. Stanford Law Review, vol. 39, n. 3, fev/1987, apud MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 79-80, nota de rodapé n. 107). Poderiamos entender que o IRDR,
apesar de “olhar para tras” no momento de fixagdo da tese (para as decisdes anteriores sobre aquele tema), é
sobretudo uma decisdo que “olha pra frente”, porque objetiva claramente projetar-se para regular os casos
posteriores.

°28 Marinoni destaca que “o sistema do common law, ao se ancorar no stare decisis, sempre se pautou pelos
julgamentos dados aos casos. Quando €é invocado o caso X ou o caso Y, sdo chamadas as ratio decidendi desses
casos. Assim, é possivel dizer que o stare decisis ou o sistema de precedentes do common law é um sistema de
casos (case law)” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 245).
%29 Nesse sentido, cita-se 0 enunciado n® 327 do FPPC: “(art. 928, paragrafo tnico). Os precedentes vinculantes
podem ter por objeto questdo de direito material ou processual”.

>%0 Marinoni afirma que “no sistema brasileiro, em que a forca dos precedentes nada deve & resolucéo dos casos,
torna-se natural conferir forca de ratio decidendi as raz8es suficientes a solucdo de questdes que ndo se ligam
necessariamente a solugdo que é dada ao caso” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed.
S8o Paulo: RT, 2011, p. 246, grifo nosso).
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concretas ndo terdo o mesmo significado (para o julgamento) das decisdes consideradas como
precedentes no common law>*.

O tratamento a matéria fatica é bastante distinto, até porque ndo é possivel ignorar
que, além de ser uma decisdo proferida em processo dessubjetivado, hd outro aspecto
essencial que em geral diferencia os sistemas sob influéncia do civil law, que diz respeito a
prévia definicdo de uma moldura fatica pelo legislador, o que configura uma pré-valoracdo
dos fatos mediante a criacdo de uma hipotese de incidéncia, influenciando, por consequéncia,
a atividade do julgador quanto & analise e definicéo dos fatos efetivamente ocorridos®.

Afirmar que a atividade de cognicdo e julgamento é predominantemente de direito
ndo significa ignorar aspectos faticos, até porque isso seria inviavel para a compreensdo do
fendmeno juridico. Significa dizer que a apuracdo dos fatos concretos e a producdo de provas
acerca das alegacOes faticas serd dispensada, porque o juizo sera feito a partir de uma
projecao de tais circunstancias.

Havera, como mencionamos anteriormente, uma projecdo da situacao fatica padréo,
extraida das circunstancias dos processos afetados e também dos demais casos que venham a
integrar o incidente com a funcdo de instrui-lo, sobre a qual incidira a tese juridica. O

tribunal, para apreciacdo da questdo de direito, abstraira das circunstancias concretas um

531 Marinoni destaca essa circunstancia em relagdo aos precedentes nos recursos especial e extraordinario,
afirmando que “tais precedentes ndo sdo estruturados a partir dos fatos, como comumente sucede no common
law. Embora as decisGes proferidas em recurso especial e extraordinario sejam tomadas em casos concretos,
esses recursos sao restritos a valoracdo de questes de direito ou de teses juridicas, o que confere a estes
precedentes natureza genuinamente interpretativa” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2
ed. Sao Paulo: RT, 2011, p. 257). O raciocinio se aplica ao IRDR, pois restrito a resolucdo de questfes de
direito. O autor também trata desse aspecto em relacdo ao controle concentrado de constitucionalidade,
afirmando que “o fio condutor que proporciona ampla discussdo das teses juridicas nesta sede é a ideia de
processo objetivo. Nao havendo necessidade de se pensar em partes e de se julgar um ‘caso concreto’, o Plendrio
do Supremo Tribunal Federal concentra-se na controvérsia constitucional e em seus efeitos. Tal técnica de
julgamento permite um foco maior em questdes que extrapolam o individual para atingir toda a coletividade” (p.
258-259). E precisamente o que ocorre no IRDR.

%32 patricia Perrone Campos Mello afirma que a extragdo da ratio do precedente é distinta do common law nas
decisbes de controle concentrado brasileiras, considerando também o seu carater objetivo. A autora aponta
justamente que, em razdo disso, se afirma que o tratamento dado a matéria fatica é distinto, eis que naquele
sistema as decisdes “apresentam maior detalhamento fatico e se preocupam em debater os eventos que geraram a
lide com maior profundidade” (p. 143). Mas o mais importante, pensamos, ¢ a reflexdo da autora no sentido de
que “as decisdes judiciais proferidas em paises do civil law partem de uma moldura previamente delineada pela
lei, 0 que ndo necessariamente ocorre no common law. Tal moldura auxilia, por si sd, uma selegédo preliminar
dos fatos relevantes (...). Essa pré-valoracdo dos fatos, que é efetuada pelo préprio legislador, seleciona os
eventos a serem tidos em conta em certos contextos, excluindo outros, podendo, por isso, atenuar o detalhamento
fatico necesséario a se alcancar um decisdo (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento
judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 144, nota de rodapé
n° 231). A autora ainda cita outras questfes relevantes que acarretam numa distingdo quanto ao tratamento dos
fatos, como a limitacdo dos recursos excepcionais (e, agora, do IRDR) a matéria de direito e, ainda, a patologica
sobrecarga de trabalho nos tribunais brasileiros.
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fato-tipo, o qual ser4 descrito na decisdo®®. H4, como ja mencionamos, abstracdo e
concretude.

Assim, ndo se quer dizer que apenas sera relevante a definicédo juridica, o que poderia
acarretar no extremo de defender-se a aplicacdo da tese juridica a qualquer fato®**. Esse
entendimento acarretaria na extirpacdo de elementos faticos e ndo da sua abstracdo, que € o
que defendemos.

N&o se ignora a importancia da correta e detalhada delimitacdo de tais fatos-tipo ou
da categoria fatica®® para a formacdo dos precedentes. Pelo contrario, reforca-se a
necessidade de delimitacdo e identificacdo clara da situacdo fatica em relacdo a qual a norma

é apreciada>®

, porque isso permitird a compreensdo sobre a tese fixada e o posterior
engquadramento das demandas como repetitivas para fins de sua aplicagdo. Ocorre que no
IRDR essa situacao fatica sera virtual e ndo real, porque ndo serd apurada e comprovada no

incidente.

533 Tratamos do tema no capitulo 3.

5% Se a questdo apreciada no incidente disser respeito a constitucionalidade de alguma norma, havera uma
aproximacdo em relacdo ao controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo STF, em que a
dessubjetivacdo é mais forte. Nestes casos, a definicdo da categoria fatica podera ser menos relevante. Como
menciona Patricia Campos Mello, nos precedentes proferidos em controle concentrado, “a questao de fato e a
discussdo acerca da classe de eventos abrangida pela norma (breadth component) ndo séo a tnica nesta sede,
embora ndo estejam completamente ausentes” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O
desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
146).

5% patricia Perrone Campos Mello aponta para a indispensabilidade da identificacdo da classe de eventos a ser
abrangida pelo comando (norma) da decisdo-precedente. A autora faz, inclusive, uma incursdo sobre alguns
aspectos que a doutrina vem utilizando para se desincumbir da complexa tarefa de identificacdo da categoria de
fatos para os quais o precedente se aplica, como regras de cultura e linguagem. N&o se pode esquecer, ademais,
gue ja existe entre nds uma pré-definigdo dos fatos pelo legislador, o que é um fator que auxilia na defini¢do da
classe de fatos pelo julgador. Ver: MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial
do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 130-135. Marinoni destaca a
importancia dos fatos para a interpretagdo dos precedentes, afirmando que “os fatos do precedente sempre
podem ser enquadrados em determinada categoria — mais restrita ou mais ampla -, em conformidade com as
razdes que serviram de base a decisdo. Para se proceder a tal enquadramento, é necessario tomar em conta
especialmente a linguagem, 0s conceitos juridicos, a cultura e os valores que podem identificar as categorias em
que os fatos se inserem” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.
252). Quando mais ampla a categoria fatica, mais ampla sera a aplicacdo do precedente, mas também mais
potencialmente imprecisa, 0 que devera ser evitado.

>3 Hermes Zaneti Jr. aponta que “na formacio do precedente, os tribunais devem individualizar as categorias
faticas de maneira a construir uma relacéo entre os fatos e a tese juridica a ser aplicada, demonstrando a unidade
fatico-juridica nos fundamentos determinantes de sua decisdo. A identificagdo da universalizagdo dos
argumentos faticos e juridicos na redacdo dos acérdaos, da ementa e dos enunciados da simula, facilita a
compreensdo do intérprete futuro (...) Lembre-se que o requisito da universalizacdo dos argumentos faticos e
juridicos é um requisito de racionalidade da decisdo e permite, mais facilmente, sua correta aplicacdo nos casos
futuros” (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentéarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.324). Pensamos
gue no incidente ndo sera diferente, porque o tribunal ird individualizar categorias faticas através da descricdo de
um fato-tipo.
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Esse aspecto — maior ou menor vinculacdo a resolucdo do caso concreto — é fator
distintivo importante da deciséo-precedente no IRDR. O fato de o objeto do incidente ser uma
questao de direito ja demonstra uma distingao essencial em relagdao ao precedente “do caso”,
notadamente no que se refere a uma “natural vocag¢ao expansiva” da decisdo®’,

A ressalva é importante porque o precedente é extraido, em geral e sobretudo no
common law, de uma decisdo sobre um caso concreto. Por isso é que ha, na doutrina, quem
identifique duas normas distintas na decisdo-precedente: uma individual e uma geral,
distinguindo o discurso do caso e o discurso do precedente®*®,

No incidente, segundo nosso entendimento, a decisdo ndo visa ao julgamento de
conflito subjetivo e, por isso, ndo gera norma relativa ao caso concreto, mas apenas a norma

540, mas

geral®™. De modo que ndo é possivel extrair, no IRDR, o discurso do caso concreto
apenas o discurso do precedente.

A atividade do tribunal devera ser orientada justamente para fixacdo de uma tese que
tenha potencial de alastrar-se para as demandas repetitivas e, por isso, a abstracdo é

57 Teori Zavascki, comentando sobre o controle de constitucionalidade, afirma que as decisdes sobre
legitimidade das normas tem uma vocagdo natural para assumir proje¢do expansiva, ja que “os preceitos
normativos tém, por natureza, a caracteristica da generalidade, isto é, ndo se destinam a regular especificos
casos concretos, mas, sim, estabelecer um comando abstrato aplicavel a um conjunto indeterminado de situagdes
e de pessoas. Quando, portanto, se questiona a legitimidade desse preceito, ainda que no julgamento de um caso
concreto, o que se faz é por em xeque também a sua aptiddo pata incidir em todas as demais situacGes
semelhantes” (ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdi¢ao constitucional. 3 ed. Sdo Paulo:
RT, 2014, p. 26). Essa vocagdo expansiva também ocorre na decisdo do IRDR.

5% Os autores apontam que “a normatividade da decisdo jurisdicional revela-se em duas dimensdes: cria-se a
regra juridica do caso concreto (extraivel da conclusdo da decisdo) e a regra juridica que servira como modelo
normativo para a solugdo de casos futuros semelhantes aquele (que se extrai da fundamentagdo da decisdo)”
(DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Comentérios ao art. 489. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 705). Também adota este entendimento Hermes Zaneti Jr., para quem “O CPC/2015
reconheceu expressamente a dualidade das dimensfes da norma juridica e dos discursos juridicos produzidos na
decisdo judicial, qual sejam: a) a decisdo do caso concreto; b) formagdo, eventual, de precedente” (ZANETI JR.,
Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios
ao novo Caédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1319).

> Sobre a norma geral que decorre da decisdo, Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno
Braga, mencionam que é geral “porque a tese juridica (ratio decidendi) se desprende do caso especifico e pode
ser aplicada em outras situagcdes concretas que se assemelhem aquela em que foi originariamente construida”
(DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. Vol. 1I. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 443). No IRDR, entendemos que todo o julgamento se
desprende de casos concretos, como ja abordamos anteriormente.

%0 Embora a situagdo ndo seja comum no sistema brasileiro, é admitida para o IRDR mesmo por quem defende
que a decisdo analisa e julga a “causa-piloto”, como Alexandre Cadmara. O autor ressalva “o caso —
excepcionalissimo — de um pronunciamento judicial que tenha eficacia de precedente sem julgar qualquer caso
concreto. Trata-se da hipotese do art. 976, §1° (...) assim como na hipdtese a que se refere o art. 998, paréagrafo
unico (...) Nesses casos, entdo, havera o precedente vinculante mas ndo tera havido julgamento de caso concreto
(e, pois, nessas excepcionais hipoteses, os tribunais atuardo como tribunais de teses, limitando-se a fixar em
abstrato o entendimento a ser posteriormente observado em futuras decisdes)” (CAMARA, Alexandre Freitas. O
novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 439). Ainda que a considere excepcional, é relevante
perceber a aceitacdo dessa perspectiva que encara a decisdo do IRDR como uma decisdo exclusivamente de
“tese” ou “precedente”, o que demonstra a viabilidade desse pensamento.
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recomendada e necessaria®*'. E preciso que o tribunal adote razdes universalizaveis®*,

embora ndo absolutas®®,

> Sobre cognicdo em abstrato, é relevante o alerta de Antonio do Passo Cabral. Como o autor considera que o
IRDR julga a “causa-piloto”, afirma que héd o “risco de que o tribunal confunda sua analise da questdo comum
por alguma circunstancia concreta que ndo se verifique em outros casos, e portanto a referéncia a um caso
poderia impactar a conclusdo sobre a questdao comum ‘em abstrato’. O problema é menor quando o incidente
tiver feigdo ‘objetiva’; mas mesmo ai a indevida influéncia dos fatos especificos pode ser verificada porque a
instrucdo é realizada através da afetacdo de casos concretos (ainda que posteriormente tenha havido desisténcia).
Em qualquer caso, portanto, o tribunal julgador deve procurar afastar-se tanto quanto possivel do casuismo ao
apreciar a questdo comum. O raciocinio do tribunal, ao apreciar o mérito do incidente, deve ser aquele de buscar
um precedente cuja ratio sirva potencialmente para qualquer caso concreto que viesse a ser aplicada”. O autor
continua, afirmando que “a diretriz para que o tribunal tente, na medida do possivel, afastar-se de peculiaridades
e particularismos, buscando ndcleos normativos que sejam universalizaveis, ndo significa também que nenhuma
consideracdo pragmatica, consequencialista, utilitarista ou concreta seja excluida da fundamentacdo do 6rgéo
julgador. E permitido que, para definir o sentido em que deve ser solucionada a questio comum, sejam utilizados
fundamentos a respeito da aplicacdo concreta desta conclusdo, ou a quais resultados préticos a solugdo da
questdo em tal ou qual direcdo possa levar. Porém, mesmo nestas hip6teses, ndo deve haver referéncia a um caso
especifico, a sujeitos determinados ou a circunstancias casuisticas” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios
aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1443-1444).

%2 paula Pessoa Pereira desenvolveu um interessante estudo sobre universalizacdo da decisdo e cortes de
uniformizacg&o, no qual trata desta exigéncia na justificacdo das decis@es judiciais. Afirma que, em geral, embora
a disputa juridica surja a partir de um problema em uma situacdo concreta, é possivel e necessario adotar uma
justificacdo universalizvel na decisdo que a enfrente. Para tanto, identifica os tipos de problemas relativos a
resolugdo de disputas juridicas — problemas de prova, problemas de classificacdo, problemas de relevancia e
problemas de interpretacdo — e defende que os ultimos trés, “por se referirem, de uma forma ou outra, ao alcance
e definicdo da norma juridica, demandam uma justificacdo universal ou universalizavel” (p. 102). E relevante
destacar que a autora, valendo-se da doutrina de MacCormick e Atienza, aponta que “os problemas de
classificacdo consistem na relagdo entre o fato acontecido e o que estabelece o predicado fatico da norma (...). Os
problemas de relevancia, por sua vez, aparecem quando existem davidas sobre qual norma deve ser aplicada
para a resolugdo do caso concreto. Os problemas de interpretacdo, por fim, referem-se & davida sobre como
deve ser aplicada uma determinada norma juridica, em aten¢do a coeréncia que ela deve estabelecer com as
demais normas e principios do sistema” (PEREIRA, Paula Pessoa. O STJ como corte de defini¢cdo de direitos.
Uma justificativa a partir no universalismo. 2013. 179p. Dissertacdo. Mestrado em Direito — Universidade
Federal do Parand, Curitiba/PR). Muito embora ndo seja exatamente a mesma classificacdo que citamos para
identificar o que sdo “questdes de direito” (capitulo 3), ou seja - “(a) qual a norma juridica geral aplicavel aquela
situaco fatica, (b) quais os efeitos que dessa incidéncia podem ser extraido. E também aqui que o juiz deve (c)
analisar e resolver, eventualmente, a questdo da compatibilidade constitucional da norma juridica e ainda (d)
analisar e resolver eventual conflito normativo verificado” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1I. 10 ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 320-322) — é possivel identificar diversos pontos de contato, o que reforga a conclusdo do que deve ser
analisado no IRDR e que tipo de “problemas” a decisdo enfrenta. Adotando o raciocinio exposto por Paula
Pereira, como as questdes envolvidas no IRDR tratardo de problemas sobre “alcance e definicdo do significado
da norma juridica”, estas demandam justificagdo universalizavel. E claro que ha diferenca em relacdo a decisio
de um caso concreto, mas essa distingdo ndo sera tdo radical, porque ndo serdo ignoradas circunstancias relativas
a categoria fatica, mas apenas sera dispensada sua verificacdo em concreto. Sobre esse aspecto, nos valemos de
citagdo de Bankowski, constante do trabalho de Paula, segundo a qual: “regras sdo assim. Para que sejam
aplicaveis a todos igualmente, é preciso abstrair as particularidades de cada pessoa e torna-los apenas sujeitos de
direito. Fazendo isso, 0 que acontece é que a pessoa verdadeira é perdida. A categoria juridica é puxada para o
ciclo auto-referencial do Direito e perde sua conexdo com a pessoa real” (PEREIRA, Paula Pessoa. O STJ como
corte de definicao de direitos. Uma justificativa a partir no universalismo. 2013. 179p. Dissertacdo. Mestrado em
Direito — Universidade Federal do Parana, Curitiba/PR, p. 103).

>3 Afirmar que a decisdo deve ser universalizavel ndo significa, como alerta Paula Pessoa Pereira, que seja
absoluta. Assim, para a categoria fatica que foi abordada na decisdo, a tese sera aplicavel, o que ndo afasta a
possibilidade de serem criadas excegdes, as quais também deverdo ser universais. A autora afirma que “o novo
caso se apresenta como excecdo aquele universo, devendo ser analisado e julgado diante de outros fatores e
circunstancias, obtendo novas razdes do decisor. Todavia, a exce¢do ndo implica uma justificacdo particularista,
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Por diversos motivos, que compreendem questbes histéricas, culturais e opgdes
legislativas claras, o “sistema de precedentes” do novo Codigo ndo é idéntico — e talvez ndo
seja nem parecido — com aquele construido e desenvolvido sobretudo no common law. Apesar
de concordarmos com a necessidade de amadurecimento e reflex&o sobre tal sistema a luz das
conquistas dos paises como Estados Unidos e Inglaterra®*, parece n&o ser possivel ignorar os
aspectos em que ha distingdes substanciais, sob pena de criticarmos um instituto pelo que ele
ndo é, nem pretende ser.

4.3.2.2 O “precedente” formado no IRDR: tese juridica e eficacia vinculativa®®

Para falarmos em “precedentes” no IRDR, entdo, € preciso ter em mente as ressalvas
do capitulo anterior. A importacdo da construcao e das teorias préprias do common law deve
ser realizada com cautela, j& que ndo se pode desviar da constatacdo de que a decisdo do
IRDR ¢ propositadamente destinada a servir como padrdo decisorio para 0s casos pendentes e
futuros, numa tutela marcada pela dessubjetivacao.

Mas entdo, sera que ¢ possivel dizer que a decisdo do IRDR ¢ “precedente”?

A despeito da auséncia de consenso total quanto a sua defini¢cdo, o termo precedente

¢ empregado “quando se tem uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas,

ndo, as razdes aqui igualmente deverdo obedecer a l6gica universalizavel, ou seja, deverdo fazer da excecdo um
outro conjunto universal” (PEREIRA, Paula Pessoa. O STJ como corte de definicdo de direitos. Uma
justificativa a partir no universalismo. 2013. 179p. Dissertacdo. Mestrado em Direito — Universidade Federal do
Parana, Curitiba/PR, p. 109). Também sobre exce¢des universalizaveis, Hermes Zaneti Jr. afirma que “quando o
tribunal que estabelecer o precedente e proceder no julgamento de um caso concreto criar uma excecao para a
aplicacdo do precedente, esta decisdo também deverad formar um precedente, compondo a cadeia de precedentes
necessaria para a compreensdo do precedente originario” (ZANETI JR., Hermes. Comentdrios aos arts. 926 a
928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.326).

>4 Como alerta Dierle Nunes, no sentido de que “temos muito a aprender com a tradigio do common law antes
de nos valer de seu modo de aplicacdo, de forma completamente atabalhoada e mecénica, como os Tribunais e
juizes brasileiros vém, com recorréncia, fazendo” (NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e
o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias
ndo compreendidas de padronizacdo descisoria. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 199,
p. 41-82, set/2011, versdo digital).

> Empregamos o termo “eficcia vinculativa” e ndo “vinculante” ao nos referirmos a decisio do IRDR, visando
evitar a associacdo com a eficacia tipica da “samula vinculante” (art. 103-A, CRFB) e também das decisdes em
acOes diretas de inconstitucionalidade e declaratérias de constitucionalidade (art. 103, §2°, CRFB). Estas
decisdes vinculam a Administracdo Publica e ndo sofrem limitagdo territorial, elementos que distinguem sua
eficacia “vinculante” (assim denominada por lei) da eficicia da decisdo no IRDR. A sugestdo de emprego do
termo “vinculativo” é de Antonio Cabral, que o adota em: (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts.
976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1415-1454).
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basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para a orientagdo dos
jurisdicionados e dos magistrados™>*.

Uma decisdo podera ser considerada precedente, entdo, se dela puder ser extraido um
padrdo decisério para julgamento de outros casos>*’. Essa fungdo exercida em relacéo aos
casos julgados posteriormente é o que classifica a decisio como precedente®®.

Se compreendermos o termo sob essa perspectiva, entdo serd possivel enquadrar a
decisdo do IRDR como precedente. Pode-se afirmar que da decisdo do IRDR se extrai um
precedente vinculativo®®.

Afinal, da analise do novo CPC ¢ possivel concluir a decisdo proferida no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas tem eficacia vinculativa®™°’, o que, alias, é um

pressuposto do sistema de resolugao de questdes a partir da formacao de um “modelo da

%6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 215. Néo
adentraremos no estudo dos métodos para extrair a ratio da decisdo judicial, e que, por consequéncia, sdo
métodos para identificagdo dos proprios precedentes, sobretudo no common law. Indicamos a obra de Marinoni,
citada acima, p. 221 e seguintes.

7 Afinal, “se um precedente é uma decisdo judicial, o que a torna um precedente é o seu potencial para servir de
regra para decisdes judiciais de casos futuros envolvendo fatos ou questdes juridicas idénticas ou similares”
(MEDINA, José Miguel Garcia; FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso. Por uma compreensdo adequada do
sistema de precedentes no projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. In: FREIRE, Alexandre et al.
Novas tendéncias do processo civil. VVol. I. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 687).

%8 Nao se pode ignorar, contudo, que pode variar a “intensidade” da eficicia do precedente, ou seja, da
imposicdo de observancia para julgamento nos casos seguintes. Por isso, parte da doutrina fala em precedentes
persuasivos e precedentes vinculantes. A caracteristica que identifica o precedente continua a mesma, mas a
“forga” com que o padrdo decisorio se impde varia. Marinoni leciona que “sd ha garantia de respeito aos
precedentes quando existe o correspondente dever judicial de respeito. Nao obstante, o dever judicial de respeito
pode ter a sua intensidade medida ou graduada, variando de um respeito absoluto a um respeito despido de
vinculag@o. Neste sentido, o precedente pode ter eficacias variadas” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. 2 ed. Séo Paulo: RT, 2011, p. 111). E isso porque “a eficacia juridica de um precedente variara
conforme as disposi¢des de um determinado direito positivo” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1l. 10 ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 454). H4 quem adote o termo ‘precedente’ apenas quando ha eficdcia vinculativa, reservando a eficacia
persuasiva o termo ‘jurisprudéncia’, como Hermes Zaneti Jr. em “Comentarios aos arts. 926 a 928”. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1.314-1.315). Neste trabalho, adotamos o termo precedente como “precedente
vinculativo ou obrigatorio”.

9 Patricia Perrone Campos Mello afirma que “os precedentes com eficacia normativa sdo aqueles que
estabelecem um entendimento que devera ser obrigatoriamente seguido em casos analogos. Eles projetam efeitos
ndo apenas entre as partes de um caso concreto, mas fixam uma orientacdo a ser obrigatoriamente seguida em
todas as hipoteses semelhantes” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial
do direito no constitucionalismo contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 63). A autora, em 2008,
indicava como precedentes normativos no direito brasileiro apenas as decisdes proferidas em controle
concentrado de constitucionalidade, as simulas vinculantes e as decisdes proferidas pelos Tribunais de Justica,
em controle concentrado de constitucionalidade estadual, além de decisbes do STF em carater difuso cuja
execucdo fosse suspensa pelo Senado e decisdo em acdo direta interventiva. Hoje, com o art. 927 do CPC/2015,
o rol é ampliado.

>0 Nesse sentido, citamos o entendimento de Eduardo Talamini: “pretende-se atribuir forca vinculante em
sentido estrito & decisdo-quadro no julgamento de recursos e causas repetitivos” (TALAMINI, Eduardo. Direitos
individuais homogéneos e seu substrato coletivo: a acdo coletiva e 0s mecanismos previstos no CPC de 2015.
Revista de Processo, vol. 241, mar/2015, p. 337-358, versdo digital).
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controvérsia”!. A observancia da decisdo que fixa a tese juridica por ocasido do julgamento
das demandas repetitivas em concreto € aspecto central e inafastavel de tais técnicas
processuais diferenciadas>?.

A eficécia vinculativa do precedente formado no IRDR decorre da expressa op¢éo do
Cédigo de Processo Civil®®®. Os arts. 926 e 927 instituem um regime de eficacia diferenciada
para algumas decisdes judiciais, proferidas pelas cortes superiores e pelos tribunais estaduais

e regionais®*, conferindo-lhes forca vinculativa>>.

%1 Nesse sentido, precisa é a licdo de Marinoni, que, embora trate da repercussio geral, é aplicavel ao IRDR:
“ndo ha como conciliar a técnica de solugdo de casos com a auséncia de efeito vinculante, ja que isso seria o
mesmo que supor que a Suprema Corte se prestaria a selecionar questdes constitucionais caracterizadas pela
relevancia e pela transcendéncia e, ainda assim, permitir que estas pudessem se tratadas de formas diferentes
pelos diversos tribunais e juizos inferiores (...)”(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed.
Sdo Paulo: RT, 2011, p. 475)

%52 Nesse sentido: “a aplicagdo da tese juridica definida no incidente aos processos em curso ou que vierem a
tramitar perante a jurisdicdo do tribunal € consequéncia légica da prépria razdo de ser do instituto, em prestigio
da estabilidade das decisdes, da previsibilidade do sistema juridico e da seguranca juridica. Demonstra, também,
a tendéncia uniformizadora da jurisprudéncia atravessada pelo ordenamento juridico nacional, na tentativa de se
atender adequadamente as agdes repetitivas” (CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus. Incidente de resolucdo de
demandas repetitivas no novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo. Vol. 243, mai/2015, p. 333-362,
versao digital).

%3 Hermes Zaneti Jr. afirma que “o direito brasileiro adotou, com a edigio do novo Codigo de Processo Civil,
um modelo normativo de precedentes formalmente vinculantes que passardo a constituir fonte primaria do nosso
ordenamento juridico” (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
1.305).

>>* Daniel Mitidiero entende que apenas as cortes superiores formam precedentes, por sua funcdo de dar unidade
ao direito. Para o autor, “se é certo que as Cortes Supremas tém o dever de dar unidade ao direito mediante os
seus precedentes e de torna-los pendores de seguranca em nossa ordem juridica, certamente ndo se passa
exatamente 0 mesmo com as Cortes de Justica. E claro que é desejavel que a jurisprudéncia dos Tribunais de
Justica e dos Tribunais Regionais Federais seja uniforme e segura, assim como é evidente que essas Cortes tém —
a partir da existéncia de precedentes sobre o caso que devem julgar — o dever de aplica-los sem quebra de
igualdade. No entanto, a funcéo dessas cortes esta ligada justamente a exploragdo dos possiveis significados dos
textos juridicos a partir do controle da justica do caso concreto (a interpretacéo do direito é apenas um meio para
chegar-se ao fim controle da justica do caso). E diferente do que ocorre com as Cortes Supremas, em que 0 caso
concreto € apenas um meio a partir do qual se parte para chegar-se ao fim interpretacdo do direito. Enquanto
inexiste precedente da Corte Suprema encarregada de forma-lo, o desacordo interpretativo é em grande medida
inevitavel, dado o carater equivoco da linguagem em que vazados os textos legislados. Dai que seria necessario
particularizar no art. 926 que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica tém o dever de dar
unidade ao direito. A partir da existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes federais, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justica tém o dever de controlar a uniforme aplicacdo desses precedentes.
Isso porque as Cortes de Justica — e 0s juizes de primeiro grau — sdo responsaveis por fomentar o debate a
respeito de quais sdo as melhores opgoes interpretativas para os desacordos inerentes a interpretagdo do direito:
tolher esse debate, ndo deixando espagos para que vingue, serve apenas para obtencdo de uma solucdo para os
problemas juridicos — ndo necessariamente para obtencao da solugdo melhor ou mais amadurecida pelo didlogo e
pela experiéncia judiciaria. Em outras palavras: ndo necessariamente uma solugdo amadurecida
democraticamente pelo dialogo institucional no e do Poder Judiciério. (...) Apenas o Supremo Tribunal Federal e
0 Superior Tribunal de Justica formam precedentes. Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica
déo lugar & jurisprudéncia. (...) E preciso lembrar que a nocéo de precedente é uma nocdo material — tem a ver
com a autoridade das Cortes Supremas — e qualitativa — tem a ver com o fato de as razdes constantes da
justificacdo serem necessarias e suficientes para a solucdo de determinada questdo de direito. Dai que, em
primeiro lugar, é preciso distinguir por uma vez mais o produto do trabalho das Cortes de Justica — que depende
ainda de uma forma especifica para ser vinculante, qual seja, a do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou do incidente de assungdo de competéncia — do produto do trabalho das Cortes Supremas — que independe de
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E importante anotar, contudo, que entendemos que nem todas as decisdes proferidas
no incidente terdo automaticamente o status de precedente, com eficécia vinculativa para as
demandas repetitivas. A eficacia prevista nos arts. 927, Ill, e 985 apenas se justifica caso
tenham sido observados os procedimentos e prerrogativas previstas para legitimar a deciséo,
notadamente as de participacdo no debate e de fundamentacdo exaustiva. Assim, o tdo so fato
de a deciséo ter sido proferida em sede de incidente de resolucdo de demandas repetitivas nao
é suficiente para justificar a eficacia vinculativa, que dependerd de uma legitimacao
substancial, ou seja, da observancia das caracteristicas essenciais do préprio instituto.

Feita esta observacdo, ndo ha Gbice em pensar em um sistema de precedentes ou de
pronunciamentos vinculativos que seja compativel com a Constituicdo brasileira e com o
novo Cédigo de Processo Civil®® e que leve em consideracdo as peculiaridades dos seus
institutos. Para este estudo, é necessario analisar os inimeros aspectos de intersecdo desse
sistema com o sistema de resolucéo de casos repetitivos>’.

Mas, afinal, o que é a eficacia vinculativa da tese juridica fixada no IRDR?

Tentaremos delinear alguns dos aspectos dessa problematica nos itens que seguem.

4.3.2.3 O que vincula na decisao?

semelhante forma, na medida em que ndo sé recursos extraordinarios e recursos especiais decididos na forma
dos recursos repetitivos ou do incidente de assun¢do podem gerar precedentes” (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes, jurisprudéncia e simulas no novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo, vol.
245, jul/2015, versdo digital).

5% Parece que ndo ha consenso, na doutrina, sobre a eficacia vinculativa das decises citadas no art. 927. Para
Alexandre Camara, a eficacia ndo decorre do art. 927, mas de outras normas que atribuem expressamente esse
efeito, como o 102, §2°, da CRFB, dentre outros, de modo que ha decisdes referidas no art. 927 que ndo séo
vinculativas, especificamente as referidas nos incisos IV e V. Para 0 que importa para esse estudo, o autor
entende que os acorddos no IRDR tém eficacia vinculativa, por forca do art. 985 do CPC. Ver: CAMARA,
Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 434-437. Para Hermes Zaneti, por
outro lado, o art. 927 estabelece a vinculatividade de todas as decisdes ali arroladas, afirmando ainda que “o rol
do art. 927 é excludente da vinculatividade formal de outras decisdes” (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos
arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cdédigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.323).

%% Ha quem afirme que ndo se pode falar propriamente em ‘precedentes’ no sistema brasileiro. Nelson Nery Jr. e
Georges Abboud, por exemplo, sustentam que “a jurisprudéncia dotada de efeito vinculante tal qual pretende
instituir o NCPC bem como os ja existentes 543-B e 543-C do CPC ndo podem ser considerados precedentes no
sentido estrito do termo, porquanto sua construgdo ndo € historica, foi imposta mediante alteracdo legislativa
motivada na redugdo da velocidade dos processos” (NERY JR., Nelson, ABBOUD, Georges. Stare decisis vs
direito jurisprudencial. In: FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil. Vol. I. Salvador:
Juspodivm, 2013, p. 495).

7 Ravi Peixoto destaca que “para que haja uma correta utilizacdo da técnica de julgamento das causas
repetitivas, e que esta se apresente como efetiva, de modo a mitigar a sua capacidade de travar a atuacdo do
Poder Judiciario, impBe-se a sua conjugagdo com uma efetiva utilizagdo da doutrina dos precedentes”
(PEIXOTO, Ravi de Medeiros. A posicdo dos Tribunais Superiores e a eficacia dos precedentes nas causas
repetitivas. Revista Dialética de Direito Processual, vol. 119, fev/2013).
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43231 Aspectos essenciais da decisdo: eficicia vinculativa e estabilidade da tese

juridica

Se a decisao do IRDR ¢ entendida como “precedente” e este, por sua vez, €
caracterizado como tal sobretudo em razao da sua eficacia, é preciso identificar, na decisdo do
IRDR o que é extraido como padr&o decisério para os casos repetitivos>>®. E preciso verificar
se tudo que consta da decisdo do IRDR é de observancia obrigatdria pelos julgadores das
demandas repetitivas em concreto, ou nao.

Pensamos que é possivel decompor o acérddo do IRDR em duas grandes partes, uma
que diz respeito aos fundamentos que, analisados pelo tribunal, levaram a fixacdo da tese
juridica, e outra que compreende demais questdes marginais e nao diretamente relacionadas
ao objeto do IRDR®®. Parece, contudo, que é um regime peculiar em relacéo aos conceitos de
ratio decidendi e obiter dictum®°, que ndo podem simplesmente ser transpostos para O
incidente.

Na decisdo do IRDR, o que tem eficacia vinculativa em relacdo ao julgamento dos
casos repetitivos é a tese juridica. A tese juridica é a norma gerada pelo tribunal em relacdo a
interpretagdo, alcance ou constitucionalidade de uma determinada questdo de direito. A tese
compreende o raciocinio empreendido pelo tribunal para, diante de uma categoria fatica,

%8 Anotamos a ressalva de Lucas Buril, no sentido de que “deve-se perceber que a norma do precedente é
diferente do texto do precedente, sendo equivocado reduzi-la a fundamentacdo ou qualquer combinacdo de
elementos da decisdo do qual advém — da mesma forma que ndo se deve reduzir a norma legal ao texto da lei”
(MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto de novo Cadigo de Processo
Civil. Revista de Processo, vol. 237, nov/2014, versdo digital). Assim, adotamos o termo ‘precedente’ sem
ignorar essa compreens&o.

> Marinoni leciona que “o significado de um precedente estd, essencialmente, na sua fundamentacio (...) a
razdo de decidir, numa primeira perspectiva, é a tese juridica ou a interpretacdo da norma consagrada na
decisdo. De modo que a razdo de decidir certamente ndo se confunde com a fundamentagdo, mas nela se
encontra. (...) Além disso, a decisdo, como é 6bvio, ndo possui em seu conteldo apenas teses juridicas, mas
igualmente abordagens periféricas, irrelevantes enquanto vistas como necessarias a decisdo do caso”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2011, p. 221-222).

%0 No common law, adotam-se os conceitos de ratio decidendi e de obiter dictum para designar,
respectivamente, as razdes de decidir - que compreendem os fundamentos determinantes da deciséo, e os demais
elementos da decisdo que sdo considerados periféricos ou ndo essenciais para o resultado atingido. Sobre tais
conceitos, ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p 221-254.
Para Patricia Perrone Campos Mello, para extracdo da regra emergente dos precedentes no direito brasileiro ndo
se podem seguir os mesmos conceitos e teorias do common law para identificacdo da ratio, o que decorre das
distingdes entre os dois sistemas, especialmente “a) o carater objetivo do controle concentrado e b) da
cristalizacdo do comando oriundo dos julgados em sumulas (...)” (MELLO, Patricia Perrone Campos.
Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 143). Embora a autora considere como precedentes normativos, para fins daquele estudo,
apenas decisdes em controle concentrado de constitucionalidade e simulas vinculantes, pensamos que o
raciocinio se aplica perfeitamente ao IRDR, considerando inclusive sua natureza processual objetiva.
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apreciar e resolver uma questdo juridica problematica, apontando para a melhor concluséo,
em termos de racionalidade e universalidade".

Para compreenséo da tese juridica fixada no IRDR, portanto, é preciso identificar: a)
a categoria fatica em relacdo a qual a questdo de direito é apreciada; b) o raciocinio
empreendido pelo tribunal na analise dos fundamentos aventados; c) a conclusdo sobre a

controvérsia juridica, apontando para uma s6 solugdo®®

. Apenas pela anélise contextualizada
€ que se pode compreender a tese e, assim, expandir sua aplicacdo aos casos que se
enquadrem nessa moldura.

Pensamos, entdo, que o termo “tese” deve ser compreendido de uma forma ampla,
compreendendo tanto os fundamentos e argumentos sopesados como a prépria conclusdo
sobre a questdo de direito (seja em relacdo a sua interpretacdo, a sua constitucionalidade, a
sua incidéncia em relacdo a determinada categoria fatica).

Por isso, talvez seja possivel afirmar que, em relagdo a decisdo do IRDR, ha um
regime de estabilidade e de eficacia vinculativa do conjunto fundamentos apreciados a luz de
uma determinada categoria fatica + conclus&o®®*. Para nés, essa é a tese juridica.

N&o obstante, por questdes culturais e pragmaticas, parece provavel que o termo
“tese” venha a ser adotado como sindnimo da conclusdo, como o ‘enunciado’ que resume o

debate. Se adotada essa perspectiva, sera necessario defender que o regime de estabilidade e

eficacia vinculativa da decisio do IRDR deve compreender nao s6 a “tese”, mas os

%1 Alguns autores defendem que a racionalidade do sistema de precedentes decorre da regra de universalizagéo,
que exerce, em relag8o aos precedentes, uma funcéo de controle e justificacdo a partir do 6nus da argumentac&o.
Ver, sobre o tema: PEREIRA, Paula Pessoa. O STJ como corte de definicdo de direitos. Uma justificativa a
partir no universalismo. 2013. 179p. Dissertacdo. Mestrado em Direito — Universidade Federal do Paran,
Curitiba/PR; ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo Codigo de Processo Civil.
Revista de Processo, vol. 235, set/2014, versdo digital.

%2 Dissertando sobre a definicdo da holding do precedente, Patricia Campos Mello afirma que é preciso analisar
os fatos relevantes do caso concreto (que, aqui, sao ilustrados por uma categoria fatica ou fato-tipo); a questdo
analisada; a fundamentacédo e o que restou decidido (p. 120). Embora a autora reconhega a complexidade de tal
tarefa, aponta que sdo dois os elementos extraidos da fundamentag¢do do precedente, quais sejam: “a) a classe de
eventos a ser abrangida por seu comando (breadth component) e b) o standard juridico emergente da decisao,
que interfere sobre a determinagdo do primeiro elemento e que é simultaneamente influenciado por ele content
component)” (MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do direito no
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 131). Pensamos que raciocinio similar
pode ajudar a compreender o que ¢ a “tese juridica”.

*%3 Hermes Zaneti Jr. fala em unicidade da questdo fatico-juridica e afirma, em relagio ao novo CPC, que “a
ratio decidendi é estabelecida a partir dos fundamentos determinantes, compreendidos como os fatos relevantes
e o direito estabelecidos no precedente” (ZANETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo
Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 235, set/2014, versao digital).

4 Nio obstante, ndo ha equivaléncia em relagio ao conjunto “fundamentos + dispositivo”, proprio das
sentencas (art. 489, I a III, do CPC/2015). A “conclusdo” a que nos referimos ndo é equivalente ao dispositivo, o
qual sequer é aplicavel a decisdo do IRDR. O termo é empregado como desfecho do debate relativo a questdo de
direito.
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fundamentos constantes da decisdo, que demonstram que aquela é, racionalmente, a melhor
conclusédo para determinadas circunstancias faticas.

Com efeito, justamente pela necessidade de demonstrar que a tese é a melhor, em
termos de racionalidade e universabilidade, € que também os fundamentos analisados e nao
acolhidos sdo essenciais no acérddo que julga o incidente, porque apenas sera possivel ter a
visdo panoramica da controvérsia e da resolucdo da questdo juridica pela analise e refutacéo
dos argumentos contrarios, considerados pelo tribunal como insuficientes para infirmar a
conclusdo sobre a questdo juridica.

A propria lei exige, expressamente, que constem do acérdao que julga o IRDR todos
os fundamentos relativos a questdo juridica apreciada, sejam eles contrarios ou favoraveis a
tese fixada (art. 984, §2°, CPC/2015°%°). O dever de fundamentagdo exaustiva serve para
convencer os destinatarios da superioridade racional da solucdo adotada pelo tribunal, mas
também para possibilitar que as decisdes dos casos concretos possam enquadra-los ou
distingui-los adequadamente (art. 489, §2°, V e VI).

Assim, ao contrario do que ocorre na fundamentacdo da decisdo sobre um caso
concreto especifico, em que a analise de um argumento favoravel ao acolhimento da tese pode
dispensar a analise dos demais®®, no acérdao do incidente o tribunal devera debater e acolher
ou ndo cada um dos fundamentos aventados®®’, porque apenas assim sera possivel defender a
distincdo do caso, seja por ndo enquadramento na categoria fatica, seja por conter
peculiaridades juridicas. Ademais, apenas assim sera possivel pensar em revisdo ou superacao
da tese com base em fundamentos ndo sopesados pelo tribunal por ocasido de sua fixacao.

A mudanca nas condi¢des consideradas essenciais para a conclusao (tanto a categoria
fatica como os fundamentos juridicos) determinara a perda de estabilizagdo e expansédo da
propria solucao final.

A fundamentagdo adquire, entdo, especial importancia, porque dela se extrai o

padréo decisorio que serd adotado nos casos pendentes e futuros que versem sobre tal questao,

%5 Art. 984 § 2° O contetido do acérdao abrangeré a analise de todos os fundamentos suscitados concernentes &
tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios.

%66 Dos demais argumentos favoraveis. O juiz continua tendo que se manifestar sobre 0s argumentos contrarios.
Nesse sentido, sobre a regra do art. 489, §1°, IV: “para acolher 0 pedido do autor, o juiz ndo precisa analisar
todos os fundamentos da demanda, mas necessariamente precisa analisar todos os fundamentos de defesa do réu;
ja para negar o pedido do autor, 0 magistrado ndo precisa analisar todos os fundamentos da defesa, mas precisa
analisar todos os fundamentos da demanda” (DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria; BRAGA,
Paula Sarno. Comentarios ao art. 489. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao
novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 715)

%7 E necessario que tenha havido debate sobre os fundamentos apreciados, conforme o enunciado n° 2 do FPPC:
“(arts. 10 e 927, §1°) Para a formagdo do precedente, somente podem ser usados argumentos submetidos ao
contraditorio”.
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o qual devera obrigatoriamente ser contextualizado®®. E também por isso que o art. 979
dispde que o cadastro sobre as teses juridicas fixadas em IRDR devera conter, no minimo, 0s
fundamentos determinantes e dispositivos normativos relacionados & tese>®.

Pode ocorrer, contudo, que no julgamento do incidente sejam debatidas questdes
periféricas, que extrapolem o seu objeto. E possivel dizer que, no acérddo do IRDR, serdo
fundamentos prescindiveis a fixacdo da tese todos os que fizerem referéncia a questdes outras
que ndo a controvertida e identificada como objeto do IRDR na fase de afetacdo.

Embora a discussdo e os fundamentos debatidos sobre essas questdes periféricas
possam ser considerados como persuasivos para posterior decisdo judicial — do préprio
tribunal ou de outros juizos, nao fazem parte da “tese” e, por isso, ndo t€ém a mesma eficacia
vinculativa.

Esses fundamentos e eventuais decisGes sobre questes marginais ndo geram, por
exemplo, a improcedéncia liminar do pedido e ndo autorizam o manejo da reclamacao, 0s
quais sdo uma consequéncia da eficicia vinculativa. Esta esta restrita ao que foi delimitado
como objeto do incidente.

A distincdo é importante, porque reforca a regra da correlacdo entre a decisdo de
afetacdo, em que ha a fixagdo definitiva do objeto do incidente, e a deciséo final de mérito,
que resolve a controvérsia e fixa a tese. As decisGes sobre questBes faticas, ou, ainda,

questdes de direito que extrapolarem essa congruéncia, serdo consideradas nédo vinculativas.
4.3.2.3.2 A “sumula” do IRDR

No Brasil, que ndo tem ainda uma tradicdo de precedentes robusta, costuma-se referir

59570

as “stmulas quando se quer destacar a utilizagdo de decisdes judiciais como padréo

%% Dierle Nunes fala na fundamentagio como uma “radiografia argumentativa”, defendendo que “os acorddos,
na atualidade, deveriam possuir uma linearidade argumentativa para que realmente pudessem ser percebidos
como verdadeiros padres decisérios (standards) que gerariam estabilidade decisoria, seguranca juridica,
prote¢do da confianca e previsibilidade. De sua leitura deveriamos extrair um quadro de analise panoramica da
tematica, a permitir que em casos futuros pudéssemos extraur uma ‘radiografia argumentativa’ daquele momento
decisoério” (NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditorio e precedentes: primeiras linhas. In: FREIRE,
Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. 1. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 366).

569 Art. 979. (...) §2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o
registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes
da decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados.

*0 Barbosa Moreira critica o que considera como “impropriamente chamada sumula”, afirmando que o termo
simula ndo refere a “cada uma das proposi¢des ou teses juridicas consagradas pela Corte (ou, ajunte-Se, por
qualquer tribunal), sendo para designar o respectivo conjunto, que lhe resume a jurisprudéncia: essa, alias, a
acepcdo abonada pela etimologia e acolhida pelos dicionario: vide, por exemplo, o verbete pertinente do Novo
Aurélio, que define ‘suimula’ como ‘pequena suma; breve resumo; epitome; sinopse” (BARBOSA MOREIRA,
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decisorio. Os enunciados das simulas dos tribunais, que deveriam ser apenas um extrato do
julgamento, passaram a ser considerados como enunciados normativos autdbnomos, que se
bastam e sdo suficientes para expressar a orienta¢do da corte que os editaram.

O enunciado de sumula tornou-se, no Brasil, uma resposta facil para os problemas do
congestionamento judiciario e para a repeticdo de processos judiciais. Passou-se a fazer uma
aplicacdo mecénica e irrefletida do texto do enunciado.

N&o obstante, farta doutrina alerta para a indissociabilidade da analise dos
fundamentos das decisdes que serviram como “precedentes” para a edigdo da simula, nos
quais se deve buscar a norma®*. Em geral, a edic4o do enunciado ndo deve agregar, ademais,

qualquer eficacia ao precedente®’

, porque tem apenas a func¢do de servir como “sinopse” ou
“descri¢do” das decisdes judiciais®’, salvo a hipétese das simulas vinculantes, cujo regime é
distinto.

Pensamos que se deva evitar o emprego das “sumulas” no IRDR.

Parece possivel afirmar, alids, que isso foi uma op¢do do novo Codigo de Processo
Civil. Afinal, da disciplina legal do IRDR ndo consta, como se observa dos arts. 976 a 987,
referéncia a “enunciado de simula” de julgamento de casos repetitivos. Pelo contrario: por

0574

exigéncia legal expressa (art. 979, 82°°'"), os cadastros dos tribunais deverdo indicar os

fundamentos determinantes e dispositivos normativos relacionados, obrigatoriamente.

7
65 5

E certo que consta, do paragrafo primeiro do art. 926>, a referéncia a enunciados de

sumula. Todavia, tal paragrafo, segundo pensamos, ndo parece ter sido pensado para 0S

José Carlos. Simula, jurisprudéncia e precedente: uma escalada e seus riscos. Temas de direito processual. 9?
série. Saraiva; 2007, p. 303).

51 Afinal, “sem a busca da historia ou, ainda melhor, do DNA — por assim dizer — das simulas, jamais sera
possivel té-las como auxiliares do desenvolvimento do direito, j& que ndo existirdo critérios racionais capazes de
permitira conclusdo de que determinada sumula pode, racionalmente, ter o seu alcance estendido ou restrito
(distinguishing) para permitir a solu¢do do caso sob julgamento” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 484).

>"2 Por isso, estando ou ndo na “sumula”, o fundamento é que vincula as decisdes posteriores. O enunciado n°
317 do FPPC aponta essa circunstancia: “(art. 927). O efeito vinculante do precedente decorre da adog¢do dos
mesmos fundamentos determinantes pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou ndo
sido sumulado”.

573 Nesse sentido: “o que particulariza as simulas é a circunstancia de serem enunciados do tribunal acerca das
suas decisOes, e ndo uma decisdo que se qualifica como precedente. A simula faz parte de uma linguagem que
descreve as decisdes (...) a simula ndo constitui mero enunciado ou simples consolidagdo da interpretacdo da lei,
mas algo que reflete uma tese juridica inseparavel das circunstancias concretas que a motivaram” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 217-218).

™ Art. 979. A instauracdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacéo e
publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justica. (...)§ 2° Para possibilitar a
identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro eletrbnico das teses juridicas
constantes do cadastro contera, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos
normativos a ela relacionados.

575 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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precedentes com eficdcia vinculativa resultantes do IRDR, ja que menciona expressamente a
“jurisprudéncia dominante”, categoria esta que se assemelha a “jurisprudéncia persuasiva”, da
qual se afasta a deciséo do incidente.

Com efeito, esta conclusdo também pode ser extraida do art. 927, 111, que dispde que
0s juizes e tribunais observardo “os acorddaos” em incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas, reservando a adog¢do do termo “enunciados de sumula” para a simula vinculante
(art. 103-A, CRFB) e para os repertdrios da sumula (até entdo considerada persuasiva) do STF
e STJ em matéria constitucional e infra (incisos 11 e IV do art. 927°7°).

Do mesmo modo, ao tratar do cabimento de reclamacdo (art. 988°’"), menciona
“acordao” proferido em incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Ainda, ao disciplinar
a fundamentacéo da decisdo (art. 489), aparta o precedente do enunciado de simula®’.

Com efeito, o Codigo ndo faz referéncia a enunciados de “sumula do IRDR”; ao
contrario, utiliza termos como “acérdao”, “entendimento”, “tese” ¢ “precedente” quando se
refere as decisGes proferidas neste instituto (€ o que se observa, por exemplo, dos arts. 332,
I11; 496, 84° IlI; 521, IV; 927, 84° 932, IV e V; 955, |, todos do CPC/2015). Talvez a
intencdo do Cddigo tenha sido a de romper com a tradi¢cdo nefasta do equivoco manejo de
simulas no cenario brasileiro.

Por estes motivos, e sobretudo pela indispensabilidade da analise contextualizada da

tese juridica fixada no IRDR, o que exige a andlise detida do acérddao e de todos os

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagéo.

>7® Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.

577 Art. 988. Cabera reclamagéo da parte interessada ou do Ministério Piblico para:

IV - garantir a observancia de ac6rdao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncdo de competéncia.

>’8 Art. 489. § 1° N#o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acdrdao, que: (...) V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
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fundamentos suscitados e debatidos, € que pensamos ndo ser recomendavel a edicdo de
enunciados de simula dos casos repetitivos®".

A disponibilizacdo do acorddo, que deve ser o mais claro e preciso possivel,
juntamente com o cadastro de identificacdo dos fundamentos determinantes e dispositivos
normativos, deve substituir a “stmula” no IRDR>®

Contudo, considerando a tradi¢do brasileira e temperando a anélise do instituto com
doses de realismo, na hipotese de serem adotados enunciados de simula para as decisdes
proferidas no IRDR, pensamos que é absolutamente indispensavel que a edicdo destes
enunciados ocorra no préprio julgamento de fixacdo da tese, 0 que permitird a participacdo
dos sujeitos do incidente na formacdo do texto do enunciado, garantindo que ndo haja
desvirtuamento em relacdo ao debate ocorrido e, principalmente, que sejam reais as garantias
de participacdo e influéncia previstas no incidente®.

De nada adiantara prever um procedimento com ampla abertura ao debate e
participagdo democrética e, de outro lado, a edicdo de enunciado a “portas fechadas”,
mormente se — seguindo a cultura atual — apenas os enunciados forem lidos e aplicados pelos

operadores do direito.

4.3.2.3.3 Fundamentacdo e interpretacdo da tese juridica

A problematica referente a interpretacao e aplicacdo do precedente é complexa e, por
isso, objeto de constante reflexdo. Apesar de ndo nos aventurarmos a aprofundar no tema,
parece importante fazer breves apontamentos sobre a questdo, que reforca a importancia do

debate e da fundamentacgéo na deciséo do IRDR, ja destacadas nos topicos antecedentes.

> Marinoni leciona que “no sistema que respeita a eficacia obrigatoria das teses jurisprudenciais sempre se
preferiu o sistema de identificagdo do enunciado no interior do precedente € ndo a catalogagdo de sumulas”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 218)

*% L ucas Buril expde um argumento adicional, segundo o qual “a necessidade de instituir sumulas ou simulas
vinculantes parte do pressuposto da auséncia de forca do precedente, isoladamente e em sua unidade. Ha de se
perceber: caso o stare decisis brasileiro estivesse institucionalizado, a importancia das simulas seria reduzida a
nada” (MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes judiciais no projeto de novo Cédigo de
Processo Civil. Revista de Processo, vol. 237, nov/2014, versdo digital). A for¢a vinculativa do precedente
formado no IRDR, segundo tal raciocinio, dispensaria as simulas.

%81 Marinoni destaca que a auséncia da participacdo na formacéo do enunciado é um dos principais problemas
relacionados ao mau uso do instituto, ao afirmar que “o problema ¢ que um enunciado acerca de decisdes
judiciais ndo tem as mesmas garantias de um precedente. Para que exista precedente ndo basta apenas um
enunciado acerca de questdo juridica, mas é imprescindivel que este enunciado tenha sido elaborado em respeito
a adequada participacdo em contraditério dos litigantes e, assim, tenha surgido como resultado do processo
judicial, ou melhor, como um verdadeiro resultado do debate entre as partes (...) No procedimento de elaboracao
de suimula ndo estdo presentes as partes que deram origem d formagdo da tese juridica” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 217, grifo nosso)
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Parte da doutrina vem sustentando que a sistematica adotada pelo novo Codigo em
relacdo aos precedentes judiciais ensejara uma aplicagdo mecénica das decisdes dos tribunais,
a ponto de dispensar a problematizacdo na tomada de decisdes, a interpretacdo do direito
legislado e o enfrentamento das alegacdes das partes .

Pensamos que a questdo ndo deve ser encarada sob esta perspectiva. A deciséo
judicial devera sofrer um processo de interpretacdo e aplicagdo consciente e problematizado.
A ma interpretacdo e aplicacdo de precedentes deve ser encarada como uma patologia, um
desvio que deve ser combatido, e ndo uma justificativa que leve ao abandono do instituto.

O precedente judicial €, nesse sentido, mais uma das fontes normativas do sistema
juridico e, por isso, seu processo de interpretacdo e aplicacdo, apesar de ter aspectos
peculiares, ndo pode ser irresponsavel e nem negar exigéncias constitucionais>®>. Na aplicagdo
do ordenamento juridico, que compreende tanto a lei quanto o precedente, o juiz tem deveres
dos quais ndo pode se desviar’®*.

A aplicacdo de precedentes no julgamento dos casos concretos ndo dispensa, por
Obvio, o respeito ao contraditorio, de modo que o 6rgdo julgador devera em qualquer hipdtese
submeter a aplicacdo do padrdo decisério a discussdo®®. Embora o julgador ndo possa
desconsiderar o padrdo decisério, que tem eficécia vinculativa, devera ouvir as partes sobre

sua incidéncia ao caso especifico, porque dessa oportunidade de manifestacdo pode resultar,

%82 por exemplo, Nelson Nery Jr. ¢ Georges Abboud, que afirmam que “a decisdo dotada de efeito vinculante

almeja constituir-se como a regra decisoria de uma multiplicidade de casos concretos, tal como se viesse a norma
pronta e acabada que pudesse substituir-se as alegacGes das partes, a fundamentacdo e a problematizagdo
decisional, de modo que se tornaria despiciendo que o magistrado ou os tribunais locais precisassem socorrer-se
a interpretagdo da lei e da Constituicdo Federal, bem como ao exame das alegacdes das partes para solucionar as
lides sobrestadas” (NERY JR., Nelson, ABBOUD, Georges. Stare decisis vs direito jurisprudencial. In:
FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil. Vol. . Salvador: Juspodivm, 2013, p. 497).

%8 Marinoni alerta para a critica reducionista, afirmando que “respeitar precedentes nio redunda — nem jamais
redundou — numa obrigacdo de aplica-los de forma irrefletida (...) € despropositado pensar que o respeito aos
precedentes pode gerar injustica, em virtude da impossibilidade da consideracdo das peculiaridades de uma dada
posicdo ou situacdo juridica. Na realidade, num sistema que respeita precedentes, a nenhum juiz é dada a
possibilidade de aplica-los a casos que tém particularidades que os tornam distintos, a repelir tratamento unitario
ou uniforme. N&o h4 distin¢do entre mal aplicar precedentes e mal aplicar normas legais” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 195, grifo nosso). Até porque, como bem
destaca Picardi, “as leis (e em geral, as fontes escritas) vém, pouco a pouco, a cobrir-se de precedentes, que
terminam por condicionar-lhes a futura leitura”, de modo que talvez seja impossivel falar em aplicagdo da lei ou
do precedente de forma “pura” (PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 147).

%% Importante reflexdo decorre do enunciado n® 380 do FPPC, no sentido de que “(arts. 8°, 926, 927) A
expressdo “ordenamento juridico”, empregada pelo Codigo de Processo Civil, contempla os precedentes
vinculantes”. O art. 8° do CPC/2015, por sua vez, dispde que: “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.

% Cita-se, nesse sentido, o enunciado n° 458 do FPPC: “(arts. 926, 927, 81°, e 10) Para a aplicagdo, de oficio, de
precedente vinculante, o 6rgéo julgador deve intimar previamente as partes para que se manifestem sobre ele”.



201

por exemplo, a comprovacéo da distingdo do caso. Exige-se observancia ao contraditdrio e
fundamentago adequada®®®.

Por isso, 0 precedente € um norte normativo para a resolucdo da controvérsia no caso
concreto, mas que ndo pode dispensar a andlise das circunstancias de cada conflito

judicializado®®’

e tampouco as garantias constitucionais asseguradas para e no exercicio da
tutela jurisdicional.

H4&, ademais, outro aspecto que merece ser destacado, que diz respeito a funcdo que a
fundamentacdo da decisdo do IRDR exerce em relacdo ao proprio judiciario e que fortalece
decisBes conscientes e racionais. E que, ficando vinculados ao padrdo decisério o proprio
tribunal e os juizos inferiores, pode ocorrer um ganho qualitativo no que se refere a
abordagem dos argumentos debatidos no incidente e na exposicdo da conclusdo adotada,
como recurso de convencimento sobre a legitimidade, em termos substanciais, do
precedente”®®,

A aplicacdo da tese juridica ndo justifica atividade jurisdicional irresponsavel.

4.3.2.4 Quem fica vinculado?

A decisdo formada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas tem eficécia

vinculativa, como visto. E essencial identificar sobre quem incide tal eficacia, também para

%% Nesse sentido, cita-se o enunciado n°® 459 do FPPC: “(arts. 927, §1°, 489, §1°, V e VI, e 10) As normas sobre
fundamentagdo adequada quanto a distingdo e superagdo e sobre a observancia somente dos argumentos
submetidos ao contraditdrio sdo aplicaveis a todo o microssistema de formagio dos precedentes”. Ndo obstante,
a decisdo do caso concreto ndo precisara reanalisar os fundamentos que foram debatidos na formacao da tese,
conforme enunciado n° 19 do Férum da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM): “A decisdo que aplica a tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos ndo precisa
enfrentar os fundamentos ja analisados na decisdo paradigma, sendo suficiente, para fins de atendimento das
exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do CPC/2015, a correlagdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele
apreciado no incidente de solu¢do concentrada”. Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-
divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/

%7 Por isso, “a aplicacio das sumulas jurisprudenciais exige, portanto, uma consideragdo especifica das
circunstancias de cada caso concreto, sob pena de uma aplicacéo irreflexiva e mal fundamentada dessa espécie
de fonte de direito. Com efeito, abstrair-se do contexto determinado pela situacio concreta de cada caso posto
sob a esfera o Judiciario implica o abandono da propria perspectiva hermenéutica do intérprete em relagdo ao seu
objeto” (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de; DERZI, Misabel de Abreu Machado. O efeito vinculante ¢ o
principio da motivagdo das decisGes judiciais: em que sentido pode haver precedentes vinculantes no direito
brasileiro? In; FREIRE, Alexandre et al. Novas tendéncias do processo civil. Vol. I. Salvador: Juspodivm, 2013,
p. 336).

*88 Esse aspecto é destacado por Marinoni, que aponta que “como a decisdo que reafirma ou estabelece um
precedente vincula o érgdo jurisdicional que a profere, cria-se, a partir dai, uma responsabilidade do juiz consigo
mesmo. Ele se torna consciente de que estara atrelado ao decisum em todos os casos futuros e, assim, passa a ter
ainda mais responsabilidade ao decidir” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Séo
Paulo: RT, 2011, p. 109).


http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
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possibilitar a diferenciacdo em rela¢éo a outros institutos, como a sumula vinculante (art. 103-
A, CRFB).

O art. 927, 1II, do Codigo de Processo Civil dispde que “os juizes e os tribunais
observarao” as decisoes proferidas no IRDR, enunciando que o 6rgdo prolator e os juizos a
ele subordinados sdo os que ficam vinculados ao precedente®®. E possivel falar, ent&o, que as

1°%° e horizontal®®*.

decisbes no IRDR tem eficécia vinculativa vertica
Os juizos de primeiro grau da Justica Estadual do Rio de Janeiro ndo ficam
vinculados, por exemplo, a tese fixada em IRDR pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo. As
decisoes deste tribunal podem ter, no entanto, eficacia persuasiva para aquele.
Apenas o tribunal que apreciou o IRDR e os juizos inferiores a ele ficam vinculados

a tese juridica fixada>%>>%,

43241 A ndo vinculagdo direta da Administracéo Publica
A decisdo do IRDR ndo vincula diretamente, portanto, a administracdo publica direta

e indireta, mas apenas o proprio Poder Judiciario. Significa dizer que, embora os érgdos da

administracdo fiquem vinculados na medida em que sejam partes de processos judiciais em

%89 Alexandre Camara identifica que as decisdes proferidas no incidente de resolucdo de demandas repetitivas
tém eficacia vinculativa, por forca da previsdo constante dos arts. 927, Il e 985, do CPC/2015. Para o autor,
“nos casos em que haja um precedente ou enunciado de simula dotado de eficacia vinculante, ficam 0s 6rgdos
jurisdicionais submetidos a autoridade do 6rgdo de que provenha o precedente ou enunciado de simula
vinculante obrigados a aplicar, a casos idénticos, a mesma solucéo firmada anteriormente (deve-se como se
costuma dizer nos paises de lingua inglesa, to treat like cases alike, isto é, tratar casos andlogos de forma
analoga)” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 435-436,
grifos nossos).

>% Com efeito, “os precedentes com forga obrigatoria naturalmente incidem sobre os tribunais e sobre os juizos
que lhe sdo inferiores. Alude-se, neste sentido, a eficacia vertical dos precedentes” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 118).

91 Afinal, “somente h4 reconhecimento racional dos precedentes se o proprio tribunal que exarou o precedente
esta vinculado a este precedente (vinculagdo horizontal), inclusive seus o6rgdos fracionarios” (ZANETI JR.,
Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios
ao novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.307).

5% Nesse sentido sdo os enunciados 169 e 170 do FPPC: “169. (art. 927) Os orgaos do Poder Judiciario devem
obrigatoriamente seguir 0s seus proprios precedentes, sem prejuizo do disposto nos § 9° do art. 1.037 e 84° do
art. 9277 e “170. (art. 927, caput) As decisdes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 séo
vinculantes aos oOrgdos jurisdicionais a eles submetidos”. Caso haja apreciacdo de recurso especial ou
extraordinario, a abrangéncia passa a ser nacional, nos juizos subordinados ao tribunal superior.

% Marinoni defende, em relagdo aos precedentes vinculantes, que “tratando-se de decisdo com eficacia
vinculante, a sua ndo observancia ndo pode deixar de caracterizar grave violacdo de dever funcional, abrindo
oportunidade para medidas de ordem administrativa, criminal e civil” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 326). Pensamos que o tema é muito complexo, tanto no
que se refere a responsabilizacdo dos agentes publicos, como dos particulares operadores do direito, como
advogados, e exigira estudo proprio.
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que haja discussdo sobre a matéria decidida pelo IRDR**

, ndo havera vinculacdo direta aos
6rgdos da administracdo direta e indireta a tese juridica.

Assim, embora o art. 985, §2° do CPC/2015 preveja que “§ 2° Se o incidente tiver
por objeto questdo relativa a prestacdo de servico concedido, permitido ou autorizado, o
resultado do julgamento ser4 comunicado ao 0Orgdo, ao ente ou & agéncia reguladora
competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacédo, da
tese adotada”, pensamos que nao ha subordinacdo direta de tais entes e 6rgados a tese fixada.

Esse dispositivo deve ser lido, pensamos, como um mecanismo que confere uma
eficacia persuasiva em relacdo & administracdo pUblica®®. A comunicagdo pode levar &
alteracdo na conduta dos prestadores de servico plblico®®, por exemplo, ainda que isso
decorra de uma questdo financeira (pelo céalculo do custo da litigdncia nesta hipdtese) e ndo da
direta obediéncia a tese.

O significado do art. 985, §2° ¢ diverso, portanto, do significado do art. 927.
Enguanto este prevé a eficacia vinculativa, aquele dispde de uma eficdcia que ndo é

compreendida como diretamente obrigatoria, e, por isso, ndo prevé uma subordinagdo™".

% A administracdo ficara vinculada nos processos em que seja parte, porque, neste caso, sera destinatéaria da
norma individualizada no comando da sentenca, no caso concreto. Se sujeitar4, como parte, a eficicia da
sentenca e a coisa julgada, como toda e qualquer parte. Mas isso ndo significa que a eficicia vinculantiva da
decisdo fixada no IRDR seja a mesma do que a que incide em relacdo ao Judiciario. Por isso, discordamos de
Georges Abboud e Marcos Cavalcanti, quando afirmam que “circulou entendimento de que seria desnecessaria a
inclusdo via emenda constitucional do incidente tal qual feito para a simula vinculante, porque a segunda
precisou de previsdo constitucional para impedir violagdo & separacdo de poderes, uma vez que ela também
atingiria a Administragdo Puablica. Esse entendimento é absolutamente inconsistente. Tanto a simula vinculante
guanto o incidente irdo atingir a Administracdo Publica se ela for destinataria do comando normativo. Se a
guestdo juridica a ser dirimida no incidente for referente a um tributo federal ou municipal, o julgamento nao
atingira respectivamente a Unido e os Municipios? Obviamente que sim. Do contrario, teriamos que sustentar
gue nas lides em que figurar o Poder Publico, a decisdo paradigma do incidente vinculard pela metade, tao
somente o particular. Nessa perspectiva, ndo faz o menor sentido a afirmacdo de que seria desnecessério
introduzir o incidente mediante EC porque ele ndo vincularia a Administragdo Ptblica” (ABBOUD, Georges;
CAVALCANTI, Marcos. Inconstitucionalidades do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e riscos ao
sistema decisorio. Revista de Processo, vol. 240, fev/2015, versdo digital, grifo nosso).

%% Hermes Zaneti Jr. parece adotar uma concepcéo diferenciada. O autor afirma que a vinculagdo vai além dos
juizes e tribunais e envolve “todos os aplicadores do direito, inclusive nas relagcdes entre privados. A vinculagdo
para os 6rgdo publicos é ainda mais forte, uma vez que estes devem seguir 0s precedentes vinculantes no novo
CPC com a forca normativa da propria lei, sob pena de ofensa ao principio da legalidade” (ZANETI JR.,
Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios
ao novo Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.332).

5% Antonio do Passo Cabral aponta que “a comunicagdo do resultado do julgamento a estes orgios pode ndo so
levar a uma implementagdo mais rapida e correta da decisdo do IRDR, mas também estimular, se for o caso,
mudanca nas rotinas de fiscaliza¢do ou nas normas administrativas editadas pelo regulador” (CABRAL, Antonio
do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentérios
ao novo Caédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1447).

97 Essa parece ser a posicdo de Alexandre Camara, que entende que no caso da previsio de comunicacéo ao ente
regulador (art. 985, §2°), “é que o ente regulador devera, a partir da fixacdo do precedente vinculante, produzir
ato normativo de natureza administrativa, cuja observancia pelos entes sujeitos a regulagdo ¢ obrigatoria”
(CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 555).
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Uma das consequéncias dessa diferenciacdo é que ndo cabera reclamacgédo contra ato
da administracdo publica que ndo observar tese fixada no IRDR. A Administracdo Publica
apenas ficara vinculada nos limites dos conflitos subjetivos de que seja participe.

Por isso também é que a eficacia da decisdo proferida no IRDR ¢é distinta da eficacia
da stmula vinculante. Como € sabido, a simula vinculante foi inserida no art. 103-A da

Constituicdo da Republica através da Emenda n° 45 de 2004°%

, existindo previséo expressa
de vinculagdo “aos demais orgdos do Poder Judiciario ¢ a administra¢do publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal” (caput) e de cabimento de reclamacao
contra “ato administrativo ou decisdo judicial” (§3°). O fato de ter a simula ter sido prevista
em emenda constitucional afasta, em grande parte, as objecdes em relacdo a violagdo da
separacdo dos poderes e, assim, 0s questionamentos sobre sua constitucionalidade>*°.

E claro que, em termos de coeréncia e integridade do sistema juridico, é preciso
defender que todos observem e respeitem 0s precedentes, como normas que pautardo as
condutas de particulares e do Estado. Mas, sobretudo por razbes que dizem respeito a
estrutura constitucional dos poderes do Estado, parece adequado defender que apenas o Poder

Judiciario esteja propriamente vinculado.

5% Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou por provocacéo, mediante deciséo de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre érgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo ou cancelamento de simula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula,
conforme o caso.

%% Algumas objecBes foram apresentadas a forca vinculativa prevista no novo Cédigo para algumas decis6es,
como a do IRDR, notadamente pelo fato de ndo ter sido prevista na Constituicdo. Entendemos que ndo ha
inconstitucionalidade, até porque ndo ha equiparagdo entre a eficacia da simula e a eficacia da deciséo do IRDR.
Sobre o tema, Aluisio Mendes destacou que “o fato da Carta Magna prever, nas duas hipdteses ja mencionadas,
ou seja, nos arts. 102, §2° e 103-A, representa, apenas, que o referido comando foi inserido em nivel
constitucional porque (a) possuiam intima relagdo com assuntos (controle concentrado de constitucionalidade e
inovacdo afeta ao STF, contendo inclusive a exigéncia de quorum qualificado de dois tergos) tratados na norma
maior; (b) foi estabelecido o efeito vinculante ndo apenas para os demais érgaos judiciais, mas também para a
administracdo publica, nas esferas federal, estadual e municipal; (c) preservacdo do carater vinculativo, para as
duas hipéteses previstas, de eventuais reformas infraconstitucionais, que pudessem afasta-lo; (d) reforco da
possibilidade de efeito vinculante para os demais 6rgdos judiciais, diante de eventual alegacdo de independéncia
funcional, que se poderia fortalecer se a inovagdo viesse, primeiramente, por determinagio infraconstitucional”
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no direito
brasileiro contemporaneo. In: ; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Direito Jurisprudencial. VVol. Il. S&o Paulo: RT, 2014, p. 36).
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4.3.2.4.2 O argumento da violacdo da separagéo de poderes

O reconhecimento de forca normativa a decisdo judicial encontra alguma oposicao
sob o argumento da violacdo a separacdo de poderes, eis que o Judiciario estaria invadindo
esfera de atuacéo propria do Legislativo, ao editar normas abstratas equivalentes a lei. Esse

entendimento parte, em regra, de uma concepg¢do estatica sobre os poderes e do exercicio de

funcdes tipicas e excludentes®™.

N&o obstante, a critica pode ser contornada tanto pelo fundamento da rearticulacéo

601

dos poderes do Estado’", que acarreta na compreenséo de que a atividade judicial com forga

normativa ndo é necessariamente a apropriacdo de uma atividade legislativa®®?, sendo a
coordenacdo de atividades que tém condicionamentos reciprocos, haja vista a mutua

603-604

implicacdo entre lei e decisdo , quanto pela demonstracdo de que a norma judicial ndo se

confunde com a lei, até porque o texto da lei pode dar ensejo a diversas normas.

800 jos¢ Afonso da Silva ilustra o pensamento tradicional: “ndo ¢ dificil distinguir jurisdigio e legislagdo. Esta
edita normas de carater geral e abstrato e a jurisdicdo se destina a aplica-las na solugdo das lides. Veja-se, por
exemplo, um ato jurisdicional tipico: a senten¢a” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 554)

%1 O tema é muito complexo e ndo poderia ser abordado neste estudo. Destacamos, contudo, trecho da obra de
Nicola Picardi, em que o autor afirma que vem ocorrendo um fenémeno relevante, que “é representado pela
desarticulacdo do modelo tradicional, da rearticulacdo dos poderes e, assim, da mudanca das relagfes entre o
poder judiciario e os outros sujeitos e poderes institucionais” (PICARDI, Nicola. Jurisdi¢do e processo. Trad.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 28).

%02 picardi menciona que o recurso & teoria da separacio dos poderes para coibir atividades jurisdicionais néo é
suficiente, porque “a aplicacdo da teoria do poder a ‘soma zero’ mostra-se, contudo, apenas parcial”, porque
“nem sempre estamos na presenca de fendmeno de transferéncia de poderes (...) outras vezes o juiz assume, ao
contrario, poderes a que até aquele momento eram estranhos ao quadro institucional e, assim, em tais casos,
registra-se ndo uma transferéncia de poderes, mas um enriquecimento compreensivo do sistema” (PICARDI,
Nicola. Jurisdicéo e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 30-31).
%03 Hermes Zaneti Jr. explicita que “a teoria dos precedentes aplica-se a atividade de interpretacéo/aplicagdo do
direito, que € a atividade principal dos juizes e tribunais, ndo implicando ofensa aos principios da legalidade,
separacgdo de poderes e submissdo do juiz somente a lei (...) ndo se pode falar em ofensa a legalidade quando é a
prépria lei que estabelece a vinculatividade formal dos precedentes (art. 927). Obviamente, ndo havera ofensa,
desde que os precedentes formados respeitem a vinculatividade formal das leis, em uma relagdo circular
(precedentes respeitam as normas legais e formam novas normas) (...) Como é fungdo dos juizes e tribunais
interpretarem os textos juridicos e os textos ndo se confundem com normas (porque todo texto depende de
interpretacdo e a norma € o resultado do texto interpretado), ndo ha ofensa ao principio de separacéo de poderes
quando o juiz ou tribunal aplicar a norma decorrente da interpretagdo dos textos legais” (ZANETI JR., Hermes.
Comentarios aos arts. 926 a 928. In. CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.309 e 1.312). Ver, também: ZANETI JR., Hermes.
Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 235, set/2014,
versdo digital.

%04 Defendendo a constitucionalidade do instituto, Luiz Henrique Volpe Camargo afirma que: “certamente
havera discussdo sobre a constitucionalidade dessa regra que impde, por lei ordinaria, o efeito vinculante sem
prévia autorizacdo da Constituicdo Federal. Acredita-se que a prescri¢do ndo se choca com qualquer dispositivo
da norma fundamental brasileira, pois, nada impede que a vinculacdo decorra de simples lei ordinaria. N&o é
porque, presentemente, a simula vinculante estd prevista no art. 103-A da Constituicdo Federal ou porque se
cogita, por meio da PEC 358/2005, a introducdo da simula impeditiva de recursos no corpo da Constitui¢do, que
qualquer outro instrumento que, de alguma maneira, imponha observancia a precedente judicial (ou suas
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Com efeito, ha uma inseparavel vinculacdo entre o texto da lei e a norma que dela é
extraida pelo intérprete e delineada na decisdo, 0 que ja demonstraria, por si s6, o fracasso da
tese da violacdo a separacdo dos poderes pelo reconhecimento de for¢a normativa a deciséo,
ja que sdo atividades que se integram reciprocamente.

Além disso, é possivel afirmar também que os precedentes ndao tém natureza
legislativa (apesar de ter natureza normativa) tendo em vista o seu aspecto pessoal, ou seja, 0
critério que diz respeito as pessoas em relagdo as quais a eficacia vinculativa é dirigida®®.

O art. 927 dispde, no caput, que “os juizes e tribunais observardo” a tese fixada no
IRDR, enunciando o &mbito pessoal da norma decorrente dessa decisdo®®®’. Ndo ha
delegacdo ou apropriacao de poderes legislativos pelo Judiciario, porque este ndo edita norma
equivalente a lei®®.

E relevante notar que discussao similar ocorreu em Portugal, em relagdo ao instituto

dos assentos, os quais foram considerados como equiparados a lei e, por isso, foram

variag@es, como, por exemplo, o resultado de ADIn, ADC ou ADPF) também deva sé-lo, afinal, a matéria é de
cunho processual, e como tal, suscetivel de ser disciplinada por lei ordinaria federal. Acrescente-se que a
vinculagdo prevista no incidente nas duas versdes do projeto (Senado e Camara) ndo é inconstitucional porque
0 Poder Judiciario, ao julga-lo, ndo pode atuar como legislador positivo. A legitima funcéo a ser desempenhada
é a realizacdo da interpretacdo ou integracdo do direito criado pelo Poder Legislativo” (CAMARGO, Luiz
Henrique Volpe. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto de novo CPC: a comparagdo entre
a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas
tendéncias do processo civil. Vol. I11. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 305-306, grifo nosso).

805 José de Albuquerque Rocha afirma que “sob o aspecto de validez pessoal, as normas dizem-se gerais e
individuais. Chamam-se gerais as que obrigam ou facilitam a um ndmero indeterminado de pessoas. Por
exclusdo, as individuais sdo as que obrigam ou facultam a um ou varios sujeitos determinados” (ROCHA, José
de Albuquerque. O procedimento da uniformizagdo da jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 78).

%08 Marinoni entende que “os precedentes nio tém natureza legislativa porque, além de deverem ser revogados
pelos tribunais, apenas tém eficacia obrigatdria sobre os proprios membros do Judiciario” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 203).

%07 Nessa linha, comentando sobre a decisdo proferida no incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia,
menciona 0 ambito pessoal da tese juridica enquanto precedente, analisando o texto dos arts. 478 e 479,
afirmando que “se a tese juridica, constituindo, como constitui, um precedente, é de observancia obrigatoria na
uniformizacgdo de jurisprudencia, e se o Tribunal é o Unico drgdo competente para proceder a essa uniformizacéo,
mediante a fixa¢ao da ‘tese juridica’, logicamente segue-que que a ‘tese juridica’ s6 obriga o Tribunal. De outra
parte, na sistematica constitucional brasileira, a funcdo de criar normas de dmbito pessoal geral é reservada ao
Poder Legislativo (...)” (ROCHA, José de Albuquerque. O procedimento da uniformizacdo da jurisprudéncia.
Sao Paulo: RT, 1977, p. 79). Embora o autor estivesse se referindo a outro instituto e em época anterior a
CRFB/88, pensamos que o0 raciocinio vale para determinar que o IRDR também gera norma de ambito pessoal
individual, restrito aos juizes e tribunais.

608 José de Albuquerque Rocha afirma, interpretando o poder do Tribunal de interpretar a lei e fixar tese juridica
como precedente, no incidente previsto no art. 476 do CPC/73, que “em sua primeira parte, o art. 479 confere
poderes para interpretar norma. Evidentemente, nisso ndo ha delegacdo de poderes. Interpretar é atividade
absolutamente inerente a qualquer 6rgdo juridico, sobretudo ao Judicidrio. Acrescenta, no entanto, que a
interpretacdo dada pelo érgdo constitui precedente na uniformizacao de jurisprudéncia. Com tais caracteristicas a
interpretacdo apresenta-se como uma norma de ambito pessoal individual, que ja que vinculante apenas para o
Tribunal, e de ambito de aplicacdo material geral, pois aplicavel a casos andlogos (...) Na espécie, ndo existe
transferéncia dos poderes especificos do Legislativo, 0s quais cingem-se a expedir normas vinculantes para um
nimero indeterminado de sujeitos” (ROCHA, José de Albuquerque. O procedimento da uniformizacéo da
jurisprudéncia. So Paulo: RT, 1977, p. 88-89).
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declarados inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional portugués (acérddo n° 810/93). A
inconstitucionalidade dos assentos foi declarada por que estes fixavam decisdo com eficacia
universal e, portanto, relativa aos demais 0rgaos estatais; e, além disso, porque, em Portugal,
tal decisédo seria imutavel.

Né&o obstante a declaracdo de inconstitucionalidade, o acorddo ressalvou que, além
da revisdo do carater de imutabilidade (que, aqui, ndo € um problema, haja vista a
possibilidade de superacdo da tese), caso fosse restringida a eficacia dos assentos a uma
eficacia “interna”, restringindo-se aos 0Orgdos judiciais vinculados ao tribunal prolator,

deixaria a norma de conflitar com a Constituic&o®®

. O ambito pessoal da norma seria, entéo,
um fator que diferenciaria a norma judicial da norma legal e, assim afastaria a
inconstitucionalidade.

E possivel perceber, entfo, que ndo é possivel invocar simplesmente o argumento da
inconstitucionalidade dos assentos para criticar a eficacia da decisdo proferida no IRDR,
porque inviavel a equiparagdo entre tais sistemas. O IRDR ndo prevé decisdo imutvel e
tampouco universal.

Assim, tendo em vista tais consideracdes, pensamos que o argumento da ofensa a
separacdo de poderes ndo é suficiente para negar o carater vinculativo da decisdo fixada no

incidente de resolucdo de demandas repetitivas®™®.

43243 A fragilidade do argumento da inconstitucionalidade pela violagdo da

independéncia do juiz

Parte da doutrina afirma, ainda, que o IRDR seria inconstitucional por prever uma
eficacia vinculativa aos juizes, porque isso violaria a independéncia funcional dos

magistrados®*.

%99 Marinoni faz uma anélise sobre o acérdao referido, citando trechos que elucidam a controvérsia. O autor
demonstra que os fundamentos adotados pelo tribunal portugués ndo sdo iddneos a afastar a eficacia vinculante
dos precedentes no nosso sistema, porque estes podem ser revogados e porque vinculam apenas 0 proprio
Judiciario. Ver: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2011, 198-203.
Pensamos que tais motivos podem ser aplicados ao IRDR.

610 Sobre separacdo de poderes e legalidade, demonstrando que ndo ha ofensa, ver: MATTOS, Luiz Norton
Baptista. O projeto do novo CPC e o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. In: MENDES, Aluisio
Goncgalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Direito
Jurisprudencial. Vol. 1l. Sdo Paulo: RT, 2014, p.787-792). Também sobre o problema das fontes do direito e
separagdo de poderes, ver: TAVARES, André Ramos. O juiz e a jurisprudéncia constitucional vinculante. In:
Paradigmas do Judicialismo Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

®11 Georges Abboud e Marcos Cavalcanti, por exemplo, afirmam que o efeito vinculativo é inconstitucional
“porque tal mecanismo ndo pode ser instituido mediante legislacdo ordinaria. A vinculagdo de uma decisdo aos
juizes de hierarquia inferior ao o6rgdo prolator da decisdo deve estar sempre prevista expressamente na
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A independéncia funcional dos magistrados ndo pode significar, contudo,
comprometimento da unidade da jurisdicdo, da coeréncia da ordem juridica e da uniformidade
na prestagdo jurisdicional®',

O sistema judicial possui cortes hierarquicamente ordenadas porque pressupde niveis
de cogni¢do e julgamento exigem unidade e coeréncia, uma vez que “o Judicidrio, em um
Estado de Direito, obriga-se consigo mesmo ao decidir” 613,

A independéncia funcional do magistrado ndo é ofendida pela eficacia vinculativa
dos precedentes dos 6rgaos que lhe sdo superiores, como também néo é violada pela reviséo
de suas decisdes, o que ocorre em razéo do to festejado duplo grau de jurisdic&o®,

O sistema estruturado em cortes de segundo grau e tribunais de uniformizagéo
pressupde respeito a decisdes hierarquicamente superiores no que se refere a interpretacdo e
aplicacdo do direito®

do do Estado.

. A independéncia funcional ndo significa irresponsabilidade decisoria

4.3.2.5 Casos pendentes e casos futuros: eficacias distintas?

O art. 985 do Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé que a tese fixada no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas serd aplicada aos casos pendentes (inciso I) e futuros

(inciso I1). Parte da doutrina vem entendendo que decorrem da decisdo duas eficécias distintas

Constituicdo da RepuUblica, sob pena de violacdo a garantia constitucional da independéncia funcional dos
magistrados” (ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos. Inconstitucionalidades do incidente de resolugdo
de demandas repetitivas e riscos ao sistema decisorio. Revista de Processo, vol. 240, fev/2015, versao digital).

812 Nesse sentido, precisas sdo as ligdes de Marinoni, que afirma que “imaginar que o juiz tem o direito de julgar
sem se submeter as suas proprias decisdes e as dos tribunais superiores é ndo enxergar que 0 magistrado ¢ uma
peca no sistema de distribuicdo de justica e, mais do que isso, que esse sistema ndo serve a ele, porém ao povo.
(...) O juiz, além de liberdade para julgar, tem o dever para com o Poder de que faz parte e para com o cidadao.
Possui o dever de manter a coeréncia do ordenamento e de zelar pela respeitabilidade e pela credibilidade do
Poder Judiciario (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 65,
grifo nosso).

®13 Marinoni, mais uma vez, aponta que “a logica e a racionalidade do sistema estruturado sobre juiz e tribunal
exigem, inevitavelmente, a formacdo de jurisprudéncia estavel e, ainda, 0 seu respeito por parte dos juizes
inferiores. O respeito aos precedentes, nesta dimensdo, fundamenta-se apenas na I6gica do proprio sistema
judicial. Se a premissa aceita fosse a de que os juizes inferiores podem decidir questdes de direito sem considerar
os tribunais, haveria grande disparate l6gico em ter o tribunal como ponto final do processo, obrigando as partes
a necessariamente nele chegar, com todas as mazelas dai decorrentes (...) Nao ha sistema que, estruturado em
niveis, possa desprezar o respeito a hierarquia” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2 ed.
S8o Paulo: RT, 2011, p. 167-168, p. 211).

%14 Como alerta Marinoni: “no direito brasileiro contemporéneo ha uma absurda e curiosa ndo percep¢io da
contradicdo existente entre a mitificacdo do duplo grau e a auséncia de respeito as decisGes dos tribunais
superiores. De forma acritica, a0 mesmo tempo em que se vé na obrigatoriedade dos precedentes um atentado
contra a liberdade do juiz, celebra-se o duplo grau de jurisdigdo como garantia de justiga” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 134).

815 \er: TAVARES, André Ramos. O juiz e a jurisprudéncia constitucional vinculante. In: Paradigmas do
Judicialismo Constitucional. S8o Paulo: Saraiva, 2012, especialmente o item 4.4.
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para tais hipoteses, gerando algumas consequéncias diferenciadas, notadamente no processo
de aplicacéo da tese e da fundamentago da decisdo dos casos futuros®™®.

A aplicagdo da tese aos casos pendentes “seria decorrente da técnica de litigios

»617 e ndo seguiria a mesma técnica referente & aplicacdo de precedentes,

assemelhando-se mais & incorporacdo da tese como uma premissa no julgamento®®,

agregados

Segundo esse entendimento, seria dispensado o dever de fundamentagdo especifico
para o “discurso do precedente”, contido no art. 489, §1°, V e VI, do Codigo de Processo
Civil®®® para os casos pendentes, sendo exigido apenas para os casos futuros, em que haveria

p p g p p q

propriamente aplicacio de precedente®®.

616 H4 noticia, até o presente momento, de dois autores de renome que vém adotando tal posicionamento:
Hermes Zaneti Jr. (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.321 e
1.322) e Antonio do Passo Cabral (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1414-1454). Embora ambos adotem o entendimento de que ha eficécias distintas para casos
pendentes e futuros, parece haver algumas peculiaridades nos pensamentos de cada um dos autores, como
detalharemos.

817 Para Hermes Zaneti Jr., as técnicas de resolugdo dos casos repetitivos sdo “técnicas diversificadas opt-in (ou
seja, beneficiam apenas aqueles que ajuizaram a respectiva a¢do), voltadas para a solucédo de litigios agregados,
mas, ao mesmo tempo, formando precedentes em relagdo a tese juridica analisada, que ir& vincular os casos
futuros. Assim, a decisdo que fixa a tese juridica aplica-se a todos 0s processos em tramitagdo atingidos pelo
sobrestamento, sendo esta eficacia decorrente da técnica de litigios agregados. Fixa-se uma mesma tese juridica
que se aplica para todos os casos repetitivos em tramitacdo (casos atuais). Outra, no entanto, ¢é a eficacia da tese
juridica fixada como precedente. Neste segundo caso, a tese juridica fixada forma um precedente vinculante para
todos os casos futuros. Analiticamente, como ja referimos, sdo duas eficacias distintas e o art. 927, Ill, refere-
se, principalmente, a segunda — discurso do precedente” (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos arts. 926 a
928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.321-1.322, grifos nossos)

%18 Antonio do Passo Cabral entende que “em relagdo aos processos atuais, a aplicacio da tese definida no
incidente dar-se-a4 pela simples incorporacdo da conclusdo do tribunal julgador como premissa no processo
originario. Ocorre algo similar em outros incidentes do processo civil brasileiro, como o incidente de
inconstitucionalidade (art.948 do novo CPC) ou o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia (art.14 da Lei
10.259/2001; art.476 do CPC de 1973). O juizo de origem incorpora a questdo como questdo prévia em relacéo a
outras questdes daquele processo” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1.446).

619 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que: V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de
simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

%20 Hermes Zaneti Jr. explica: “a primeira eficacia, aplicagdo da decisdo aos casos repetitivos em tramitagdo, nao
atrai a incidéncia do 81° do art. 489 porque ele ja tera incidido por ocasido do julgamento do caso paradigma. A
segunda eficacia, aplicacdo da tese juridica como precedente, implicard a incidéncia de todos os deveres de
fundamentagdo adequada do art. 489, §1°, bem como incidira a vedacdo de ‘decisdo surpresa’ (art. 10, nos
termos do art. 927, §1°)” (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
1.322). Antonio do Passo Cabral adota raciocinio similar, afirmando que “J4 em relagdo aos processos futuros,
ainda nao ajuizados (e portanto, para os quais ndao ha litispendéncia), também se prevé uma eficacia da decisao
do IRDR (art.985, I11). Mas em relagdo a estes, ndo sé na fundamentacdo mas também na técnica, verificam-se
diferengas. (...) Por outro lado, a fundamentacdo da decisdo de aplicagdo do precedente sera diversa nos



210

Tais posicionamentos doutrinarios despertaram a nossa reflexao sobre essa possivel
distincdo, notadamente no que se refere a caracterizacdo da forca da decisdo e de sua eficicia
para as demandas repetitivas.

E que eventual bifurcacdo da eficacia da decisio do IRDR poderia resultar em
consequéncias muito significativas para esse microssistema, exigindo, por exemplo, uma
andlise particularizada de cada uma das consequéncias da fixacdo da tese (como, por
exemplo, improcedéncia liminar), para verificar se se aplicaria aos casos pendentes, futuros
ou ambos. A situacdo € muito complexa, e exigiria, segundo pensamos, o0 desenvolvimento de
um regime dos casos pendentes e um regime dos casos futuros.

Apesar de arriscado dado o momento de amadurecimento em relacdo aos novos
institutos processuais, pensamos que ndo parece haver, até entdo, motivos para distinguir a
eficacia da decisdo firmada no IRDR para casos pendentes e futuros, sobretudo sob a
perspectiva do dever de fundamentacao.

Embora concordemos que haja, em algumas das espécies de decisdes citadas no art.
927, o discurso do caso e o discurso do precedente, cada qual gerando eficécias distintas, ndo
parece que isso ocorra em relacdo a casos pendentes versus casos futuros no IRDR.

Porque ndo haverd, no incidente, o julgamento dos casos concretos veiculados nos
processos classificados como demandas repetitivas, ndo parece que ha, em relacdo a estes, 0
“discurso do caso” e sua eficacia correspondente. Isso poderia ocorrer apenas em relagdo as
“causas-piloto”, caso se entendesse que no IRDR ha o julgamento da caso concreto que lhe
deu origem, mas ndo em relacdo a todos os processos pendentes na época da prolacdo do
acordao do incidente.

Depois da fixacdo da tese no incidente havera a necessidade de julgamento do objeto
litigioso em cada processo repetitivo e apenas nesse momento é que havera a analise de cada
caso. Nao se trata de um agrupamento dos processos no incidente para apreciacdo das
demandas pendentes conjuntamente, de modo que ndo ha o que os diferencie, sob esta
perspectiva, dos casos futuros.

Em ambas as hipoteses o julgador devera analisar, interpretar e aplicar a tese juridica

para julgamento da demanda. Esse processo de interpretacdo e aplicacdo ndo seré distinto para

processos futuros. Como o caso ndo estava pendente na época em que proferida a decisdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, ao aplicar a ratio do IRDR ao caso, 0 juizo deve observar o dever de
motivacdo proprio da aplicacdo de precedentes (art.489 §1°, V e VI). Isto é, para aplica-lo, deve fundamentar a
adequacdo do precedente do IRDR as circunstancias casuisticas; e para nao o fazer deve justificar a superacdo do
precedente ou distingdo que o torne inaplicavel ao caso” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts.
976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.446)
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casos pendentes ou futuros e deverd observar o art. 489, 81°, aplicavel a todas as decisdes
judiciais.

O juiz, ao julgar o caso pendente, devera aplicar a tese, mas nao podera fazé-lo “sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos” (art. 489, §1°, V) ¢, tampouco podera dispensar a fundamentacéo
sobre a distin¢do, se for o caso (inciso VI). O juiz deverd — assim como nos casos futuros —
analisar os fatos do caso concreto e verificar se estes se enquadram na categoria fatica em
relacdo a qual a questdo de direito foi apreciada e devera conceder as partes as mesmas
oportunidades de manifestacdo sobre a aplicacdo ou nao da tese.

O que pode ocorrer € que a parte ja tenha se manifestado sobre o enquadramento do
Seu caso por ocasido da suspensdo da sua demanda repetitiva — em razdo da admissdo do
incidente. Com efeito, intimada sobre a suspensdo, a parte pode ter se insurgido, tentando
demonstrar a distingdo de seu caso em relagdo a categoria fatica “modelo” e, diante disso,
pode ser que o juiz j& tenha prolatado decisdo sobre tais questBes. Nesta situacdo, sim, o
julgador ndo precisara re-fundamentar ou re-decidir acerca do enquadramento do caso a
situacdo tipo do IRDR, mas apenas porque ja terd se manifestado sobre o tema, ndo porque
estara dispensado de fazé-lo de modo fundamentado.

Por fim, ndo se descarta a possibilidade de serem estabelecidas algumas distingdes
especificas em relacdo aos casos pendentes e futuros, até porque apenas em relacdo aos
primeiros ha pretensdo processual. Mas eventuais diferencas nao decorrerdo do fato de serem
distintas as eficacias da decisdo judicial e ndo dispensardo o dever de fundamentacdo, salvo

melhor juizo.

4.3.2.6 Ainda: a estabilidade e a eficacia vinculativa da tese juridica ndo se confundem com

a extensdo da coisa julgada

Destacados os elementos e a eficacia da deciséo proferida no ambito do incidente de

resolucédo de demandas repetitivas, resta fazer algumas observagdes pontuais para demonstrar
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que essa eficacia ndo é assimilavel com a coisa julgada®

, Seja a tipica do processo
individual, seja a que ocorre no processo coletivo brasileiro®.

A compreensdo da coisa julgada esta vinculada a decisao sobre o objeto litigioso de
um conflito especifico. A eficacia do precedente, por sua vez, apesar de pressupor uma
estabilidade, ndo tem trabalha com a mesma logica de contornos objetivos ou subjetivos
proprios da coisa julgada.

A coisa julgada incide apenas sobre a porcdo da decisdo de mérito (art. 502°%) que

3624

julga a questdo principal ou prejudicial (art. 503°<%). O juiz individualiza a norma juridica ao

caso especifico, norma esta que se torna imutavel e indiscutivel naqueles limites objetivos e
subjetivos, definidos pela demanda e relacionados a relagdo juridica de direito material objeto
do processo®®.

Apenas em algumas hipoOteses o sistema admite a extensdo subjetiva da coisa
626

julgada® e, mesmo nestes casos, 0 entendimento majoritario € que a extensao fica limitada
aos sujeitos da mesma relacéo juridica®?’ %%,

621 O tema relativo & coisa julgada ndo sera abordado nesse estudo, sendo nos limites dos comentérios que
seguem. Para uma abordagem ampla do tema, com uma proposta de reestruturacdo do regime de estabilidades no
direito brasileiro, ver: CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas. 2 ed. Salvador:
Juspodivm, 2014.

622 Sobre coisa julgada no processo coletivo, ver, amplamente: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes
coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4 ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2014.

623 Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a deciséo de
mérito ndo mais sujeita a recurso.

624 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei nos limites da questéo principal
expressamente decidida. § 1° O disposto no caput aplica-se a resolugéo de questdo prejudicial, decidida expressa
e incidentemente no processo, se: | - dessa resolugdo depender o julgamento do mérito; 11 - a seu respeito tiver
havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia; Ill - o juizo tiver competéncia em
razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal. § 2° A hipétese do § 1° ndo se aplica se no
processo houver restricBes probatérias ou limitagdes a cognicdo que impegam o aprofundamento da analise da
questdo prejudicial.

625 1 eonardo Greco aponta que a coisa julgada é “a imutabilidade que adquirem os efeitos de direito material da
sentenca ndao mais sujeita a qualquer recurso no processo em que foi proferida. Por esse conceito, a coisa julgada
somente atinge as sentencas de mérito, porque sdo elas que dispdem sobre o direito material das partes”
(GRECO, Leonardo. Institui¢des de Processo Civil. Vol. Il. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 314, grifo
nosso). Para Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga, “a coisa julgada torna
indiscutivel a norma juridica concreta definida na decisdo judicial” (DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1l. 10 ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 516).

626 Sobre o tema, ver: CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa
julgada civil. Sdo Paulo: RT, 2006; BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Solidariedade ativa: efeitos da
sentenca e coisa julgada na acdo de cobranca proposta por um Unico credor. Temas de Direito Processual. 92
Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 221-234; DIDIER JR., Fredie. Litisconsércio necessario ativo (?), disponivel
em: http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/litisconsorcio-necessario-ativo.pdf, acesso em
23.04.2015.

627 Comentando sobre a mudanca do art. 473 do CPC/73 para o art. 506 do CPC/2015, que admite a extensdo
“benéfica” a terceiros, Medina aponta que “a coisa julgada pode beneficiar terceiros, em hipotese em que
incidam os principios pertinentes ao litisconsorcio unitario — ou, ao menos, a solucéo de unitariedade em relagao


http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/litisconsorcio-necessario-ativo.pdf

213

O instituto da coisa julgada nédo foi desenvolvido para estender uma decisdo judicial
em abstrato, em tutela dessubjetivizada, para demandas repetitivas referentes a relagfes
juridicas substanciais semelhantes®®.

Tampouco a coisa julgada que ocorre no processo coletivo é assimilavel com a
eficdcia da tese juridica fixada no incidente. Muito embora o conceito de coisa julgada
aplicavel ao processo coletivo tenha sofrido algumas adaptacdes em relacdo a coisa julgada
no processo individual®®®, o que se observa é que igualmente este regime se distancia da
eficacia do precedente, na medida em que a coisa julgada coletiva também incide em relacéo
a(s) relacdo(des) juridica(s) concretas que compreendiam o objeto litigioso do processo
coletivo®!,

A coisa julgada no processo coletivo brasileiro tem eficacia erga omnes ou ultra
partes, nos termos do art. 103, do Codigo de Defesa do Consumidor, porque nédo fica limitada
as partes presentes no processo judicial, mas atinge 0s sujeitos participantes da relacdo
juridica objeto do processo. E a solucio de uma situacio conflituosa (ou varias), sob o ponto
de vista do direito substancial, que se projeta para atingir todos os seus integrantes ou

632

titulares™. Ainda que se adotem categorias especificas, como vincula¢do secundum eventum

a uma determinada questdo. (...) A coisa julgada n&o beneficia terceiro que esteja em situagdo juridica apenas
similar’ (MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil comentado: com remissfes e notas
comparativas ao CPC/1973. Séo Paulo: RT, 2015).

628 Todavia, h4 algumas interpretacdes em sentido diverso, relacionando a extensdo da coisa julgada a terceiros
como uma forma de aproveitamento da decisdo em demandas de massa, em um paralelo com o sistema dos
Estados Unidos. Ver, sobre a questdo: GIDI, Antonio; TESHEINER, José; PRATTES, Marilia. Limites objetivos
da coisa julgada no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Reflex@es inspiradas na experiéncia norte-
americana. Revista de Processo, vol. 194, abr/2011.

%29 Marinoni explicita que “os conceitos de coisa julgada material e de coisa julgada erga omnes ndo sio
relevantes quando se pretende dar solugdes iguais a casos semelhantes. Nem mesmo a eficacia vinculante, caso
limitada a parte dispositiva, ai teria alguma importancia. De outra parte, falar em coisa julgada erga omnes dos
fundamentos da decisdo seria baralhar os institutos, ja que os objetivos perseguidos com a coisa julgada e com a
obrigatoriedade de respeito aos fundamentos ndo sé néo se confundem, como exigem conceitos operacionais e
metodologias diversos” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.
278).

830 Aluisio Gongalves de Castro Mendes afirma, com razdo, que “o processamento ¢ o julgamento de demandas
coletivas impdem a revisitacdo de varios institutos processuais, para adequa-los aos principios, as finalidades e
as caracteristicas da prote¢do judicial metaindividual. Dentro desse contexto, a litispendéncia e a coisa julgada
merecem posi¢do de destaque (...) N&o haveria, ainda, sentido em se falar de protecdo coletiva, com o escopo de
ampliar 0 acesso a Justica e produzir efetiva economia processual, se as coisas permanecessem como antes, ou
seja, com decisGes que vinculassem apenas as partes formais” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Oes
coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. S8o Paulo: Ed. RT,
2012, p. 259-260).

%31 Nesse sentido: “o transito em julgado abarca o efeito declaratério da sentenca, que se torna imutavel em face
da relacdo juridica exposta no pedido formulado” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2
ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 296).

832 Andrea Barbosa e Diego Cantoario apontam a distingdo: “nas agdes coletivas, diversamente, ha, além da
resolucdo conjunta das questdes juridicas pertinentes as diversas lides aglutinadas, exame do contexto fatico
litigioso. Ademais, conforme for, a propria coisa julgada coletiva (e ndo apenas a razdo de decidir) ira vincular a
universalidade substituida em juizo. Em suma, a solugdo da prépria lide e ndo apenas da questdo juridica é
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probationis, secundum eventum litis ou pro et contra®**, a extenséo ou limitacdo da extens&o
da coisa julgada esta relacionada com a relagdo juridica decidida. Por isso, esse instituto se
distancia do regime de estabilidade e eficacia da tese juridica.

Por outro lado, outra distincdo essencial diz respeito ao fato de que, no sistema
brasileiro, a coisa julgada n&o incide sobre os fundamentos da deciséo (art. 504, I,
CPC/2015%%), mas apenas em relagdo & conclusao®>%%.

Para o sistema tradicional de precedentes (extraidos a partir do julgamento de casos),
a ldgica é inversa. A eficacia vinculativa dos precedentes incide em relacdo aos motivos ou

fundamentos da decisdo que sejam determinantes para a conclusdo da decisao, porque é deles

passivel de projetar-se em carater geral, para além dos lindes subjetivos do processo” (BARBOSA, Andrea
Carla; CANTOARIO, Diego Martinez Fervenza. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no projeto do
Cadigo de Processo Civil: apontamentos iniciais. In FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro:
direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 505, grifos nossos).

633 A doutrina vem fazendo um paralelo em eficécia secundum eventum litis da ag&o coletiva com eficacia que
seria pro et contra da decisdo do IRDR: “No que se refere a extensdo dos efeitos da decisdo proferida, também
ha nitida diferenca entre o incidente contido no Projeto de novo Codigo de Processo Civil (LGL\1973\5) e as
acles coletivas que tutelam direitos individuais homogéneos. Com efeito, se nestas ocorre a extensdo subjetiva
da coisa julgada para alcancar os membros do grupo substituidos somente nas hip6teses de procedéncia
(secundum eventum litis), a solucdo adotada pelo incidente de resolucdo de demandas repetitivas é diversa, e
consideravelmente mais contundente, na medida em que a decisdo proferida neste procedimento quanto a
questdo juridica central comum as acBes isomdrficas produzira eficdcia pro et contra” (MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas previsto no projeto de novo codigo de processo civil. Revista de Processo, vol. 211,
set/2012, versdo digital). Ainda, “a decisdo oriunda do julgamento do IRDR ¢é bem mais violenta do que a coisa
julgada proveniente das acdes coletivas. A tese juridica fixada, na verdade, configura precedente judicial com
eficacia vinculante pro et contra, isto é, atinge os processos repetitivos (individuais e coletivos; pendentes e
futuros) qualquer que seja seu resultado, favoravel ou desfavordvel” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e acdes coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 577). Pensamos que essa
comparagdo faz sentido quanto a “for¢a” ou “intensidade” da eficacia, sem desconsiderar que num caso ¢
extensdo da coisa julgada e noutro ndo.

634 Art. 504. N&o fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca; 11 - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca.

%35 A luz do CPC/73 se defende que apenas em relacdo ao dispositivo é que incide a coisa julgada. Com o novo
CPC e o regime da coisa julgada aplicavel a prejudicial (art. 503, §1°), como h& quem defenda que esta ndo
precisara constar do dispositivo, alguns autores vem defendendo que a coisa julgada ndo necessariamente ficara
limitada ao dispositivo. Nesse sentido: “a coisa julgada comum ¢ aquela que recai sobre o preceito contido no
dispositivo da decisdo judicial; a coisa julgada especial, vamos chama-la assim — é aquela que pode recair sobre
a solugdo dada, na fundamentagdo, a questdo prejudicial incidental” (DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria; BRAGA, Paula Sarno. Comentarios ao art. 489. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 719).

836 por isso, Marinoni aponta que os fundamentos, no Brasil, ndo tinham tanta relevancia, ja que, cabendo ao juiz
apenas aplicar a lei, “ndo haveria motivo para buscar na fundamentagéo o significado da decisdo. A decisdo que
se limita a aplicar a lei ndo tem nada que possa interessas a outros, que ndo sejam os litigantes. E por este motivo
que, no civil law, o que sempre preocupou, em termos de seguranca juridica, foi o dispositivo da sentenca, que
aplica a regra de direito, dando-lhe concretude. Nao é por outra razao que, quando se pensa em seguran¢a dos
atos jurisdicionais, alude-se somente a coisa julgada e, especialmente, a sua fungdo de tornar imutavel e
indiscutivel a parte dispositiva da sentenga” (MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do
projeto de CPC: a ratio decidendi ou os fundamentos determinantes da decisdo. In: FREIRE, Alexandre et al.
Novas tendéncias do processo civil. Vol. I. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 822).
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que se extrai a norma aplicavel aos casos analogos®®’. S&o os motivos da decis&o e n4o o seu
dispositivo que se projetam para “fora”, para serem aplicados posteriormente®®, nos casos
pendentes e futuros®®.

E possivel concluir, entdo, que a aplicagio da tese aos casos pendentes e futuros nio
decorre de uma suposta extensdo da coisa julgada firmada no IRDR, mas da eficicia

vinculativa atribuida por lei a tese juridica que se extrai da deciséo proferida no incidente®®,

837 Marinoni ressalta que “a ideia de que a eficacia vinculante deve ficar restrita ao dispositivo ndo faz ver outra
coisa que ndo a propria coisa julgada material. Para se ter precedente ou se pensar em ratio decidendi, assim, é
necessario extrair as razdes de decidir da fundamentacdo da decisdao” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 260).

%38 Fredie Didier Jr. destaca que “a coisa julgada vincula as partes a decisio do objeto litigioso (a solugdo da
questdo principal apresentada no dispositivo da decisdo) de um determinado caso concreto. Quando se estuda a
forca vinculativa dos precedentes judiciais (enunciado da simula da jurisprudéncia predominante de um
tribunal, por exemplo), é preciso investigar a ratio decidendi dos julgados anteriores, encontrdvel em sua
fundamentagdo. Assim, as razfes de decidir do precedente é que operam a vinculagdo: extrai-se da ratio
decidendi, por indugdo, uma regra geral que pode ser aplicada a outras situagdes semelhantes” (DIDIER JR.,
Fredie. O recurso extraordinario e a transformacdo do controle difuso de constitucionalidade no Direito
brasileiro. Disponivel em: https://ufba.academia.edu/frediedidier, acesso em 03/09/2015).

%39 A aplicacéo da tese aos casos futuros é mais um dos elementos que diferencia o IRDR do procedimento-
modelo alemdo. Em relagdo ao Musterverfahren, também houve discussdo a respeito da eficacia da decisdo
proferida, mas afastou-se o efeito vinculante porque la a decisdo apenas afeta casos pendentes, adotando-se
majoritariamente o entendimento que a eficicia assemelha-se a coisa julgada: “Diante da imprecisdo da lei, a
doutrina alemd vem debatendo se, em verdade, a lei trouxe previsdo do efeito vinculante (Bindungswirkung),da
coisa julgada (Rechtskraft), da chamada eficicia da intervencdo (Interventionswirkung) ou outros institutos
assemelhados. (...) Estariamos diante do efeito vinculante? A resposta parece inclinar-se pela negativa. Isso
porque, caso se tratasse do Bindungswirhung, os fundamentos determinantes da decisdo no Procedimento-
Modelo seriam vinculantes para quaisquer futuros processos. Porém, isso ndo ocorre: os autores futuros ndo sao
atingidos pela deciséo coletiva, porque o § 16 (1), ao afirmar que o julgado atinge 0s processos que dependam
das questdes resolvidas no incidente coletivo, exige litispendéncia dos processos individuais no momento da
decisdo do Tribunal (...) “certas vozes vém identificando a vinculagdo as partes principais (Musterkl&ger e
Musterbeklagte) e aos intervenientes dentro da sistematica da coisa julgada. Para as partes, o modelo seria
semelhante a coisa julgada formal: decisdo das questdes no incidente coletivo torna-se imutavel no processo,
devendo ser tomada como vinculante para a solugdo subsequente das pretensfes individuais em cada processo.
Isso seria parecido ao que ocorre na Alemanha com as sentengas incidentais (Zwischenurteile), que decidem
partes da pretensdo ou dos fundamentos de defesa, e vinculam o juizo, no mesmo processo, ao anteriormente
decidido. Para os intervenientes, tenham ou ndo participado efetivamente, a lei teria trazido extensdo da coisa
julgada. Com efeito, no procedimento-padrdo, os interesses da parte principal e dos intervenientes sdo paralelos
(e ndo contrapostos), 0 mostra que o instituto adotado é a extensdo da coisa julgada e ndo a eficacia de
intervencdo, esta protetiva dos terceiros em relagdo a parte (instituto utilizado quando os interesses de uns e
outros sdo conflitantes). No entanto, como visto, trata-se de uma extensdo da coisa julgada limitada pela
litispendéncia individual (tramitacdo de processos individuais no momento da decisdo coletiva), e abrangente
também daqueles que ndo requereram a tratativa coletiva ou participaram ativamente no incidente-modelo. (...)
Por conseguinte, tanto em relagdo as partes no incidente, como em relagdo aos intervenientes, a doutrina tem se
inclinado pela aplicacdo do instituto da coisa julgada, seja coisa julgada formal ou a técnica da extensao da coisa
julgada, afastando interpretacfes pela adocdo do efeito vinculante ou qualquer outro instituto” (CABRAL,
Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as acfes coletivas.
Revista de Processo, 2007, vol. 147, p. 137-142). No Musterverfahren, contudo, parece haver
coletivizagdo/agrupamento, como visto.

%40 £ preciso destacar que “decisdes que ndo sdo sequer aptas a produzir coisa julgada material sdo capazes de
conter eficacia vinculante” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 323), 0 que seria 0 caso da decisdo no IRDR, que, por ndo julgar conflito subjetivo concreto, ndo estara sujeita
a coisa julgada.
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que devera ser observada pelos juizes e tribunais quando julgarem demandas repetitivas®*’.
Apenas havera coisa julgada nos casos concretos, relativamente as decisGes que julgarem as
demandas repetitivas®*.

Ainda, destaca-se que as fungdes que a coisa julgada e a eficacia do precedente

exercem no sistema juridico sdo bastante diversas®*®

. Aquela garante estabilidade as partes,
em relacdo a um comando judicial em concreto sobre uma relagdo juridica particularizada;
esta, a estabilidade e seguranca na aplicacdo do direito, sob uma perspectiva abrangente.

Por fim, enquanto a coisa julgada pode ser rescindida, o precedente pode ser revisado

ou superado, com base em outros requisitos, como abordaremos em seguida.

4.3.2.6.1 Inadequacdo dos institutos do opt-in e opt-out

N&o incidindo sobre a decisdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas a
coisa julgada e ndo sendo a eficdcia vinculativa aos casos repetitivos justificada por uma
suposta extensdo subjetiva, também parece ndo ser a melhor solucdo empregar, para esta

644

técnica processual, os critérios de vinculacdo opt-in e opt-out™”, tipicos do processo coletivo

e de métodos de coletivizacdo incidental.

%41 sérgio Arenhart, comentando sobre estabilidade de decisdes coletivas acerca de interesses individuais, afirma
que a aplicacdo da decisdo ndo decorre de uma suposta extensdo da coisa julgada, porque qualquer tentativa de
ampliar seus limites (objetivos e subjetivos) seria falha. Para o autor, o que impde a observancia e aplicacdo das
decisdes é a isonomia, que implicara “o dever de todos os integrantes do Poder Judiciario de tratar de forma
idéntica os casos idénticos. Reconhecido, em determinado processo (seja de coletivizagdo ativa, seja de
coletivizagdo passiva, seja ainda de coletivizacdo de questdes), por decisao irrecorrivel, que alguma questdo de
fato ou de direito teve certa solugdo, a garantia da igualdade deve impor que todos os magistrados nacionais
interpretem a mesma questdo no mesmo sentido” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 401). Embora o IRDR ndo seja técnica processual coletiva, o raciocinio pode se aplicar.

%2 José de Albuquerque Rocha, comentando sobre a tese fixada no procedimento de uniformizacdo de
jurisprudéncia (art. 476 do CPC/73), destacou: “o 6rgdo competente para julgar o caso concreto tem, também, de
interpretar a norma posta pelo tribunal, isto &, a ‘tese juridica’. Ao realizar a interpretacdo da ‘tese juridica’ cria a
norma individualizada, ou seja, a norma do caso concreto, e que é aquela sob a qual vai incidir a imutabilidade e
a consequente proibicao de sua aplicagdo a outros casos, no que consiste a coisa julgada (...) Logo, ndo é a ‘tese
juridica’ que disciplina, diretamente, o caso concreto, pelo que ndo cabe cogitar, em relagéo a ela, de efeito de
coisa julgada, muito menos de sua extensdo a situagdes idénticas” (ROCHA, José de Albuquerque. O
procedimento da uniformizaco da jurisprudéncia. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 87)

*3 Marinoni aponta que “as funcdes da coisa julgada e do precedente vinculante & luz da tutela da seguranca
juridica e da confianca sdo distintas. O respeito aos precedentes garante a previsibilidade em relagdo as decisGes
judiciais, assim como a continuidade da afirmacéo da ordem juridica. A coisa julgada, por sua vez, garante que
nenhuma decisdo judicial estatal interferird de modo a inutilizar o resultado obtido pela parte com a decisao
acobertada pela coisa julgada, assim como a estabilidade das decisoes judiciais” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatdrios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 138).

®4 Aluisio Gongalves de Castro Mendes aponta que h4 sistemas distintos de vinculacdo em relacdo as acdes
coletivas. O autor explicita que “a protegdo dos interesses pluriindividuais encontra-se dividida em dois sistemas
de vinculacdo. O de inclusdo, no qual a pessoa interessada precisa manifestar expressamente sua vontade de ser
atingida pelos efeitos do pronunciamento judicial coletivo, é também conhecido pela expressdo inglesa opt-in,
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Os modelos de opt-in e opt-out estdo vinculados a ideia de participagdo como
consentimento, da qual se distancia o sistema do IRDR, como vimos nas premissas relativas
aos sujeitos processuais.

Assim, ndo ha conduta da parte da demanda repetitiva em relacdo a inclusdo ou
exclusdo®®, porque ndo h4 esse agrupamento que ocorre nas acdes coletivas. A eficacia que
incide em relagdo ao processo individual ndo decorre do fato de a parte ter “agregado” sua
demanda a outras, porque sua demanda sera inteiramente decidida pelo juizo em que estiver
tramitando®®.

A eficacia decorre da uniformizacdo do tribunal sobre uma controvérsia juridica,

decidida em abstrato, a qual é depois aplicavel aos casos que se encontrem dentro da moldura

diante da necessidade de opgdo pelo ingresso no grupo atrelado a decisdo. (...) O sistema de exclusdo, por sua,
estd baseado na exigéncia da representacdo adequada e da comunicagdo prévia aos interessados que, em geral,
dentro do prazo fixado pelo érgdo judicial, deverdo requerer a sua exclusdo (opt-out) em relacéo a eficacia dos
provimentos proferidos no processo metaindividual” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Oes coletivas e
meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2012, p.
186-187).

%5 A doutrina destaca que é “desnecessaria qualquer conduta da parte do processo originario, seja para excluir-se
da aplicacéo da tese fixada no incidente (opt-out), seja para incluir-se nessa esfera (opt-in)” (CABRAL, Antonio
do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentéarios
ao novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1445). No mesmo sentido: “Néo existe
qualquer necessidade de aderir ao incidente (opt-in), tampouco possibilidade de pedir sua exclusdo (opt-out das
class actions norte-americanas), pois, nas duas versdes do projeto (Senado e Camara), todos estdo vinculados ao
resultado do incidente. Vale dizer, todos os titulares do direito individual homogéneo objeto do incidente ficam
vinculados ao que foi decidido” (CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas no projeto de novo CPC: a comparagdo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos
Deputados. In: FREIRE, Alexandre et al (Orgs). Novas tendéncias do processo civil. Vol. Ill. Salvador:
Juspodivm, 2014, p. 305). Pode-se afirmar que o ajuizamento da acdo é uma forma de opt-in, mas, por nao ter
equivaléncia com a “inclusdo” ou “exclusdo” tipicas do processo coletivo, optamos por ndo empregar este termo
ao IRDR.

%4 Por isso, discordamos da critica formulada por Georges Abboud e Marcos Cavalcanti, quando sustentam que
o IRDR é inconstitucional, por violar o direito de acéo, ja que ndo prevé o opt-out. Para os autores, a vinculagéo
a decisdo do IRDR ¢ “praticamente absoluta. O novo sistema nio adota o sistema de opt-in, de modo que todos
0S processos repetitivos serdo alcancados pela decisdo de mérito, independentemente de requerimento nesse
sentido. Do mesmo modo, 0 NCPC ndo segue o sistema de opt-out, uma vez que ndo aceita o exercicio do direito
de autoexclusdo, com a possibilidade de o litigante prosseguir com sua demanda isoladamente (...) Essa forma de
vinculacdo absoluta fere o direito fundamental de acdo (art. 5°, XXXV, da CRFB/1988). Ndo ha como o NCPC
impedir o direito de parte prosseguir com sua demanda isoladamente, ou seja, fora do regime juridico do IRDR.
O sistema processual deve sempre assegurar ao litigante o direito de op¢do” (ABBOUD, Georges;
CAVALCANTI, Marcos. Inconstitucionalidades do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e riscos ao
sistema decisorio. Revista de Processo, vol. 240, fev/2015, versdo digital). Pensamos que a previsdo de
vinculagdo dos oOrgdos jurisdicionais ao seu entendimento prévio (a tese, portanto) é uma exigéncia
constitucional que se funda no direito a isonomia, a seguranga juridica e a coeréncia e unidade do direito. A parte
ndo tem o direito de autoexclusdo para obter decisdo que desrespeite essa uniformizacdo, como ndo tem direito a
se auto-excluir de decisdes em controle de constitucionalidade e de simulas vinculantes. Em sentido similar,
Sérgio Arenhart defende que “sob o prisma da isonomia, nada justifica que se possa fracionar o julgamento de
questdo idéntica, permitindo que cada qual tente a sua sorte na roleta jurisdicional. Se a questdo é uma s6, ndo ha
nenhum sentido em se permitir ao sujeito evitar a incidéncia da decisdo judicial ja prolatada — salvo razdes
especificas, muito bem determinadas — com a exclusiva justificativa de que o direito de agdo é pessoal e de que o
individuo ndo tem que se sujeitar a decisdo tomada em processo que ndo contou com a sua participagdo”
(ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo de interesses
individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 57).
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da categoria fatica relevante por ocasido do julgamento. Os érgdos jurisdicionais ficam
obrigados a decidir de acordo com a tese juridica quando da apreciacdo de demandas

fundadas na questdo apreciada.

4.3.3 Recorribilidade da decisdo gue julga o mérito do IRDR

Tratamos, no item anterior, dos elementos e da eficicia da decisdo de mérito no
incidente, que fixa a tese juridica. A decisdo proferida pelos tribunais de justica e pelos
tribunais regionais esta sujeita a recursos, nos termos do art. 987 do CPC/2015. Assim, tudo
que foi dito no topico anterior, notadamente o que se refere a eficicia da decisdo, deve ser
compreendido como relativo a decisdo ndo mais sujeita a recurso. Ou seja, decisbes proferidas
pelos tribunais locais, quando nédo recorridas, e decisdes proferidas pelas cortes superiores,
quando reformarem ou confirmarem a tese juridica. Por uma questdo metodoldgica, optamos
por tratar da recorribilidade da decisdo a parte, o que passamos a fazer neste item.

Pois bem. O art. 987 prevé o cabimento de recurso extraordindrio ou especial,
conforme a questdo de direito seja referente a matéria constitucional ou infraconstitucional.
Séo cabiveis, ainda embargos de declaracdo, caso presentes os vicios do art. 1.022.

O cabimento dos recursos especial e extraordinario é absolutamente relevante, por
permitir a reavaliacdo da tese fixada pela corte superior e, assim, para viabilizar a
uniformizacdo em nivel nacional, ampliando a esfera de aplicacdo da tese, antes restrita ao
ambito do tribunal em que fixada.

O Cddigo incentiva e reconhece a importancia de levar a discussdo aos tribunais
superiores, determinando a presuncdo de repercussdo geral da questdo constitucional e

647

garantindo efeito suspensivo a tais recursos (art. 987, 8§1°) N&o obstante, algumas

controvérsias vém surgindo sobre os recursos no IRDR, as quais serdo abordadas a seguir.

4.3.3.1 Causas decididas, decisdes definitivas e recursos excepcionais: 0 enunciado de
sumula n®513 do STF e 0 IRDR

®47 «O legislador facilitou, a nosso ver de forma acertada, a devolu¢io da questdo juridica que d4 ensejo as
demandas repetitivas aos tribunais superiores” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; RODRIGUES, Roberto
de Aragdo Ribeiro. Reflexdes sobre o incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no projeto de
novo cédigo de processo civil. RePro, vol. 211, p. 191, set/2012, p. 191).
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Os recursos especial e extraordinario sdo recursos excepcionais, cuja previsao e
requisitos de cabimento constam da Constituicdo da Republica, nos arts. 102, 111°* e 105,
1115%. Destas disposices constitucionais, a doutrina e a jurisprudéncia extrairam que tais
recursos apenas poderiam ser manejados contra causas definitivamente decididas.

Ao longo do tempo, o requisito da “causa decidida” foi compreendido de forma
elastica pela doutrina e pela jurisprudéncia, para significar “questdo” sobre a qual tenha
havido pronunciamento judicial definitivo®®®, admitindo-se recursos excepcionais contra
decis6es de natureza variada®™".

Todavia, no debate sobre a recorribilidade da decisdo do IRDR, esse requisito vem
sendo adotado com uma concepgdo restritiva, que vem acarretando no entendimento pelo
descabimento de tais recursos, em algumas hipoteses.

E que, para parte da doutrina, apenas se o incidente julgar a “causa-piloto” serdo
cabiveis os recursos especial e extraordinario, porque apenas assim havera “causa decidida”.
Se o incidente limitar-se a fixar a tese juridica, como entendemos, ndo havera julgamento da

causa que viabilize a via recursal excepcional®®.

%48 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo, cabendo-lhe: (...)
111 - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do; d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal.

649 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) I - julgar, em recurso especial, as causas decididas,
em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b)
julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente
da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

%0 Nesse sentido, Pedro Miranda de Oliveira destaca que “O termo causa ndo sofre qualquer limitagdo quanto &
natureza do processo (cognitivo, execucdo, cautelar ou procedimentos especiais), nem quanto a qualidade da
decisdo (terminativa, definitiva ou interlocutéria), nem quanto ao tipo de jurisdicdo em que foi proferida
(contenciosa ou voluntéria). O sentido de causa € o mais amplo possivel. (...) Enfim, no texto constitucional o
vocabulo causa tem o sentido de questdo, de controvérsia” (OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Causa decidida
como requisito de admissibilidade do recurso especial. In: Isabel Gallotti; Bruno Dantas; Alexandre Freire;
Fernando da Fonseca Gajardoni; José Miguel Garcia Medina. (Org.). O papel da jurisprudéncia no STJ. led.Séo
Paulo: RT, 2014, p. 779).

%1 Destacando uma concepcdo ampla do termo, Athos Gusmao Carneiro aponta que o conceito de causa
decidida “abrange a totalidade dos processos em que tenha sido proferida decisdo jurisdicional, tanto em
jurisdigdo contenciosa como na denominada jurisdigdo voluntaria” (In: Requisitos especificos de admissibilidade
do recurso especial, RF 347/31, jul/set 1999, apud OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Recurso Extraordinario e o
requisito da repercussdo geral. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 169). Também Bernardo Pimentel Souza aponta que “ao
contrdrio do que pode parecer a primeira vista, a expressdo constitucional ‘causas decididas’ abrange os
processos com julgamento de mérito, sem julgamento do meritum causae e até as questdes incidentais decididas
na causa” (Introdug@o aos recursos civeis e a a¢do rescisoria. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 638).

%52 Antonio do Passo Cabral, por exemplo, afirma que, quando o incidente assumir caréter objetivo, o que, para o
autor, ocorrera na hipdtese de desisténcia da “causa-piloto”, “ndo cabe recurso especial ou recurso extraordinario
do art. 987 porque a Constitui¢do da Republica, ao estabelecer o cabimento destes recursos, fala em ‘causas
decididas’ em unica ou ultima instancia nos tribunais. Ora, ndo havendo julgamento da causa (porque houve
desisténcia desta), mas apenas resolucdo da questdio comum nos moldes de uma jurisdigdo ‘objetiva’, ndo sdo
cabiveis os recursos especial ou extraordinario”. Perceba, contudo, que o autor assume este posicionamento mas
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Parte deste entendimento esta ancorado no enunciado de simula n® 513, do Supremo
Tribunal Federal, editado em 03/12/1969. O enunciado dispde que “a decisdo que enseja a
interposicdo de recurso ordinario ou extraordindrio ndo é a do plenario, que resolve o
incidente de inconstitucionalidade, mas a do 6rgdo (Camaras, Grupos ou Turmas) que
completa o julgamento do feito”. Esse enunciado vem sendo invocado para fundamentar a

interpretaco restritiva do requisito “causa decidida” para o IRDR®®

. Ou seja, se no incidente
ndo houver julgamento da demanda, da causa, ndo havera possibilidade de manejar recurso
especial ou extraordinario, como ndo ha no incidente de inconstitucionalidade.

Pensamos, contudo, que tal enunciado ndo deve ter a extenséo que lhe vem sendo
atribuida. Para tanto, analisaremos os precedentes que ensejaram a edi¢cdo do enunciado. S&o
indicados, no site do STF, trés julgados: RMS 15.212/SP, RMS 14.710/SP e RE 59.250/BA.

No Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 15.212/SP, julgado pelo Pleno
do STF em 23/08/1967, DJ de 24/5/1968, a questdo acerca do cabimento ou ndo de recurso
extraordinario contra a decisdo plenaria surgiu a partir da discussdo levantada pelo Min.
Adaucto Cardoso, que aventou a intempestividade do recurso ordinéario, sob o fundamento de
que a parte deveria ter interposto recurso extraordinario contra a decisao do plenario acerca da
matéria constitucional, invocando, para tanto, diversos precedentes anteriores do STF neste
sentido.

A discussé@o que passou a se desenvolver a partir da preliminar aventada, entéo, foi
sobre a necessidade ou ndo de a parte interpor recurso contra a decisdo plenaria, nos seguintes
termos: “a preliminar é esta: se da decisdo do plenario era obrigatorio o recurso
extraordinario para que o Supremo Tribunal Federal conhecesse agora do indeferimento do
mandado de seguranca, porque, da decisdo denegatéria em mandado de seguranga, como
determina a Constitui¢do, cabe recurso ordindrio para o Supremo Tribunal Federal” (p. 167,
grifo nosso). Tratava-se de decidir, em realidade, se a parte que ndo manejou 0 recurso
extraordinario contra a decisdo que apreciou a constitucionalidade, poderia interpor recurso
ordinério contra a decisao que denegou a seguranca.

O problema surgiu pela constatacdo de que a questdo constitucional é decidida

definitivamente pelo plenario, e apenas por ele, ndo sendo sendo meramente incorporada na

ndo descarta a necessidade de outras reflexdes posteriores, ressalvando que “o tema merece reflexdo, sobretudo a
luz do impacto que o IRDR terd no conceito de jurisdicdo (e também na definicdo do que é causa para estes
fins)” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In. CABRAL, Antonio do Passo;
CRAMER, Ronaldo. Comentéarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1453).
%53 por exemplo, em: CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do
Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
1453).
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decisdo posterior. Nesse caso, quanto a questdo constitucional ndo caberia o recurso ordinario
“porque quanto a ela a Camara ndo tem competéncia, por forca da Constitui¢do” (voto do
Min. Victor Nunes, p.169), de modo que a parte deveria recorrer mediante 0 recurso proprio,
0 extraordinario, da decisdo que julga definitivamente a questdo constitucional, ou seja, a do
plenario®*,

Apesar dos argumentos em favor do acolhimento da preliminar — e dos precedentes
do STF neste sentido — a preliminar foi rejeitada, por 9 a 4, possibilitando o conhecimento do
recurso. Mas a andlise dos votos proferidos em julgamento demonstra que foi rejeitada, em
realidade, ndo porque incabivel o recurso extraordinario da decisdo do plenario, mas “porque
da decisdo da Turma que indeferiu a seguranga, a parte pode interpor em tempo 0 recurso
previsto na Constituicdo, que é o recurso ordinario, das decisdes denegatorias de mandado de
seguranc¢a” (voto do Min. Gongalves de Oliveira, p. 170).

Com efeito, parece que o STF decidiu pelo conhecimento do recurso, para evitar a
conclusdo de “obrigar-se 0 postulante (que tem, pela Constituicdo, 0 uso de um recurso
expedito e direto) a interpor de ato intercorrente (s6 por haver versado tese juridica) recurso
extraordinario, realmente excepcional na sistematica judiciaria” (voto do Min. Prado Kelly, p.
174).

N&o é possivel extrair do acorddao qualquer discussdo mais aprofundada sobre o
conceito de “causa decidida” e tampouco € possivel concluir que a decisdo do plenério nao
seria “decisdo que julga causa” para fins de inadmissibilidade do recurso extraordinario. Tais
fundamentos ndo sdo, em realidade, determinantes para a conclusdo adotada no referido
julgamento, porque sequer foram profundamente debatidos.

Por outro lado, no Recurso em Mandado de Seguranga n° 14.710/SP, julgado em
30/05/1968, DJ 23/5/1969, embora tenha havido uma discussdo mais aprofundada sob o tema
em questdo, novamente os fundamentos favoraveis a admissdo do recurso ordinario
centravam-se na dispensabilidade do recurso extraordinario, como pode se extrair da ementa,
que enuncia: “Nao ha necessidade de interposi¢ao do recurso extraordinario dessa decisdo se
0s autos vao voltar a Camara e o mandado é, entdo, julgado em definitivo. Cabe, aqui, entdo,

0 recurso ordinario, quando denegatdria, como no caso, a decisdo. Nao séo, pois, necessarios

%% O Min. Victor Nunes destacou que a recorribilidade imediata seria fundamentada na “conveniéncia publica de
serem as questoes constitucionais dirimidas quanto antes”. Por isso, criticou a solugdo, afirmando que ela
“protela o julgamento da questdo constitucional por esta corte. Ela ja estara decidida por outro Tribunal, em
Plenario, mas s6 vira ao Supremo depois que a Turma ou Camara proferir outra decisdo, que de resto sera
absolutamente in6cua quanto a questdo constitucional”. Por isso, defendeu que “a parte deve recorrer de
imediato. Nosso pronunciamento, que ¢ o definitivo, deve ser antecipado” (p. 187, 188).
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dois recursos, um o extraordinario da decisdo do Plenario, outro, o recurso ordinario, da
decisdo da Camara denegando a seguranca. Somente este ultimo ¢ de ser interposto” (p. 61).

Foi destacado, também nesse julgamento que “a questdo estd em saber se sao
necessarios, neste caso, dois recursos, a saber, um recurso da decisdo do plenario, quando a
questéo constitucional fora julgada, e um outro recurso, quando o mandado de seguranca seja
denegado, apds a volta dos autos a turma” (voto do Min. Gongalves de Oliveira, p. 80).

De fato, neste julgamento, ao contrario do anterior, discutiu-se se a decisdo que julga
a constitucionalidade é decisdo recorrivel ou se seria apenas uma decisdo parcial que
dependeria, para se completar, da decisdo sobre o caso concreto do mandado de seguranca.
Neste caso, apenas a decisdo final é que seria objeto de recurso.

Ao final, decidiu-se pela viabilidade da interposicdo do recurso ordinario, também
por maioria, destacando-se que “a lide estabelece relacdo processual entre as partes. O litigio
s é julgado pela Camara. O problema da constitucionalidade € como uma prejudicial, que s6
pode ser decidida, por forca da Constituicdo, por quérum qualificado do Tribunal (...) O
julgamento so se integra, s6 termina, so se torna definitivo, com a sua complementacdo pela
Camara” (voto do Min. Evandro Lins e Silva, p. 112, grifo nosso).

Ainda, também nesse sentido, o Ministro Carlos Thompson Flores, que proferiu voto
vencedor, afirmou que a decisdo do plenario, “porque apreciou apenas a tese, ndo julgou a
questdo, ndo faz coisa julgada que pressupde espécie concreta: o caso. E porque a lide ficou
suspensa, aguardando o desfecho da tese que apreciada, autorizara o0 prosseguimento a ser
proferido no caso concreto, so este e ndo aquele ¢ que ha de proporcionar o recurso”.

Da anélise do acorddo, € possivel concluir que o principal fundamento para dispensar
0 cabimento de recurso extraordinario foi: auséncia de julgamento da lide pela decisdo do
plenario, que é apenas uma prejudicial para o julgamento do caso concreto, do litigio, que sera
julgado pela Camara, em decisdo que serad acobertada pela coisa julgada.

Por fim, na terceira decisdo referida como precedente da sumula 513, Recurso
Extraordinario n° 59.250/BA, julgado em 10/04/1969, apenas consta, quanto a questdo em
andlise, o seguinte trecho, do voto do relator, Min. Carlos Thompson Flores: “tenho ponto de
vista firmado e ja aqui sustentado, de que o recurso cabivel € do veredito que apreciou 0s
recursos interpostos, ndo daquele que apreciou o incidente, limitado a tese da
inconstitucionalidade, por infracdo constitucional. Sou, entanto (sic), vencido, razéo pela qual
registro apenas a questdo, sem suscitar prefacial de n&o conhecimento, com esse

embasamento” (p. 579).
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O recurso néo foi conhecido, mas ndo por este motivo, que sequer foi debatido. A
razdo do ndo conhecimento, como consta do acérddo, foi a aplicacdo da Sumula 285 ao
caso®™. N&o h4, desse modo, quaisquer fundamentos que possam ser extraidos para
compreensdo da sumula ora analisada, porque sequer foi matéria debatida no recurso.

Pois bem, destacados os fundamentos constantes das decisdes referidas como
precedentes do enunciado de simula n°® 513 do STF, passaremos a discorrer sobre 0s motivos
pelos quais entendemos pela sua inadequacéo e inaplicabilidade como fundamento para obstar
0 cabimento de recursos excepcionais no IRDR.

Primeiramente, € importante pontuar que os dois julgados que originaram a sumula —
ja que o terceiro sequer versa sobre a matéria — tratam de uma situagdo peculiar, que nao pode
ser ignorada. Ambos sdo recursos ordinarios em mandado de seguranca, 0 que ja gera
particularidades que merecem ser analisadas.

Com efeito, o recurso ordindrio tem devolutividade distinta do recurso
extraordinério, atuando o tribunal como instancia revisora ordinaria, e ndo como corte de
uniformizacdo. Nos casos analisados, essa circunstancia permeou o julgamento, pois discutiu-
se a todo tempo a ofensa ao direito da parte de valer-se de tal recurso ordinario caso fosse
exigida a interposi¢do de recurso extraordinario, como se observa do voto do Min. Prado
Kelly no RMS 15.212/SP.

Ainda, tais julgamentos deram-se sob a égide da Constituicdo de 1967, que
concentrava no Supremo Tribunal Federal a competéncia para julgamento dos recursos
extraordinarios e dos recursos ordinarios em mandado de seguranca julgados pelos tribunais
locais ou federais, quando denegatdria a decisao (art. 114, 1, a, da Constituicdo de 1967). A
corte constitucional julgaria, entdo, ambos o0s recursos, 0 que certamente reduz a
complexidade de tal problemética em relagdo ao desenho constitucional atual, que atribui a
competéncia para julgamento de tais recursos ordinarios ao Superior Tribunal de Justica
(art.105, 11, b, CRFB/1988).

Tais motivos, contudo, até perdem relevancia quando se observa de uma perspectiva
mais ampla os cenarios constitucional e institucional do periodo em que editada tal simula e
do periodo contemporéneo. As modificacGes e evolugdes no conceito de direito, de jurisdi¢do
e das eficécias das decisdes judiciais sdo gritantes e ensejam revisitacao desta sumula.

A jurisdicdo, antes compreendida como atividade de aplicacdo da lei ao caso

concreto para resolugdo de um conflito subjetivo, vem abandonando essa feicdo ha décadas, e

%5 O enunciado de simula n® 285 do STF dispde que: “ndo sendo razoavel a arguicio de inconstitucionalidade,
ndo se conhece do recurso extraordinario fundado na letra ‘c’ do art. 101, I1I, da Constituigdo Federal”.
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hoje assume espacos muito mais amplos, sobretudo no que diz respeito a eficacia das decisdes
judiciais, as quais se revestem cada vez mais de forca normativa®®.

E possivel ilustrar estas mudancas com uma breve passagem de uma das decisdes
que originaram a sumula em andlise, que demonstram a concepg¢do tradicional, hoje em
revolucdo, da existéncia de lide como elemento obrigatorio do processo. Trata-se do voto do
Min. Evandro Lins e Silva, proferido no julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca n°
14.710/SP (o segundo julgado referido como precedente acima), que justificou a
dispensabilidade do recurso extraordinario da decisdo do plenario, ja que a lide apenas seria
julgada pela camara, destacando o seguinte: “imagine-se que a parte desista do pedido, entre o
julgamento do Plenério e o julgamento da Camara. Neste caso, deixa de haver qualquer razéo
para recurso” (p.113). Para o STF de 1969, “deixa de haver qualquer razdo para recurso”,
porgue, como destacamos, 0 Unico motivo do juizo sobre a constitucionalidade era possibilitar
o julgamento do litigio, da lide, do caso concreto. A cisdo cognitiva, com a remessa do
julgamento para o plenério, era justificada apenas pelo fato de haver exigéncia constitucional
de um quérum especial. A questdo constitucional era debatida apenas e tdo somente para dar
solucdo ao caso especifico®’.

Essa ndo €, claramente, a realidade atual. As decisGes proferidas em sede de
incidente de constitucionalidade, de incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia, de
repercussao geral, de recursos repetitivos e do incidente ora analisado, dentre outros institutos
assemelhados, ndo visam precipuamente ao julgamento de um caso concreto, de um litigio
particular. Antes o transcendem.

Tais mecanismos existem justamente para que ultrapassem casos concretos e séo
justificados pela sua eficicia que atinge outros casos. O espectro subjetivo alargado é

premissa de tais institutos.

856 Como bem pontua Aluisio Mendes, “o estudo do precedente, no &mbito do common law, vem propiciando
profundas reflexBes na teoria da decisdo judicial, vista tradicionalmente, na nossa realidade do civil law, como
pronunciamento capaz de encerrar um conflito, carcaterizado pela pretensdo resistida, mas ndo como
formuladora de um ponto de referéncia normativo para o sistema, com capacidade de vinculagdo vertical e
horizontal, a partir de uma tese juridica (ratio decidendi ou holding), que precisa ser abstraida do julgado”
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no direito
brasileiro contemporéaneo. In: ; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coords.). Direito Jurisprudencial. Vol. 1l. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 15). Tratamos desta questdo no topico sobre
a decisdo no IRDR.

%7 Hermes Zaneti Jr. pontua que “a tradi¢do brasileira, até bem pouco tempo atras, negava a vinculagdo das
decisdes judiciais tomadas em casos concretos; a negativa do stare decisis e dos precedentes vinculantes, mesmo
em relacdo aos recursos extraordinarios que decretassem a inconstitucionalidade de uma norma em face da
Constituicao era a regra (...) Estamos em outro momento historico” (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos
arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Coédigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.308).
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Para estes mecanismos — em especial para o IRDR —, a desisténcia do recurso ou da
“causa”, ao contrario do que ocorria em 1969, ndo interfere na “razdo do recurso” (no caso,
do incidente), que tem autonomia e tramita regularmente, como ja enunciaram o STJ e o STF

%8 o como adotado pelo legislador deste ano®°. A “razdo” de tais técnicas

deste século
processuais nao €, em absoluto, o julgamento de um caso concreto especifico, como era a do
incidente de arguicdo de inconsticionalidade na época, o que se comprova pelo fato de
ficarem suspensas as (milhares) de demandas repetitivas, aguardando a definicdo da tese
comum.

A jurisdico, hoje, ndo se exerce apenas para pacificacdo de uma lide®®°.

H& motivos consistentes, pensamos, para que seja superado o enunciado de sumula
n°® 513 do STF de 1969, ou, ainda, para que seja feita a indispensavel distin¢cdo em relacéo ao
cabimento de recursos excepcionais contra a decisdo que julga o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. O cenario de hoje ndo é o mesmo de 1969, sobretudo no que se refere a
atividade jurisdicional e aos efeitos das decisdes de constitucionalidade proferidas em casos
especificos.

E verdade que ha decisbes recentes do STF que continuam aplicando a stimula
analisada, como forma de vedar o recurso extraordinario. Pensamos, contudo, que isso
decorre mais de uma equivocada aplicagdo das sumulas®®, do que verdadeiramente

concordéancia com os fundamentos determinantes para essa tomada de decisdo. Por isso, a

658 Conforme se observa dos julgados: STJ, Questdo de Ordem no REsp 1.063.343, julgado pela Corte Especial,
sob relatoria da Min. Nancy Andrighi, em 17/12/2008; STF, RE 693.456, Rel. Min. Dias Toffoli, 02/09/2015.,

%9 Conforme previsdes dos arts. 976, §1° e 998, paragrafo (inico, do CPC/2015.

%0 Flavio Yarshell trata do conceito de jurisdicdo, demonstrando que, embora a visdo tradicional reserve &
legislacdo a edicdo de regras gerais e abstratas e a jurisdicdo a atuacdo em concreto de tais determinacdes, essa
distingdo merece revisdo critica, notadamente diante de decisdes proferidas em controle concentrado de
constitucionalidade. Também alerta o autor que “ja ndo parece mais possivel dizer que a jurisdicdo se limita a
edicdo de normas em casos concretos quando é sabido que o sistema brasileiro, cada vez mais, prestigia a forca
dos precedentes judiciais” (YARSHELL, Flavio Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2014, p. 144). O autor propde, entdo, que os elementos conceituais da jurisdicdo contemporanea
sd0: “(a) atividade pela qual um (b) terceiro se substitui aos sujeitos de uma dada controvérsia, (c) de forma
imperativa, com o (d) escopo de elimina-la (a controvérsia) mediante a atuacdo do direito objetivo” (p. 146). E
sendo assim, o autor conclui que ndo é correto associar o conceito de jurisdi¢do ao conceito de lide, conceito este
que “pode ser proveitosamente substituido pelo de cntrovérsia; que, conquanto mais genérico (e, portanto, mais
abrangente), pode inclusive ser visto de forma objetiva, como a oposicdo de uma dada situagdo fatica ao
ordenamento juridico” (p. 149).

%61 Afinal, é inegavel que na realidade brasileira ha uma aplicagéo irrefletida dos enunciados de simula, que
parecem normas abstratas e universais, sem que haja a consideracdo sobre os motivos que levaram aquela
conclusdo e, principalmente, sobre a conveniéncia de permanecer atrelado a tais motivos. Nesse sentido:
“esqueceu-se, como estd claro, que as simulas s6 tém sentido quando configuram o retrato da realidade do
direito jurisprudencial de determinado momento histérico e que, assim, ndo se podem deixar de lado apenas 0s
precedentes que as fizeram nascer, mas também os fundamentos e valores que os explicam num certo ambiente
politico e social (...). Nestas condi¢des, torna-se dificil constatar se os precedentes que a elegeram estdo
superados, ha que, para tanto, deveria o intérprete mergulhar no ambiente que lhes era proprio” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 484).
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reiteracdo recente da sumula ndo é, pensamos, justificativa forte o suficiente para valida-la,
em termos substanciais.

Ademais, ndo se justifica, agora, a adocdo de uma concepc¢éo limitada para o termo
“causa decidida”, porque a doutrina ¢ a jurisprudéncia sempre admitiram o amplo cabimento
de recursos excepcionais, que sdo a todo momento manejados contra decisfes das mais
diversas, como destacado no inicio deste topico.

A restritiva interpretacdo do termo burla o designio constitucional de atribuir ao STF

e ao STJ a uniformizagdo da constitucional e da lei infraconstitucional®®?

, 0 que vai de
encontro aos proprios fundamentos da criacdo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas.

Por fim, h& questdes pragmaticas que depdem contra a restricdo do cabimento dos
recursos excepcionais. Impedir a devolucdo da questdo para os tribunais superiores
diretamente ira retardar a uniformizacdo em nivel nacional, o que ndo é adequado para o
sistema judicial.

Ainda, ndo parece recomendavel vincular o cabimento do recurso excepcional ao
julgamento da causa porque o resultado do julgamento da demanda, com o acolhimento ou
ndo do pedido, pode ndo ser no mesmo sentido da tese juridica fixada. Afinal, para julgar o
pedido, o tribunal pode considerar outros fatores individuais que sejam suficientes para, por
exemplo, julga-lo improcedente, mesmo que a tese fosse favoravel. Neste caso, € intuitivo que
a parte sucumbente recorrera sobre estes fundamentos que levaram a improcedéncia, mas nao
sobre 0 acerto ou ndo da tese juridica, que, em tese Ihe favoreceria. Assim, ndo devolvera essa
matéria aos tribunais superiores, limitando o objeto recursal. De outro lado, a parte adversa,
apesar de “perder” na tese juridica, tera julgamento favoravel no pedido do caso concreto e,

663

assim, também nao tera interesse recursal para reformar a tese””. Quem sera o sujeito a levar

a matéria para julgamento nos tribunais superiores?

2 . . . . ~ ~ . 1s ~
%62 Nesse sentido, sobre recurso especial: “Para a precisa conceituagio da expressio "causas decididas" nio se

deve olvidar a intencdo constitucional da criacdo do recurso especial: assegurar a incolumidade das leis federais,
as quais podem, evidentemente, ser violadas tanto por decisbes de mérito quanto incidentais ou terminativas,
porquanto encerrem uma questao federal (...) Frustra os designios constitucionais a interpretagdo restrita do que
sejam "causas decididas”, nelas s6 incluindo decisGes definitivas e terminativas. Alias, seria de
constitucionalidade duvidosa lei que porventura viesse a dizer que naquela expressdo sO se compreenderiam
decisbes que pusessem fim ao processo com ou sem julgamento de mérito, excluindo as que incidentemente
infringissem o Direito objetivo federal” (SILVA FILHO, Derly Barreto e. Recurso especial e conceito de ‘causas
decididas’. Revista dos Tribunais, vol. 698, dez/1993, versao digital).

%3 A ndo ser na possibilidade de interposicdo de recurso a partir da ressignificacdo do conceito de interesse
recursal, que passa a existir também de forma desvinculada ao resultado do pedido principal, 0 que pode ocorrer
tanto na hipdtese de extensdo da coisa julgada as prejudiciais (art. 503, §1°), como no proprio regime dos
precedentes, em que “o interesse recursal deve passar a abranger, além do interesse na alteragdo do quanto
decidido relativamente ao caso concreto, ou seja, da norma individualizada que constitui o dispositivo, o
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N&o bastasse, o entendimento restritivo cria uma consequéncia indesejavel, pois
causa uma diferenciacdo substancial em relagdo aos limites da eficacia da decisdo proferida
no IRDR. Se prevalecer o entendimento restritivo, em caso de desisténcia da “causa-piloto”
ndo haverd possibilidade de interposicdo de recursos excepcionais €, por consequéncia, de
uniformizacéo em nivel nacional.

Nessa situacdo, teriamos que reconhecer o seguinte: na hipotese de desisténcia da
“causa-piloto”, se tiver sido concedida previamente a suspensao nacional, com fulcro no art.
982, 88 3° e 4°, devera haver a cessacdo automatica do sobrestamento, eis que a questdo ndo
sera apreciada pelo STF ou STJ e a tese ndo alcancarad abrangéncia nacional. Parece que este
ndo é o escopo do instituto e tal interpretacdo ndo é coerente, sob o ponto de vista da
sistematica processual.

Por fim, mas ndo menos importante, ndo pode ser desconsiderada a expressa previsao
legal de cabimento de recursos especial e extraordinario no IRDR, que, inclusive, receberam
tratamento privilegiado, com presungdo de repercussdo geral e efeito suspensivo (art. 987,
§19)°  Ainda que se considere que o incidente também julgara a causa, ha que se destacar
que o CPC/2015, art. 976, 8§ 1°, prevé o prosseguimento a despeito de sua desisténcia e ndo
limita nesse caso, o cabimento dos recursos excepcionais, ndo fazendo qualquer distingdo, em
realidade. Por isso, também, entende-se ndo ser cabivel a restricdo ao cabimento dos recursos

excepcionais.

4.3.3.2 Interesse e legitimidade recursal

interesse na definicdo do precedente, ou melhor, da norma juridica geral do caso concreto, independentemente de
discussdo da conclusdo a que se chegou na decisao judicial” (LIPTANI, Julia. Reconstru¢do do interesse recursal
no sistema de forca normativa do precedente. Civil Procedure Review, v.5, n.2, mai-ago/2014). Apesar da
relevancia destas possibilidades, ha receio de que, no caso concreto, a parte opte por interpor recurso apenas
quando houver “sucumbéncia”, restringindo a devolucdo da matéria as cortes superiores.

84 0 fato de o legislador infraconstitucional ter previsto expressamente o cabimento de recursos excepcionais
contra decisdes do IRDR pode ser compreendido como uma conformacdo do requisito de “causa decidida”,
presumindo-se sua existéncia na hipdtese. Alids, hd diversos outros casos em que o legislador conforma
conceitos constitucionais e faz opcdes claras, que ndo podem ser ignoradas. Ticiano Alves e Silva fala, por
exemplo, na conformagdo de conceitos e na adogéo de presuncao pelo legislador infraconstitucional em relagdo a
causa decidida, prequestionamento ¢ embargos de declaragdo: “Penso, contudo, que causa decidida é conceito
que pode ser conformado pelo legislador infraconstitucional, como fez o NCPC. Além disso, o
prequestionamento ficto, agora previsto com um Unico sentido tanto para 0 STF como para o STJ, traz seguranga
juridica, eliminando antiga divergéncia que existe entre estas Cortes. Nao fosse suficiente, 0 NCPC estabelece
uma presuncdo legal, como o faz, alids, 0 CPC/73 e 0 NCPC (art.1.035, § 30), ao presumir em determinadas
hipoteses a repercussdo geral” (SILVA, Ticiano Alves e. Os embargos de declaragdo no novo Codigo de
Processo Civil. In; MACEDO, Lucas Buril et al (Orgs.). Processo nos Tribunais e Meios de Impugnagao as
DecisBes Judiciais. Cole¢do novo CPC — Doutrina Selecionada. Vol. 6. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 661-684).
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Outro aspecto que se refere ao tema dos recursos no IRDR e que é de especial
relevancia é a aferigdo dos pressuspostos do interesse e da legitimidade para atuacdo em nivel
recursal. Embora houvesse previsdo, na versao inicial do projeto de lei aprovado pelo Senado
(PLS 166/2010), de cabimento de recursos por “terceiros interessados”, essa disposi¢ao nao
foi mantida na verséo final da Lei, que silencia a respeito do tema.

Parece ndo haver dissenso acerca da legitimidade recursal dos sujeitos condutores,
que sdo inclusive denominados como “partes” no texto legal, e tampouco sobre a legitimagao
do amicus curiae, porque, neste caso, ha disposicdo legal expressa admitindo a interposicéo
(art. 138, §3°, CPC/2015).

Também a legitimacdo recursal do Ministério Publico parece incontroversa,
considerando ndo s6 a sua ampla possibilidade de participacdo, ja que atuara na condicdo de
“fiscal da ordem juridica”, mas pela previsdo especifica do art. 996 do CPC/2015, que dispde
que o recurso pode ser interposto pelo érgao ministerial “como parte ou como fiscal da ordem
juridica”.

A situacdo mais problematica refere-se, entdo, a legitimacdo e interesse dos sujeitos
sobrestados. Boa parte da doutrina vem defendendo a possibilidade de tais sujeitos interporem
recursos contra a decisdo do IRDR®® notadamente os que defendem a intervencdo para

666 |667

participacdo no debate”, inclusive por forca de uma nova concepcdo de interesse recursa

6% Essa é a posicdo de Antonio Adonias: “Qualquer um dos legitimados a suscitar o incidente de resolugdo de
causas repetitivas pode interpor recursos de decisGes nele proferidas pelo tribunal. Com efeito, qualquer das
partes, o Ministério Publico e a Defensoria Publica podem interpor recursos no referido incidente. Quem atuou —
ou quem poderia atuar — como interveniente no incidente também pode interpor recursos no mencionado
incidente” (BASTQOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p.
Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p.
190). No mesmo sentido: ARENHART, Sérgio. O recurso de terceiro prejudicado e as decises vinculantes.
Disponivel em:
https://www.academia.edu/214085/0_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS DECIS%C3%95
ES_VINCULANTES, acesso em 08/11/2015. Também ¢ a posi¢do de Marcos Cavalcanti: “Néao apenas a parte
no IRDR tem legitimidade recursal. Além do Ministério Publico, seja como parte, seja como fiscal da lei, as
partes que tiveram 0S processos suspensos e nos quais sera aplicada a tese juridica possuem legitimidade para
interposigdo de recurso na condigdo de terceiros prejudicados” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolugéo
de demandas repetitivas e ac¢@es coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 466).

866 Até porque, como bem aponta Fredie Didier Jr.“ndo h4 como afirmar, ao mesmo tempo, que cabe a
intervencdo de terceiro e sdo permitidos determinados recursos, mas ndo cabe a interposicao destes recursos por
aqueles terceiros cuja intervencdo é permitida” (DIDIER JR., Fredie. Recurso de terceiro. 22 ed. So Paulo: RT,
2005, p. 96).

667 J& tratamos do tema anteriormente, quando abordamos os sujeitos processuais. Ver: LIPIANI, Julia.
Reconstrucdo do interesse recursal no sistema de forga normativa do precedente. Civil Procedure Review, v.5,
n.2, mai-ago/2014, p. 45-72.


https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
https://www.academia.edu/214085/O_RECURSO_DE_TERCEIRO_PREJUDICADO_E_AS_DECIS%C3%95ES_VINCULANTES
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A legitimidade recursal foi reconhecida, ademais, pelo Forum Permanente de Processualistas
Civis, que editou enunciado a este respeito®®®,

Pelos mesmos motivos que defendemos a possibilidade de os sujeitos sobrestados
intervirem no debate que precede a fixacdo da tese, entendemos possivel a interposicdo de
recursos por estes sujeitos®®%®%,

Assim, além dos sujeitos condutores, dos amici curiae e do Ministério Publico,
também os sujeitos sobrestados podem recorrer da decisdo que julga o incidente®’.

Novamente, parece que o filtro para admissibilidade dos recursos deve ser a
apresentacdo de novos elementos recursais. Assim, quanto mais completo e abrangente for o
recurso do sujeito condutor, menos espaco havera para os sujeitos sobrestados atuarem. Do
contrario, na auséncia de recurso do sujeito condutor, os sujeitos sobrestados atuardo de forma

mais ampla.

%68 EPPC 94. (art. 982, § 4°; art. 987) A parte que tiver 0 Seu processo suspenso nos termos do inciso | do art. 982
podera interpor recurso especial ou extraordinario contra o acérddo que julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

%% \/eja, entdo, que a legitimidade e o interesse sdo analisados partindo das mesmas premissas apresentadas
guanto a atuacdo dos sujeitos antes da fixagdo da tese. Tais requisitos ndo sdo apreciados considerando-se 0s
direitos subjetivos dos sujeitos, mas considerando o que foi apresentado como “interesse na formacdo do
precedente”. E por isso, entfio, que ndo cabe aqui vedar a interposigdo de recursos com fundamento analogo ao
gue se usa para obstar recursos de individuos em controle abstrato de constitucionalidade (sob o argumento de
que ndo ha “prejuizo direto”) e tampouco ¢é possivel obstar-se a atuagcdo com base na exigéncia de demonstragédo
do vinculo entre a relacdo juridica do sobrestado com uma suposta relacdo juridica objeto do recurso.

670 A legitimidade dos sobrestados poderia ser defendida com base no disposto no art. 996, que assegura o
recurso de terceiro “prejudicado”: “Art. 996. O recurso pode ser interposto pela parte vencida, pelo terceiro
prejudicado e pelo Ministério Publico, como parte ou como fiscal da ordem juridica. Paragrafo tnico. Cumpre ao
terceiro demonstrar a possibilidade de a decisdo sobre a relagdo juridica submetida a apreciagdo judicial atingir
direito de que se afirme titular ou que possa discutir em juizo como substituto processual”. Ocorre que, como
este instituto estd ligado tradicionalmente ao processo subjetivo, exigindo-se a vinculagdo entre o direito de
terceiro e a “relagdo juridica submetida a apreciagéo judicial” (o que fica claro do pardgrafo Unico do art. 996),
incorreriamos no mesmo problema que nos fez afastar o instituto da assisténcia do &mbito do IRDR. Desse
modo, pensamos que o0 art. 996 pode ser empregado como refor¢co argumentativo, mas que o interesse recursal
do sobrestado decorre mais do interesse na formacao do precedente, o qual abordamos anteriormente.

%71 Também ¢ a posi¢do de Antonio do Passo Cabral, que afirma que a legitimidade recursal “é tanto das partes
dos processos afetados, como dos litigantes que sdo partes em processos nos quais a tese devera ser aplicada.
Estes, como visto, sdo interessados na formacdo do precedente (...) De outro lado, mesmo os amici curiae,
embora ndo necessariamente ‘interessados’ na disputa, serdo legitimados para recorrer e embargar por expressa
previsdo legal (art. 138, §§1° e 3°)” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentéarios aos arts. 976 a 987. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1454). Ja haviamos defendido que a legitimacdo recursal do amicus curiae nao
suplanta a legitimacdo dos sobrestados, porque “o amigo da corte, embora salutar para o debate, ndo possui o
interesse proprio da parte afetada, ndo sendo, portanto, capaz de substitui-la” (MENDES, Aluisio Goncalves de
Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 323). Alids, o fato de a lei ter previsto expressamente a
legitimidade recursal do amicus curiae é fundamento que corrobora a legitimidade recursal dos sujeitos
sobrestados, porque pressupde uma abertura ao debate na esfera recursal, necessario para amadurecer e “testar” a
tese fixada, mas também para conferir-lhe abrangéncia nacional.
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Essa problematica desperta, inclusive, um debate interessante sobre a possibilidade
de ser admitida uma nova decisdo de afetacdo para a fase recursal, com a escolha de novos
sujeitos condutores para o debate nas instancias especiais.

Afinal, ndo havendo defesa direta de direito subjetivo, o critério que deve nortear a
escolha dos lideres deve ser objetivo: aqueles que melhor conduzam o debate, apresentando
tantas perspectivas argumentativas quantas forem possivel. Se for constatado que o até entéo
lider ndo teve a melhor atuacéo ou, ainda, que ha, para a fase recursal, outros sujeitos que
atendam os requisitos ja apresentados (quando tratamos da escolha dos lideres), ndo ha 6bice
para que o tribunal faca nova afetacdo e escolha novos sujeitos condutores para os recursos®’?.
Também ndo vemos 6bice para que o 6rgao julgador, constatanto a existéncia de muitos
recursos contra a decisdo, selecione apenas alguns, com o objetivo de formar o melhor
conjunto para a fase recursal, com nova fase de escolha e afetacdo, a semelhanca, inclusive,
COM 0 gue 0COrre COM 0S recursos repetitivos (arts. 1.036 e seguintes)®’.

Por fim, é importante pontuar que ndo se aplica, como fundamento para evitar o
recurso dos sujeitos sobrestados, a vedacao de cabimento de recurso pela pessoa natural que €
assistente litisconsorcial nas acdes coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos.
Ndo se aplica tal fundamento como Obice, além do fato de serem intervengdes com
pressupostos e caracteristicas distintas, pelo fato de que, na acdo coletiva, o assistente ndo
pode recorrer porque é um regime que se baseia na legitimacao extraordinaria exclusiva. Para
a doutrina especializada, como a pessoa natural ndo tem legitimacao para exercer direito de
acdo coletiva, também Ihe falta para exercer o direito ao recurso®’.

No IRDR, a situacdo e distinta. Nao ha substituicdo processual e 0s sujeitos
sobrestados ndo sdo substituidos pelo sujeito condutor. Aqueles tém interesse e legitimidade
para atuar no incidente, especialmente nos espacos ndo preenchidos por este, como ja

demonstramos no capitulo sobre sujeitos processuais.

%72 E interessante notar que no Musterverfahren ha a possibilidade de nomeacdo de novos lideres para a fase
recursal, como aponta Antonio Cabral: “Os intervenientes também podem recorrer ou aderir a recursos de
outrem. A lei disciplina ainda a nomeacgdo de outros lideres para as partes caso o Musterkldger ou o
Musterbeklagte ndo recorram ou desistam dos recursos interpostos.” (CABRAL, Antonio do Passo. O novo
procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as agdes coletivas. Revista de Processo, 2007,
vol. 147, p. 142).

673 Defendemos essa possibilidade em: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de
resolucdo de demandas repetitivas do novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 243, maio/2015,
p. 323-324.

°7% Com efeito, partindo da premissa que o recurso é uma manifestacdo do direito de acéo, a doutrina destaca que
“se admitissemos o recurso do interveniente, a partir deste momento a agdo estaria sendo conduzida por
iniciativa exclusiva do cidaddo, mesmo lhe faltando poderes processuais para tanto” (SPADONI, Joaquim
Felipe. Assisténcia coletiva simples: a intervencdo dos substituidos nas acdes coletivas para a defesa de direitos
individuais homogéneos. Revista de Processo, vol. 116, jul-ago/2004).
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43321 “Recurso” para estender a tese para ambito nacional: nova concepgédo de

interesse e legitimidade?

H& outro aspecto de especial relevancia quanto ao tema dos recursos no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, que diz respeito a criacdo de uma potencial hipétese
diferenciada de interesse e legitimidade recursais. Trata-se do recurso (ou seria mero
requerimento?) cujo Unico objetivo é estender a eficacia da tese juridica para ambito nacional.
Explica-se.

O Cadigo prevé que a tese juridica devera ser observada, a principio, pelo tribunal
(estadual ou regional) que a fixou, além dos juizos inferiores a ele vinculados. Nao obstante,
uma vez interposto recurso contra a decisdo e analisada a questdo pelo STF ou STJ, a tese
ganha abrangéncia nacional, passando a ser obrigatoria para todos os juizes e tribunais.

Considerando esta potencial abrangéncia nacional (decorrente da interposicdo de
recurso aos tribunais superiores), a lei autoriza que partes de processos repetitivos tramitando
em outros estados ou regides, além do Ministério Publico e Defensoria Publica, solicitem aos
tribunais superiores a suspensdo em nivel nacional, antes mesmo da fixacdo em nivel estadual
ou regional (art. 982, §§3° e 4°°°). Objetiva-se, com isso, evitar atividade jurisdicional indtil
nos outros Estados e regides, bem como decisdes conflitantes, ja que, se levada a matéria para
apreciacdo do STF ou STJ, a tese (que foi inicialmente fixada com abrangéncia restrita ao
tribunal originario) passa a ter abrangéncia para todo o territério nacional.

Assim, considerando este cenario, € possivel perceber que, fixada a tese em um
Estado (p. ex. Séo Paulo), a parte de processo repetitivo tramitando em outro Estado (como o
Rio de Janeiro) pode ter interesse em que a discussdo atinja os tribunais superiores, para que
possa aproveitar a tese para sua demanda. Neste caso, ainda que a tese tenha sido fixada em

sentido que seja totalmente ‘“favoravel” a parte, ela terd interesse e legitimidade para

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

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

§ 3° Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 977, incisos Il e IlI,
podera requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a suspensdo de
todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem sobre a questdo objeto do
incidente ja instaurado.

§ 4° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no processo em curso no qual se discuta a
mesma questdo objeto do incidente é legitimada para requerer a providéncia prevista no § 3° deste artigo.
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“recorrer”, com o Unico objetivo de que o STJ ou STF confirmem a decisdo e que seja
possivel, assim, aplicar a tese por ocasido do julgamento de sua demanda®’®.

Nestes casos, 0 recurso aos tribunais superiores — que talvez possa ser considerado
como mero requerimento (ou, quem sabe, outro instituto) — nada tem a ver com sucumbéncia
e ndo exige qualquer demonstracdo da tentativa de “melhorar” a tese, considerando, de fundo,
a pretenséo subjetiva do recorrente.

O “recurso”, nesta hipotese, tem o Unico objetivo de acarretar no espraiamento da
tese para ambito nacional®”’. E situacdo que gera, entdo, interesse e legitimidade recursal
muito peculiares®’®, que se distanciam da concepcdo tradicional que liga a intencdo de
interpor recurso com a reforma, invalidacdo, esclarecimento ou integracdo de uma decisdo
judicial. Os pressupostos para atuacdo, neste caso, decorrem de outro fundamento, que é a
autorizacdo da abrangéncia da tese em nivel nacional. Trata-se, em realidade, de uma
provocacdo dos tribunais superiores para que confirmem (ou ndo) a tese, 0 que trara,
automaticamente, a aplicacdo a nivel nacional.

Esta problematica, longe de estar resolvida, é mais um elemento que demonstra a
necessidade de que os pressupostos de atuacdo e que os institutos do incidente sejam
estruturados a partir de uma dogmatica que Ihe seja especifica. E mais uma comprovacio de
que os institutos “tradicionais” ndo conseguem explicar inteiramente os fendmenos

abrangidos e as consequéncias desta técnica processual diferenciada.

876 A principio, parece tranquilo reconhecer a legitimidade das partes dos processos em outros estados quando ja
tenha sido reconhecida a suspensdo previamente, porque estes ja serdo sujeitos sobrestados. Ndo obstante,
pensamos que nada impede que a possibilidade de interpor recurso seja estendida mesmo quando ndo tenha
ocorrido a suspensdo prévia, porque interesse haverd, jA que a tese sera aplicada nacionalmente, apds o
julgamento do recurso. Neste caso, pode-se afirmar que a parte que pretenda recorrer tera outro 6nus: comprovar
que é parte de processo que contenha tal questdo, ja que ndo tera a presuncdo (operada pela suspensdo) a seu
favor.

%77 E, caso ndo tenha sido deferida a suspens&o nacional previamente, a tdo s6 interposicdo do recurso significara
a ampliacdo da estrutura subjetiva do processo, que passara a ter, como sujeitos sobrestados, ndo s6 as partes dos
processos na area de determinado tribunal, mas em &mbito nacional, o que completa a observacéo que fizemos
na nota de rodapé anterior. Sobre a “inclusio” de sujeitos no incidente por forga da interposicdo de recurso,
Antonio Adonias aponta que: “sujeitos que ndo figuravam como parte no incidente, poderdo passar a integra-lo.
E 0 que acontece com 0s autores e réus de processos que tramitam sob a jurisdicdo de outro tribunal inferior que
ndo aquele onde tramitou o incidente originariamente” (BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo
legal nas demandas repetitivas. 2012. 266p. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal da Bahia,
Faculdade de Direito. Salvador, 04/04/2012, p. 179). Todavia, 0 autor parte da premissa de que 0s sujeitos seréo
litisconsortes, com o que ndo concordamos.

678 Esta circunstancia foi constatada por Sérgio Arenhart, no que se refere & abrangéncia territorial da sentenca
proferida em acdo coletiva. O autor comenta que “ao atrelar a dimensdo da eficicia da sentenga ao grau de
jurisdicdo que examina (ou reexamina) a causa, 0 STJ cria, forcosamente, uma hipétese de interesse recursal
mesmo para aquele que venceu a demanda” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais. Para além da protecdo de interesses individuais homogéneos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 76). Esse raciocinio é plenamente aplicavel para o IRDR e demonstra claramente que a
concepcdo tradicional de interesse (também recursal) ndo se aplica para este sistema.
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4.4  Atos posteriores a conclusdo do julgamento do incidente: aplicagdo e revisdo da

tese

O julgamento do incidente se encerra apds o decurso do prazo para interposicao de
recursos. Nao ha propriamente “transito em julgado”, mas ha a estabilidade da tese fixada.
Apbs a conclusdo do incidente, a tese sera aplicada as demandas repetitivas e podera,
eventualmente, ser superada ou revisada. Trataremos brevemente de tais questdes nos topicos

que seguem.

441 Aplicacdo da tese: principais consequéncias no processamento e julgamento das

demandas repetitivas

A tese juridica fixada no incidente de resolugdo de demandas repetitivas devera ser
aplicada, nos termos do art. 985, aos processos que versem sobre a questdo de direito,
pendentes ao tempo da decisdo (inciso 1) e ajuizados futuramente (inciso Il), na area de
jurisdicdo do respectivo tribunal ou, ainda, em ambito nacional, se uniformizada a questéo
pelo STF ou STJ. A tese tera, como visto, eficcia vinculativa.

O novo CPC disciplina, em dispositivos esparsos, diversos efeitos da fixacdo da tese
na tramitago e julgamento das demandas repetitivas. Séo eles®’®:

a) concessdo de tutela provisdria de evidéncia (art. 311%%°);

b) julgamento de improcedéncia liminar do pedido (art. 332°%%);

c) julgamento unipessoal de recursos e conflitos de competéncia (arts. 932% e
955683);

%79 Tratamos destas consequéncias em: TEMER, Sofia Orberg. O microssistema de julgamento de casos
repetitivos e os impactos para a advocacia. In: OLIVEIRA, Pedro Miranda de (Coord.). Impactos do novo CPC
na advocacia. Florianépolis: Conceito Editorial, 2015, 279-294. Houve algumas modificacfes em decorréncia da
alteracdo do CPC/2015 pela lei resultante do PLC 168/2015.

680 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Util do processo, quando: Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante;

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

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

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungéo de competéncia;
%82 Art. 932. Incumbe ao relator:

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:
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d) cabimento de embargos de declaragcdo contra decisdo que silencia sobre tese
firmada em casos repetitivos, criando uma hipétese de omissao tipica (art. 1022%%%):;

e) nulidade da decisdo por auséncia de fundamentacdo quanto ao precedente
obrigatério (art. 489, § 1°, VV e VI1°%):;

f) dispensa de remessa necessaria (art. 496, §4°°%°):;

g) dispensa de caugdo no cumprimento provisorio da sentenca, salvo quando houver
risco de dano (art. 521°7);

h) excecdo & ordem cronoldgica de julgamento (art. 12, §2°, 111°%):;

1) possibilidade de desisténcia sem consentimento da parte adversa e dispensa de
custas e honorarios antes da contestagdo (art. 1.040, §§1° a 3°°%%);

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

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia;

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

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

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia;

683 Art. 955. O relator poder4, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, determinar, quando o conflito
for positivo, o sobrestamento do processo e, nesse caso, bem como no de conflito negativo, designara um dos
juizes para resolver, em carater provisorio, as medidas urgentes.

Parégrafo Unico. O relator podera julgar de plano o conflito de competéncia quando sua decisao se fundar em:

Il - tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assunc¢do de competéncia.

684 Art. 1.022. Cabem embargos de declaracéo contra qualquer decisdo judicial para:

Paragrafo Unico. Considera-se omissa a decisdo que:

| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncéo de
competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;

%85 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acordao, que:
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

%8 Art. 496. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal, a sentenca: (...) § 4° Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver fundada
em:

I - simula de tribunal superior;

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

111 - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia;
%87 Art. 521. A caugdo prevista no inciso 1V do art. 520 poderé ser dispensada nos casos em que:

IV - a sentenca a ser provisoriamente cumprida estiver em consonancia com simula da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou em conformidade com acérdédo proferido no
julgamento de casos repetitivos.

Paragrafo Unico. A exigéncia de caucdo sera mantida quando da dispensa possa resultar manifesto risco de grave
dano de dificil ou incerta reparacéo.

%88 Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, & ordem cronolégica de conclusdo para
proferir sentenca ou acérdao. (...)

Il - o julgamento de processos em bloco para aplicagdo de tese juridica firmada em julgamento de casos
repetitivos;

111 - 0 julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolucdo de demandas repetitivas;
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j) cabimento de reclamacdo (art. 988, IV®%).
O direito positivo estabelece, entdo, algumas consequéncias praticas que alteram o
procedimento das demandas repetitivas, como consequéncia da eficacia vinculativa da

decisdo proferida no incidente®*

. A lei adequa os procedimentos das demandas sujeitas a
incidéncia da tese, incentivando o respeito pelos precedentes, através do abreviamento de
fases procedimentais, mediante, por exemplo, a concesséo de tutela de evidéncia; assim como
sancionando pretensdes que Ihes contrariem, impondo consequéncias mais rigidas, como a

improcedéncia liminar.

4.4.2 Revisdo e superacdo da tese

A tese juridica fixada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas, apesar de
adquirir estabilidade, ndo é imutavel ou insuperdvel. Com efeito, apesar de desejada, a
segurancga juridica decorrente da fixacdo da tese ndo pode ser um dbice intransponivel para
sua superacdo ou revisdo, caso tal tese se torne inadequada ou inefetiva, o que pode ocorrer
pela evolucdo natural da sociedade, do sistema juridico, das condices politicas, culturais,

dentre outros fatores®®?, como, inclusive, o erro da tese juridica®°.

589 Art. 1.040. Publicado o acérdao paradigma:

§ 1° A parte podera desistir da acdo em curso no primeiro grau de jurisdicédo, antes de proferida a sentenca, se a
questdo nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia.

§ 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestacdo, a parte ficara isenta do pagamento de custas e de
honorérios de sucumbéncia.

§ 3° A desisténcia apresentada nos termos do § 1° independe de consentimento do réu, ainda que apresentada
contestacdo.

6% Art. 988. Cabera reclamagéo da parte interessada ou do Ministério Pdblico para: (...) IV - garantir a
observancia de acordao proferido em julgamento de incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas ou de
incidente de assunc¢do de competéncia.

1 Ha quem identifique essas consequéncias com efic4cias especificas, que sdo desdobramentos da eficacia
vinculante prevista no novo CPC. Ver: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 454-461.

%92 Aluisio Mendes aponta que “os precedentes podem ser superados pela alteracdo das condicdes em que foram
proferidos, como, por exemplo, pela mutacdo constitucional ou legal superveniente (...) bem como pelo
reconhecimento de erro anteriormente cometido (...), ou, ainda por ndo se enquadrar mais dentro dos valores
supervenientemente assumidos pela sociedade” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Precedentes e

jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas no direito brasileiro contemporéneo. In: ; MARINONI, Luiz
Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coords.). Direito Jurisprudencial. Vol. Il. Sdo Paulo: RT, 2014,
p. 24).

%% Nao obstante, Marinoni leciona que “o chamado ‘erro’ ou ‘equivoco’ habil a justificar a revogacao de um
precedente no direito estadunidense, também deve ser evidenciado no ambiente académico e, muito mais, nos
tribunais. O erro que justifica o overruling deve ser claro, evidente, de modo a dar a Corte a nitida ideia de que a
perpetuacdo do precedente constituirda uma ‘injustica” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios.
2 ed. S8o Paulo: RT, 2011, p. 402). Pensamos que a ocorréncia de erro pode ser mais comum em sistemas em
que o precedente ocorre de modo difuso, e ndo nos meios processuais destinados especificamente a tal fim, como
0 IRDR, os quais pressupdem ampla abertura ao debate antes da fixacéo da tese.
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695

1%, a decisdo pode ser revisada ou superada®®, sempre que

Por isso, apesar de estave
houver mudanca substancial nas condicdes determinantes para a fixacdo da tese juridica®®.

A superacdo ou revisdo da tese juridica podem ocorrer por iniciativa dos mesmos
legitimados a requerer a instauracdo do IRDR (art. 977 e 986). Embora a versao final tenha,
através de uma equivocada remissdo legal, suprimido a autorizacdo para as partes®®’,
entendemos plenamente possivel que estas possam provocar a rediscussao sobre a questdo
juridica®®.

Embora o Codigo preveja a revisao da tese firmada no incidente, ndo dispde sobre o
procedimento, de modo que é preciso buscar subsidios no art. 927 do CPC/2015 e, ainda, nas

disposicdes relativas a sumula vinculante, regulada pelo art. 103-A da Constituicdo da

694 Como visto, a estabilidade da decisdo ndo se confunde com a coisa julgada, categoria inadequada & espécie,
mormente diante de seu carater objetivo. Ainda que entenda que a natureza do IRDR é objetiva apenas no caso
em que haja desisténcia da “causa-piloto”, Antonio do Passo Cabral destaca tal circunstancia, ao afirmar que “o
IRDR é um incidente que por vezes pode assumir natureza objetiva, 0 que remete a outra légica em termos de
estabilidades processuais (note-se a diferenca, p. ex., da disciplina da coisa julgada para aquela das decisdes em
controle abstrato de constitucionalidade, como p. ex., o chamado ‘efeito vinculante’)” . O autor afirma que “a
estabilidade das decisGes que encerram o IRDR, tanto da que inadmite o incidente quanto da que aprecia seu
mérito, tm natureza de preclusdo extraprocessual ceteris paribus. Isto é, mantidas as mesmas circunstancias
faticas e o status interpretativo e aplicativo das questdes juridicas envolvidas, ndo podem ser modificadas as
decisdes: ndo pode ser renovada a provocacao do incidente (no caso de inadmissibilidade); e ndo pode ser revista
a tese (em caso de decisdo de mérito)” (CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 1449).

5% Porque ndo se trata de coisa julgada, também ndo é correto falar em “rescisdo”, sendo inaplicaveis as
disposigdes relativas a agdo rescisoria a espécie. Nesse sentido: “ndo se pode confundir a rescindibilidade da
decisdo transitada em julgado com a revisdo da tese juridica firmada. Na ocorréncia da primeira, supera-se o
oObice da coisa julgada para que a decisdo seja anulada ou revogada pelo juizo rescindendo (...). Na revisdo da
tese juridica, a decisdo de mérito do IRDR anteriormente proferida ndo é anulada ou revogada, mas apenas
superada por uma nova decisdo que passa 0 entendimento aplicavel aos processos repetitivos pendentes ou
futuros, isto é, aqueles ainda nao julgados definitivamente” (CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolugdo de
demandas repetitivas e agbes coletivas. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 587).

6% Nesse sentido ¢ o enunciado n° 322 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A modifica¢io de
precedente vinculante podera fundar-se, entre outros motivos, na revogacdo ou modificacdo da lei em que ele se
baseou, ou em alteragdo econdmica, politica, cultural ou social referente & matéria decidida”.

%97 Destacamos essa questdo em estudo anterior: “Quanto 4 iniciativa para requerer a revisio da tese, observa-se
que houve mudanca na redacdo final aprovada do Cddigo, que acaba por restringir a legitimidade para o
requerimento. 1sso porque a versdo aprovada pela Camara (SCD ao PLS 166/2010) previa que a iniciativa cabia
a quaisquer dos legitimados no entdo art. 988, 83° I, ou seja, os legitimados para requerer a instauragédo do
incidente: partes, Ministério Puablico, Defensoria, associacOes. Ap06s, a versdo aprovada pelo Senado e
promulgada separou nos incisos do art. 977 os legitimados para requerer a instauragdo, tratando das partes no
inciso Il e do Ministério Publico e Defensoria Publica no inciso I11. Ocorre que, quando trata da revisao da tese,
0 art. 986, além de mencionar a revisdo de oficio, apenas refere-se ao inciso Il do art. 977. Em uma
interpretacdo literal, poder-se-ia defender que apenas os 6rgdos Ministério Publico e Defensoria podem requerer
a revisdo da tese, ja que o art. 986 nao remete ao inciso II, que trata das partes” (MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas do novo Codigo de Processo Civil.
Revista de Processo, vol. 243, maio/2015, p. 327-328).

%% Se o tribunal pode iniciar o procedimento de revisdo, entende-se que a parte pode provoca-lo mediante
requerimento. Nesse sentido é o enunciado n® 473 do FPPC: “A possibilidade de o tribunal revisar de oficio a
tese juridica do incidente de resolucdo de demandas repetitivas autoriza as partes a requeré-la”.
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Republica e pela Lei 11.417/2006. Ainda, caberd a cada tribunal regular como devera ocorrer
tal procedimento.

O art. 927, 882° a 4°, estabelece alguns pilares para os procedimentos de revisdo e
superacdo da tese juridica: o amplo debate e participacdo; a fundamentacdo exaustiva; a
modulacdo de efeitos®®. Tais disposicées decorrem de exigéncias constitucionais e também
constam do regramento da simula vinculante’®, devendo necessariamente ser observadas
pelos tribunais.

Quanto ao procedimento propriamente dito, entendemos que, na auséncia de previsdo
expressa do Cadigo, deve ser seguido aquele estabelecido para a instauracdo de IRDR para
fixacdo da tese, instaurando-se um incidente-revisor. Todas as garantias estabelecidas para
definicdo da tese devem ser seguidas para que haja novo juizo sobre sua permanéncia,
notadamente os que dizem respeito a publicidade e participacdo dos envolvidos.

Havera, certamente, um requisito adicional de cabimento, que dira respeito a
comprovacao das alteracfes politicas, econbmicas, sociais, normativas, dentre outras, que
justifiguem a revisdo da tese. Tais elementos devem ser suficientes para provocar uma nova
reflexdo do tribunal sobre o tema e, por isso, devem ser relevantes e significativos.

Embora seja recomendavel a instauracdo de um novo incidente (incidente-revisor),
por preservar as garantias de amplo debate, publicidade e fundamentacéo especifica, € preciso
indagar se o sistema veda a possibilidade de revisdo ou superacdo incidental, pelo proprio
tribunal ou pelo juizo inferior, por ocasido do julgamento da demanda repetitiva para a qual
haveria de ocorrer a aplicacdo da tese juridica. Seria possivel, entdo, a revisdo ou superacao

incidental?

%9 Art. 927. (...) § 2° A alteracfo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos
repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a rediscussdo da tese.

§ 3°Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteracéo
no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

% A participacdo e a possibilidade de modulacdo de efeitos constam do art. 3°, §2°, e do art. 4° da Lei
11.417/06: “art. 3°. § 2° No procedimento de edigdo, revisdo ou cancelamento de enunciado da stimula
vinculante, o relator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a manifestacdo de terceiros na questdo, nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Art. 4° A stimula com efeito vinculante tem eficacia
imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tercos) dos seus membros, podera restringir
os efeitos vinculantes ou decidir que sé tenha eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse publico”. A motivacdo e a referéncia aos debates que precedem a
edicdo de simula constam do art. 354-F do Regimento Interno do STF: “Art. 354-F. O teor da proposta de
simula aprovada, que deve constar do ac6rddo, contera cdpia dos debates que Ihe deram origem, integrando-o, e
constardo das publicagdes dos julgamentos no Diario da Justiga Eletronico”.
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A questdo surge sobretudo a luz do art. 489, paragrafo unico, inciso VI, dispde que
ndo serd considerada fundamentada a decisdo que “deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no
caso em julgamento ou a superacdo do entendimento” (grifo nosso). Seria esse dispositivo
uma autorizacdo para que 0s juizes procedessem incidentalmente a revisdo ou superacdo da
tese?’™

Ha entendimentos doutrindrios no sentido de que apenas o préprio tribunal ou os
tribunais a ele superiores poderdo revisar ou superar a tese juridica fixada, diante do que

consta do art. 986 e do que decorre da estruturacéo hierarquica do sistema’®

. Assim, poder-
se-ia admitir a dispensa de um procedimento-revisor, desde que a superagdo incidental (em
julgamento de recurso, remessa ou causa de competéncia originaria) ocorra pelo préprio

tribunal que fixou a tese™™

e, para nos, desde que seja facultada a participacdo dos
interessados, de amici curiae e do Ministério Publico.

Assim, adotando-se este entendimento, caso 0s juizos inferiores constatem que ha
alteracdes substanciais que ensejem a revisao ou superacdo da tese, deverdo provocar 0
tribunal para que o faca, apontando 0s motivos que seriam adequados para desencadear esse
novo julgamento. Como o juiz € legitimado para instaurar o IRDR (art. 977, 1), nada obsta que
que ele o faca nesta hipotese de incidente-revisor.

Mas, por outro lado, ha o receio de que vedar a superacdo ou revisdo incidental possa
engessar a interpretacdo do direito e impedir a oxigenacao e a renovacao sobre as questdes ja

decididas’®. Por isso, h4 quem defenda que, mesmo ndo sendo o ideal, o juiz podera se

O A revisdo ou superacdo da tese é diferente da distingdo. A distingdo pressupde uma atividade realizada por
cada julgador, porque depende das peculiaridades do caso concreto sob sua apreciacdo. Nesse sentido é o
enunciado n° 174 do FPPC: 174. (art. 1.037, § 9°) A realizacdo da distincdo compete a qualquer érgdo
jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado, porque este € um problema de incidéncia.
792 Nesse sentido, Lucas Buril afirma que “No que toca 2 competéncia para a superagdo do precedente, nada
obstante o dispositivo utilizar a ideia de preferéncia do 6rgao que fixou a ratio decidendi, deve-se entender que
sO é possivel que outro drgdo realize a superagdo caso se encontre em posi¢do superior na piramide judiciaria.
Caso contrario, quando a decisdo em sentido contrario ao estabelecido é de 6rgdo inferior, ndo se trata de
superagdo, mas apenas de decisdo em error in judicando ou in procedendo” (MACEDO, Lucas Buril de. O
regime juridico dos precedentes judiciais no projeto de novo Cddigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol.
237, nov/2014, versao digital).

%% Vide, sobre o tema, o enunciado n° 321 do FPPC: “(art. 927, § 4°). A modificagdo do entendimento
sedimentado podera ser realizada nos termos da Lei n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, quando se tratar de
enunciado de simula vinculante; do regimento interno dos tribunais, quando se tratar de enunciado de simula ou
jurisprudéncia dominante; e, incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessaria ou causa de
competéncia originaria do tribunal”.

"% Barbosa Moreira, por exemplo, alerta para o fato de que “bloquear, de forma direta ou indireta, na producio
dos 6rgdos situados na base da pirdmide judiciaria, os eventuais desvios das teses firmadas em grau superior
significa, em certos casos, barrar precocemente um movimento, talvez salutar, de renovacéo da jurisprudéncia
(...) Os mecanismos previstos para a revisdo dos paradigmas, a nosso ver, ndo exorcizam suficientemente o risco
[de imobilismo jurisprudencial], dada a notéria relutincia dos tribunais em recuar de posi¢des consolidadas”
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recusar a seguir o precedente, superando-o expressamente, mas tera um 6nus argumentativo
muito maior, o que estara sujeito & impugnacao pela via recursal ou pela reclamagéo’®.

O tema é complexo, por envolver questdes que exigem maior reflexdo, como a que
diz respeito a “superacdo” da tese em razao da superveniéncia de legislagdo que a contrarie ou
que seja com ela incompativel. Neste caso, hé parcela consideravel da doutrina que considera
que, havendo lei nova incompativel com o precedente, sera possivel a sua nao aplicacdo por
qualquer juiz ou tribunal, incidentalmente, independentemente de um procedimento formal de
superaco da tese’®.

Ha& quem considere que a lei é fato novo que autoriza o afastamento do precedente’”’,
e h& quem entenda que a revogacao néo é feita propriamente pelo juiz, mas pelo legislador®.

A problemética se intensifica ao se constatar que a prépria definicdo de
“compatibilidade” da lei nova com o precedente pode gerar opinides bastante diversas'®, o
que gerara zonas de penumbra que exigirdo atividade interpretativa quase tdo complexa como
a da propria fixacdo da tese.

Desse modo, também por isso, entende-se que a questdo deva ser analisada por 6rgao

colegiado do tribunal, em procedimento que admita um debate plural. Superada ou revisada a

(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Simula, jurisprudéncia e precedente: uma escalada e seus riscos. Temas
de direito processual. 92 série. Saraiva: 2007, p. 303).

7% E o caso de Hermes Zaneti Jr., que afirma que, embora a alteracio do precedente deva ser feita pela propria
corte que o fixou ou pela corte superior, é possivel que o juiz assuma o risco de ndo segui-lo, caso entenda que
este estd ultrapassado. O autor afirma que o juiz “deixara de aplicar um precedente vinculante, alegando
expressamente sua convic¢do de que a Corte hierarquicamente superior ird rever o posicionamento, quando o
caso for novamente apresentado, pois estard, nessa situagdo, prevendo que o precedente ird sofrer alteracdo. Isso
ird ocorrer de forma infrequente, pois é a negativa do modelo de precedentes vinculantes (...) Justamente por ser
excepcional a decisdo do juiz contraria ao precedente, o sistema prevé varias formas de impugnagdo” (ZANETI
JR., Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo.
Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.331-1.322).

% Nesse sentido, cita-se o enunciado n°® 324 do Foérum Permanente de Processualistas Civis: “Lei nova,
incompativel com o precedente judicial, é fato que acarreta a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou
tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacdo de interpretacdo conforme ou a
prondncia de nulidade sem reducéo de texto”.

7 Nesse sentido: “nova lei ¢ considerada um fato novo e autoriza o juiz de primeiro grau a decidir em
conformidade com ela, afastando o precedente vinculante com ela em contraste (enunciado 324 do Férum
Permanente de Processualistas Civis)” (ZANETI JR., Hermes. Comentarios aos arts. 926 a 928. In: CABRAL,
Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 1.318).

7% Sobre revogagio do precedente, Lucas Buril afirma que “A revogacdo de um precedente pode se dar de duas
formas. E possivel que seja realizada pelo proprio Judiciario, mediante outra decisdo, que afirme uma norma
diferente da contida no precedente, superando-a. E também possivel que se d& por meio de ato do legislador, ao
dispor em sentido contrario ou mesmo promulgando lei que repita a norma enunciada em um precedente, quando
passa a ser o novo referencial normativo” (MACEDO, Lucas Buril de. O regime juridico dos precedentes
judiciais no projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 237, nov/2014, verséo digital)
% Ressalvamos os casos “simples”, em que a tese juridica fixada no incidente for apenas a explicitagio do
significado de algum dispositivo legal especifico, caso em que, revogado o dispositivo legal, pode se esvaziar a
tese.
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tese anterior’'?, sera recomendavel que o tribunal adote regras que permitam uma transicéo
segura e confiavel entre os entendimentos, em respeito a seguranca juridica e a integridade do

sistema’tt %2,

CONCLUSOES

Este estudo pretendia apresentar uma proposta de sistematizacdo para o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, inserido no novo Codigo de Processo Civil como uma
técnica processual destinada a solucionar questdes de direito comuns, repetidas em diversos
Processos.

Para tanto, foram analisados os principais elementos do IRDR, com o objetivo de
identificar sua funcdo, seu objeto, sua natureza, suas fases procedimentais, seus contornos
objetivos e subjetivos e os requisitos e eficacia de suas decisdes. Esperamos ter dado alguns
passos (ainda que timidos) na direcdo da construcdo de uma dogmaética especifica para o
instituto, que possibilite 0 bom emprego da técnica a favor da efetividade e adequacdo da
tutela jurisdicional. Esse foi 0 nosso escopo ao refletir sobre o IRDR.

Apresentaremos algumas breves conclusfes sobre as principais questdes enfrentadas:

a) O fendmeno denominado de “litigiosidade repetitiva” ou “litigancia de massa”
compreende basicamente duas situacdes: demandas isomdrficas, com causas de pedir e
pedidos homogéneos, porque fundadas em relagbes substanciais analogas; e, demandas
heterogéneas, em que, apesar de nao haver similaridade entre as pretensfes processuais, ha

discussdo sobre uma ou algumas questdes comuns;

9 Sobre a problematica da superacdo do precedente e de sua eficacia temporal, indicamos: PEIXOTO, Ravi.
Superagao do precedente e seguranca juridica. Salvador: Juspodivm, 2015.

! Entende-se que a superagio ou revisdo da tese terd, em regra, efeitos prospectivos. Nesse sentido, cita-se 0
enunciado n°® 55 do FPPC: 55. (art. 927, § 3°) Pelos pressupostos do & 3° do art. 927, a modificagdo do
precedente tem, como regra, eficacia temporal prospectiva. No entanto, pode haver modulagdo temporal, no caso
concreto.

12 Nesse sentido, Antonio do Passo Cabral afirma que: “quando a modificagio de uma decisio processual
estavel demonstrar-se necessaria, devem-se buscar mecanismos que construam ‘pontes de continuidade juridica’
na passagem de uma posicdo estavel para outra, eliminando ou reduzindo o impacto da alteragdo do precedente”
(CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1451). O autor
aponta diversas possibilidades além da conhecida modulagdo temporal de efeitos, como compensagdo financeira,
clausulas de exce¢do e opc¢do, dentre outras. Ver, principalmente: CABRAL, Antonio do Passo. A técnica do
julgamento-alerta na mudanca de jurisprudéncia consolidada. Revista de Processo, vol. 221, jul/2013, versao
digital). Também sobre a superacdo e a adocdo de técnicas em virtude da modificacdo de entendimento, ver:
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 327-443. Ainda, o FPPC
editou, a esse respeito, o enunciado n° 320, que dispde: “Os tribunais poderdo sinalizar aos jurisdicionados sobre
a possibilidade de mudanca de entendimento da corte, com a eventual superacdo ou a criacdo de excecfes ao
precedente para casos futuros”.
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b) A criacdo de técnicas processuais diferenciadas para a litigiosidade repetitiva
demonstrou-se necessaria, ante a inadequacdo do processo civil tradicional, de bases
individualistas, e do processo coletivo, que ndo se demonstrou cabivel ou efetivo para tutelar
todas as situacdes massificadas;

c) O Cddigo de Processo Civil de 2015, seguindo a tendéncia que se observou nas
reformas ao CPC/73 e nas leis extravagentes, instituiu um microssistema de julgamento de
casos repetitivos, do qual se destaca o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR);

d)  Sao pilares do incidente, que justificam sua criacdo e norteiam sua aplicacdo: a
isonomia, a seguranca juridica e a prestacao jurisdicional em tempo razoavel. O instituto visa,
ainda a racionalizacédo da atividade jurisdicional;

e) O incidente visa a resolucdo de questdes de direito comuns a diversos
processos, com o objetivo de, mediante debate qualificado e plural, fixar uma tese juridica
que uniformizara o entendimento e que sera de aplicacao obrigatéria pelo proprio tribunal que
a fixou e pelos juizos a ele vinculados, por ocasido do julgamento das demandas repetitivas;

f)  Podem ser objeto do IRDR questdes de direito material ou processual, surgidas
em demandas homogéneas ou heter6geneas. O relevante, para instauracdo do incidente, é a
existéncia de controvérsia repetida sobre um ponto de direito, ainda que esta questdo seja
marginal a demanda propriamente dita;

g) Em razdo desta constatacdo, ndo equiparamos as questdes repetitivas sujeitas
ao IRDR aos “direitos individuais homogéneos”. Reservamos a identificacdo desta categoria
ao contexto do processo coletivo — 0 que € possivel devido a sua classificacdo a partir de
critérios processuais — a qual exige, para sua configuracdo, origem comum e prevaléncia de
questdes homogéneas em relacdo as heterogéneas;

h) O IRDR é meio processual objetivo: visa a resolucdo de questbes que sejam
preponderantemente de direito, a partir da descricdo de fatos-tipo. Embora seja instaurado a
partir de casos concretos, no incidente ndo ha julgamento de “causas” ou “demandas” e nao
sao resolvidos conflitos subjetivos. O IRDR nao opera pelo sistema do julgamento de “causa-
piloto”, o que se comprova também pela sua autonomia em caso de desisténcia;

i) O IRDR ¢ técnica processual destinada a tutelar predominantemente o direito
objetivo, mas ha simultaneamente abstracdo e concretude na cognicdo e na decisdo que
resolve a questdo, porque ndo ha possibilidade de fixar teses descoladas de circunstancias
faticas (que, no IRDR, sédo projetadas) e de elementos concretos de um determinado contexto
historico;
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J)  Embora haja uma dimenséo coletiva no incidente, que se manifesta sobretudo
na eficacia de sua decisdo, o IRDR ndo é técnica equiparada ao processo coletivo,
notadamente as acOes coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos. A natureza
objetiva do incidente é também o que o afasta dos meios de agregacdo de demandas relativas
a direitos subjetivos, como o litisconsorcio.

k) Ao adotar a logica de dessubjetivacdo, desvinculada da ideia de “lide” e de
conflito de interesses subjetivos, transparece a inadequacdo de muitos dos institutos
processuais desenvolvidos e conformados para o processo individual subjetivo e para o
processo coletivo, o que reforca a necessidade de desenvolvimento de uma dogmatica
especifica e adequada para o IRDR;

) O incidente pode ser segmentado em trés fases principais: a fase de
instauracao e admissao, que compreende 0s atos preparatorios ao debate para fixacao da tese;
a fase de afetacéo e instrucéo, que compreende a delimitacdo do objeto do incidente, da sua
estrutura subjetiva e os atos instrutorios; e a fase de julgamento, que compreende a decisao e
0s recursos. Ha, ainda, atos ou consequéncias posteriores a conclusdo do incidente, que dizem
respeito a aplicacdo da tese aos casos repetitivos e a potencial revisdo ou superacdo do
entendimento firmado.

m) Na primeira fase, ocorre o pedido ou oficio para instauracdo do IRDR, que
devera comprovar a existéncia de processos que contenham questao juridica comum, que gere
risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica. O pedido pode ser formulado pelo juiz ou
relator, partes, Ministério Publico e Defensoria Publica, e dispensa a existéncia de causa no
tribunal;

n)  Ato continuo, o tribunal, caso entenda admissivel o incidente, devera delimitar
0 objeto provisorio do incidente, suspendendo as demandas repetitivas que contenham tal
controvérsia. E de especial importancia a publicidade e divulgacio da instaurago;

0) Apo6s a fase de instauracdo e admissdo, ocorre a fase de afetacdo, em que
havera a delimitacdo definitiva do objeto do incidente. A decisdo de afetacdo torna estavel o
objeto do IRDR, ou seja, a “questdo de direito” a ser resolvida. Sdo admitidos novos
argumentos, dados e informagdes, desde que relativos a mesma questéo;

p) Na fase de afetacdo também s&o identificados os sujeitos que atuardo no
incidente, com o objetivo de pluralizar o dialogo e legitimar a decisdo. A problematica
relativa a definicdo dos sujeitos e sua possibilidade de atuacdo é de especial relevancia,
porque diretamente ligada com a exigéncia de amplitude de debate que é o que legitima,

afinal, a eficacia da decisédo.
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gq) Apresentamos, como premissas para estruturar a participagdo dos sujeitos no
IRDR, as seguintes: i) ndo h& possibilidade de participacdo direta e pessoal de todos os
interessados, tampouco € adequado o regime de substituicdo processual, tipico dos meios de
tutela do direito subjetivo; ii) no IRDR, o contraditorio se exerce pelo direito a influéncia e a
participagdo é entendida como direito ao convencimento e ndo como exigéncia de
consentimento; iii) 0s pressupostos processuais de atuacdo — interesse e legitimidade — ndo
sdo extraidos de uma relacdo substancial litigiosa, mas sdo analisados sob a perspectiva dos
atos ou conjuntos de atos do incidente, visando a atingir pluralidade argumentativa e
exceléncia, sob a perspectiva racional, da decisdo; iv) a estrutura subjetiva do incidente €
multipolarizada;

r)  Com base em tais premissas, foram identificados, no IRDR, 0s seguintes
sujeitos: os condutores (ou lideres), os sobrestados intervenientes, 0os amici curiae, € 0
Ministério Publico;

s)  Para escolha dos sujeitos condutores o 6rgdo julgador deverd analisar quais
tém condicbes de apresentar 0 maximo de perspectivas argumentativas. Por isso, ndo é
obrigatério que o sujeito lider seja 0 que teve a iniciativa para instauracdo do IRDR. Do
mesmo modo, é possivel a nomeacao de diversos sujeitos, oriundos de processos distintos;

t) Os sujeitos sobrestados poderdo atuar no incidente, com o objetivo de
apresentar novos argumentos ou informagfes para a resolucdo da controvérsia. Sua atuacao
ndo ocorre na tradicional condicdo de assistente, porque ndo ha vinculo entre relacdes
juridicas substanciais. Os sobrestados tém interesse na formacdo do precedente, o qual é
justificado com base no direito ao contraditério como influéncia. Poder&o atuar nos espacos
ndo ocupados pelos lideres, no que se refere a apresentacdo de argumentos para fixacdo da
tese;

u) O amicus curiae, embora ndo se equipare ao sujeito sobrestado, também pode
intervir no incidente, ainda que na defesa de algum interesse (institucional, académico,
politico, econémico), mas sua participacdo dependerd da demonstracdo do requisito da
representatividade, entendido como capacidade e idoneidade do sujeito e como pertinéncia em
relacdo ao objeto do incidente. Sua participacdo também deverd ser autorizada quando a
manifestacdo for relevante, ou seja, quando trouxer novos argumentos e informagdes para o
debate e sua participacdo, assim como a dos demais sujeitos, pode ser segmentada ou
concentrada em apenas alguns atos;

v) A atuacdo do Ministério Publico difere da atuacdo da Defensoria Publica.

Embora ambos tenham legitimidade para o ato de instauracao, aquele tem possibilidades mais
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amplas de participacéo, pela propria condicéo de fiscal da ordem juridica. A natureza objetiva
do incidente faz com o que o Ministério Publico deva atuar amplamente, tanto nos atos de
instrucdo, como de eventual conducdo e, ainda, na fase recursal. A Defensoria tera sua
atuacdo condicionada as suas atribui¢fes constitucionais e, além do ato de instauracdo (para o
qual Ihe foi assegurada legitimacdo expressa), podera assumir a condi¢cdo de um dos outros
sujeitos ja analisados;

w) A instrucdo do incidente pressupfe a atuacdo de todos os sujeitos, visando a
pluralidade argumentativa, sendo possivel a designacdo de audiéncia publica para oitiva da
sociedade e de especialistas, além da requisicdo de informacOes diretamente pelo 6rgédo
julgador;

X)  Apos a instrucdo, deve ocorrer o julgamento do IRDR. A decisdo de mérito do
incidente é uma decisdo que ndo se assemelha com os demais pronunciamentos “tradicionais”
do processo subjetivo, porque tem elementos e eficacias bastante distintas;

y) A decisdo do incidente é um precedente criado “de proposito”, o que pressupoe
uma abstracdo na definicdo da tese juridica, de modo que possa ser aplicada aos casos
repetitivos. Ndo obstante, o tribunal deve trabalhar com a descricdo de uma situacdo fatica
padrdo (fato-tipo), para possibilitar o enquadramento dos casos concretos posteriormente;

z) A tese firmada no incidente tem eficacia vinculativa. A “tese” ndo se
assemelha ao “enunciado de simula” (que deve ser evitado no IRDR). A correta compreensao
e aplicacdo da tese pressupde a identificacdo da categoria fatica em relacdo a qual a questdo
de direito € apreciada, do raciocinio empreendido pelo tribunal na analise dos fundamentos
aventados e da conclusdo sobre a controvérsia juridica. A “tese”, no IRDR, deve ser
compreendida como o conjunto de fundamentos apreciados a luz de uma determinada
categoria fatica + concluséo;

aa) Ficam vinculados a tese fixada no IRDR os 6rgdos do Poder Judiciario: o
tribunal que a fixou e os juizos inferiores. A eficacia é vertical e horizontal. A Administracéo
Publica ndo fica subordinada diretamente, o que distingue a eficdcia do IRDR da sumula
vinculante. Nao ha inconstitucionalidade por suposta violagdo a separacdo de poderes e ou a
independéncia funcional do magistrado;

bb) N&o ha eficécias distintas, em termos de vinculacéo e dever de fundamentacao,
entre casos pendentes e casos futuros. As consequéncias da aplicacdo da tese incidem sobre
ambos o0s casos, especialmente o dever de enquadramento do caso concreto a situacdo fatica
projetada na deciséo;
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cc) A eficacia da decisdo do IRDR e a sua estabilidade ndo se justificam em razéo
de uma suposta extensdo da coisa julgada, seja a tipica dos processos individuais, seja a das
acOes coletivas. Nao se aplicam os critérios de opt-in e opt-out, porque ndo ha direito de
exclusdo em relagédo a forca normativa do precedente;

dd) A decisdo do IRDR pode ser objeto de recursos excepcionais, além de
embargos de declaracdo. O Codigo prevé e incentiva a recorribilidade aos tribunais
superiores, criando presuncdo de repercussao geral a questdo constitucional e conferindo
efeito suspensivo, com o objetivo de que a uniformizacdo da questdo atinja abrangéncia
nacional,

ee) Nao se justifica a vedacdo a interposicao de recursos especial e extraordinario
sob o fundamento de que nao ha “causa decidida” ou pela aplicacdo do enunciado de simula
513 do STF, porque sdo evidentes as distin¢des entre os cenarios constitucional e institucional
daquela época e de hoje; porque a jurisdicdo hoje tem feicdo muito mais abrangente e
diversificada do que a época; porque a lide ndo é o ndcleo obrigat6rio de toda a atividade
jurisdiciona; e porque o termo “causa decidida” ndo recebe, na doutrina e na jurisprudéncia,
significado restritivo. A limitacdo a devolucdo da matéria aos tribunais superiores atenta
contra a finalidade do instituto e podera gerar consequéncias praticas graves;

ff)  Todos os sujeitos que podem atuar no incidente podem recorrer na deciséo de
mérito, que fixara a tese. O interesse recursal ndo decorre da vinculacdo entre relacbes
substanciais, mas do mesmo interesse que € exigido para apresentar elementos para o debate.
H4, ademais, a possibilidade de interpor “recursos” excepcionais apenas para conferir
abrangéncia nacional a tese, para a qual o interesse e legitimidade recursais sao “atipicos”.

gg) Diversas consequéncias sdo previstas pelo Codigo para a aplicacdo da tese
juridica aos casos repetitivos, que vdo desde a concessdo de tutela de evidéncia a pretensdo
fundada na tese até a dispensa de remessa necessaria quando a sentenga estiver em
conformidade com a tese. A lei adequa o procedimento das demandas repetitivas a eficacia
dos precedentes, privilegiando sua observancia e respeito;

hh) Embora a tese juridica adquira estabilidade, & possivel sua revisdo ou
superagdo, 0 que poderd ocorrer caso haja alteracdo nas condicdes em que foi fixada.
Defendemos que haja, para a reanalise da tese, a instauracdo de um novo procedimento, em
que sejam respeitadas as garantias exigidas para fixacdo: amplo debate, fundamentacéo

exaustiva e possibilidade de modulagéo de efeitos.
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