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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar o instituto do Incidente de
Resolugao de Demandas Repetitivas, inserido em nosso ordenamento com a edi¢cao
do novo Cdédigo de Processo Civil, com a intencdo inicial de realizar direitos e
preservar garantias constitucionais. O intuito do presente trabalho é demonstrar os
efeitos trazidos pelo CPC no processo decisério, se o precedente tornara o ato de
decidir mais complexo, a permanente busca pela estabilizagdo das decisdes judiciais
e confirmar que o IRDR néo efetivara direitos, tera um reflexo consequencialista
nefasto para o litigante de massa e n&o proporcionara uma efetiva prestagao
jurisdicional, servindo muito mais aos interesses do Poder Judiciario em sua busca
pela reducédo do volume processual e atendimento das forgas dominantes, negando
direitos as minorias e enfraquecendo a democracia.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais; Precedentes; Incidente de Resolugcédo de
Demandas Repetitivas; Consequencialismo; Direito Comparado; Direito Alemé&o;
Direito Anglo-sax&o.



ABSTRACT

The present paper has as objective to present the institute of the Incident of
Resolution of Repetitive Demands, inserted in our legislation with the new Code of
Civil Procedure, with the initial intention of realizing rights and preserving
constitutional guarantees. The purpose of this paper is to demonstrate the effects
brought by the CPC in the decision-making process, if the precedent will make the
act of deciding more complex, the permanent search for the stabilization of judicial
decisions and confirm that the IRDR wil not enforce rights, will have a harmful
consequentialist reflex for the mass litigant and will not provide an effective
jurisdictional provision, serving much more to the interests of the Judiciary Power in
its search for the reduction of the procedural volume and attendance of the dominant
forces, denying rights to the minorities and weakening democracy.

Keywords: Fundamental Rights; Precedents; Incident of Resolution of Repetitive
Demands; Consequentialism; Comparative Law; German Law; Anglo-Saxon Law.
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INTRODUGAO

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, que estabelece o
pais como um Estado Social e Democratico de Direito que, fundamentando-se na
dignidade da pessoa humana, se destina a assegurar a liberdade, a igualdade e a
justica como valores de uma sociedade pluralista e sem preconceitos, busca-se a
estabilizacdo das relagdes sociais e harmonizagdo dos diversos grupos através da
concretizagao dos principios’ constitucionais.

Para que ocorra essa acomodacdo dos interesses em jogo, o individuo
precisa saber antecipadamente qual norma é vigente, 0 que sinaliza a logica
precedéncia da norma perante o fato por ela regulamentado, possibilitando que o
destinatario se valha de um prévio calculo de seu conteudo e o cidaddo também
deve ter a possibilidade de compreender o conteudo da norma, no que tange a sua
clareza, calculabilidade e controlabilidade.?

Nessa perspectiva, entra em cena o Congresso Nacional como poder
legitimado para realizar as atualizagdes legislativas a luz da Constituicdo Federal
para dar clareza e atualidade das regras legais na busca do direito pelos individuos.

Com esse intuito, foi aprovada a lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 para
introduzir no ordenamento juridico o novo Codigo de Processo Civil para substituir o
antigo Codigo editado na década de 1970, que encontrava-se desatualizado e
continha dispositivos que ndo observavam a principiologia constitucional, levando a
uma inevitavel inconstitucionalidade de diversos artigos do antigo Codigo.

O novo CPC tentou inovar o ramo do processo civil com a extingado de
figuras ineficazes e a inser¢gdo de novos institutos, dentre eles o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas — previsto nos artigos 976 ao 987 — com o
intuito de uniformizar, estabilizar, integrar e dar coeréncia ao sistema juridico, com a
consequente tendéncia de diminuicdo do numero de demandas judiciais.

O objetivo do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas descrito na
exposi¢cao de motivos do CPC €& proporcionar o reconhecimento e realizagcdo de
direitos e preservacdo de garantias constitucionais do Estado Democratico de

Direito, realizar os principios da isonomia, seguranga juridica, economia processual

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2016, p. 102.
2 SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 2° edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 184.
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e ter um processo mais célere, mais justo, menos complexo e compativel com as
necessidades sociais, com a consequente estabilizagdo das decisdes judiciais e o
desafogamento da maquina estatal.

Em nossa atualidade, precisamos verificar se novos institutos surgem para
racionalizar o sistema juridico ou se serao utilizados para afastar a possibilidade de
pedidos perante o Poder Judiciario.

Nesse cenario de inovagao legislativa ganha destaque o estudo do Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas, que foi inspirado no Musterverfahren do
direito alem&o e no Group Litigation Order do direito inglés.

Assim surge a intencdo da presente pesquisa: investigar o Incidente de
Resolugao de Demandas Repetitivas, a vinculagdo com os principios da isonomia e
seguranga juridica, o reflexo para o litigante de massa,’ a problematizagéo do novo
instituto entregar a prestagdo jurisdicional e a hipotese de n&o ocorrer o direito
fundamental a uma efetiva prestagao jurisdicional através do incidente.

A pesquisa se justifica pela percepgao crescente de um alto grau de
inefetividade das prestacdes estatais pelo Poder Judiciario em matéria de direitos
fundamentais, o qual busca reduzir sua carga de trabalho de forma equivocada ao
ndo consagrar direitos legitimos do individuo para evitar o reflexo de enxurrada de
demandas judiciais na busca pelo mesmo direito, perpetuando a instabilidade dos
grupos sociais e privilegiando situagdes injustas ou grupos econémicos.

Esta afirmacg&o sera justificada no desenvolvimento do tema e para que se
possa dar base a proposta, o caminho a ser seguido pelo trabalho sera dividido de
forma a tornar perceptivel o aqui brevemente explanado.

Assim, no primeiro capitulo serdo analisados os problemas do Poder
Judiciario e de Prestacdo Jurisdicional, delineando as normas fundamentais do
processo que estao interligadas com essa problematizagéo (topico 1.1).

Em seguida, é importante trazer a luz o anteprojeto que deu origem ao CPC,
para encontrar respostas na pesquisa se ha correlagcao entre decisdo fundamentada

® Nesse sentido: O incremento progressivo de conflitos em massa vem exigindo o desenvolvimento
de mecanismos de solugéo dos litigios em escala, mediante a criagdo de instrumentos processuais
diferenciados, adaptados as caracteristicas e necessidades deste contexto. Nao bastasse, essa
tendéncia vem se desenvolvendo de forma concomitante ao fortalecimento da percepgéo
constitucional da ordem juridica e do processo, com fundamento na teoria dos direitos fundamentais,
0 que exige que tais instrumentos sejam desenvolvidos preservando-se as garantias processuais dos
litigantes. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugédo de
demandas repetitivas no novo cédigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p.
284.
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e processo célere como efeitos do novo CPC e se isso se efetivara através dos
Precedentes, do IRDR e do Julgamento de Demandas Repetitivas (topico 1.2).

Ao encontrar os efeitos visados pelo CPC/15, precisaremos analisar se o
precedente tornara o ato de decidir mais complexo e se teremos um
aprofundamento nas decisdes (topico 1.3).

Como consequéncia logica do topico anterior, importante estudar o
Precedente e a busca pela estabilizacdo, ao tentar compreender se as decisdes
judiciais estdo de acordo com o novo CPC que exige que as decisdes tenham
uniformidade, coeréncia, estabilidade e integridade. Sendo assim, trabalhar-se-a a
verificagdo da ratio decidendi e a necessidade de uniformizagdo do entendimento da
Corte para a correta aplicagédo pelos 6rgados dos Tribunais Regionais e de Justica e
magistrados de 1° grau.

Para isso, se mostra importante discorrer sobre as transformacdes ocorridas
apdés a Emenda Constitucional n. 45, de 2004 e a tentativa de maximizagao das
decisbes pelas Cortes Superiores, migrando de uma simples reproduc¢do do texto
legal aplicavel para uma interpretagcado fundamentada da norma legal.

Nesse mesmo tépico sera feita uma analise da ratio decidendi no STF e
STJ, com uma breve diferenciagcdo entre ratio decidendi e obiter dictum para
justificar uma correta carga argumentativa proposta pelo novo CPC as decisdes e a
formagao da ratio da Corte — e ndo mais dos julgadores — para influenciar toda a
cadeia decisoria e a busca pela argumentacdo que gere coeréncia em todo o
sistema juridico para a aplicagdo do IRDR. Ainda, a pesquisa analisara se o CPC
estabiliza ou eterniza uma relagdo juridica e se o coédigo entrega uma prestagéo
jurisidicional (topico 1.4).

Sendo assim, a intencdo do segundo capitulo € trabalhar com a figura do
Incidente de Resolugdo em Demandas Repetitivas, percorrendo inicialmente
questdes pertinentes a sua origem e inspiragao no direito comparado, com uma
breve conceituagéo e utilizagdo no direito alemao e inglés e analise do novo instituto
que nao era previsto no CPC/1973 (tépico 2.1).

Feitas essas consideracdes iniciais, tentaremos demonstrar a forma de
insercdo do IRDR no nosso ordenamento, em qual capitulo do CPC foi incluido e
sua natureza juridica (topico 2.2).

Em uma analise dos artigos que conformam o incidente, verificar se os

requisitos descritos no art. 976 do CPC para o surgimento do IRDR sao cumulativos



15

ou alternativos (topico 2.3) e os principios relacionados e concretizados pelo
instituto, tais como, isonomia, seguranga juridica, economia processual, celeridade e
razoavel duracéo do processo (topico 2.4).

O capitulo ¢é finalizado com a possibilidade de instauracdo do incidente em
nosso sistema juridico e observancia imposta pelo CPC da necessidade de
estabilizacdo, integragdo e coeréncia nas decisdes judiciais. Mostra-se fundamental
analisar a instauragdo do instituto com critérios bem definidos para evitar a sua
possivel banalizagao.

Toda essa construgao tem por razao dar fundamento para o ultimo capitulo
da presente pesquisa, em que se pretende demonstrar justificadamente a
(in)efetividade dos direitos através do IRDR e consequente prejuizo da democracia e
dos direitos fundamentais processuais, apontando que na nossa atualidade a cada
dia ganha forga o consequencialismo nas decisdes judiciais. Nessa perspectiva,
demonstraremos a origem do utilitarismo, do consequencialismo e grande
possibilidade de utilizagdo do consequencialismo juridico como justificador nefasto
do IRDR (tépico 3.1).

Apds, a pesquisa enfrentara o problema da falta de controle judicial na
representatividade adequada, tema amplamente debatido por nao terem os
doutrinadores encontrado o limite e extensdo da representatividade dos interesses
envolvidos e discutidos no IRDR e o estudo tentara demonstrar que a inadequagao
na representatividade pode limitar direitos individuais e fazer retroceder o processo
civil, ao invés de modernizar e ampliar o direito processual (topico 3.2).

Em complementagao aos tdpicos anteriores, € importante discorrer o IRDR
em demandas envolvendo a Fazenda Publica, pois este ente é responsavel por mais
de 60% de todas as demandas em tramitacdo no Poder Judiciario e grande
responsavel pela morosidade vista na atualidade. Nesse aspecto, € essencial
pesquisar e justificar se havera um ponto em comum entre a decisdo no incidente e
a melhoria na atuacdo fazendaria, com o aprimoramento ou desvirtuamento do
instituto em favor da coletividade e do interesse publico primario e se o efeito
vinculante gerado pelo IRDR vinculara direta ou indireta a Administracdo (tépico
3.3).

Por fim, no ultimo tépico do terceiro capitulo e do trabalho como um todo, as
intencbes se voltam para a demonstragdo de que o IRDR podera ser um efetivo

instrumento para negar direitos, gerador de decisdes por lotes com intuito exclusivo
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de diminuicdo de estoques e que nao teremos uma atuagao estatal em favor do
individuo, com a afetagao direta em seu direito fundamental a uma efetiva prestacao
jurisdicional, ndo sendo garantida maior seguranga juridica, isonomia, eficiéncia e

nem economia processual (topico 3.4).
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CAPiTULO | - PROBLEMAS DO JUDICIARIO E DE PRESTAGAO
JURISDICIONAL

1.1 Normas Fundamentais do processo

Em nosso ordenamento juridico estavamos verificando uma desconexéo
entre um Codigo de Processo Civil (1973) editado sob a égide de uma ditadura e
uma Constituicdo Federal (1988) editada para afastar os resquicios do regime
autoritario e priorizar os direitos fundamentais do cidadao.

A lei maior, editada em 5 de outubro de 1988, enalteceu os direitos e
garantias fundamentais ao prever ja no Titulo Il, artigo 5°, a preservagdo do ser
humano e as condigdes minimas para sua vida em uma sociedade livre e
democratica.*

Apo6s o surgimento da CF/88 e o florescimento do direito constitucional ao
longo da década de 1990, a efetivacdo do Estado Constitucional com a analise de
todo o ordenamento juridico a luz da CF voltado para a concretizagdo de direitos
fundamentais e as alteragdes pela Emenda Constitucional n. 45/2004 (Reforma do
Judiciario), fez-se necessaria uma nova codificagdo no ramo do processo civil para a
harmonizagdo entre o comando constitucional e a efetiva prestagdo jurisdicional
através do processo.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero entendem

que

Dentro do Estado Constitucional, um Cédigo de Processo Civil s6 pode ser
compreendido como um esforgo do legislador infraconstitucional para
densificar o direito de agdo como direito a um processo justo e, muito
especialmente, como um direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e
tempestiva. O mesmo vale para o direito de defesa. Um Cddigo de
Processo Civil s6 pode ser visto, em outras palavras, como uma
concretizagao dos direitos fundamentais processuais civis previstos na
Constituiggo.”

* Importante destacar que sob a vigéncia da CF/67 (com a emenda constitucional e 1969) os direitos
e garantias fundamentais estavam elencados nos ultimos capitulos da Carta Constitucional, em
tamanho diminuto, sem qualquer efetividade de resguardo perante o Estado policial e frequentemente
desrespeitados pelo Estado, ao argumento de garantia da ordem institucional implantada pelo regime
militar. Assim forma cometidas diversas atrocidades e para afastar-se desse periodo nefasto, a nova
ordem constitucional trouxe para o inicio a preservagao dos direitos e garantias individuais e coletivos
e previu em seu rol mais de 78 possibilidade de preservacédo do individuo, demonstrando a partir
desse momento o que seria privilegiado perante a sociedade.

° MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. v. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 578.
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Se a nossa Constituicdo traz um modelo de processo civil a ser adotado e
nao adaptamos a legislag&o infraconstitucional, especificamente um novo CPC que
respeite a carta maior — um legitimo direito constitucional processual® — nao
conseguiremos concretizar os direitos fundamentais e nem dar um sentido comum
minimo’ aos institutos de processo civil, acarretando a descentralizacdo e
desconexao no nosso ordenamento.

O objetivo em um Estado Constitucional Democratico de Direito® é assegurar

“a ordem e a unidade do direito processual civil”®

e isso é realizado quando o Poder
Legislativo concretiza em sua atuagéo primaria o que foi proposto pela Constituigao,
reproduzindo e densificando os comandos constitucionais voltados ao processo, '
conformando um modelo de processo justo e coerente.

Nao ocorrendo a densificagado, “incorre o Estado Constitucional na proibigao
de protecédo insuficiente e, em alguns casos, mesmo na proibigdo de auséncia de
protecdo ao direito fundamental ao processo justo”.11 Por isso, € essencial um
Cddigo editado a luz da CF/88'% para termos coeréncia, ordem e unidade, pensado
“a partir de sua finalidade e de eixos tematicos fundados em sodlidas bases
tedricas”."

Marinoni, Arenhart e Mitidiero nos esclarecem que

é GONCALVES, Marcus Vinicus Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo
de conhecimento. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 43.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. v. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 578.

® MEDINA, José Miguel Garcia. Codigo de processo civil comentado: com remissbes e notas
comparativas ao projeto do novo CPC. 2° edigéo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.
23.

o MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. v. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 578.

1% Nesse sentido: [...] ha a incorporagao aos textos constitucionais de normas processuais, inclusive
como direito fundamental. Praticamente todas as constituicbes ocidentais posteriores a Segunda
Grande Guerra consagram expressamente direitos fundamentais processuais. Os tratados
internacionais de direitos humanos também o fazem (Convengéo Europeia de Direitos do Homem e o
Pacto de Sdo José da Costa Rica sao dois exemplos paradigmaticos). Os principais exemplos sdo o
direito fundamental ao processo devido e todos os seus corolarios (contraditério, juiz natural,
proibicdo de prova ilicita etc.). DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 182 edi¢éo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 48.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 578.

12 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves
comentarios ao novo cédigo de processo civil. 3% edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 17.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 579.
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Para que o direito processual civil possa realmente ter a sua ancora na
Constituicdo e ser compreendido como verdadeiro instrumento de efetiva
protecdo dos direitos, € fundamental que todo o processo civil seja
orientado pelo seu dever de dar tutela aos direitos de maneira geral
(formando precedentes) e de maneira particular (decidindo de forma justa
as controvérsias e dando adequada efetivagao as suas decisées).14

Tutelar os direitos individuais' e coletivos e utilizar a técnica processual
para elaborar bons precedentes, gerara a unidade do direito almejada, a
preservacgao da liberdade e da igualdade entre os individuos e ao final a seguranga
juridica pretendida pelo ordenamento. Conclui-se que “é inafastavel da compreenséao
do processo civil no Estado Constitucional’® o bindmio técnica processual e tutela
dos direitos”."”

A prestacéo jurisdicional efetiva s6 ocorrera se as normas processuais civis
objetivarem tutelar direitos, com o0 consequente acesso pelas partes a tutela
especifica de seus direitos, implementando uma resposta diferente da adotada até
hoje que so ressarcia financeiramente o dano sofrido.

Fredie Didier Junior ao se debrugar sobre 0s principios e regras processuais

previstos na CF/88 faz uma importante reflexdo que

[...] o processo deve estar adequado a tutela efetiva dos direitos
fundamentais (dimens&o subjetiva) e, além disso, ele proprio deve ser
estruturado de acordo com os direitos fundamentais (dimenséao objetiva).18

E nesse sentido que caminhou o novo CPC ao prever explicitamente no art.
1° que “o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Cédigo”.19

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 579.

'® Nesse sentido: [...] a tutela dos direitos constitui ao mesmo tempo a finalidade do processo civil no
Estado Constitucional e o eixo a partir do qual a interpretagcdo do Cdédigo deve ser pautada.
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. v. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 580.

'® MONTENEGRO FILHO, Misael. Projeto do novo cédigo de processo civil: confront entre o CPC
atual e o projeto do novo CPC: com comentarios as modificacdes substanciais. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 226.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 580.

'® DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18?
edi¢do. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 56.

¥ MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cddigo de processo civil comentado: com remissbes e notas
comparativas ao CPC/1973. 5% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 31.
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O novo ordenamento processual civil reconhece e legitima a forga normativa
da Constituicido® e esclarece que todas as normas serdo construidas e
interpretadas de acordo com a CF e passiveis de controle de constitucionalidade em
caso de confronto.

O CPC inicia a parte geral nos apresentando no Livro | — DAS NORMAS
PROCESSUAIS CIVIS, Titulo Unico, Capitulo I, as normas fundamentais do
Processo Civil, elencadas nos arts. 1° a 12, inovagdo importante que nao existia no
CPC/M1973 e contempla regras e/ou principios, conforme definido no Foérum
Permanente de Processualistas Civis, no enunciado n. 370: “(arts. 1° a 12) Norma
processual fundamental pode ser regra ou principio”.?’

A ideia foi estruturar o novo processo civil e direcionar o entendimento das
demais normas juridicas contidas no novo Codex e servir como “‘uma norma de
interpretacdo das fontes do Direito Processual e de aplicagdo de outras normas
processuais”.?

Essas normas fundamentais elencadas nos doze artigos iniciais foram
editadas na forma de principios, como o devido processo legal, e também na forma
de regras, como respeito a ordem cronolégica de conclusdo e a proibigdo de
utilizagao de provas ilicitas.

Fredie Didier Junior® considera que alguns desses artigos sdo mera
reprodugéo do texto constitucional, como exemplo, o art. 3°, caput do CPC e que
isso nao teria relevancia por ja estar positivado na Constituicdo Federal. Entende
também que o rol é exemplificativo e que teriamos outras normas fundamentais
processuais que estariam espalhadas pelo CPC e “ndo seria exagero dizer que 0s
arts. 190 e 926 e 927 s3o pilares do novo sistema do processo civil brasileiro”.?*

Por fim, este autor entende que ha normas fundamentais do processo civil

que sdo ao mesmo tempo direitos fundamentais e outras “normas fundamentais do

 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18?
edi¢do. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 49.

?' Enunciados aprovados em Vitéria, 1 a 3 de maio de 2015. Disponivel em http://bit.ly/2USB27a.
Acesso em 9.11.2018.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18°
edi¢do. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 63.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18?
edi¢do. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 64.

* DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18°
edi¢do. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 64.
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processo civil que ndo possuem o status de norma de direito fundamental, como € o
caso das regras decorrentes dos arts. 2° e 12, ambos do CPC”.%°
Percebe-se que o doutrinador ndo aponta para a (ir)relevancia desses doze
primeiros artigos, pendendo mais para a desnecessidade de sua inclusdo no CPC.
Por outro lado, Viviane Lemes da Rosa e William Soares Pugliese afirmam

que esse primeiro grupo de artigos “representam a base tedrica e principiolégica

pela qual o novo Cédigo de Processo Civil deve ser interpretado”,?® ou seja, ha uma

relevancia em sua estipulagao infraconstitucional e seriam um balizamento minimo
para interpretar a legislagao ordinaria.
Ao classificar esse primeiro grupo de normas como normas fundamentais, o

legislador quis sobrelevar esses dispositivos legais e “ressaltar sua caracteristica de

fundamentalidade”.?’

Ao tratar dos direitos fundamentais, afirma-se que eles constituem a base
axiolégica e logica sobre a qual se assenta o ordenamento juridico.
Comenta-se também a “originalidade” dos direitos fundamentais, no sentido
de que sao eles os primeiros a serem levados em conta ao se estudar um
sistema juridico. Essa fundamentalidade se revela por dois critérios,
segundo a doutrina majoritaria: formal (positivagdo na Constituicdo) e
material (pelo conteudo protegido pelo direito). Pelo critério material, é
possivel que se tenham direitos fundamentais fora do catalogo expresso da
Constituigdo (arts. 5° a 17).22

O bindbmio fundamentalidade e originalidade vai configurar um direito como

|29

fundamental”” e relevante na estruturagdo do ordenamento juridico de forma linear e

a

% DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18
edigdo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 65.

% DA ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo codigo de
processo civil: consideragdes tedricas e hipdteses de aplicagdo pelo exame do contraditério. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em http://bit.ly/2TpumeW.
Acesso 9 novembro 2018.

* DA ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo codigo de
processo civil: consideragdes tedricas e hipdteses de aplicagdo pelo exame do contraditério. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em http://bit.ly/2TpumeW.
Acesso 9 novembro 2018.

% DA ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo codigo de
processo civil: consideragdes tedricas e hipdteses de aplicagdo pelo exame do contraditério. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em http://bit.ly/2TpumeW.
Acesso 9 novembro 2018.

# Nesse sentido: Outra peculiaridade dos direitos reconhecidos pela legislagdo como fundamentais é
a sua estrutura aberta, distinta da forma classica “se p, entdo q”. Ao contrario, essas normas sao
generalizadas para que tenham incidéncia sobre qualquer circunstancia. Elas sdo chamadas,
costumeiramente, de principios. Para Neil MacCormick, por exemplo, quando ha opgdes disponiveis
para a tomada de uma decisao, os critérios para a escolha das diversas decisdes possiveis giram em
torno de justiga, sensatez, eficiéncia, razoabilidade, igualdade, dentre outros. Esses critérios podem
ser denominados de “valores” e na medida em que sdo ou deixam de ser atendidos, tornam as
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racional. Assim acontece no novo CPC que estrutura o Livro | com as normas mais
relevantes e nos capitulos seguintes as regras especificas, estas desenvolvidas em
conformidade com os pilares estabelecidos pelo Codigo.

Viviane Lemes da Rosa e Wiliam Soares Pugliese ao demonstrarem a

natureza e funcdo das normas fundamentais processuais entendem que

Essas normas fundamentais sdo, formalmente, normas dotadas de
fundamentalidade e originalidade, pelo que representam principios pelos
quais a interpretacado do préprio Cédigo deve se guiar, para que o direito
processual civil faga sentido. Porém, isso ndo quer dizer que apenas as
regras previstas nos doze primeiros artigos s&o fundamentais. Como
exposto, a fundamentalidade também decorre de um critério material, o que
permite a inclusdo neste rol de outros elementos oriundos da Constituicdo
ou do proprio Codigo.®

Importante frisar que Fredie Didier se contrapde a Viviane da Rosa e William
Pugliese na importancia dos artigos 1° ao 12 e concordam que esse rol nio é
exaustivo e que os direitos fundamentais podem ser encontrados pulverizados na
CF/88 e no novo CPC, desde que dotados de fundamentalidade e originalidade.

E certo que a intencdo desses doze artigos foi nortear a interpretagdo do
CPC,*' dando sentido ao sistema processual brasileiro e garantindo a coeréncia e
integridade do texto legal. Esses artigos possuem algumas caracteristicas dos
“direitos fundamentais, pois dao sentido ao conjunto de regras que forma o sistema
processual contemporaneo e orientam a interpretacdo dos dispositivos do proprio

decisdes melhores ou piores. Pode, ainda, haver algum tipo de exigéncia no sentido de que esses
valores sejam atendidos até certo ponto, pelo que também podem ser considerados “standards”, ou
padrdes minimos. Esses valores sdo aplicaveis a uma imensa gama de situagbes e estédo
disseminados na ordem institucional, pelo que s6 podem ser reduzidos a expressodes articuladas por
meio de generalizagdes, tais como “devemos ouvir os dois lados de uma histéria em qualquer caso
em disputa” ou “devemos considerar o impacto de uma decisdo no bem-estar de todos com legitimos
interesses na questdo”. Sao esses valores que, instituidos pelo Direito, assumem a forma juridica de
principios. DA ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo
cédigo de processo civil: consideragbes tedricas e hipoteses de aplicagdo pelo exame do
contraditério. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em
http://bit.ly/2TpumeW. Acesso 9 novembro 2018.

% DA ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo codigo de
processo civil: consideragdes tedricas e hipdteses de aplicagdo pelo exame do contraditério. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em http://bit.ly/2TpumeW.
Acesso 9 novembro 2018.

¥ MONTENEGRO FILHO, Misael. Projeto do novo cddigo de processo civil: confronto entre o CPC
atual e o projeto do novo CPC: com comentarios as modificacdes substanciais. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 226.
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Codigo”,* com uma face normativa,® inserindo o direito processual civil no campo

do dever ser.

E os mesmos autores concluem que

[...] a normatividade é o campo do dever ser e da interpretagdo em busca do
que é certo, ou da melhor forma de se compreender uma determinada
regra. Assim, é possivel sustentar que as normas fundamentais do processo
tém um elemento normativo, pois sao elas que definem os critérios de
interpretacdo do Cédigo em um sentido que pode se considerar certo, que
deve ser”.**

A doutrina caminha no entendimento da relevancia da positivagcdo das
normais fundamentais no CPC, representando um norte delimitado pelo legislador
infraconstitucional e constituindo “as linhas mestras do Cddigo: sdo os eixos
normativos a partir dos quais o processo civil deve ser interpretado, aplicado e
estruturado”.®

Constata-se que as normas fundamentais sao relevantes, apresentam carga
axiolégica e hermenéutica, centralizando no proprio codigo o que € mais relevante a
esse ramo do direito com o intuito de trazer estabilidade, coeréncia, logica,
uniformidade e seguranga juridica na interpretacdo da lei e apresenta um rol

principioldgico para suprir eventuais lacunas, efetivando a correta e legitima

%2 DA ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo codigo de
processo civil: consideragdes tedricas e hipdteses de aplicagdo pelo exame do contraditério. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em http://bit.ly/2TpumeW.
Acesso 9 novembro 2018.

% Nesse sentido: A definicdo de normatividade adotada neste ensaio € aquela empregada por Neil
MacCormick ao afirmar que o direito € uma ordem normativa institucional. Nesta ética, o Direito &
composto por fatos institucionais cujo primeiro objetivo € ser normativo. Para explicar essa questao, o
autor recorre ao exemplo de uma fila, que permite a cada pessoa esperar a sua vez para ser atendido
em um determinado servigo ou para obter um determinado bem. A pratica de fazer uma fila também
gera um sentimento de justica e eficiéncia, além de produzir certo constrangimento naqueles que
visam burlar a espera. E justamente a partir desses elementos que se pode depreender a nogdo de
normatividade: a fila desperta um senso de dever, de fazer o que é certo em um contexto (no original
em inglés, o normativo é representado pela expressdo ought). Este dever de fazer o que é certo
aponta para a existéncia de uma norma e para uma expectativa normativa dos envolvidos na pratica,
pois espera-se que todos ajam de uma certa maneira. O que esta por tras dessa normatividade é um
desejo de ordem — no sentido de organizacdo e disciplina, ndo de comando. DA ROSA, Viviane
Lemes; PUGLIESE, Wiliam Soares. Normas fundamentais do novo codigo de processo civil:
consideragdes tedricas e hipéteses de aplicacdo pelo exame do contraditério. Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em http://bit.ly/2TpumeW. Acesso 9 novembro
2018.

* DA ROSA, Viviane Lemes; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo codigo de
processo civil: consideragdes tedricas e hipdteses de aplicagdo pelo exame do contraditério. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. v. 3 (jan-jul. 2016). Disponivel em http://bit.ly/2TpumeW.
Acesso 9 novembro 2018.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 142.
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prestacdo jurisidicional na aplicacdo do novo CPC.* Ao afirmar em legislacdo
infraconstitucional as normas fundamentais, o codigo demonstra estar alinhado com
a “tendéncia que ressai do direito comparado desde a segunda metade dos
Novecentos”.’

E essencial deixar claro que os direitos fundamentais processuais elencados
no novo CPC n&o esgotam todos os direitos previstos na Constituicdo Federal pelo
fato de ndo estarem explicitados na lei infraconstitucional e também ndo sé&o
classificados como sub-direitos.

A eleicdo dos principios e regras constantes nos 12 primeiros artigos do
cbédigo como normas fundamentais processuais foi uma escolha politica e como bem

ponderam Marinoni, Arenhart e Mitidiero

“[...] decorre da circunstancia desses constituirem compromissos
fundamentais do legislador: respeitar a liberdade e a igualdade de todos
perante a ordem juridica (arts. 1°, 2°, 3° e 8°, CPC), prestar tutela
tempestiva aos direitos (arts. 4° e 12, CPC) e administrar a justica civil a
partir de uma ideologia democratica (o que leva a um novo equacionamento
das relagbes entre o juiz e as partes a partir da colaboragdo, do
contraditério e da fundamentagcao, arts. 5°, 6°, 7°, 9°, 10 e 11, CPC)".*®

Essas normas ganharam essa visibilidade por supostamente efetivarem os
compromissos fundamentais almejados pela comissdo de juristas e pelos
legisladores que trabalharam para a construgdo do texto normativo, visando
“densificar os direitos fundamentais que integram o direito ao processo justo, com
acréscimo de texto e de sentido”.*

Por certo, ao analisar o novo instituto do Incidente de Resolugdo em
Demandas Repetitivas que surge com o CPC, algumas dessas normas

fundamentais sao concretizadas e torna-se fundamental delinear a importancia das

% FUX, Luiz; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo coédigo de processo civil comparado. 3a

edigdo. Sao Paulo: Editora Método, 2016, p. 309.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
rocesso civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 142.

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de

Egrocesso civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 143.

Esses trés grandes doutrinadores explicam nesse ponto que: Quando estiver em causa o
significado do direito fundamental tal como reproduzido ou densificado pelo Cédigo, cabera recurso
especial para o Superior Tribunal de Justica. Quando, porém, estiver em causa eventual
questionamento sobre injusta protecédo ao direito fundamental processual pelo Cédigo (por auséncia
de protegéo, protegéo insuficiente ou retrocesso de protecéo), cabera recurso extraordinario para o
Supremo Tribunal Federal. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo codigo de processo civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 143.



25

normas inseridas no inicio da codificacdo e encontrar os principios elencados nos
artigos iniciais aplicaveis ao incidente que sera objeto da pesquisa.

Dentre os artigos elencados no capitulo I, podemos destacar o art. 1°, art. 3°,
caput, art. 4°, art. 6°, art. 7°, art. 8°, art. 9°, caput, art. 10, art. 11 e especialmente o
art. 12, §2°, inciso I, todos do CPC, a saber:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposigcbes deste
Cadigo.

O novo CPC traz a visdao de um processo conduzido de forma justa, “com a
maxima efetividade, isto é, com a maior eficiéncia e a maior eficacia possiveis”,*°
interpretado a luz da Constituicdo Federal e as lacunas ou “duvidas interpretativas
devem ser resolvidas a favor da otimizagdo do alcance da Constituicdo e do

processo civil como meio para tutela de direitos™’

e qualquer desvio do diploma
ordinario sera objeto de controle de constitucionalidade.

Decisdes coerentes, uniformes e calcadas na seguranca juridica sé ocorrem
se houver um processo justo para todos os envolvidos e disso decorrera uma
decisdo justa que apaziguara a sociedade.

Um processo sera minimamente justo quando o juiz cooperar com as partes
(art. 6° do CPC), com prestacao jurisdicional da tutela de forma efetiva e adequada
(art. 3° do CPC), assegurado as partes paridade de armas e de tratamento (art. 7°
do CPC), garantido o contraditorio, ampla defesa e legitima produgdo de provas
(arts. 7°, 9° e 10, todos do CPC), com duragéo razoavel e julgamento cronoldgico
(arts. 4° e 12 do CPC) e proferido por um magistrado competente e passivel de

estabilizacdo pelo manto da coisa julgada.

Art. 3° Nao se excluira da apreciag&o jurisdicional ameagca ou les&o a direito.

“ MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado: com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. 5% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 21.

*" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 143.
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Aqui esta a afirmagdo maxima do direito do cidaddo a uma prestagao
jurisdicional* efetiva e plena pelo Estado, sem limitacdes indevidas e restringindo a
autotutela.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero nos

esclarecem que

“Pensar de forma diversa significa esvaziar ndo s6 o direito a tutela
jurisdicional (plano do direito processual), mas também o préprio direito
material, isto &, o direito a tutela do direito (plano do direito material). E por
essa razdo que o direito a tutela jurisdicional s6 pode ser concebido como
direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva (arts. 5°, XXXV e
LXXVIII, CF, e art. 3° e 4°, CPC)".*

Esse artigo € concretizagdo maxima que o processo deve propiciar a
realizacdo do direito material,***®> ou seja, a parte deve ter a disposicdo um meio
adequado para a analise de seu direito violado ou em vias de violagdo e isto se
efetiva com institutos e técnica processuais adequados, “o que significa que é
inafastavel do campo da tutela jurisdicional a relagdo entre meio e fim, capaz de
outorgar unidade teleoldgica & tutela jurisdicional dos direitos”.*

Supostamente, o IRDR deveria ser um instituto dotado de técnica processual

suficientemente estruturado para efetiva®’ prestacéo jurisdicional.

Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.

*2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16°
edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 197.

*> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de
processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 146.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de
processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 146.

° NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3° edigéo.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 24.

*® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de
processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 147.

*" Nesse sentido: A tutela jurisdicional tem de ser efetiva. Trata-se de imposi¢do que respeita aos
préprios fundamentos do Estado Constitucional, ja que é facilimo perceber que a forga normativa do
Direito fica obviamente combalida quando esse carece de atuabilidade. Nao por acaso a efetividade
compde o principio da segurancga juridica — um ordenamento juridico s6 é seguro se ha confianga na
realizagédo do direito que se conhece. A efetividade da tutela jurisdicional diz respeito ao resultado do
processo. Mais precisamente, concerne a necessidade de o resultado da demanda espelhar o mais
possivel o direito material, propiciando-se as partes sempre tutela especifica — ou tutela pelo
resultado pratico equivalente — em detrimento da tutela pelo equivalente monetario. MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo civil comentado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 147.
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A utilizacdo do tempo adequado na solugdo de uma demanda €& uma
preocupacao em todos os ordenamentos, com “presenca de dispositivos especificos
sobre o tema em diplomas normativos supranacionais”.*®

Solugcdo em tempo razoavel ndo é sinbnimo de rapidez, nem instantaneo e
nem célere. Um processo solucionado em tempo razoavel ndo é pautado pelo
acodamento. E um processo que deve respeitar a participacdo integral das partes,
com a completude do contraditério e dos demais direitos inerentes a boa tramitagéo
processual. A CF/88 e o novo CPC visam a “eliminagdo do tempo patolégico — a
desproporcionalidade entre duragdo do processo e a complexidade do debate da
causa que nele tem Iugar”,49 a aplicacdo do tempo adequado compativel com a
complexidade do direito material debatido, evitando que causas simples sejam
alongadas por condutas protelatérias das partes, como exemplo, duragdo de
demanda de inventario por 20 ou 30 anos, o que € uma realidade forense.

O Estado é obrigado a propiciar o destravamento da maquina judiciaria para a
correta solugédo do litigio em tempo adequado e instrumentos tém surgido apos a
Emenda Constitucional n. 45/04, como a criagdo do CNJ como 6érgéo fiscalizador e
determinador de metas de produc&o, o processo eletrbnico, a repercussao geral,
uniformizagdo de entendimento judicial vertical, ordem cronolégica para julgamento
de demandas etc.

Aqui surge uma das preocupagdes no IRDR pela amplificagdo da decisdo no
incidente que ira repercutir em demandas que acabaram de nascer e ja poderao ser
atingidas por um resultado que n&do contemple um tempo razoavel e nem traga a

solucdo integral do mérito para as partes.*

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

8 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Das Normas Fundamentais do processo civil. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno (Coordenadores).
Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. 3% edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 74-108.

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
Eorocesso civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 149.

Nesse sentido: O direito a tutela tempestiva implica direito a economia processual, na medida em
que o aproveitamento na maior medida possivel dos atos processuais ja praticados — sem
decretagdes de nulidades e repeticbes desnecessarias de atos — promove um processo com
consumo equilibrado de tempo. Dai a razdo pela qual se entende que a economia processual entra
no nucleo duro do direito a tutela jurisdicional tempestiva. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 151.
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O CPC inovou ao preceituar claramente o principio da cooperagédo entre
todos os sujeitos do processo (juiz, autor e réu),”" dividindo o trabalho entre todos os
integrantes, com o objetivo de finalizagdo da demanda em tempo adequado e com
uma decisdo que conforte as partes por saberem que foram contempladas por um
processo justo e a prestagao jurisdicional foi prestada de forma efetiva.

Esse principio é decorréncia légica dos principios da razoavel duragéo do
processo, do devido processo legal e do principio do contraditério e a cooperagao
faz parte do ideal do Estado Democratico de Direito.

Como bem explica Leonardo Carneiro da Cunha

Se o contraditério exige participacao e, mais especificamente, uma soma de
esforgos para melhor solugdo da disputa judicial, o processo realiza-se
mediante uma atividade de sujeitos em cooperacao.

A atuacdo do magistrado deve ser propositiva e ele vai coordenar a divisao
de trabalho entre todos, inclusive imputando a si a sua parte de atuagao para a
solugdo do litigio. O juiz do processo “cooperativo € um juiz isondbmico na sua
condugao e assimétrico apenas quando impde as suas decisdes”.>®

Esse principio afasta o juiz passivo e impde obrigagdes a todos os atores do
processo, “a fim de que se produza, no ambito do processo civil, uma ‘eticizacao’
semelhante a que ja se obteve no direito material, com a consagracéo de clausulas
gerais como as da boa-fé e do abuso de direito”.>

Este mesmo autor ainda nos esclarece que

Da cooperagédo, cujo fundamento é, em dultima analise, o principio do
contraditério, extraem-se deveres a serem cumpridos pelo juiz e pelas
partes, sendo certo que os deveres processuais subtraem do direito de agéo
qualquer natureza absoluta, constituindo uma limitagéo ao seu exercicio. >

* NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 16°
edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 218-219.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.

** MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
B‘rocesso civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 153.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.
°> Nesse sentido, o doutrinador elenca requisitos de cooperagao, a saber: A cooperagao das partes
com o tribunal envolve: a) a ampliagdo do dever de litigancia de boa-fé; b) o reforco do dever de
comparecimento e prestacdo de quaisquer esclarecimentos que o juiz considere pertinentes e
necessarios para a perfeita inteligibilidade do contetdo de quaisquer pegas processuais
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Entretanto, o CPC ja esta em vigor ha mais de 2 anos e a grande maioria
dos magistrados continua adotando o posicionamento de superioridade em relagéo
as partes e desinteresse em cooperar para a solugdo dos litigios, imputando as
partes as responsabilidades para a solugdo da demanda, ignorando o art. 6° como
uma responsabilidade em sua atuagao judicante e tentando adaptar o novo codigo a
sua realidade forense, o que contraria todo o ordenamento juridico processual posto
a coletividade desde 2016.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Esse artigo nos remete a formacédo do Estado Democratico de Direito, que
tem como um dos pilares estruturantes o principio da igualdade, fundamentalmente
para pensarmos em Estado na sua acepgao juridica.

O CPC nos faz compreender que estéo vinculados no art. 7° a igualdade
formal (perante a legislagdo), a igualdade material (na legislacéo), a igualdade no
processo e a igualdade pelo processo.*®

A igualdade formal ou perante a legislagdo busca aplicar a lei de forma linear
para todos, simetria para as partes,® paridade de armas na atuacdo processual. O
juiz tem obrigag&o de aplicar a lei sem pender para um lado.

apresentadas; c) o reforgo do dever de comparecimento pessoal em audiéncia, com a colaboragao
para a descoberta da verdade; e d) o reforgo do dever de colaboragdo com o tribunal, mesmo quando
este possa envolver quebra ou sacrificio de certos deveres de sigilo ou confidencialidade. Por sua
vez, a cooperacgao do tribunal com as partes comporta: a) a consagragdo de um poder-dever de o juiz
promover o suprimento de insuficiéncias ou imprecisdes na exposi¢cdo da matéria de fato alegada por
qualquer das partes; b) a consagragdo de um poder-dever de suprimir obstaculos procedimentais a
prolacdo da decisdo de mérito; c) a consagragdo do poder-dever de auxiliar qualquer das partes na
remocéao de obstaculos que as impegam de atuar com eficacia no processo; d) a consagragédo de um
dever de fundamentar adequadamente as decisdes, viabilizando as partes, no exercicio de eventual
interposicao de recurso, pleno conhecimento daquilo que motivou o convencimento do julgador; e e) a
consagragdo, em combinagdo com o principio do contraditério, da obrigatéria discusséo prévia com
as partes da solugdo do pleito, evitando a prolagdo de “decisdes-surpresa”’, sem que as partes
tenham oportunidade de influenciar as decisdes judiciais. CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo
civil no Estado Constitucional e os fundamentos do projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro.
In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-374.
® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
Brocesso civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 156-157.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 162
edi¢do. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 220.
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A igualdade material ou igualdade na legislacdo é a distincdo feita pelo
legislador para igualar as partes, distinguindo situagdes desequilibradas para igualar,
proibindo-se distingdes arbitrarias, pois isto gerara mais desigualdades.

Na igualdade no processo observa-se a busca pelo tratamento isonémico
dentro da demanda judicial e Marinoni, Arenhart e Mitidiero nos informam que a
doutrina se preocupa em demonstrar a igualdade no processo, mas esquece da

igualdade pelo processo, o qual é entendido por eles como

“[...] a igualdade pelo processo — que € a igualdade diante dos resultados
produzidos pelo processo — tem estreira ligacdo com a adogédo do sistema
de precedentes obrigatorios pelo novo Caodigo (arts. 926 e 927), sem o que,
paradoxalmente, focamos na igualdade no meio, mas ndo na igualdade no
fim, atitude cuja correcdo logica pode ser sem duvida seriamente
questionada”.”®

Se pensarmos em demanda individual, o contraditério efetivo, a paridade de
armas para as partes e a correta aplicagédo dos precedentes, podera efetivar o art. 7°
e privilegiar o principio constitucional da igualdade as partes.

Agora se a reflexdo for sobre uma decis&do de cima para baixo, como no
caso do IRDR, conseguiremos ter a concretizagdo do art. 7°? A pesquisa tentara
demostrar que essa norma fundamental sera afetada negativamente pela

implementacgéo do incidente processual.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera 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.

O novo CPC esta voltado para a efetivacédo dos direitos fundamentais. Pode-
se afirmar que o direito processual da atualidade aproximou-se de outros ramos do
direito que tem como objetivo enaltecer a figura humana® e garantir o minimo
existencial.

Esse artigo demonstra que o Poder Judiciario devera fundamentar as suas
decisdes (art. 489 do CPC); ter coeréncia e dar unidade ao direito (art. 926 do CPC);

® MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de
Egrocesso civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 157.

NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edigéo.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 36.
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formar/respeitar os seus precedentes (art. 927 do CPC) e estabilizar as suas
decisdes judiciais.

E especificamente em relacdo ao IRDR, o principio da eficiéncia devera ser
ponderado. Essa eficiéncia deve ser analisada em favor da atividade jurisdicional
para reduzir a sobrecarga de processos ou sera a eficiéncia para a finalizagdo em
tempo adequado de uma demanda? Em uma analise inicial, conclui-se que o
incidente de resolugdo em demandas repetitivas sera utilizado em favor do Poder
Judiciario e em detrimento dos litigantes.

Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

O contraditorio encarta uma das variaveis para a realizagdo da seguranga
juridica, pois sem ele ndo havera processo justo e efetivo e muito menos a
pacificagao social.

O direito ao contraditorio permeia todos os ramos do direito, € outro pilar
para a construcdo de um Estado Democratico de Direito e legitima a participagao
processual e poder de influenciar o magistrado.

Em que medida o contraditorio € ofendido pelo IRDR? Teremos violagdes de
direitos? Isso que pretendemos aprofundar no item 3.2 e demonstrar a inefetividade

de direitos através do IRDR ao limitar o contraditério.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trata de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Estd vedada a decisdo surpresa. As partes tém o direito de exercer o
contraditorio e influenciar o magistrado e no IRDR n&o havera essa possibilidade
concedida indistintamente a todos.

Sim, havera decisdo surpresa para algumas partes®® decorrentes de
julgamentos de incidentes de resolu¢do em demandas repetitivas, com perspectiva

de criar-se inseguranga juridica e desestabilizagao do sistema judicial.

% Nesse sentido: Nessa nova vis3o, é absolutamente indispensavel tenham as partes a possibilidade
pronunciar-se sobre tudo que pode servir de ponto de apoio para a decisdo da causa, inclusive
quanto aquelas questdes que o juiz pode apreciar de oficio (art. 10, CPC). Fora dai ha evidente
violagdo a colaboragcdo e ao dialogo no processo, com afronta inequivoca ao dever judicial de
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Art. 11. Todos os julgamentos dos o6rgados do Poder Judiciario serédo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

Artigo de fundamental relevancia na atualidade judicial ao encartar a
necessidade de correta fundamentagcao de todas as decisdes, afastando o vicio de
decisbes que sdo meras reprodugdes e citagdes jurisprudenciais que né&o
acrescentam nada na fundamentacdo e ndo trazem uma decisdo consistente ao
mundo juridico.

Para equacionar um dos maiores problemas do Poder Judiciario, o CPC
trouxe no art. 489, caput e §§ a obrigatoriedade a todos os magistrados
fundamentarem consistentemente suas decisbes, para s6 entdo conseguirmos
passar para a proxima etapa de formar precedentes.

Esse ponto sera explorado com mais profundidade no item 1.3, pois a
fundamentacao e a formacédo de um precedente tornara o decidir mais complexo ou
simplificara o ato decisério?

A resposta dira se teremos um sistema estavel, uniforme, coeso, integro e

capaz de trazer seguranca juridica e legitimidade ao 6rgao julgador.

Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderdo, preferencialmente, a ordem
cronoldgica de concluséo para proferir sentenga ou acoérdao.

]

(o}

§ 2” Estdo excluidos da regra do caput:

I—[...];

n-1..

Il — o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolugéo de
demandas repetitivas;

O artigo busca o respeito ao principio da isonomia entre as partes de todos
0S processo que buscam uma decisao judicial e efetivagdo do principio da razoavel
duragdo do processo, evitando que grandes corporagdes ou pessoas influentes
tenham suas demandas julgadas de forma privilegiada.

Dentro das excegbes, encontramos o IRDR, que podera ser julgado de
forma antecipada ou retardada. Nas duas situagdes, direitos individuais poderao ser
restringidos e até negados em sua completude.

consulta e ao contraditério. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel. Novo codigo de processo civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 162.
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Essas sdo basicamente as normas fundamentais que afetam o estudo do

Incidente de Resolugdo em Demandas Repetitivas.
1.2 Efeitos do CPC/15: entre decisdes fundamentadas e processos céleres

O anteprojeto que deu origem ao CPC/2015 foi elaborado por uma seleta
Comissdo de Juristas, instituida pelo ato n. 379°' e ato n. 411, ambos de 2009,
editados pela Presidéncia do Senado Federal — Senador José Sarney.

A Comissao era composta pelo presidente Ministro Luiz Fux (a época
ministro do STJ), pela relatora geral Teresa Arruda Alvim Wambier e pelos membros
Adroaldo Furtado Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio
Donizete Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel
Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius Furtado Coelho
e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.

Fixou-se nos atos da presidéncia do Senado Federal o prazo de 6 meses
para conclusdo dos trabalhos e entrega do anteprojeto de Codigo, com marco inicial
em 1° de novembro de 2009.

Para adequar o futuro Codigo de Processo Civil a realidade brasileira, foi
proposta a regionalizagado das discussdes, com a realizagdo de audiéncias publicas
nas capitais que concentrassem a representatividade de cada uma das nossas 5
regioes.

No total, foram realizadas 8 audiéncias publicas® para a oitiva da sociedade
civil organizada. A primeira capital foi Belo Horizonte — MG em 26 de fevereiro de
2010, em seguida veio Fortaleza — CE em 5 de margo de 2010, Rio de Janeiro — RJ
em 11 de margo de 2010, Brasilia — DF em 10 de mar¢o de 2010, S&o Paulo — SP

8 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotagbes sobre o incidente de resolugdo de demandas repetitivas
previsto no projeto do novo cédigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 193, mar/2011, p.
257.

%2 Nesse sentido: [...] a Comissédo operou em duas frentes distintas: criou uma pagina virtual para
recebimento de sugestbes, mercé de realizagdo de audiéncias publicas em pontos estratégicos do
territdrio nacional. A péagina virtual do Senado, destinada a Comissao, recebeu 13.000 (treze mil)
sugestdes. As audiéncias publicas ofereceram 240 (duzentos e quarenta) sugestdes; tudo isso sem
prejuizo das 200 (duzentas) sugestbes recebidas da comunidade juridica como um todo, ai
compreendidos os varios segmentos judiciais da advocacia publica e privada e da comunidade
cientifica através de seus Institutos, como por exemplo, o Instituto Brasileiro de Direito Processual.
FUX, Luiz. O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coordenador). O novo processo civil brasileiro (direito
em expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 1-24.
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em 26 de margo de 2010, Manaus — AM em 9 de abril de 2010, Porto Alegre - RS
em 15 de abril de 2010 e, por fim, Curitiba — PR em 16 de abril de 2010.%

O anteprojeto e a exposicdo de motivos que o justificavam, foram
formalmente entregues ao Senador José Sarney, ainda na condi¢cdo de Presidente
do Senado Federal, em 8 de junho de 2010, momento em que foi inserido no
sistema de processo legislativo do Senado e transformado em Projeto de Lei n.
166/2010, com tramitagdo na Casa Alta do Congresso Nacional.

O Senador José Sarney® justificou a elaboragdo de um novo Coédigo a
necessidade de agilizar a prestagdo jurisdicional e reformar de forma mais
consistente o sistema processual civil brasileiro, providéncia pleiteada pelos
operadores do direito e por toda a sociedade.

O objetivo, segundo o Senador, era

[...] garantir um novo Cédigo de Processo Civil que privilegie a simplicidade
da linguagem e da acdo processual, a celeridade do processo e a
efetividade do resultado da agédo, além do estimulo a inovagdo e a
modeergizagéo de procedimentos, garantindo o respeito ao devido processo
legal.

O intuito dos envolvidos era a busca pela celeridade no Poder Judiciario,
com um processo mais justo, mais rapido e efetivo, consagrando-se o direito de
defesa e ao contraditério. “O principio da ampla defesa e do contraditério,
instrumentalizado por meio da observancia estrita ao devido processo legal,
representa imprescindivel limitador da arbitrariedade estatal”.®®

Apos a tramitagao e aprovagao do projeto de lei no Senado Federal, este foi
encaminhado a Camara dos Deputados para analise e votagdo. Na casa dos
representantes do povo, foi classificado como Projeto de Lei n. 8.046/2010, com
criacdo e instalacdo pelo Presidente da Camara dos Deputados, de Comisséo

Especial, em 16 de junho de 2011, e primeira reunido em 31 de agosto de 2011,

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 63.

% BRASIL. SENADO FEDERAL. Anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil. 2015. Disponivel em
https://bit.ly./20hr64s. Acesso em 13 novembro 2018.

% BRASIL. SENADO FEDERAL. Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil. 2015. Disponivel em
https://bit.ly./20hr64s. Acesso em 13 novembro 2018.

% COELHO, Marcus Vinicius Furtado; LAMACHIA, Claudio Pacheco Prates [et al]. As conquistas da
advocacia no novo CPC. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2015, p. 8.
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para emitir parecer sobre o projeto de lei oriundo do Senado Federal que institui o
novo CPC.%’

Ap6s 900 emendas ao projeto de lei n. 8.046/2010,% o parecer da Comissao
Especial foi votado em 2012 e aprovado para deliberagdo e votagdo em plenario,
restando aprovado e retornando ao Senado Federal para nova votacdo das
modificacdes.

Em 16 de margco de 2015, € sancionada pela Presidente da Republica a lei
n. 13.105, que insere no mundo juridico o novo Cdédigo de Processo Civil. Publicado
em 17 de marco de 2015, passou pelo periodo de vacatio legis®® de um ano, o qual
findou em 17 de margo de 2016, iniciando-se a vigéncia em 18 de margo de 2016.

Nesse ponto da pesquisa, precisamos refletir se o CPC surge para decidir
melhor ou para decidir mais rapido?; vem atender anseios para diminuir estoque?

Para chegar as respostas, fundamental analisar a exposigcdo de motivos e
todo o antecedente historico na formulacdo do novo CPC para saber se as respostas
as duas perguntas estdo interligadas e se complementam ou se uma resposta
excluiria a outra, ou seja, podemos ter um decidir melhor somando ao decidir mais
rapido e somando ao decidir em menor tempo ou, por exemplo, ao optar por decidir
mais rapido automaticamente estaria excluido o decidir melhor?

O ministro Luiz Fux,’® em suas consideragdes, ponderou que

[...] a Comisséo concluiu, nas diversas proposi¢des, por dotar o processo e,
a fortiori, o Poder Judiciario de instrumentos capazes nao de enfrentar
centenas de milhares de processos, mas, antes, de desestimular a
ocorréncia desse volume de demandas, com o que, a um s6 tempo, salvo

8 SOUZA, Artur César de. Os principios e valores constitucionais como diretrizes do projeto do novo
codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 223, set/2013, p. 15.

% BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Comiss3o especial destinada a proferir parecer ao projeto
de lei n. 6.025, de 2005, ao projeto de lei n. 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros, que
tratam do “Cddigo de Processo Civil” (Revogam a lei n. 5.869, de 1973). 2012. Disponivel em
http://bit.ly/2FvqtAv. Acesso em 13 novembro 2018.

o9 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves
comentarios ao novo cédigo de processo civil. 3% edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 14.

® Nesse sentido: A metodologia utilizada pela comissdo visou a um s6 tempo vencer o problema e
legitimar sua solugdo. Para esse designio, a primeira etapa foi a de detectar as barreiras para a
prestacdo de uma justica rapida; a segunda, legitimar democraticamente as solugdes. No afa de
atingir esse escopo deparamo-nos com o excesso de formalismos processuais, € com um volume
imoderado de agdes e de recursos. Mergulhamos com profundidade em todos os problemas, ora
erigindo solugbes genuinas, ora criando outras oriundas de sistemas judiciais de alhures, optando por
instrumentos eficazes, consagrados nas familias da civil law e da common law, sempre prudentes
com os males das inovagdes abruptas mas cientes em n&o incorrer no mimetismo que se compraz
em repetir, ousando sem medo. BRASIL. SENADO FEDERAL. Anteprojeto do novo Cddigo de
Processo Civil. 2015. Disponivel em https://bit.ly./20hr64s. Acesso em 13 novembro 2018.
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melhor juizo, sem violagdo de qualquer comando constitucional, visou tornar
efetivamente alcangavel a duragéo razoavel dos processos [...]""

A Comisséao de Juristas norteou-se na ideologia de conferir maior celeridade
a prestacédo jurisdicional, para cumprir a ordem constitucional de duragdo razoavel
do processo.”? Entretanto, como bem ponderou o ministro Luiz Fux, a Comiss&o de
Juristas teve a salutar cautela ao estabelecer instrumentos de garantias individuais e
coletivos relevantes’® para evitar que a celeridade fosse obtida a qualquer preco,
pois a justica tardia consagra a injusti¢a real e a suposta rapidez pode prejudicar a
efetivagdo de um processo justo e suprime a concretizagao de direitos fundamentais.

Percebeu-se entre os integrantes da Comissado que o foco unicamente na

busca pela “celeridade sem maiores comprometimentos”’*

poderia gerar anomalias,
como a revisao excessiva de julgados e posicionamentos firmados pelo Poder
Judiciario, afetando a estabilidade, a independéncia e a sua credibilidade.

Os formuladores do anteprojeto’ também tinham em mente que o Poder
Judiciario deveria ter um processo e decisdo justos, em tempo razoavel para
concretizar uma justica acessivel a todos, evitando a duragdo demasiada e sem
razao de um processo, que tem como efeito a perniciosa morosidade judicial.

Nesse sentido, o ministro ponderou

A Comissao, utilizando-se do paradigma do projeto capitaneado pelos
professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth, denominado projeto de
Florenga, destinado a verificar as causas da inacessibilidade a justica sob
varios angulos, concluiu que, além dos aspectos estruturais, o processo
conquanto instrumento de realizagdo da justica monopolizado pelo Estado,

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 197.

> Nesse sentido: Como ja afirmou certa vez Jeremy Bentham, ha aproximadamente um século e
meio atras, “Justice delayed is justice denied” (justica tardia é justica negada). Isso significa dizer que
o direito a efetiva tutela jurisdicional resulta vulnerado se o sistema n&o garante uma “razodavel
duragdo do processo”. SOUZA, Artur César de. Justo processo ou justa decisdo. In: Revista de
Processo. v. 196, jun/2011, p. 469-492.

"® FUX, Luiz. O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coordenador). O novo processo civil brasileiro
(direito em expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 1-24.

™ FUX, Luiz. O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coordenador). O novo processo civil brasileiro
(direito em expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo Cdédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 1-24.

> LEVY, Daniel de Andrade. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no anteprojeto do
novo codigo de processo civil exame a luz da group litigation order britanica. In: Revista de Processo.
v. 196, jun/2011, p. 169.
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apresentava na sua configuracgéo, solenidades760brigatc’>rias que por si sos
contribuiam para a demora da resposta judicial.

A eterna recorribilidade, o assoberbamento dos Tribunais e juizos de
primeiro grau eram os ingredientes ideais para a morosidade judicial e para o
descumprimento dos direitos constitucionais de acesso a justica e razoavel duragéo
do processo.”” Nessa perspectiva, a Comissdo inseriu institutos inéditos e suprimiu
“outros que se revelavam ineficientes ao longo do tempo, com o escopo final de
atingir a meta daquilo que a genialidade do processualista denominou uma ardua
tarefa para os juizes: ‘Fazer bem e depressa”.’®

Nos estudos engendrados, a Comissdo identificou trés causas para a
eternizagdo dos processo em tramitagdo, a saber: a) excesso de formalismo e
etapas processuais, consignadas como falso garantismo as partes de equilibrio de
forgas e respeito a justa demanda; b) alta judicializagao das situagdes da vida para a
efetivagdo dos direitos; e c) modelo recursal quase infinito, implantando pelo
CPC/M1973 e alteragcbes posteriores, que sobrecarregaram todas as instancias
recursais.

A preocupacédo dos juristas era enxugar o sistema processual sem afetar as
garantias constitucionais consagradas, como o devido processo legal, contraditorio,
ampla defesa, e solucionar as milhares de demandas judiciais que tramitavam em
todo o Poder Judiciario nacional e que versavam sobre a mesma questao juridica

(popularmente conhecidas como agdes de massa ou contencioso de massa).79

® FUX, Luiz. O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coordenador). O novo processo civil brasileiro
(direito em expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 1-24.

" Nesse sentido: A desformalizacdo do processo civil brasileiro, colocando em evidéncia a
necessidade de se garantir o direito material, sobrepondo-se a critérios puramente formais, a fim de
potencializar a efetiva resolugcdo de conflitos, sem duvida é uma das mais importantes inovacoes
introduzidas pela recente reforma processual. SOUZA, Artur César de. Os principios e valores
constitucionais como diretrizes do projeto do novo cddigo de processo civil brasileiro. In: Revista de
Processo. v. 223, set/2013, p. 16.

® FUX, Luiz. O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coordenador). O novo processo civil brasileiro
(direito em expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo Cdédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 1-24.

® Nesse sentido: A categorizagdo das demandas de massa da-se pelos critérios acima expostos:
identidade em tese, e ndo em concreto, da causa de pedir e do pedido, associada a repeticdo em
larga escala. A elas, contrapdem-se as demandas heterogéneas, cujos elementos objetivos encerram
tracos distintivos, n&do guardando similitude com outras causas, nem o julgamento conjunto ou com
base no precedente. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Situagdes juridicas homogéneas: um
conceito necessario para o processamento das demandas em massa. In: Revista de Processo. v.
186, ago/2010, p. 92.
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O presidente do Conselho Federal da OAB e membro da Comissao, o
advogado Marcus Vinicius Furtado Coelho descreve sobre a primeira reunido em
novembro de 2009 que

[...] com uma orientagdo principiolégica que ja despontava: concretizar o
principio da razoavel duragdo do processo, desburocratizando os
procedimentos e priorizando a efetiva solugdo da lide, conferindo primazia
as decisdes de mérito.*

Tentou-se mesclar institutos consagrados na civil law e na common law,®’
aperfeicoando nosso sistema processual civil em sintonia com os ordenamentos
vigentes em outros paises. Dessa mescla, decorrem novos institutos processuais,
dentre eles o Incidente de Resolugdo em Demandas Repetitivas.

A exposicao de motivos do novo codigo aprovado consignou que o sistema
processual que entra em vigor deve proporcionar e realizar direitos a sociedade,
harmonizando-se com as “garantias consitucionais de um Estado Democratico de

Direito”®?

e se esse sistema for ineficiente, todo o ordenamento juridico passa a
carecer de real efetividade.®® Objetivou-se resolver problemas para consagrar os
valores constitucionais.®

Afirma-se na mesma exposi¢do de motivos que o novo CPC tem o potencial
de gerar um processo mais ceélere, mais justo, pois esta mais enxuto, menos

complexo e proximo dos anseios e necessidades sociais.

8 COELHO, Marcus Vinicius Furtado; LAMACHIA, Claudio Pacheco Prates [et al]. As conquistas da
advocacia no novo CPC. Brasilia: OAB, Conselho Federal, 2015, p. 9.

0 professor Araken de Assis tem uma definigdo curiosa sobre essa integracdo entre o sistem da
civil law e do common law, a saber: A fungdo proeminente dos precedentes no direito brasileiro
promovera — permita-se a metafora — o insdlito acasalamento de jacaré e de cobra d’agua. Em
ordenamento filiado ao sistem da Civil Law, ou seja, dotado de regras gerais e abstratas
supostamente tendentes a universalidade, portanto abrangendo situag¢des futuras, eis que a regra
juridica concreta formulada pelos tribunais adquire eficacia vinculante de cima para baixo, e, nao,
através do consenso da conveniéncia em aplicar a tese juridica em casos similares. E preciso
aguardar os resultados do acasalamento. ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I: parte
geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos. 2° edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 12.

8 FUX, Luiz; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo coédigo de processo civil comparado. 3a
edi¢do. Sao Paulo: Editora Método, 2016, p. 307.

% BRASIL. SENADO FEDERAL. Anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil. 2015. Disponivel em
https://bit.ly./20hr64s. Acesso em 13 novembro 2018.

# Nesse sentido: Na elaboracdo deste anteprojeto de cddigo de processo civil, essa foi uma das
linhas principais de trabalho: resolver problemas. Deixar de ver o processo como teoria
descomprometida de sua natureza fundamental de método de resolugdo de conflitos, por meio do
qual se realizam valores constitucionais. In: FUX, Luiz; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢&o. Novo
cédigo de processo civil comparado. 3a edigdo. Sdo Paulo: Editora Método, 2016, p. 308.
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E afirmado que cinco objetivos foram tracados para a reformulagdo do

processo civil brasileiro, a saber

Com evidente redugdo da complexidade inerente ao processo de criagédo de
um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comisséo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituigdo
Federal; 2) criar condigbes para que o juiz possa proferir decisdo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo
parcialmente alcangado pela realizagdo daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, maior
coesao.

Toda essa estruturacdo tem como norte a uniformizacédo e estabilizagado da
jurisprudéncia, com a sedimentagdo da tese juridica através do sistema de
precedentes.

Leonardo Carneiro da Cunha segue essa linha de pensamento

Nesse sentido, o Projeto do novo CPC reclama obediéncia aos principios da
legalidade e da isonomia. E, para assegurar isonomia, o Projeto preocupa-
se com a seguranga juridica, prevendo normas que estimulam a
uniformizagao e a estabilizagdo da jurisprudéncia.®®

Salienta-se na exposicdo de motivos que a alteragcdo de entendimento sé
devera ocorrer em situagdes bem fundamentadas e com relevantes razbes para
evitar a brusca mudanga de rumo e afetagdo da seguranga jurl’dica.87

Ao fazermos a reflexdo se o CPC surge para decidir melhor, precisamos
entender se os julgadores das varias esferas conseguirdo se desvencilhar do

modelo tradicional de decisdo, em que reproduz-se a legislagdo aplicavel e outras

% FUX, Luiz; NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo coédigo de processo civil comparado. 3a
edigdo. Sao Paulo: Editora Método, 2016, p. 309.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.

 Nesse sentido: Assim, dispositivo expresso do Projeto estabelece que devem os tribunais velar
pela uniformizagéo e pela estabilidade da jurisprudéncia, devendo editar enunciados de sua sumula
de jurisprudéncia dominante e seguir a orientagédo firmada em precedentes de seus préprios 6rgaos
internos e dos tribunais superiores. A mudanga de entendimento sedimentado na jurisprudéncia ha de
observar a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando a estabilidade das
situagbes juridicas. CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os
fundamentos do projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209,
jul/2012, p. 349-374.
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decisbes no mesmo sentido que se quer decidir para justificar a escolha pelo
caminho adotado.

O decidir melhor passa pela analise do justo processo e da decisao justa,
porque por mais que um processo seja justo em respeito as normais fundamentais,
seja célere e consagre o contraditério,®® se a decisao for injusta havera instabilidade
e inseguranca juridica da mesma forma que ocorre quando identificamos a
morosidade na prestagao da tutela jurisdicional.

O juiz em sua atuagao processual na busca de uma deciséo justa, realizara
“‘uma valida individualizacédo e interpretacdo da norma aplicada ao caso concreto,
mas também, e, sobretudo, proceder a uma reconstrucdo verdadeira e
racionalmente controlavel do caso concreto, ou melhor, das afirmacdes factuais™®
com a maxima aproximagao dos fatos a realidade e a justa decisdo deve equiparar a
verdade aos fatos.

O processo deve ser capaz de gerar uma sinergia em que todos dialoguem
para a melhor solugdo da demanda. O processo civil deve ser transformado em uma
‘comunidade de trabalho, potencializando o franco dialogo entre todos os sujeitos
processuais, a fim de se alcangar a solugdo mais adequada e justa ao caso

» 90

concreto”.

O decidir mais rapido € elucidativamente explicado por Artur César de Souza

Temos objservado neste inicio do século XXI um movimento espiral dos
Presidentes dos Tribunais Superiores e por reflexo dos processualistas
brasileiros no sentido de agilizar o processo judicial a todo e qualquer custo,
como forma de romper a mora processual até entdo existente e que foi o
marco desmoralizador do processo civil brasileiro no século XX.*!

A implantacdo do processo eletrénico esta compreendido na esfera do
decidir mais rapido. Fazem parte dessa perspectiva as sumulas vinculantes do STF,

% Nesse sentido: Dai porque o debate doutrinario realizado na Italia sugere uma efetiva preocupacéao
entre um justo processo célere e rapido e a efetiva participagdo em contraditério mediante ampla
defesa daqueles que porventura possam ser prejudicados ou afetados pela decisdo. SOUZA, Artur
César de. Justo processo ou justa deciséo. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 469-492.

% SOUZA, Artur César de. Justo processo ou justa decisdo. In: Revista de Processo. v. 196,
jg%un/2011, p. 469-492.

CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.

% SOUZA, Artur César de. Justo processo ou justa decisdo. In: Revista de Processo. v. 196,
jun/2011, p. 469-492.
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a repercusséo geral no recurso extraordinario, os recursos repetitivos no STJ e as
inovagdes trazidas pelo novo CPC.

E o decidir menor é o apequenamento do direito, a reducdo do Poder
Judiciario em si mesmo, olhando somente para seu corpo de profissionais e
ignorando a nossa realidade brasileira.

Nesse ponto, Araken de Assis tem um olhar preciso

[...] o NCPC aposta na liquidagdo, a médio prazo, do unico e grande
problema enfrentado na correta aplicacdo da lei processual — o numero
excessivo de litigios. Para essa finalidade, propbe-se a reduzir,
drasticamente, a independéncia juridica dos érgaos judiciarios inferiores,
doravante vinculados as teses juridicas fixadas pelos tribunais superiores.

Como podemos observar, o decidir menor fragiliza as instancias inferiores do
Poder Judiciario e fortalece decisdes de cima para baixo, privilegiando a redugéo da
carga de trabalho em detrimento do reconhecimento de direitos fundamentais e
efetiva prestagao jurisdicional.

Nessa perspectiva sobre o decidir melhor, mais rapido, decidir menor ou
simplesmente diminuir estoque entra a analise dos Precedentes, do IRDR e do
Julgamento de Demandas Repetitivas, pois s&o instrumentos que poderéo delinear a
escolha tomada pelo Poder Judiciario e nos auxiliara na resposta das perguntas
acima elencadas, pois “a uniformizagéo e a estabilizag&do da jurisprudéncia revelam-

se sobremodo relevantes em causas repetitivas”.>*

1.3 Problema: o precedente tornara o ato de decidir mais complexo?
A estrutura juridica do Estado brasileiro foi erigida na tradigdo juridica®

romano-germanica — amplamente conhecida como civil law — adotando-se a

codificagéo e profuséo legislativa para embasar a vida em sociedade.

% ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I: parte geral: fundamentos e distribuigio de
conflitos. 2% edigdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 11.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.

% Nesse sentido: Para além da possibilidade de melhor compreensao da estrutura do direito vigente
em cada Estado, a analise das tradi¢gbes juridicas promove também um adequado conhecimento e
aperfeicoamento do direito nacional. E isto decorre da constatacdo de que um adequado exame das
tradigbes juridicas — e, consequentemente, da sua propria — pressupde certo distanciamento critico
daquela na qual vocé se encontra inserido, de modo a obter uma melhor perspectiva teérica. Dai por
que, nao raro, juristas estudam os pormenores de uma tradigéo juridica estranha a sua realidade com
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Historicamente, a tradigdo juridica do civil law tem como referéncia dois
momentos identificadores para seu surgimento, com parte da doutrina identificando
a codificacdo juridica realizada pela Lei das Xll Tabuas, datada de 450 a.C. e outra
parte da doutrina fixando o periodo romano de dominagao do Imperador Justiniano,
que objetivando unificar e expandir o seu império, determinou a edicdo do Corpus
luris Civilis de 528 d.C., por entender indispensavel a criagdo de uma obra juridica
fundamental congruente que pudesse resolver as demandas e lides verificadas a
época e que precisavam de solugdes uniformes na medida que seu império ia
avancando pelas mais diversas culturas. Tem como principais caracteristicas a
codificagdo formal, emanagdo do direito pelo legislativo, a racionalizagdo do
fendmeno juridico e as fontes do direito.*

A influéncia do Corpus luris Civilis na Europa foi tdo grande que o ensino
juridico era baseado em leis escritas e o Estado Moderno foi erigido com a
estruturagdo de seu sistema juridico em cddigos por conferirem coeréncia e
sistematizagdo ao ordenamento juridico e colocando fim “a fragmentacéo do direito e
a multiplicidade dos constumes”,*® entregando legitimacdo ao titular do poder em
face de seus subordinados. Sob essa influéncia surgiram os Coddigos Civis
napolednico de 1804 e alemdo de 1900 e que posteriormente influenciaram o
Cadigo Civil brasileiro de 1916.

Como bem descreve Vinicius Cavarzani

Os codigos, enquanto sistemas ordenados de leis escritas, sdo produtos
dos orgéos legislativos, aos quais o poder estatal de cada pais outorga
competéncia para editar. Isto significa que o direito emana apenas das leis,

a exata finalidade de ora melhor compreender certas peculiaridades e entraves da sua realidade
juridica, ora buscar solugdes na tradigéo juridica alienigena que, devidamente adaptadas, podem ser
incorporadas ao sistema juridico nacional. CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma
analise sobre a tradigdo juridica brasileira. In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.

° Nesse sentido: A codificagdo empreendida por Justiniano foi composta de quatro partes,
elaboradas cronologicamente entre 529 d.C. e 534 d.C, a saber: o Cédigo (colegédo das leis romanas),
o Digesto ou Pandectas (conjunto das opiniées doutrinarias dos jurisconsultos romanos), as Institutas
(resumo de toda doutrina do direito romano) e as Novelas (reformas realizadas por meio de leis).
Apés a queda de Justiniano, o corpo de leis por ele compliado caiu em desuso e, com o surgimento
da primeira universidade em Bolonha, ao final do século XI, o estudo do direito voltou-se ao Corpus
luris Civilis por uma série de razdes, entre as quais se destaca sua alta qualidade técnica.
CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradigéo juridica brasileira. In:
Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.

% CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradigao juridica brasileira.

In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.
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ndo podendo ser criado a partir de decisdes judiciais (denial of judicial law-
making), como ocorre na tradig¢ao juridica do common law.

A génese da obediéncia a lei e qualquer inovagao legal nas maos do Poder
Legislativo era uma tentativa de racionalizar o direito e prever antecipadamente
todas as situagdes juridicas possiveis entre os individuos, ou seja, normatizar todas
as situagdes de vida dentro de um cdédigo, evitando que decisdes judiciais pudessem
inovar o ordenamento juridico, o que sabemos hoje ser impossivel.*®

Em contraponto a essa tradi¢do juridica, observou-se ao longo do tempo o
surgimento da tradigdo do common law, identificada com a formacé&o juridica do
reino inglés.*® Tem como principais caracteristicas a importancia do processo, fontes
do direito, a prevaléncia dos fatos e seu carater historico.'®

Cavarzani nos explica sobre a tradugcdo da expressido common law que

ganha um sentido

[...] o common law &, em oposi¢do aos costumes e leis locais das inumeras
tribos germénicas do periodo pré-feudalismo, o direito comum a toda a
Inglaterra.

E por esta mesma razao histérica que se pode dizer ser o common law uma
tradigdo juridica assentada sobre a tradigdo, a experiéncia e a razao pratica
da sociedade anglo-saxdnica. Assim, apds a conquista normanda, a ordem
juridica inglesa foi se conformando com a elaboragéo, por parte dos juizes e
tribunais reais de justica, de uma comuna ley, isto &, um direito inglés
comum a todos do reino."

% CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradigdo juridica brasileira.
In: Revista de Processo. v. 231, mai/l2014, p. 321-345.

% Nesse sentido: A atividade juridico-argumentativa dos intérpretes do direito € muito mais complexa
do que o mero amoldamento dos fatos a lei. Ela € uma atividade cognitiva complexa, e por isso deve
conter critérios para que se possam saber quais tipos de argumentos e razbes podem estar na
justificacdo de uma decisdo judicial. O positivismo juridico ndo leva em consideragdo tais
ponderagdes. ALVES, Gustavo Silva. Precedentes como fonte do direito no novo CPC: por uma visédo
argumentativa do discurso juridico. In: Revista de Processo. v. 267, mai/2017, p. 461.

% Nesse sentido: A historia e formacao da tradicso juridica do common law ¢ a histéria e formagao da
tradicdo juridica da Inglaterra. E, do ponto de vista cronoldgico, pode-se afirmar, com relativa
seguranga, que o momento histérico que marcou o direito inglés é a conquista da Inglaterra pelos
normandos, em 1066. CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a
tradicao juridica brasileira. In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.

1% Nesse sentido: O carater historico do common law deve-se, essencialmente, a duas ordens de
razdo, intimamente ligadas entre si, a saber: (a) ao fato de n&o existir um direito comum (no sentido
de imposto a todos) antes da conquista normanda; e (b) devido a isto, o common law ser uma
tradicéo juridica assentada sobre a tradicdo, a experiéncia e a razdo pratica da sociedade anglo-
saxbnica. CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradigéo juridica
brasileira. In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.

19" CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradigdo juridica brasileira.
In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.
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Pela complexidade da sociedade conquistada, com varias tribos, linguas e
tradicdes culturais, a producao do direito era realizada com aplicagado da experiéncia
e do costume pelos magistrados, ditando assim o direito aos casos concretos. O
processo era a principal forma de criar o direito e por isso o foco dos ingleses
sempre foi solucionar questbes processuais para resolver lides através de
procedimentos estabelecidos, sem preocupagdo em realizar justica, ocasionando
como decorréncia légica o estudo do direito através da sua principal fonte: a
jurisprudéncia.’®?

Percebe-se que o direito inglés ficou mais preocupado em resolver casos
que fossem aplicados a coletividade para criar a unidade da Inglaterra do que tentar
sistematizar o direito, como foi feito na Alemanha, Franca e Portugal.

Na tradigdo do common law o surgimento, alteragcdo e evolugdo do direito
ocorre pela jurisprudéncia — conjunto de decisdes proferidas pelos tribunais — e “isto
se da por meio da regra do precedente, que da autoridade as decisdes judiciais”103 e
obriga que os juizes sigam os entendimentos firmados por representarem o
regramento juridico, garantindo a estabilidade, coeréncia, uniformidade, integridade
e seguranga juridica.

N&o se olvide que a lei também é uma fonte formal no sistema inglés, mas
teve importancia e maior profusdo legislativa apos as atrocidades da 2% grande
guerra, que demonstrou ao mundo a necessidade de preservagao dos direitos
fundamentais e foi um marco para construir Estado voltado a proteger o cidadao.

O modelo inglés de direito, mencionado por Vinicius Cavarzani

[...] é voltado aos fatos concretos, ao casuismo e a pratica. Trata-se, por
6bvio, de particularidade derivada da propria histéria e evolugdo do common
law, que sempre deu prevaléncia ao processo, ao procedimento, a
valoraq,s”ag4 de provas e a forma pela qual se ensina e aprende a ciéncia
juridica.

192 Nesse sentido: O common law é um direito eminentemente jurisprudencial (case law), razdo pela

qual a jurisprudéncia é a primordial e principal fonte do direito desta tradi¢éo juridica. E preciso desde
logo ressaltar que a ascenséo da jurisprudéncia ndo se deu apenas em virutde das origens histéricas
que circundam o common law, mas também a outros fatores, como a pouca influéncia exercida pelas
universidades e ao fato do legislador nunca ter dado maior relevancia a codificacdo das leis.
CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradi¢do juridica brasileira. In:
Revista de Processo. v. 231, mai/l2014, p. 321-345.

1% CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradigéo juridica brasileira.
In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.

1% CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradigao juridica brasileira.
In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.
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Ao adotar a linha juridica romano-germanica somada a influéncia francesa, o
Brasil filiou-se a tradigdo do civil law para o desenvolvimento do direito nacional, no
qual este é estruturado em Codigos e leis e as decisdes judiciais devem se pautar
nas previsdes legislativas.

Ao longo dos anos, a civil law brasileira tem passado por diversas
transformacgdes, mudando-se o foco da visao civilista para a visdo constitucionalista
dos temas.

Apoés o advento da Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, diversos
institutos sofreram alteragées e o mais significativo para o presente estudo foi a
edicdo da Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, vulgarmente
chamada de “emenda de reforma do judiciario”, que promoveu um ampla reforma na
estrutura do Poder Judiciario.

A Emenda n. 45, de 2004 foi o primeiro passo na tentativa de modernizar,
qualificar e agilizar as decisdes judiciais, desafogando todas as instancias de um
volume descomunal de demandas que estavam paralisando o Poder Judiciario e
gerando uma pressao social por decisdes rapidas, fundamentadas e justas.

Nesse cenario de ampla discussdo que surge a controversa sumula
vinculante, com posicionamentos a favor e contra a sua implementacédo e sua real
efetividade em um sistema que tem suas decisdes judiciais baseadas na estrita
observancia da lei.

Ja existia no ordenamento juridico a sumula orientativa que servia
unicamente para demonstrar naquele momento qual era o posicionamento do STF e
do STJ sobre uma matéria, mas que nao tinha um real poder de influéncia sobre os
demais 6rgaos do Poder Judiciario.

A sumula vinculante & constitucionalizada no art. 103-A da Constituicdo
Federal para trazer o efeito vinculante das decisbes do Supremo Tribunal Federal
em relagdo aos demais 6rgédos do Poder Judiciario e a administragao publica direita
e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, ndo vinculando o Poder
Legislativo para que este pudesse editar legislagao para aperfei¢coar todo o sistema.

Devidamente regulamentada pela lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006,
o objetivo da edicdo de enunciado de sumula vinculante visava superar controvérsia
atual entre 6rgados judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que
acarretasse grave insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
idéntica questéo.
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Como bem explica Eduardo Talamini

[...] todos os demais juizes e tribunais terdo de passar a aplicar o
entendimento previsto na sumula aos caos concretos que decidirem — nos
exatos limites em vista dos quais a sumula foi editada. E os agentes da
Administracdo também terdo o dever de aplicar tal orientagdo as situagdes
concretas que se depararem. Quando a Administragdo ou o Judiciario
desrespeitar a simula vinculante, cabera reclamacao para o STF.'®

Luiz Guilherme Marinoni diz que

As sumulas apenas se preocupam com a adequada delimitacdo de um
enunciado juridico.

O mesmo se passa em relagdo a sUmula vinculante. Essa também é um
enunciado externo a decisao judicial.'®

Esse foi o primeiro passo na tentativa de racionalizagdo de um Poder
Judiciario disforme, composto por ilhas de decisdes isoladas, inchado de processos
e sem uma perspectiva de solugéo a curto e médio prazo.

Verificou-se ao longo dos anos que a “emenda da reforma do judiciario” com
a inclusdo da sumula vinculante no ordenamento juridico brasileiro nao foi suficiente
para uniformizar as decisdes nas Cortes Superiores e nem nos Tribunais Regionais
e de Justigca, pois mesmo com a edicdo de diversas sumulas vinculantes os juizes
de primeiro grau e os Tribunais continuavam descumprindo o que determinava tal
sumula vinculante sobre determinado tema ao argumento do enunciado da sumula
nao refletir o caso tratado e que objetivou a desconsideragdo do enunciado firmado
pelo STF.

Assim ja era procedido quando existiam somente as sumulas orientativas do
STF e STJ e percebeu-se que um dos problemas € a forma de edigcdo dos
enunciados, os julgamentos que embasam a edi¢do de uma sumula, as razdes de
decidir que levaram a Corte a chegar aquele entendimento e os argumentos dos

Ministros em sentidos diversos e que né&o refletem o texto contido na ementa, ou

1% TALAMINI, Eduardo. Novos aspectos da jurisdigdo constitucional brasileira: repercussdo geral,
forgca vinculante, modulagédo dos efeitos do controle de constitucionalidade e alargamento do objeto
do controle direito. Tese (Livre docéncia). Sdo Paulo: USP, 2008, p. 117.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 160.
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seja, a deficiéncia na argumentacgéo juridica, esta caracterizada “pela vinculagéo ao
direito vigente”."®”
Ao STF cabe a analise das questdes que envolvam a discussdo da

Constituicdo,'®®

visando uniformizar o entendimento relativo aos dispositivos
constitucionais para manter a sua forga normativa e ao STJ a competéncia de
analisar em ultima instancia todas as discussdes travadas nos Tribunais Regionais e
de Justica que tratem das normas infraconstitucionais.

A Emenda Constitucional n. 45, de 2004 visou delimitar a competéncia do
STF como uma Corte Constitucional e redugao da sua competéncia, repassando os
temas que nao envolvem direta afronta a Constituicdo Federal para o STJ e algumas
atribuicbes aos Tribunais inferiores através de uma filtragem do que deve chegar
nessas Cortes Superiores.

As sumulas vinculantes e a clausula de repercussao geral no STF e o
julgamento de recursos repetitivos no STJ surgiram para tentar maximizar as
decisbes proferidas e ampliar os seus efeitos para outros casos, migrando de uma
simples reproducéo do texto legal aplicavel ao caso para a interpretacdo da norma
legal.

Na mesma linha de pensamento pela busca de interpretagdo da norma legal,

Luiz Guilherme Marinoni

Quando sao enfrentados pontos de direito, as decisdes muitas vezes se
limitam a anunciar o que esta escrito na lei, ndo revelando propriamente
uma solucéo judicial acerca da questdo de direito, no sentido de solugéo
que ao menos dé uma interpretagdo da norma legal.'®

Nas duas Cortes maximas do judiciario brasileiro, a preocupacédo dos
ministros deve ser a qualidade em suas decisbes e a consequente reducao

quantitativa das demandas que chegam diariamente e esses julgadores. Em alguns

197 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridical: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacao juridical. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 212.

1% Nesse sentido: A forca da Constituigdo esta ligada a estabilidade das decisbes do Supremo
Tribunal Federal. MARINONI, Luiz Guilherme. Agdes repetitivas e julgamento liminar. In: Revista dos
Tribunais, ano 96, volume 858, abr/2007, p. 13.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 158.
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casos, “‘os ministros parecem buscar maiores efeitos as suas decisoes,
transformando-as em casos paradigmaticos, em precedentes”."°

Entretanto, um caso paradigmatico depende de uma aleatoriedade de
fatores, como repercussdo na midia audiovisual, posicionamento dos Poderes
Legislativo e/ou Executivo, manifestacdo dos estratos da sociedade possivelmente
atingidos pelo caso e posicionamentos contrarios ou favoraveis de instituicbes com
influéncia nacional, como foi nos casos de fetos anencéfalos, células-tronco e uniao
homoafetiva.

Isso exige por parte dos julgadores uma carga argumentativa muito elevada
e se ndo ha a conjugacéo de todos esse fatores, ndo se mostram individualmente
suficientes para dar uma uniformidade de julgamento para todo o sistema judiciario
brasileiro.

Da visualizagdo da manutencéo da falta de uniformidade, é editado o novo
Cddigo de Processo Civil, através da lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015 que
tenta inovar o ordenamento juridico com novos institutos e traz no art. 926 a
uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia, as quais devem ser buscadas
nas decisdes judiciais.

Como pontua William Soares Pugliese

O dispositivo citado faz mais do que meramente estabelecer um dever de
uniformizagdo dos ftribunais. Ao determinar que a jurisprudéncia seja
uniformizada e mantida estavel, integra e coerente, o Cddigo propde os
elementos essenciais para que o Direito oriundo dos tribunais seja
considerado e se desenvolva no ordenamento juridico brasileiro,
preservando-o como um sistema.’""

O processo de argumentacéo juridica deve ser levado a um outro patamar
para que se consiga buscar uma ratio decidendi e a consequente formulagdo de
precedentes, consagrar que “essa tétrade forma um conjunto de premissas a serem
seguidas pelos tribunais implica um enfrentamento de questbes de argumentacéo

juridica”.""?

"% DE MORAES VOJVODIC, Adriana; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci
Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo Decisério no STF.
Revista Direito GV, v. 5, n. 1, p. 021-044, 2009.

" PUGLIESE, William Soares. Principios da Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017,
p. 57.

"2 PUGLIESE, William Soares. Principios da Jurisprudéncia. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017,
p. 57.
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O Cddigo de Processo Civil, em vigor desde 2015, implanta no ordenamento
estruturado na civil law alguns conceitos e institutos do common law, como novas
férmulas para aprimoramento do direito brasileiro codificado, exigindo uma melhor
formulagcdo das decisdes judiciais, uma acentuada carga argumentativa para formar
a ratio decidendi e a consequente formulagao de precedentes.

Marinoni sobre a dicotomia entre common law e civil law

N&o ha como ignorar, tanto no common law como no civil law, que uma
mesma norma juridica pode gerar diversas interpretacbes e, por
consequéncia, variadas decisbes judiciais. Todavia, 0 common law pdde
facilmente vislumbrar que a igualdade e previsibilidade apenas poderiam ser
alcangadas mediante o stare decisis, ao passo que no civil law, por ainda se
estar encobrindo a realidade, a populagéao confia cada vez menos no direito
produzido pelo Estado.""

Nessa esteira foram pensados os arts. 489, §1° e 926, §2° e 927, inciso 1V,
todos do CPC, a saber:

Art. 489 — Sao elementos essenciais da sentenca:

]

§1° — Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentencga ou acordao, que:

| — se limitar a indicagdo, a reprodugcido ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagéo do entendimento.

Art. 926 — Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§1°[...]
§2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927 — Os juizes e os Tribunais observarao:

]

"3 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 54.
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IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

Precisa definicdo de William Soares Pugliese ao descrever que

[...] a regra mais relevante é a do art. 489, §1°, que devidamente
interpretada representa justamente a necessidade de que as decisdes
complementem o ordenamento juridico, conferindo materialidade a
legislagéo. Ja no que toca as sumulas, a exigéncia do art. 926, §2°, também
merece elogios, pois se atentou a questdo de que toda decisdo judicial
convertida em sumula deve especificar os fatos e o direito que levaram a
determinado posicionamento do tribunal.”™*

O Novo CPC demonstrou que as decisdes precisam ter uma ratio decidendi,
que a carga argumentativa ndo deve se basear somente em repeticdo de decisdes
anteriores ou do texto frio da lei e que as sumulas, que antes era orientativas,
ganham nova roupagem e devem trazer uma ratio decidendi clara do
posicionamento do tribunal e ndo de seu relator.

Uma ponderacéo importante é feita por Vinicius Cavarzani

A ascensdo da jurisprudéncia nos paises de tradicdo romano-germanica,
portanto, esta exatamente no fato de que as decisbes dos tribunais
superiores, para além de criar direito, tém sido aplicadas pelos tribunais e
juizes inferiores, principalmente em nome da bandeira da “economia
processual” — mas em total desacordo com a propria natureza do civil law.""®

E exatamente essa problematica que cerca o IRDR, obrigando & reflexdo se
o precedente tornara o decidir mais complexo ou se 0 novo instituto sera uma nova
forma de decisdo por lote sem que se extraia uma ratio decidendi do incidente
aplicavel aos casos semelhantes.

A atividade jurisdicional precisa adotar mecanismos de uniformizagdo da
jurisprudéncia para que ocorra a concretizagado dos principios da segurancga juridica
e da isonomia. Decisbes diferentes para casos semelhantes enfraquecem os dois
principios e fazem os jurisdicionados desacreditarem na efetividade do Poder
Judiciario.

"4 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicacdo do novo codigo

de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 100.
"5 CAVARZANI, Vinicius. O common law, o civil law e uma analise sobre a tradicdo juridica brasileira.
In: Revista de Processo. v. 231, mai/2014, p. 321-345.
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A uniformizagdo da jurisprudéncia e a obediéncia ao precedente pelo
refinamento do discurso juridico efetivardo os direitos fundamentais'® e
concretizardo os principios da segurancga juridica e isonomia, trazendo estabilidade
para o sistema judicial.

Esse é o posicionamento de Leonardo Carneiro da Cunha

O respeito aos precedentes assegura a seguranga juridica, conferindo
credibilidade ao Poder Judiciario e permitindo que os jurisdicionados
pautem suas condutas levando em conta as orientag¢des jurisprudenciais ja
firmadas. Em outras palavras, o respeito aos precedentes estratifica a
confianga legitima: os jurisdicionados passam a confiar nas decisdes
proferidas pelo Judiciario, acreditando que os casos similares terdo o
mesmo tratamento e as solugdes serdo idénticas para situagdes iguais.117

O precedente € um instituto com origem na tradigdo do common law e que
ao longo do tempo foi difundido e incorporado por paises que adotam a civil law para
a formacao e/ou melhoria de seu processo decisorio. Caracteristica especifica do
common law é o stare decisis,'"® que “indica uma obrigagdo juridica dos juizes
sucessivos de nao discordar de certos precedentes”.®

O precedente no common law é fonte de criagado do direito, tem nos fatos a

parte essencial para sua constituicdo, inova o ordenamento juridico e ndo necessita

"® Nesse sentido: Essa mudanca de paradigma na aplica¢ao do direito que abandonou a concepgao

formalista da “era das codificagdes”, passando-se a reconhecer a complexidade do discurso juridico e
entender que para garantir/efetivar os direitos fundamentais dentro do processo civil ndo é possivel
ficar adstrito e limitado a lei. Deve-se buscar outros critérios, outras fontes, para garantir-se uma
correta e justa resolugao do litigio levado pelas partes ao Poder Judiciario. ALVES, Gustavo Silva.
Precedentes como fonte do direito no novo CPC: por uma visdo argumentativa do discurso juridico.
In: Revista de Processo. v. 267, mai/2017, p. 459-483.

" CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.

"8 Nesse sentido: A denominacéao “stare decisis” pauta-se na expressao latina “stare decisis et non
quieta movere”, que tem a seguinte tradugéo: “mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o que foi
decidido”. A luz desta teoria, a vinculagdo dos precedentes ganha uma dimens&o horizontal, ou seja,
as cortes tornam-se vinculadas aos precedentes que elas mesmas proferiram. Neste caso, um
precedente torna-se vinculante pelo simples fato de ter sido decidido em um caso anterior, ainda,
reitere-se, que advindo da mesma instancia judicial. Assim, a obrigacdo da corte em seguir os seus
préprios precedentes consubstancia o que se denominou de stare decisis. CARVALHO, Sabrina
Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica para a formagao e aplicagcéo
dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p. 421-448.

% Nesse sentido: Os 6rgéos jurisidicionais, convocados para solucionar conflitos, proferem decisdes.
Cada decisao constitui um precedente judicial. A resolugdo de um caso concreto forma uma opinido
juridica expressada pelo 6rgéo jurisdicional, vindo a representar um paradigma ou um modelo para
futuras resolugdes que se refiram a casos semelhantes, nos quais tenha relevancia a mesma questao
juridica. Tais resolugbes paradigmaticas sdo os precedentes que servem para orientar os tribunais
em casos futuros, sendo util a uniformidade e a continuidade da jurisprudéncia, assegurando, assim,
a seguranca juridica. CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os
fundamentos do projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209,
jul/2012, p. 349-374.
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de lei anterior para justificar a edigdo de um precedente. Ja o precedente do civil law
ndo é fonte criadora do direito, sua fungdo é interpretar uma norma vigente
(principios e/ou regras) e ndo ha nesta tradigdo juridica uma preocupagédo com a
delimitagcao dos fatos para a formacao da decisao.

Outra diferenca a ser apontada € entre precedente e jurisprudéncia,
mencionada por Leonardo Carneiro da Cunha ao citar o doutrinador Michele Taruffo

em sua pesquisa

[...] precedente e jurisprudéncia sdo termos frequentemente utilizados como
se fossem sindnimos, mas existe entre eles uma nitida distingdo. Ha, antes
de tudo, uma distincdo de carater quantitativo: quando se fala em
precedente, refere-se somente a uma Unica decisdo relativa a um caso
particular, enquanto a alusdo a jurisprudéncia indica a existéncia de uma
pluralidade consideravel de decisbes relativas a varios e diversos casos
concretos. A decisdo que se assume como precedente é uma so.
Diversamente, o que se chama jurisprudéncia é a referéncia a muitas
decisées.'®

A jurisprudéncia ou jurisprudéncia persuasiva'?’

configura-se em diversas
decisbes emitidas pelos o6rgaos do Poder Judiciario no mesmo sentido, que
demonstrem que aquele é o caminho adotado na atualidade pelo 6rgao jurisdicional,
enquanto o precedente é configurado como uma técnica juridica utilizada em uma
decisao com riqueza de detalhes mais acentuada e que servira de parametro para o
julgamento das demais causas que advirdo, ou seja, o precedente é uma deciséo
mais elaborada e que consiga ser utilizada para solucionar situagdes juridicas

similares, conferindo previsibilidade'?

ao julgamento e concretizando os principios
da isonomia e seguranca juridica.

O CPC demonstra que o precedente sera importante para julgamentos
posteriores e “se torna vinculante tanto horizontalmente, no sentido de que deve ser

observado pelo proprio orgao jurisdicional que o proferiu, como também

20 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do

projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 353-
354.

12" Nesse sentido: Vale destacar ainda que a chamada “jurisprudéncia persuasiva” ndo pode ganhar
destaque dentro de uma classificagdo de precedentes, isto porque nada mais € do que um conjunto
de decisbes reiteradas do tribunal que, sem forga normativa formalmente vinculante, orientam o
julgador subsequente em critérios possiveis de decisdo, segundo seu convencimento subjetivo a
respeito das razdes adotadas. ALVES, Gustavo Silva. Precedentes como fonte do direito no novo
CPC: por uma visdo argumentativa do discurso juridico. In: Revista de Processo. v. 267, mai/2017, p.
459-483.

122 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.
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verticalmente, vinculando todas as jurisdigbes hierarquicamente inferiores”® ao

orgao formador do precedente.
E para ser aplicado como técnica, como bem pondera José Rogério Cruz e

Tucci, devera conter

Todo precedente € composto por duas partes: a) as circunstancias de fato
que embasam a controvérsia; e b) a t1e2§e ou o principio juridico assentado
na motivagéo do provimento decisorio.

A primeira parte demonstra que os fatos relevantes s&o muito importantes
para formar o precedente para realizar a particularizacdo deste e aplicar aos casos
similares’®® ou diferenciar de outros casos e que poder&o gerar a inaplicabilidade do
precedente. Disso, podera surgir o distinguishing, o overruling e o implied overruling
como técnicas para afastamento do precedente.

O segundo item que apresenta a tese ou principio juridico contido na
motivacgéo, é a ratio decidendi (que sera explorada no item 1.4).

Sobre a técnica do distinguishing, observa-se que o caso analisado é diverso
do precedente anterior e ‘o parametro da distincdo, neste caso, sdo os fatos
materiais subjacentes ao precedente anteriormente formado, que ndo se identificam
com aqueles que conformam o caso a ser julgado”.126 Para aplicar essa técnica, o
julgador devera pormenorizadamente demonstrar as razbes do afastamento do
precedente para n&o gerar instabilidade no sistema, contrapondo os fatos da
demanda com os fatos que conformam o precedente.'?’ Afasta-se o precedente para

um caso especifico, mas continua valendo para os demais casos.

23 ALVES, Gustavo Silva. Precedentes como fonte do direito no novo CPC: por uma vis&o

argumentativa do discurso juridico. In: Revista de Processo. v. 267, mai/2017, p. 459-483.

2" CRUZ E TUCCI, José Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 12.

125 Nesse sentido: E certo, como ja se mencionou, que a identidade fatica ndo precisa ser absoluta
entre eles, ou seja, nao ha necessidade de identificagdo plena em todos os aspectos, mas deve haver
similitude fatica pertinente ao ponto nuclear do precedente invocado. Identificado este ponto nuclear,
as diferencgas irrelevantes devem ser desprezadas, caso contrario, deve-se fazer a distingdo e afastar
a aplicacdo do precedente. CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisbes paradigmaticas e dever de
fundamentacao: técnica para a formacdo e aplicacdo dos precedentes judiciais. In: Revista de
Processo. v. 249, nov/2015, p. 421-448.

26 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.

127 Nesse sentido: O distinguishing é uma técnica de utilizagdo dos precedentes, tipica da common
law, através do qual se afasta a sua aplicagdo em virtude da constatagdo de uma peculiaridade fatica
que distingue o novo julgado da decis&o passada. Trata-se, em verdade, de uma oposicéo, basilar na
aplicagdo do precedente, entre a ratio decidendi deste e os elementos faticos do caso sob analise.
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O overruling é a técnica de modernizagdo do precedente adequado a
realidade social, econémica, cultural e politica para manter a atualidade e evitar o

congelamento no tempo da atividade judicial,'®

realizando a superacdo do
precedente ultrapassado por se mostrar injusto se continuar sendo aplicado, com
efeitos ex tunc.'® Nessa técnica, a argumentacdo (nova ratio decidendi) para afastar
definitivamente o precedente para todos os casos devera ter uma fundamentagao
juridica complexa e consistente para manter-se a previsibilidade, uniformidade e
seguranca juridica das decisdes judiciais."*

E a técnica mais rara, o implied overruling que é identificado quando “a nova
decisdo segue diferente posicionamento do precedente anterior, mas nao o faz
expressamente”.”’

Essas técnicas demonstram que o precedente deve ser o balizador para os

julgamentos similares subsequentes, trazendo previsibilidade'?

e igualdade para os
litigios, os quais terdo a mesma solugéo.

Pondera Leonardo Carneiro da Cunha em excelente reflexao

Costuma-se dizer que o precedente ha de ser seguido por decisdes
posteriores. Na verdade, o que deve ser seguido por decisbes posteriores é

BERTAO, Rafael Calheiros. Os precedentes no novo cddigo de processo civil: a valorizagéo da stare
decisis e 0 modelo de corte suprema brasileiro. In: Revista de Processo. v. 253, mar/2016, p. 362.

2 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.

129 Nesse sentido: A base tedrica do overruling determina que ele opere retrospectivamente, ou seja,
tenha efeitos ex tunc. Isso quer dizer que o precedente anterior ndo pode ser aplicado a casos que
ainda aguardam julgamento. Mas as cortes americanas acabaram por modular os efeitos do
precedente. Neste sentido, a Suprema Corte Americana instituiu o prospective overruling, outorgando
eficacia ex nunc a revogacdo do precedente anterior, de modo a projetar o novo posicionamento
apenas aos fatos futuros. Da mesma forma, foram as cortes americanas que introduziram o
antecipatory overruling, espécie de revogagéo preventiva do precedente nas cortes inferiores, quando
as instancias superiores ja tiverem alterado o sentido do precedente anterior. CARVALHO, Sabrina
Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica para a formagao e aplicagcéo
dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p. 421-448.

%0 Nesse sentido: O overruling é uma técnica de utilizagdo dos precedentes, através da qual o 6rgao
julgador procede com a superacédo de um precedente judicial. Dois s&o os casos em que isso pode
ocorrer: quando se constata que a ratio decidendi proclamada n&o era correta ou, ainda, pela
percepg¢do de mudangas sociais, capaz de tornar a interpretacdo pretérita injusta, de acordo com os
novos valores. BERTAO, Rafael Calheiros. Os precedentes no novo cédigo de processo civil: a
valorizagéo da stare decisis e 0 modelo de corte suprema brasileiro. In: Revista de Processo. v. 253,
mar/2016, p. 363.

" CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.

%2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.
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exatamente a ratio decidendi de uma deciséo, de sorte que se pode dizer
que o conceito de ratio decidendi constitui a chave da doutrina do
precedente.’

A identificacdo da ratio decidendi € que vai determinar se aquele precedente
se projetara para aplicagéo futura, pois é ela que vincula e “identificar o conceito de
ratio decidendi e a maneira de extrai-lo da decisdao sao questdes chaves para a
compreensao da teoria dos precedentes”.’*

Isso trara mais racionalidade e ao mesmo tempo cobrara do julgador uma
maior complexidade em seu processo decisorio, abandonando a pratica rotineira de
repeticbes doutrinarias e jurisprudenciais sem aprofundamento na argumentagao
juridica, pois “ndo se aceita mais a simploria visdo da aplicacdo do direito como
mera atividade cognitivista-formalista. A interpretacdo juridica € complexa e os
precedentes d&o a fungao jurisdicional”.’*

A aplicagdo da teoria do precedente dependera da postura do Poder
Judiciario ao buscar o sentido e o aprofundamento de suas decisdes para encontrar
0 nucleo da decisao — a ratio decidendi — para alcangar a previsibilidade, a isonomia,
a uniformidade, a coeréncia, a estabilidade e a seguranga juridica que o CPC
objetivou.

O ato de fundamentar se tornara uma atividade complexa, exigindo uma
técnica apurada e carga argumentativa, com “demonstracédo do trabalho intelectual
para o alcance da decisao judicial, exposta de forma critica, coerente, permeada por

reflexdes de fato e de direito, expostas nas razdes de decidir”."*®

3 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do

projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.

¥ CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisées paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.

%5 ALVES, Gustavo Silva. Precedentes como fonte do direito no novo CPC: por uma visdo
argumentativa do discurso juridico. In: Revista de Processo. v. 267, mai/2017, p. 459-483.

% CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.
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1.4 Precedentes e a busca pela estabilizagao das decisdes

Na tradigdo do common law uma discussao infindavel e que gerou uma
ampla producgéo doutrinaria foi tentar diferenciar o que seria ratio decidendi de obiter
dictum e ainda nao foi delimitado o espaco que cada um ocupa.

No ordenamento brasileiro calcado no civil law, até a edicdo do Codigo de
Processo Civil em 2015, cabia aos julgadores fazer unicamente a ligagéao entre fatos
e o texto normativo que regulava a situagdo demandada, dando pouca importéncia a
fundamentag&o, ndo havendo “motivo para buscar na fundamentagéo o significado
da decisdo”."* No nosso ordenamento, focou-se no dispositivo da decisdo, o que
seria mutavel e imutavel em uma sentenca e a formagao da coisa julgada na parte
dispositiva da sentenca.

Com a introducdo de novos institutos processuais, as discussdes sobre a
definigdo do que seria ratio decidendi e obiter dictum ganham espaco consideravel
na discussao doutrinaria e “sua compreensao representa o proximo passo para que
o respeito aos precedentes possa ser observado no Brasil”.'®

Um conceito amplo de ratio decidendi pode ser apresentado como o
fundamento determinante ou o motivo essencial da decisdo. Também pode ser
entendida como “a linha argumentativa da decis&o”,"* o n(cleo da tese que resolveu
a demanda juridica e servira para a solugéo dos casos futuros.

Leonardo Carneiro da Cunha define a ratio decidendi como

“[...] a concreta expressdo do resultado a que chegou o juiz com a
interpretacdo e a aplicagdo da norma juridica ao caso que lhe foi posto a
julgamento. Em outras palavras, a ratio decidendi consiste numa regra geral
sem a qual o caso seria decidido diversamente. Quer isso dizer que a ratio
decidendi identifica-se, ndo com a decisdo do caso concreto, mas com a
razdo juridica da deciséo, ou seja, com o principio juridico que, aplicado aos
fatos, determinou aquela particular deciso."*

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5° edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 169.

%8 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicacdo do novo codigo
de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 79.

% DE MORAES VOJVODIC, Adriana; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci
Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo Decisério no STF.
Revista Direito GV, v. 5, n. 1, p. 021-044, 2009.

% CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-
374.
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A ratio decidendi é o “passo necessario ou suficiente para o alcance da

»141

decisao e a obiter dictum sdo os argumentos que n&o constituem o cerne da

decisdo, que nao sao necessarios ao resultado, tem carater periféricos, sao “os

argumentos ditos de passagem, que ndo se revelam vitais para a manutengdo do
» 142

julgado”.

Luiz Guilherme Marinoni esclarece que

Para se compreender o significado de obiter dictum, ainda que na dimensao
do common law, torna-se necessario sublinhar que a ratio decidendi seria
um passo necessario ao alcance da decisdo. Isso fundamentalmente
porque, quando se olha para uma questdo perguntando-se se ela constitui
ratio decidendi ou obiter dictum, indaga-se sobre a necessidade ou nao de
seu enfrentamento a fim de se chegar a deciso.'*

Marinoni vai além e faz uma subdivisdo na obiter dictum para mostrar que
esta pode tratar de um ponto juridico relacionado ao caso aproximando-se da ratio
decidendi e a obiter dictum'** que configura um mero excesso ou um floreamento da

decisao

Lembre-se que o tribunal, em alguns casos, trata de pontos irrelevantes,
cuja anadlise sequer precisaria ser feita e que, portanto, acaba
representando um excesso de argumentacdo. Este tipo de obiter dictum
certamente ndo tem o mesmo significado da obiter dictum que trata de
maneira aprofundada de ponto de direito relacionado ao caso.

A obiter dictum que se aproxima da ratio decidendi, embora nao tenha efeito
obrigatdrio, tem efeito persuasivo bastante forte.'*

A ratio decidendi é tao importante para uma decisdo, que os argumentos

principais utilizados na decisdo, poderao servir como precedentes para casos

T MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5° edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 172.

%2 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicacdo do novo codigo
de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 79.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5° edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 169.

' Nesse sentido: Tudo que nado compde a ratio decidendi identifica-se como obiter dictum (ou
incidenter ou gratis dictum ou apenas dictum). O obiter dictum n&do faz parte da atividade
hermenéutica e aplicativa inerente ao caso concreto; constitui, portanto, uma mera afirmacao
estranha a interpretagéo e aplicagdo da norma juridica. E, em outras palavras, o que o julgador, ao
argumentar, afirma de passagem e sem constituir a razéo especifica da deciséo, ainda que se refira a
conceitos do ordenamento juridico em que se funda. CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil
no Estado Constitucional e os fundamentos do projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. In:
Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 349-374.

%> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 172.
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futuros. As razdes de decidir tornardo a atividade judicial mais complexa por exigir
um aprofundamento maior na busca dos fatos e fundamentos que justificardo o
decidir.

Nesse ponto, Clayton de Albuquerque Maranhdo e Frederico Augusto

Gomes esclarecem que

[...] nem tudo que as Cortes Supremas decidem tem a autoridade de
precedente. Algo similar com a experiéncia estrangeira é que s6 detém essa
autoridade os fundamentos determinantes do decisum. Ou seja, os
argumentos meramente colaterais (obter dicta) ou, pior, que ndo guardam
relagdo com o caso julgado, ndo podem ser invocados como precedentes. E
verdade que embora isso seja tranquilo no dmbito doutrinario, a experiéncia
pratica revela que as Cortes tendem a aplicar precedentes com
racionalidade diversa.'*

O professor, jurista e juiz federal americano Edward D. Re, em seu texto

Stare Decisis, traduzido pela ministra Ellen Gracie Northfleet leciona que

[...] os precedentes ndo se devem aplicar de forma automatica. O
precedente deve ser analisado cuidadosamente para determinar se existem
similaridades de fato e de direito e para determinar a posi¢ao atual da Corte
com relagdo ao caso anterior. Estuda-se o precedente para determinar se o
principio nele deduzido constitui a fundamentacdo da decisdo ou téo-
somente um dictum. Apenas os fundamentos da decisdo merecem
reconhecimento e acatamento com forga vinculativa. Um dictum é apenas
uma observagdo ou opinido e, como tal, goza tdo-somente de forca
persuasiva.'*’

Menciona Sabrina Nasser Carvalho em “extracao da ratio decidendi, pois ela
nao é aclarada pelo 6rgéo julgador que profere a decisdo paradigma. Sao os juizes,
em julgamentos posteriores, que terdo que extrair esta tese jurl'dica”148 dos
fundamentos da decisdo paradigmatica.

Por mais que o interesse das partes seja a parte dispositiva da decisao, a
configuragdo do ordenamento juridico proposto pelo novo CPC estabelece que os
fatos e os fundamentos juridicos serdo essenciais para a aplicagdo da técnica do

precedente, por ser a ratio decidendi o cerne desse sistema e em ultima analise a

“® MARANHAO, Clayton de Albuquerque; GOMES, Frederico Augusto. O terceiro afetado e o devido
processo de resolugdo de demandas repetitivas. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
gRIDP), v.7,p. 191-223, 2018, p. 196.

* RE, Edward D. Stare Decisis. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Revista de Informacéo
Legislativa. Brasilia, v. 31, n. 122, abr/jun 1994. Disponivel em: http://bit.ly/2Cy3gwH. Acesso em: 27
nov 2018.

"8 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.
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verdadeira norteadora de todo o ordenamento juridico ao ter a forga vinculante™®

necessaria para atrair os casos futuros para a mesma deciséao.
Isso exigira dos magistrados de 1° grau, dos Tribunais de Apelagédo e das
Cortes Superiores uma carga argumentativa mais acentuada, pois a ratio decidendi
ndo é facilmente identificada e pode desbordar facilmente para uma obiter dictum'®
se a escolha do principio deduzido na decisao nao for escolhido de forma acertada.
Nesse ponto, Gustavo Silva Alves entende que a argumentacgado juridica

devera ser refinada

O intérprete deve dar sentido e significado aos diversos tipos de razbes que
podem ser utilizados dentro do discurso juridico, com o objetivo de formar
uma norma juridica justa e adequada a pretensdo de corregcdo. Sendo
assim, entre essas razdes, obviamente, devem ser observadas as decisées
anteriores dadas em casos analogos passados. ™’

O precedente bem aplicado pode “ndo apenas garantir a previsibilidade de
um sentido unico a norma, como também concorrer para a légica e a racionalidade
da argumentacao juridica, para justificar o posicionamento judicial sobre o tema”."*?

A decisao final em uma demanda abrira espago para a discussao de um
préximo problema e por esse motivo a decisao devera representar o entendimento
do Tribunal e ndo dos ministros.

O julgamento relevante de casos emblematicos pelo STF e STJ € chamado

por alguns de ativismo judicial ou de judicializagdo da politica pela interferéncia que

%9 Nesse sentido: Mas nao é todo argumento juridico exposto na decisdo que tera forga vinculante. A

ratio decidendi consiste unicamente no pronunciamento judicial que se faz necessario a solugdo da
demanda, ou seja, as razbes expostas e necessdarias para justificar os direitos e deveres
determinados no julgamento. Para a inferéncia deste nucleo vinculante, propde-se uma operagao
mental: inverte-se o teor do nucleo decisorio para verificar se a decisdo permanece a mesma, caso 0
juiz tivesse acolhido a regra invertida. Se a decisdo se mantiver, a tese ndo pode ser considerada
ratio decidendi, caso contrario, identificada esta a ratio. De todo modo, mesmo nos paises que
adotam o common law, ndo ha um método Unico para identificar a ratio decidendi, o que acaba por
tornar ainda mais dificultosa a doutrina do stare decisis. CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes
paradigmaticas e dever de fundamentacdo: técnica para a formagédo e aplicagdo dos precedentes
judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p. 421-448.

%0 Nesse sentido: Logo, a forga vinculativa de um caso anterior limita-se ao principio ou regra
indispensavel a solugédo das questdes de fato e de direito efetivamente suscitadas e decididas. Todos
0s pronunciamentos que nao sdo indispensaveis a decisdo constituem dicta. RE, Edward D. Stare
Decisis. Tradugédo de Ellen Gracie Northfleet. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, v. 31, n.
122, p. 281-287, abr/jun 1994. Disponivel em: http://bit.ly/2Cy3gwH. Acesso em: 27 nov 2018.

1 ALVES, Gustavo Silva. Precedentes como fonte do direito no novo CPC: por uma visdo
argumentativa do discurso juridico. In: Revista de Processo. v. 267, mai/2017, p. 459-483.

%2 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.
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a decisdo desses casos provoca no texto de lei, nas instancias judiciais inferiores e
nos demais Poderes.

Entretanto, ainda temos um grave problema na formagéo da ratio decidendi
dentro do STF e STJ, pois cada ministro vive em uma ilha isolada e cria a sua
propria carga argumentativa em seu voto e este ndo se concatena aos demais, os
votos ndo se comunicam, o que gera uma dificuldade na identificacdo da ratio
decidendi da Corte e a impossibilidade de influenciar os Tribunais inferiores pela
falta de coeréncia e racionalidade na decisdo. Ndo pretendemos que o enunciado
“‘juridico normativo afirmado, proposto ou ditado como sentenga seja sO racional,
mas também que no contexto de um ordenamento juridico vigente possa ser

» 153

racionalmente fundamentado”.

Adriana Vojvodic, Ana Mara Machado e Evorah Cardoso explicam que

A orientagdo dos ministros para a formagao de precedentes, nas decisdes
de casos dificeis, parece ser uma tendéncia recente, que contrasta com o
(n&o/mau) uso que os ministros tradicionalmente fazem de suas “decisdes
anteriores”, citando-as de maneira aleatéria, sem confirmacdo do contetdo
da deciséo (ratio decidendi) -, ou de maneira estratégica -, apenas aquelas
que favoregam a linha argumentativa do ministro.™*

No mesmo sentido, Sabrina Nasser de Carvalho aponta a dificuldade em
identificar a ratio decidendi nas decisdes colegiadas

[...] nas cortes de juizos coletivos, cada 6rgéo julgador fundamenta suas
decisdes em diferentes principios de direito. Ao final, a parte dispositiva, ou
seja, o resultado pode até ser o mesmo, mas ndo necessariamente tera a
mesma ratio, que pode variar de um juiz para o outro. Neste caso, o
problema €& transportado para o o6rgdo que ira proferir a decisdo
subsequente, ou seja, que se utilizara do precedente. A razdo adotada pela
maioria da corte €, regra geral, presumida como ratio."*®

O STF e STJ precisarao definir o que € ratio decidendi e o que é obiter
dictum em suas decisoes e se as razdes de decidir sdo do Tribunal ou do ministro,

se havera uma ou varias ratione decidendi. As autoras acima elencadas citam o

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridical: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacgao juridical. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 211-212.

' DE MORAES VOJVODIC, Adriana; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci
Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo Decisério no STF.
Revista Direito GV, v. 5, n. 1, p. 021-044, 2009.

®® CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica
para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.
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exemplo do julgamento no STF sobre o direito a reunido e seus limites em que
houve a decisdo unanime dos 9 ministros presentes e nao foi possivel extrair uma
ratio decidendi do Tribunal.

O ministro relator Ricardo Lewandowski apontou para a inconstitucionalidade
do decreto editado pelo Governador do Distrito Federal. Apds a sua manifestacao,
mesmo em um julgamento unanime, surgiram quatro grupos de argumentos distintos
para justificar a inconstitucionalidade do decreto expedido pelo Governador do
Distrito Federal.

N&o foi possivel delimitar a ratio decidendi do STF nesse caso, ja que a
fundamentagdo dos demais votos se dividiu em quatro grupos conflitantes em um
julgamento em que todos concordaram pela inconstitucionalidade do decreto, o que
tornou impossivel a “extracdo de uma ratio coletiva, institucional”,’®'’ sendo
caracterizada somente a unanimidade do dispositivo do acérdéo.

Percebe-se que

[...] nesse caso é o reconhecimento da caracteristica reativa da decisédo
individual de cada ministro, ou seja, os votos sdo proferidos a partir da
interpretacdo do voto relator. A cada decisao proferida, percebe-se que o
ministro esta preocupado ndo s6 em dar uma resposta para o caso em
julgamento, mas em rebater ou corroborar um ponto especifico de uma das
decisdes proferidas anteriormente. Acontece que o que poderia ser
entendido como dialogo entre os ministros acaba por tornar-se uma
profusdo de argumentos que em alguns momentos se ligam e em outros se
chocam, pois cada ministro elege para si um problema diverso a ser
respondido pelo Tribunal, apoiando-se em argumentacdes anteriores para
expressar a sobreposicdo de uma questdo a outra, coisa que nao
necessariamente se relaciona com a realidade do julgamento.158

Isso acarreta ementas que ndo traduzem a realidade dos julgamentos, sado
mal redigidas, com pressa, sem caracterizar o fundamento central do que foi

decidido, tdo genéricas e abstratas que muitas vezes ndo servem aos casos

'** DE MORAES VOJVODIC, Adriana; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci
Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo Decisério no STF.
Revista Direito GV, v. 5, n. 1, p. 021-044, 2009.

¥ Nesse sentido: Esta desestruturagdo da fundamentacdo ¢ cristalina na mais alta corte do pais:
mesmo que a decisdo seja unanime, todos os onze ministros fazem questdo de externar a sua
opinido, mas apresentam, cada um deles, linhas argumentativas completamente diferentes. Ao final,
o resultado é um manancial de argumentos, doutrinas, leis, jurisprudéncias, o que torna praticamente
impossivel reconstruir a argumentagao do tribunal de maneira racional e unificada. CARVALHO,
Sabrina Nasser de. Decisbdes paradigmaticas e dever de fundamentagéo: técnica para a formagao e
a5plica9éo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p. 421-448.

® DE MORAES VOJVODIC, Adriana; MACHADO, Ana Mara Franga; CARDOSO, Evorah Lusci
Costa. Escrevendo um romance, primeiro capitulo: precedentes e processo Decisério no STF.
Revista Direito GV, v. 5, n. 1, p. 021-044, 2009.
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seguintes e ainda tem o seu sentido desvirtuado com interpretagdo divergente do
que deveria ter sido gerado pelas ementas. Sdo incorporadas ao mundo juridico
‘como se ratio decidendi fossem, mas a feitura delas mantém-se atécnica. Tem-se,
entdo, mais um processo arbitrario de decisdo do que um processo racional
argumentativo”."®

Uma ementa adequada deveria se aproximar do conteudo da ratio decidendi
da Corte e ndo da pseudo ratio do ministro responsavel pela redagdo que redige um
documento pautado na sua argumentagdo ou das varias rationes dos demais
ministros.

Marinoni salienta que

[...] uma Corte Suprema néo atribui sentido ao direito por meio do anuncio
do resultado de um recurso que impugnou uma decisdo. Atribuir sentido ao
direito requer discussao sobre as questdes de direito. S6 quando a questao
de direito é objeto de adequada deliberagdo e a maioria do colegiado
compartilha o mesmo fundamento para resolvé-la € que se pode falar em
ratio decidendi.”®

A atual conformagao institucional das Cortes Superiores e dos 6rgédos dos
Tribunais Regionais e Tribunais de Justica privilegia a formac&o da ratio decidendi
dos julgadores em detrimento de uma declaragdo do posicionamento adotado pela
Instituicao.

José Rodrigo Rodrigues consegue demonstrar didaticamente como é a

formacéo de uma decisao no Brasil

A estrutura textual utilizada na argumentagdo por autoridade é sempre
muito parecida: elabora-se uma tese, de saida, a partir de uma autoridade
qualquer (legislacdo, doutrinador, caso julgado). Em seguida, s&o invocadas
autoridades para corrobora-las, pouco importando a coeréncia entre elas,
ou seja, a coeréncia entre as leis, casos julgados ou citagdes de doutrina
utilizadas. Por fim, é proposta uma solugédo para o caso como se ela fosse
absolutamente 6bvia, por ter sido, justamente, sustentada por praticamente
“todos”, todas as autoridades relevantes sobre o assunto. Uma
argumentagcdo que é pura manipulagdo, no sentido pejorativo da palavra,
das fontes do direito."®"

%9 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisdes paradigmaticas e dever de fundamentagao: técnica

para a formagéo e aplicagdo dos precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p.
421-448.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 289-290.

" RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes?: Para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 68-69. Disponivel em: https://bit.ly/1iIELOoH. Acesso em 27 nov
2018.




63

A consequéncia é que a “ndo observancia da ratio decidendi promove o

duplo risco do recurso a argumentos autorreferenciados e do eclipsar das razbes em

favor do resultado”,'®® o que impossibilita a extracdo de uma ratio institucional.

“Quando os julgados ndo geram ratio decidendi clara ou objetivamente decifravel, é

evidente que podem dar margem a inseguranca juridica”,'®® pois “as partes ndo tém

como prever se a lei e o entendimento do tribunal sdo aplicaveis a questao colocada

diante do judiciario”."®

A superficialidade na elaboragdo dos votos e o alto grau de
discricionariedade dos relatores nos julgamentos das demandas demonstram a sua
inaplicabilidade pratica a todos 0s casos e geram uma inseguranga juridica.

Esclarece Luiz Guilherme Marinoni

Em outra perspectiva, a seguranga juridica reflete a necessidade de a
ordem juridica ser estavel. Esta deve ter um minimo de continuidade. E isso
se aplica tanto a legislagdo quanto a produgéo judicial, embora ainda n&o
haja, na pratica dos tribunais brasileiros, qualquer preocupagdo com a
estabilidade das decisdes. Frise-se que a uniformidade na interpretacéo e
aplicacdo do direito € um requisito indispensavel ao Estado de Direito. Ha
de se perceber o quanto antes que ha um grave problema num direito
variavel de acordo com o caso.'®

Mais uma vez, Marinoni pontua

O sistema juridico brasileiro, em tal dimenséo, afigura-se completamente
privado de efetividade, pois indubitavelmente ndo tem sido capaz de permitir
previsbes e qualificagdes juridicas univocas. Nao obstante as normas
constitucionais que preveem as fungbes do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal — respectivamente, de uniformizar a
interpretacdo da lei federal e de ‘afirmar o sentido das normas
constitucionais —, torna-se estarrecedor perceber que a propria missao de
garantir a unidade do direito federal, atribuida e imposta pela Constituicdo
ao Superior Tribunal de Justiga, é completamente desconsiderada na
pratica jurisprudencial brasileira. %

'%2 MENESES LORENZETTO, Bruno; KOZICKI, Katya. Constituindo a constituigao: entre paradoxos,
razdes e resultados. Revista Direito GV, v. 11, p. 623-648, 2015. Disponivel em http://bit.ly/2ujGqV3.
Acesso em 14 julho 2017.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 313.

1% PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicacdo do novo codigo
de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 97.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 98.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 5% edigio. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 101.
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Em vista da grave deficiéncia na formagdo de julgados uniformes, o CPC
traz nos artigos 926 e 927 um regramento na busca da estabilizag&o e uniformizagéo
das decisbes judiciais ao determinar que todos os tribunais uniformizem sua
jurisprudéncia e mantenham-na estavel, integra e coerente.

Assim, temos que

Tudo isso demonstra que a Corte subsequente, para aplicar um precedente,
necessita definir o que realmente a obriga, vale dizer, precisa ter delineada
a ratio decidendi do caso ja resolvido. Para tanto, deve atentar ndo sé para
a linguagem do precedente, para a questdo de direito discutida e para os
fatos que nele estiveram presentes, mas também para os julgados
anteriores e, principalmente, posteriores ao precedente que possam explicar
o significado de declaragbes contidas no precedente sob analise.'®’

A correta apreciagdo dos precedentes'® que embasardo uma futura decis&o
em demandas repetitivas'®® é medida necessaria para adequagdo a nova realidade
juridica que exige uma forte argumentagédo nas decisdes judiciais para minimizar os
efeitos colaterais danosos de decisbes que objetivam somente reduzir estoques e
sem a técnica adequada, o que obriga o julgador a decidir de forma mais complexa e
consequentemente decidir melhor.

A ideia inicial do CPC foi possibilitar a racionalizagdo das demandas judiciais
que crescem em proporgao geomeétrica no Poder Judiciario, desde que haja uma
fundamentagédo consistente em harmonia com a realidade, para n&o acarretar um
efeito colateral indesejado, pois ao invés de termos solugbes definitivas para as
demandas, a aplicagdo de precedentes pelos julgadores de 1° grau e dos Tribunais
Regionais e de Justica sem buscar a ratio decidendi podera gerar a extingao

prematura de feitos legitimamente ajuizados, uma infinidade de recursos judiciais

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 5° edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2016, p. 180.

18 KOZIKOSKI, Sandro Marcelo; PUGLIESE, William Soares. Uniformidade da jurisprudéncia,
divergéncia e vinculagao do colegiado. In: Clayton Maranhdo; BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormani;
RIBAS, Rogério; e KOZIKOSKI, Sandro Marcelo (Cordenadores). Ampliagdo da colegialidade: técnica
de julgamento do art. 942ndo CPC. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 23-36.

'%9 Nesse sentido: Assim, para além da tese, é necessario buscar, nos precedentes dos tribunais
superiores e nos que resultarem do julgamento dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas
e de assungdo de competéncia, os fatos e questdes juridicas que estavam sob apreciagdo e que
foram considerados substanciais para a decisdo tomada. Um caminho possivel, e que tornaria mais
clara esta vinculagdo da tese extraida do precedente aos seus fundamentos determinantes, seria
construir a tese de forma a trazer conjuntamente sua motivagéo essencial. Em recente estudo sobre o
tema ja se sustentou, inclusive, que “o conceito de tese juridica adotado pelo novo Cddigo parece
guardar correspondéncia com o conceito de ratio decidendi’. FERRAZ, Tais Schilling. Ratio decidendi
x tese juridica. A busca pelo elemento vinculante do precedente brasileiro. In: Revista de Processo. v.
265, mar/2017, p. 449.
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para desfazer o equivoco cometido na interpretagao judicial e trazer a instabilidade
ao ordenamento juridico.

A mera reprodugdo de julgamentos anteriores € exatamente o que o novo
CPC quer afastar, primando pela técnica na elaboragdo de uma deciséo judicial com
a introducdo de uma carga argumentativa consistente que reflita o posicionamento
do o6rgao julgador singular ou colegiado e trazendo ao ordenamento, prima facie,
uma melhora na prestacgéo jurisdicional.

O primeiro passo foi dado na busca pela estabilizacdo ao prever no art. 489,
§1° do CPC, que o magistrado devera identificar em sua decisdo judicial os
fundamentos determinantes e demonstrar que o caso se adequa aquela situacao e
nos incisos V e VI a previsao legal as técnicas do overruling e distinguishing.

Também foi salutar a inclusdo dos artigos 926, caput e 927, inciso lll e IV,
todos do CPC que obrigardo os Tribunais a uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente, a observancia dos acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em

julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos,'”

a revisdo pelas
Cortes Superiores da ementa de cada sumula ja editada e aplicada na pratica, a
revisdo dos precedentes de embasamento, a inclusdo de uma ratio decidendi da
Corte e ndo do relator e um cuidado na formulagéo jurisprudencial para evitar novos
efeitos colaterais. A fundamentacdo das decisbes devera ser aprofundada por
exigéncia do novo codigo, que demonstra a estreita relacdo entre decisdo judicial
corretamente fundamentada e o sistema de precedentes.”

A uniformidade, a estabilidade, integridade e coeréncia exigidos pelo CPC

‘ndo sdo meros requisitos legais, mas elementos essenciais para que o direito

7% Nesse sentido: O art. 984, §2° do CPC/2015 dispde que o acérdao, proferido em sede de incidente

de demandas repetitivas, que, como visto acima, tem efeito vinculante aos érgéos inferiores, deve
abranger a andlise de todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridica discutida, sejam
os favoraveis ou os contrarios. O mesmo dever processual é prescrito para o acérdao proferido em
sede de recursos especiais e extraordinarios repetitivos (art. 1.038, §3°), justamente em razédo
também de sua natureza de precedente vinculante. CARVALHO, Sabrina Nasser de. Decisbes
paradigmaticas e dever de fundamentacdo: técnica para a formagédo e aplicacdo dos precedentes
Jud|C|a|s In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p. 421-448.

" Nesse sentido: Ndo se pode perder de vista que, em um sistema de precedentes, a
fundamentacdo devera transcender ao caso concreto para regulamentar o patriménio juridico de
outros litigantes ou mesmo do préprio cidad&o, ja que o escopo € que tais decisbes ganhem uma
dimenséo extraprocessual, tornando-se paradigmaticas e, em consequéncia, pautas de conduta a
sociedade, a fim de garantir a seguranca juridica ao sistema. E, para tanto, tais decisdes necessitam
de uma carga argumentativa maior para que a racionalidade de suas razdes possam efetivamente
constituir-se teses juridicas, aptas a serem universalizadas. CARVALHO, Sabrina Nasser de.
Decisbes paradigmaticas e dever de fundamentagdo: técnica para a formagdo e aplicagdo dos
precedentes judiciais. In: Revista de Processo. v. 249, nov/2015, p. 421-448.
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jurisprudencial se desenvolva'"?

nas Cortes Superiores. Isso demandara uma carga
argumentativa mais refinada e consistente para que ocorra a racionalizagdo da
nossa jurisprudéncia e consequente desafogamento do Poder Judiciario dos quase
200 milhdes'” de processos que se avolumam em todas as instancias.

A correta aplicacdo dos precedentes podera tornar mais agil a efetiva
prestacéo jurisdicional com a economia processual e celeridade objetivados pelo
CPC e possibilitara uma atuagao mais técnica nos casos complexos — hard cases —
com a consequéncia logica de decisbes com mais qualidade. Entretanto, o Poder
Judiciario devera tomar cuidado para ndo cair na tentagdo de simplesmente
reproduzir julgados anteriores, sem realizar uma analise técnica e sem
aprofundamento, desbordando para o espaco da quantidade de precedentes em

detrimento da qualidade almeja pelo novo diploma processual.

2 KOZIKOSKI, Sandro Marcelo; PUGLIESE, William Soares. Uniformidade da jurisprudéncia,
divergéncia e vinculagao do colegiado. In: Clayton Maranhdo; BARBUGIANI, Luiz Henrique Sormani;
RIBAS, Rogério; e KOZIKOSKI, Sandro Marcelo (Cordenadores). Ampliagdo da colegialidade: técnica
de julgamento do art. 942 do CPC. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017, p. 23-36.

'"* BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Justica em numeros 2018: ano-base 2017. Brasilia: CNJ,
2018. Disponivel em: http://bit.ly/2ROZMsn. Acesso em 27 nov 2018.
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CAPITULO Il - O INCIDENTE DE RESOLUGAO EM DEMANDAS REPETITIVAS
2.1 Ordenamentos que inspiraram o surgimento do IRDR

Para evitar a dispersao jurisprudencial e visando a diminuicdo de volume de
trabalho no Poder Judiciario, criou-se o IRDR com inspiragao no instituto chamado

' & no Group Litigation Order do direito inglés."”

Musterverfahren do direito alemao
A figura do Musterverfahren tem origem histérica na década de 1970,
quando 6rgaos judiciais alemées, sem nenhuma previsdo constitucional ou legal,
comegaram a utilizar esse instituto em determinados assuntos administrativos.
Esclarece Aluisio Gongalves de Castro Mendes que entre os anos de 1960 a
1980'"® o governo alemdo desejava construir usinas nucleares e aeroportos e
ocorreram objecdes dos cidaddos aos projetos na Administragdo Publica da

Alemanha em um numero assustadoramente elevados, como destaca

[...] 16 mil diante do centro de Breisig; 25 mil quanto a Lingen Il; 55 mil no
que diz respeito a Biblis; 64 mil para com Breisach; 75 impugnacdes
dirigidas a Brokdorf; e 100 mil diante do centro nuclear de Wyhl. Houve
também um significativo niumero de questionamentos contrarios a projetos
de aeroportos em solo germéanico: 14 mil ao de Bielefeld Nagelholz; 15 mil
objecdes ao de Hamburg-Kaltenkirchen; e 30 mil ao de Diisseldofr."””

O ordenamento juridico alem&o permite que a populagdo faca
questionamentos administrativos sobre implementagcdo de projetos ou politicas
publicas e a decisdo exarada no procedimento de controle dos atos da
Administracdo Publica permite o acesso ao ramo especializado da Justica
Administrativa.

Diante do elevado numero de obje¢cdes formuladas nas esferas
administrativa e judicial, “no ano de 1975, o entdo professor da Universidade de
Speyer, Hans-Werner Laubinger, elabora, atendendo solicitagdo do Ministério da

" CABRAL, Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma

alternativa as agdes coletivas. In: Revista de Processo. v. 147, mai/2007, p. 123-146.

" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, analise e interpretagdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 27.

'"® MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolucdo de demandas
rePetitivas no novo codigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 285.

" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 30.
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Justica, um parecer sobre um possivel regramento legal futuro para conflitos da

coletividade”'"®

para o direito administrativo processual e suas Cortes.

Em relacdo as objegbes contra a instalacdo de aeroportos no pais, pela
quantidade de demandas e a dificuldade na tramitacdo de todas, no ano de 1979, a
justica administrativa de 1° grau de Munique'”® resolveu selecionar 40 casos para
processamento e producéo de provas,'® suspendendo as mais de 5.000 demandas
até o julgamento dos musterverfahren paradigmaticos.

Na segunda metade do século XX, apds a utilizagdo por muitos anos de uma
figura juridica sem qualquer regulamentagao formal e sem previsao constitucional do
procedimento-modelo adotado para decidir os casos das usinas e dos aeroportos, a
decisdo adotada por Munique foi questionada na Corte Constitucional. Esta Corte,
imbuida da tecnicidade que Ihe é peculiar e dos avangos que ja operou no mundo
juridico e inteligéncia em suas decisdes, entendeu principiologicamente

(inafastabilidade da prestacdo jurisidicional e igualdade perante a lei)'®’

que o
procedimento-modelo era constitucional ao buscar a efetividade de um processo em
tempo razoavel — mesmo nao havendo previsao legal sobre o instituto — e impds
multa por litigdncia de ma-fé aos requerentes que tentavam declarar a
inconstitucionalidade do instituto.

Posteriormente, houve a discussdo sobre a sua regulamentacédo e o
musterverfahren “foi introduzido pela primeira vez em 1991, em lei que reformava a
Justica Administrativa alema. Outros diplomas preveem a aplicagao do instituto, que

1182183

basicamente trata do julgamento de um ‘caso-piloto que gera uma deciséo

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 30.

" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugido de demandas
reopetitivas no novo codigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 285.

% Nesse sentido: Dos 40 procedimentos-modelo inicialmente selecionados, 34 chegaram, em
27.05.1981, a decisdes finais de improcedéncia, contra as quais foram interpostas apelagdes em 31
processos. Em 1991, encerraram-se todos os processos, apos os julgamentos dos recursos perante
os tribunais de 2° grau e superior (verwaltungsgerichtshof e bundesverwaltungsgericht). Estima-se
que a economia obtida com a suspensao dos processos, no caso do aeroporto de Munique, foi de 89
milhdes de marcos alemées (moeda da época), equivalentes a cerca de 45,5 milhdes de euros ou
160 milhdes de reais. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas
repetitivas: sistematizacdo, analise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 33.

¥ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 31.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 592.
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que serve de modelo (=muster), demonstra o posicionamento da jurisdicdo alema
naquele tema e encaminha a resolugdo de uma quantidade expressiva de processos
em que as partes estejam na mesma situagao, n&o se tratando necessariamente, do
mesmo autor nem do mesmo réu.

O modelo inicial da jurisdicdo alema contemplava situagdes juridicas na
esfera administrativa e estava devidamente positivado no Estatuto alemao de
jurisdicdo administrativa.

Entretanto, a Alemanha enfrentava conflitos relevantes no mercado de
capitais'® nos anos de 1999 e 2000 e as obje¢des chegaram & Corte Suprema e
orientou “os 6rgaos judiciais envolvidos que deveriam adotar outros procedimentos
como o julgamento de casos-modelo para a prestaco jurisdicional”’®® e em 2005

é criado, em carater experimental,'®’

o musterverfahren especifico para o mercado
de capitais e editada lei sobre este procedimento-modelo a ser adotado no mercado

financeiro, com prazo de vigéncia final fixada em 2010, por tratar-se de uma

'8 Nesse sentido: Com a experiéncia pratica do procedimento-modelo na Justica Administrativa de

Munique e a sua chancela pela Corte Constitucional, houve o encaminhamento, em 27.04.1990, da
proposta de insercdo de um novo paragrafo (93a) no Estatuto da Justica Administrativa
(verwaltungsgerichtsordnung — VwGO), de 1960, prevendo expressamente, no ordenamento legal, o
Musterverfahren. O parlamento alemao aprovou em 17.12.1990, o projeto de lei, entrando em vigor o
novel paragrafo 93a, com a regulamentacdo do procedimento modelo no ambito da jurisdigdo
administrativa, em 01.01.1991. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de
demandas repetitivas: sistematizagdo, analise e interpretagdo do novo instituto processual. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 35.

'8 Nesse sentido: A decisdo do legislador alem&o pela utilizagdo do instituto do Musterverfahren para
acgdes repetitivas relacionadas ao mercado de capitais se deu em reagédo ao ajuizamento de milhares
de acgdes individuais por acionistas da empresa Deutsche Telekom AG, nas quais se alegava que
determinadas informagdes prestadas pela empresa no tocante ao seu patriménio estariam incorretas,
causando prejuizos aos investidores. Precebendo a complexidade da matéria objeto de cada agéo e
0 absurdo tempo que seria necessario para instruir individualmente cada um dos milhares de
processos, o legislador optou por estender a tais procedimentos judiciais mecanismo semelhante ao
ja existente no dmbito administrativo, evitando, com isso, o overload de processos nos tribunais e o
risco de decisbes contraditérias, bem como proporcionando um maior acesso a justica e uma
equanime divisdo de custos — em especial com a instrucdo dos processos — entre os inuUmeros
autores. AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um
“incidente de resolucdo de demandas repetitivas”. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 237-
274.

¥ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, analise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 35.

% Nesse sentido: Na linha dos instrumentos n&o representativos foi introduzido no ordenamento
aleméo, em 16.08.2005, o Procedimento-modelo ou procedimento-padréo (Musterverfahren) pela Lei
de Introdugédo do Procedimento-Modelo para os investidores em mercado de capitais (Gesetz zur
Einflhrung von Kapitalanleger-Musterverfahren, abreviada de KapMug). CABRAL, Antbnio do Passo.
O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as agbes coletivas. In:
Revista de Processo. v. 147, mai/2007, p. 123-146.

¥ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, analise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 35.
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experiéncia com analise temporal. Foi renovado o seu prazo de vigéncia, com
previsao de retirada do mundo juridico em 2020 ou nova prorrogagao ou insergao
permanente no ordenamento aleméao.

Ainda, em 2008, a Alemanha aprovou um procedimento-modelo para a
previdéncia e assisténcia social, ampliando as hipéteses de incidéncia do instituto.
Este procedimento-modelo é muito semelhante ao musterverfahren da jurisdigao
administrativa.

Observa-se que de uma experiéncia sem qualquer fundamento legal,
surgiram na Alemanha procedimentos-modelo para varios ramos do direito aleméao,
diferenciando-se legalmente entre o procedimento da justica administrativa,
previdéncia e assisténcia social em um regramento e o procedimento do mercado de
capitais através de um procedimento-modelo diferenciado. Isso torna o instituto
alemao objeto de estudo e influéncia preponderante no modelo instaurado no Brasil
com o novo CPC.

No musterverfahren da jurisdicdo administrativa, da previdéncia e
assisténcia social, podem ser debatidas questbes de fato e de direito (IRDR so6

188

questdao de direito), plena produgdo probatoria e julgamento em cognigcao

exauriente.
Para a instituicdo desse procedimento-modelo administrativo ou
previdenciario, ha necessidade de questionamento em mais de 20 processos

[...] o o6rgdo judicial podera prosseguir com um ou mais processos
adequados, que se tornardo os processos-modelo (padrdo, piloto, test
claims) ou paradigmaticos para o julgamento dos demais, que ficarao
suspensos. A norma estabelece mais de vinte, portanto exige-se a
existéncia de, no minimo, 21 (vinte e um) processos nos quais se imgpugna a
conformidade juridica da medida praticada pela reparticéo publica.'

%8 Nesse sentido: Ressalte-se que o objeto da cognicao judicial neste procedimento pode versar

tanto sobre questdes de fato como de direito, o que denota a possibilidade de resolugéo parcial dos
fundamentos da pretensédo, 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
necessaria correlagao entre fato e direito no juizo cognitivo. Vale dizer, se na atividade de cognigéo
judicial, fato e direito estdo indissociavelmente imbricados, a abstracdo excessiva das questdes
juridicas referentes as pretensées individuais poderia apontar para um artificialismo da decisao, o que
ndo ocorre aqui, com a vantagem de evitar as criticas aos processos-teste. CABRAL, Anténio do
Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as agdes coletivas.
In: Revista de Processo. v. 147, mai/2007, p. 123-146.

¥ MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagéo, anadlise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 39.
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Antes da adogao do procedimento, o Poder Judiciario deve ouvir as partes
previamente, em respeito ao principio do contraditorio, e a decisao judicial que opta
pela instaurac&o do incidente & irrecorrivel.'®
Aluisio Mendes nos esclarece sobre a propositura do procedimento-modelo

alemao

No caso do procedimento-modelo (Musterverfahren) do direito publico, a
determinacdo da condugdo, mediante a técnica do julgamento piloto, ndo
precisa ser requerida, podendo e devendo, quando for o caso da sua
aplicabilidade, ser estabelecida de oficio pelo érgao judicial."’

A oitiva prévia das partes € fundamental, pois podem trazer elementos
favoraveis a implementacdo do procedimento-modelo ou argumentos que
demonstrem que o instituto ndo € o meio mais adequado para solucionar o conflito e
também na escolha dos processos que servirdo de paradigma para o julgamento,
tendo em vista que no modelo administrativo podem existir varios processos
selecionados para conformar-se o julgamento padronizado.

A escolha dos processos sera de forma objetiva ou subjetiva? O professor
Aluisio Mendes nos apresenta a escolha técnica formulada pela Corte Administrativa

alema

Em julgado proferido em 2008, o Tribunal Federal Administrativo
(Bundesverwaltungsgericht — BVerwG) foi taxativo no sentido de que os
procedimentos-modelo precisam preencher duas exigéncias, sobre as quais
0s o6rgdos judiciais possuem responsabilidade na selecdo: (a) deve-se
garantir que todos os pontos de vista sejam examinados, de modo a serem
aferidas as pretensdes formuladas nas demandas propostas; (b) deve-se
estar seguro de que os processos escolhidos como Musterverfahren néo
estejam sobrecarregados com outros problemas especificos, que ndo sejam
representativos para a maioria dos interessados.'%

1% Nesse sentido: A irrecorribilidade, quanto a admissibilidade, por outro lado, procura evitar que este

debate preliminar, sobre a ado¢cédo do procedimento-modelo, acabe se prolongando e atrasando o
processamento e o julgamento dos Musterverfahren e, consequentemente, também dos processos
sobrestados. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas
repetitivas: sistematizacdo, analise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 42.

1 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 40.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 39-40.
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Denota-se que a escolha deve ser pautada em critérios objetivos, afastando
da analise técnica os problemas especificos de cada demanda que podem
atrapalhar o julgamento global e desviar o resultado do objetivo pretendido, que é
resolver o maximo de questdées comuns, no maior numero de demandas, em escala
uniforme e no menor tempo possivel.

O procedimento-modelo das demandas judiciais no mercado de capitais
alemao possui sistematica diferenciada do musterverfahren do direito publico.

Como bem explica Aluisio Mendes, o procedimento-padrdo do mercado de
capitais ja esta positivado e € composto por trés fases, que correspondem as trés
partes da lei

A primeira, perante o 6rgdo de primeiro grau, no qual é formulado e
apreciado um requerimento de admissibilidade, havendo a determinagéo de
publicidade, em caso de deferimento. A segunda consiste no
processamento e julgamento do caso-piloto pelo tribunal de segundo grau.
Por fim, na terceira fase, os processos individuais serdo julgados em
conformidade com o entendimento firmado no caso-modelo.'*®

A primeira fase comeg¢a com um requerimento formulado por investidores,
por 6rgao reguladores e pelas empresas com capital no mercado, perante a primeira
instancia, nao existindo previséo legal para a instauragao do procedimento de oficio.

O requerente deve apontar as questdes litigiosas e os meios de prova que
pretende produzir no incidente. E “interessante notar que o requerente deve alegar e
demonstrar que o pedido tera repercussao extraprocessual, interferindo na
resolucdo de outros litigios semelhantes”.'®*

Como tem intuito privado, visa o ressarcimento financeiro ou cumprimento
de clausula contratual relacionada ao mercado, o que demonstra seu carater
financeiro e comercial.

Ha uma admissibilidade preliminar para protecdo do mercado e das
empresas, para evitar que um procedimento-modelo seja instaurado para prejudicar
uma pessoa juridica ou afetar o seu valor de mercado. Por isso, o requerimento de

instauracao inadmitido € irrecorrivel e o requerimento do caso-modelo admitido deve

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 46.

% CABRAL, Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alem&o: uma
alternativa as agdes coletivas. In: Revista de Processo. v. 147, mai/2007, p. 123-146.
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ser publicado nos orgdos oficiais e com “registro eletrdbnico, segundo a Lei de
Procedimento-padréo de conflitos no mercado mobiliario”.'%°"%

O requisito numérico também deve ser observado para a instauracdo do
procedimento no mercado de capitais. Ha a exigéncia minima de 10 requerimentos
de instauragdo do musterverfahren no mercado de capitais, em litisconsorcio ou
pedidos individuais (prazo de 6 meses a contar do primeiro requerimento) ao 6rgao
judicial de primeiro grau, que elencara os pontos em comum para julgamento pelos
magistrados de segundo grau. N&o atingido o numero minimo, “o incidente de
julgamento padrdo sera revertido, dando-se continuidade ao processamento e
julgamento como simples processo individual”.'®’

Ocorrendo a admissibilidade, inaugura-se a segunda etapa com o
processamento e julgamento do musterverfahren pelo tribunal de segundo grau'® e
a suspens&o dos processos individuais. '

E importante notar a diferenca do 6rgdo julgador, pois no procedimento-
modelo do direito publico, o julgamento ocorre perante o primeiro grau, que na
Alemanha é formada por tribunais colegiados, com pontuais decisbes monocraticas
em situacdes especificas.

O Tribunal de segundo grau escolhera autor e réu dentre os processos que

tramitam no primeiro grau e permitira a participagdo dos demais como interessados-

% Nesse sentido: A comunicagcdo deve conter a descricdo das partes litigantes e dos seus

representantes legais, dos investidores e acionistas interessados no procedimento-padrdo, o érgéao
judicial, o numero do processo e a data da insercao no registro (Klageregister). MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: sistematizacdo, analise e
interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 47.

% CABRAL, Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alem&o: uma
alternativa as agdes coletivas. In: Revista de Processo. v. 147, mai/2007, p. 123-146.

" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 48.

1% Nesse sentido: A lei prevé a possibilidade de que, para garantir seguranca juridica e uniformidade
da jurisprudéncia, quando existentes tribunais estaduais diversos (nos Landern, Estados-membros),
possa a matéria ser atribuida ao julgamento de um tribunal superior, admitindo ainda que, por acordo
ou convénio entre os governos estaduais, possa ser a decisdo submetida a um determinado e
especifico tribunal. CABRAL, Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren)
aleméo: uma alternativa as agdes coletivas. In: Revista de Processo. v. 147, mai/2007, p. 123-146.

%9 No que tange a prescricéo, o legislador fez alteracdes na Lei do Procedimento-Padréo no Mercado
Mobiliario (KapMug) e no Cddigo Civil Alemao (BGB) para prever que os titulares de pretensdes, as
quais dependam do julgamento do procedimento-padréo, mas que ainda nao tenham ajuizado as
suas respectivas demandas, poderdo inibir o prazo prescricional mediante a notificacao (zustellung)
do seu requerimento de inscrigdo no registro do musterverfahren, desde que proponham a sua agéo
dentro do prazo de até trés meses apds o transito em julgado da decisdo-padrao (musterentscheid).
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 48.
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intervenientes. Essa escolha é uma decisao irrecorrivel e prerrogativa do Tribunal
que fara o julgamento do caso-piloto. Os autores das demandas individuais poderéo
eleger um lider®® para ser o autor no procedimento padréo e essa estratégia permite
a escolha de alguém melhor representado nos autos ou que tenha maior
disponibilidade de recursos para enfrentar os custos da demanda, estes incluidos e
rateados nos processos individuais.

Instaurado o procedimento-padrao, a desisténcia superveniente de uma das
partes ndo afeta o andamento e julgamento do feito e se houver a desisténcia do
autor-lider ou sua incapacidade processual, a escolha do substituto sera realizado
pelo Tribunal e ndo mais pelos autores remanescentes.

Realizado o julgamento, a decisdo-padréo podera ser questionada através
de um recurso ordinario e os interessados poderdo ingressar novamente como
intervenientes no recurso interposto perante o 6rgao julgador equivalente ao nosso
STJ.

A terceira e ultima fase contempla o julgamento dos casos individuais em
conformidade com a decisdo do caso-piloto, ou seja, a vinculagdo e espraiamento
dos efeitos da “decisdo modelo (Musterentscheid) vincula os 6rgaos judiciais, em
relacdo ao julgamento dos processos que foram suspensos e que dependem da
solucao da pertinente declaragao ou interpretacdo da questao jurl’dica”201 fixada no
caso-piloto.

Em relacdo as partes, a decisdo produzira efeitos a favor e contra os
autores, réus e intervenientes com efeitos vinculantes, permitido ao Tribunal modular
efeitos nos processos individuais que tenham no polo passivo o0 mesmo réu.

Ja o Group Litigation Order,?” “introduzida com as Civil Procedure Rules,
em 1998, tem o fito de permitir que demandas semelhantes (ndo necessariamente

20 Nesse sentido: Nada mais razoavel, ja que, como estamos diante de procedimento de

coletivizagdo de questbes comuns a varios processos individuais, faz-se necessaria a intermediagao
por meio de um “porta-voz”. Estes sdo uma espécie de “parte principal’: sédo eles, juntamente com
seus advogados, que tragardo a estratégia processual do grupo. CABRAL, Antdnio do Passo. O novo
procedimento-modelo (Musterverfahren) alem&o: uma alternativa as ag¢des coletivas. In: Revista de
Processo. v. 147, mai/2007, p. 123-146.
' MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
.52,
EOZ LEVY, Daniel de Andrade. O incidente de resolugédo de demandas repetitivas no anteprojeto do
novo codigo de processo civil exame a luz da group litigation order britanica. In: Revista de Processo.
v. 196, jun/2011, p. 175-177.
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7203 para um resultado efetivo. Busca-se a

idénticas) tenham tramitacdo conjunta
racionalizacdo da gestdo de processos e € desenvolvido no interesse do Poder
Judiciario da Inglaterra e do Pais de Gales. Abrange questdes de direito ou de fato
comuns a um grupo.

O pedido de instauragdo no modelo inglés pode ser formulado pelas partes
ou por oficio pelo magistrado, com “consulta prévia ao Servigo de Informagéo sobre
Acdes Coletivas da Law Society, para se aferir sobre a existéncia de outros casos
relacionados com as questdes comuns sugeridas”.?*

Concedida a autorizacdo, deve ser dada publicidade da existéncia do caso-
piloto, mas a publicidade ndo € tdo ampla como no modelo alemao, sendo
desnecessaria a notificagdo dos demais interessados na outras demandas
individuais.

A Corte inglesa pode determinar a realizagdo de um “processo teste ou
modelo (fest claim), cujo resultado possui, a priori, efeito vinculante em relacao as

demais demandas previamente registradas”.?%°

A repeticdo de demandas constitui “uma anomalia no sistema processual”,?*
pois ndo ha uma justificativa plausivel para o Poder Judiciario examinar dezenas de
vezes a mesma questido sob a justificativa de se tratarem de partes diferentes.

E um problema detectado em todos os ordenamentos judiciais e cada cultura
lida de uma forma para conter o avan¢co de demandas em escala desproporcional
com a capacidade do Poder Judiciario de dar uma resposta efetiva e célere.

Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero

apresentam uma problematizagao interessante, a saber

Imagine-se um relag&o tributaria: o Estado impée a mesma obrigagéo
tributaria a varios contribuintes diferentes. Em principio, o reconhecimento
de que aquela exacgao tributaria é ilegal, em uma determinada demanda,
deveria ser o suficiente para que o Estado voltasse atras e deixasse de

2% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 591.

4 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
. 58-59.

Eos MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
.61.
EOG MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 590.
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exigir o ftributo ilegal de todos. Porém, no sistema atual, essa é uma
exigéncia apenas ética e ndo uma obrigagao Iegal.207

O exemplo trazido por Marinoni, Arenhart e Mitidiero demonstra a distorgéo
do nosso sistema juridico e a previsdo real de decisdes judiciais diversas para
situagdes idénticas relacionadas a cobranca de um tributo ilegal pelo Estado.

Essa € uma realidade que acontece no dmbito federal, estadual e municipal,
com a multiplicagdo de demandas sobre questdes idénticas e decisdes diversas

para cada interessado®®

e muitas vezes baseadas somente nas consequéncias
juridicas que gerarao ao ente publico (que precisara ressarcir o particular em uma
conduta ilegal) ou ao proprio Poder Judiciario (que tera um numero expressivo de
novas demandas com o julgamento favoravel aos particulares).

O IRDR foi estruturado com foco no modelo alemdo de solugao de
controvérsias repetitivas e o Musterverfahren é o principal instituto inspirador do
nosso incidente,?® ficando o Group Litigation Order com importancia inferior no que

tange a importancia e influéncia no direito patrio.

%7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 591.

28 Nesse sentido: O esquema das agbes de grupo ndo representativas, além de preservar a higidez
de tradicionais garantias processuais, mantém relevante espaco de aplicagdo em uma série de
hipéteses, como nas demandas referentes aos investidores no mercado de capitais, causas em
matéria tributaria ou em algumas demandas propostas por associagdes, quando os associados nao
forem hipossuficientes. Em muitos destes setores, as restricbes, legais e jurisprudenciais as agbes
coletivas, ou a legitimidade extraordinaria do Ministério Publico, p. ex., vém praticamente fulminando
a solugdo coletiva de problemas comuns, muitos deles sufocando os tribunais de processos
absolutamente idénticos. CABRAL, Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo
(Musterverfahren) alemao: uma alternativa as agdes coletivas. In: Revista de Processo. v. 147,
mai/2007, p. 123-146.

29 Nesse sentido: Em audiéncia publica realizada na cidade do Rio de Janeiro/RJ, em 11.08.2010,
assim manifestou-se o Min. Luiz Fux, Presidente da Comissdo, acerca do entdo chamado incidente
de coletivizagdo: “em segundo lugar, hd um incidente, que é um paradigma do direito germéanico,
notadamente do direito germanico, que é o incidente de coletivizagdo das demandas, através do qual
nos elegemos, nesses litigios de teses idénticas, de agdes repetitivas, causas-piloto que terdo amplo
acesso aos tribunais superiores, até porque a propria lei da repercussao geral prevé que deve chegar
ao Supremo uma causa que seja representativa de uma controvérsia multipla. Entao, criamos esse
incidente de coletivizagcdo, diferentemente do processo coletivo, porque se da em demandas
individuais, através do qual nés sobrestamos as a¢des individuais, e a decisdo desse incidente se
aplicara a todas as acdes individuais sobrestadas, o que é a melhor formula de se aplicar, na pratica,
o principio da igualdade de todos perante a lei e perante a justica”. AMARAL, Guilherme Rizzo.
Efetividade, seguranga, massificacdo e a proposta de um “incidente de resolugdo de demandas
repetitivas”. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 237-274.
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2.2 Insergao no direito patrio

O novo CPC tentou inovar o ramo do processo civil com a extingado de
figuras ineficazes e a inser¢gdo de novos institutos, dentre eles o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas®'® — previsto no art. 976 ao art. 987 com o
intuito de uniformizar,?"" estabilizar, integrar e dar coeréncia ao sistema juridico, com
a consequente tendéncia de diminuicdo do numero de demandas e recursos
judiciais.

Percebeu-se que as medidas para garantias dos direitos coletivos —
mandado de seguranca coletivo, agdo civil publica, acdo popular — ndo foram
capazes de estancar a litigiosidade de massa e nem absorver as inumeras situagoes
juridicas repetitivas que ocorreram com a evolugédo da sociedade, do consumo e da
tecnologia, seja “pela falta de representatividade dos legitimados, por sua
inadmissao para a defesa de determinados direitos ou mesmo em raz&o da restricao
da eficacia subjetiva e territorial da coisa julgada nas acdes coletivas”.?'?

Some-se a isso a explicacdo de Guilherme Rizzo do Amaral sobre a
massificacdo e responsabilidade do Estado nesse processo

Nao nos esquegamos, ainda, do papel do Estado como vilao deste processo
de massificagdo. O estado é responsavel direto e indireto pelo problema.
Diretamente, € massivamente demandado por ndo honrar as suas proprias
dividas — amparado pelo “calote oficial” do precatérios -, por prestar um
servigo publico de ma-qualidade ou por nem sequer presta-lo, bem como
por manifestar a sua sanha arrecadatodria instituindo tributos contrarios a
Constituicdo Federal de 1988, valendo-se de todo e qualquer recurso
cabivel para dar uma sobrevida as ilegalidades cometidas. Indiretamente,
seus planos econdmicos malfadados geraram reflexos até hoje sentidos, a
exemplo das milhares de demandas relacionadas aos expurgos
inflacionarios.?"

219 Nesse sentido: Logo no inicio dos trabalhos, sob a presidéncia de Luiz Fux, estabeleceu-se que

cada integrante formularia proposi¢cdes para serem debatidas. A proposta do instituto foi apresentada
na Comissao por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, tendo recebido, inicialmente, a denominagdo de
Incidente de Coletivizagdo. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de
demandas repetitivas: sistematizagdo, analise e interpretagdo do novo instituto processual. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 63.

2" TESHEINER, José Maria. O direito fundamental a igualdade e a uniformizagéo de jurisprudéncia.
In: Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. jan/jun 2014. v. 15. n. 15, p. 167-173. Disponivel
em: http://bit.ly/2ul0J2]. Acesso em: 14 mar 2018.

%12 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de resolugido de demandas repetitivas no
novo cédigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 334.

213 AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranca, massificacdo e a proposta de um “incidente
de resolugcédo de demandas repetitivas”. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 237-274.
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Atento a necessidade de um processo civil contemporaneo que pudesse
atender essas situagdes repetitivas, previu-se como objetivo do IRDR, descrito na
exposi¢cao de motivos do CPC, proporcionar o reconhecimento e realizacdo de
direitos e preservacdo de garantias constitucionais do Estado Democratico de
Direito, realizar os principios da isonomia, seguranga juridica, economia processual

e ter um processo mais célere, mais justo, menos complexo e “compativel com as

necessidades sociais”,>'* com a consequente estabilizacdo das decisées judiciais, o

fortalecimento do precedente e o desafogamento da maquina judicial.
Sobre o IRDR

[...] € oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as medidas
cujo objetivo seja o julgamento conjunto de demandas que gravitam em
torno da mesma questao de direito, por dois &ngulos: a) o relativo aqueles
processos, em si mesmos considerados, que, serdo decididos
conjuntamente; b) no que concerne a atenuagédo do excesso de carga de
trabalho do Poder Judiciario — ja que o tempo usado para decidir aqueles
processos podera ser mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em
cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos ‘tempos mortos’ (=
periodos em que nada acontece no processo).”'®

O novo instituto teve forte influéncia e inspiracdo no musterverfahren do
direito alemao, mesclando partes do procedimento-modelo criado para o mercado de
capitais e partes do procedimento-modelo da jurisdicdo administrativa, previdéncia e

assisténcia social, “sucedendo, mas diferenciando-se, contudo, do incidente de

216

uniformizagéo de jurisprudéncia, do Codigo de Processo Civil de 1973, conforme

descrito na Exposigao de Motivos do novo Cdédigo de Processo Civil.2"

#'* MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati; MOREIRA, Glauco Roberto Marques. Comentarios criticos
a exposicéo de motivos do Novo Cdadigo de Processo Civil: notas sobre o novo CPC e sua ideologia a
partir da analise de sua exposi¢do de motivos. In: LEAL, André Cordeiro; SILVA, Maria dos Remédios
Fontes; Mosche, Valesca Raizer Borges (Coordenadores). Processo, jurisdicdo e efetividade da
'£L1|53tiga II. Florian6polis: CONPEDI, 2015, p. 444-474.

BRASIL. Cdédigo de processo civii e normas correlatas. 9 ed. Brasilia: Senado Federal,
Coordenacgao de edigdes técnicas, 2016, p. 29.
#® MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,

. 63.

E” Nesse sentido: Proporcionar legislativamente melhores condigbes para operacionalizar formas de
uniformizagédo do entendimento dos Tribunais brasileiros acerca de teses juridicas é concretizar, na
vida da sociedade brasileira, o principio constitucional da isonomia. Criaram-se figuras, no novo CPC,
para evitar a dispersdo excessiva da jurisprudéncia. Com isso, havera condigcbes de se atenuar o
assoberbamento de trabalho do Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestagao
jurisdicional. Dentre esses intrumentos, estd a complementagéo e o reforgo da eficiéncia do regime
de julgamento de recursos repetitivos, que agora abrange a possibilidade de suspensdo do
procedimento das demais agdes, tanto no juizo de primeiro grau, quanto dos demais recursos
extraordinarios ou especiais, que estejam tramitando nos tribunais superiores, aguardando
julgamento, desatreladamente dos afetados. Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspiragao no
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Daniela Viafore?' fez um quadro comparativo, em 2013, para identificar as

similitudes e diferengas entre o modelo nacional e o modelo alemao, baseando-se

no musterverfahren do mercado de capitais e no projeto de lei n. 8.046/2010. O

quadro foi atualizado de acordo com o texto final do CPC/15.

Musterverfahren

Incidente de Resolucéo de

demandas repetitivas

Legitimidade para requerer a

Autor ou réu podem apresentar

Partes, juiz, relator, Ministério

instauracéo um pedido de instauragéo no Publico, Defensoria Publica,
ambito de um processo em 1° poderao requerer a instauragao
grau. do incidente estando o processo
em 1° ou 2° grau.
Competéncia O juiz de origem admite, fixa o | O plenario ou 6rgéo especial do

mérito e remete para o Tribunal

Superior julgar.

tribunal local sera competente
para admitir, processar e julgar
(art. 978)

Objeto de Cognicao

Questdes de fato e de direito
sobre investidores no mercado

de capitais.

Questdes de direito idéntica
com potencial de gerar
relevante multiplicagdo de

processos (art. 976, ).

Requisitos para instauracéo

Apés o pedido, o0 juiz de origem
aguardara o periodo de quatro
meses e o registro de mais
nove pedidos com a mesma

pretensdao comum.

N&o ha previsdo de um requisito

quantitativo para a admissao do

incidente projetado (preventivo);
Prevé a existéncia de questao

de direito com potencial de

direito alemdo, o ja referido Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas, que consiste na
identificacdo de processos que contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no
primeiro grau de jurisdigdo, para decisao conjunta. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas
€ admissivel quando identificada, em primeiro grau, controvérsia com potencial de gerar multiplicagdo
expressiva de demandas e o correlato risco da coexisténcia de decisdes conflitantes. E instaurado
perante o Tribunal local, por iniciativa do juiz, do MP, das partes, da Defensoria Publica ou pelo
préprio Relator. O juizo de admissibilidade e de mérito caberdo ao tribunal pleno ou ao 6érgéo
especial, onde houver, e a extensao da eficacia da decisao acerca da tese juridica limita-se a area de
competéncia territorial do tribunal, salvo decisdo em contrario do STF ou dos Tribunais Superiores,
pleiteada pelas partes, interessados, MP ou Defensoria Publica. Ha a possibilidade de intervengéo de
amici curiae. O incidente deve ser julgado no prazo de seis meses, tendo preferéncia sobre os
demais feitos, salvo os que envolvam réu preso ou pedido de habeas corpus. O recurso especial e o
recurso extraordinario, eventualmente interpostos da decisdo do incidente, tém efeito suspensivo e se
considera presumida a repercussao geral, de questdo constitucional eventualmente discutida. Enfim,
ndo observada a tese firmada, cabera reclamacéo ao tribunal competente. FUX, Luiz; NEVES, Daniel
Amorim Assumpcdo. Novo codigo de processo civil comparado. 3a edicdo. Sdo Paulo: Editora
Método, 2016, p. 312-313.

#8 \VIAFORE, Daniele. As semelhancas e as diferencas entre o procedimento-modelo
musterverfahren “incidente de resolucdo de demandas repetitivas” no PL 8.046/2010. In: Revista de
Processo. v. 217, mai/2013, p. 257-308.
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gerar relevante multiplicacéo de
processos e capaz de causar
grave inseguranga juridica por
conta de decisdes conflitantes
aliado a verificagao de

conveniéncia do tribunal.

Publicidade Os dados seréo publicados e A instauracao e o julgamento do

armazenados no cadastro incidente seréo divulgados no

eletrénico publico e gratuito. CNJ e tribunais manterdo um
banco eletrénico de dados com

as questodes de direito
submetidas ao incidente (art.
979).
Suspenséao Serao suspensos 0s processos Todos os processos que

pendentes ou qualquer
processo proposto antes da
entrega do procedimento-
modelo.

versem idéntica questao de
direito objeto do incidente serdo
suspensos até o julgamento do
incidente (art. 982).

Escolha do procedimento-

modelo ou caso lider

O Tribunal Superior escolhera

um lider para os varios autores

e outro para os réus, que serao
interlocutores diretos com a

Corte.

Sem previsao

Ampliacéo do pedido

Tanto autor quanto o réu
poderao requerer a ampliacao
do pedido desde que haja

concordancia do juiz.

Sem previsao.

Participacéo de terceiro

interessado e contraditério

Todas as partes dos processos
que versem sobre a mesma
questao objeto do procedimento
serdo automaticamente
consideradas partes e
convocadas a participar. Para
tanto, ha um intervalo de quatro
semanas entre a divulgacéo da
pauta de audiéncia e o
julgamento do procedimento-

modelo.

Os terceiros interessados
poderdo requerer a juntada de
documentos, diligéncias
necessarias a elucidagao da
controvérsia, sustentar razdes,
requerer a suspensao de todos
0S processos em curso no
territério nacional que versem
sobre a questao objeto do
incidente, recorrer da decisao
proferida (arts. 982 e 983).

Acordo

Ha possibilidade de acordo,

desde que todas as partes

Sem previsao.
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consintam.

Recurso

N&o ha previséo de recurso da
decisdo que admite a
instauragao do procedimento,
determina a suspensao dos
processos e escolhe o lider dos
autores ou dos réus;

Ha previsao de recurso apenas
quanto a questéo de direito
fixada na deciséo final do

procedimento.

N&o ha previséo de recurso da
decisdo que admite a
instauracdo do incidente e
determina a suspensao dos
processos, em 1° e 2° graus;
Da deciséo proferida no
incidente cabe recurso
extraordinario ou especial (art.
987);

Da tese firmada, cabe
reclamacgéo para o tribunal
competente (art. 985, § 2°).

Custas e honorarios

advocaticios

Os custos séo
proporcionalmente computados
como despesas do processo de

origem, devendo a cota-parte
ser calculada comparando a
grandeza das pretensdes
individuais com o total das
exigéncias paralelas das partes

e intervenientes.

Sem previsao.

Desisténcia

A desisténcia de um pedido de
instauracdo de um
procedimento-modelo ndo tem
influéncia sobre o estado do

processo principal.

Sem previsao.

Tempo de vigéncia

A lei KapMug, aprovada em
05.08.2005, foi prevista
inicialmente com prazo de
validade de cinco anos (até
01.11.2010). Teve prazo de
vigéncia prorrogado até
30.10.2012.

Sem previsao.

Pelo quadro comparativo podemos perceber que o julgamento & cindido e

“se desdobra em uma decisao objetiva e outra subjetiva complexa”.

219

» 219

CAMBI, Eduardo; FOGAGCA, Mateus Vargas. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas no

novo cédigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 341.
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O instituto esta localizado no Livro Ill — Dos processos nos tribunais e dos
meios de impugnacgao das decisdes judiciais, Titulo | — Da ordem dos processos e
dos processos de competéncia originaria dos Tribunais, Capitulo VIII, por ser um
incidente processual que € julgado originariamente pelo Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional ou Cortes Superiores, estabelecido estruturalmente antes dos
recursos processuais do Titulo Il. Essa configuragdo gerou harmonia entre os
institutos processuais e demonstra que o IRDR pode ser objeto do recursos
elencados no titulo seguinte.

A natureza juridica € de um incidente processual,*® instaurado a partir de

um caso que esteja tramitando no Poder Judiciario, € um instituto

[...] sui generis: plasma-se como incidente, ndo sendo recurso, nem acao;
ndo serve, diretamente, ao interesse dos litigantes (embora também estes
possam pedir sua instauragdo), mas a concretizagdo da seguranca juridica,
evitando instabilidade e proporcionando previsibilidade.?’

E um instrumento com capacidade para gerar efeitos em multiplos litigios,
com a fixagdo de tese juridica aplicavel a uma gama de demandas®? com a mesma
questao de direito, com a consequente uniformizagao judicial a todos os litigantes do
procedimento-modelo.

Ao falar da natureza juridica, Humberto Theodoro Junior menciona que o

incidente

[...] ndo reune agdes singulares ja propostas ou por propor. Seu objetivo é
apenas estabelecer a tese de direito a ser aplicada em outros processos,
cuja existéncia n&o desaparece, visto que apenas se suspendem
temporariamente e, apos, haverao de sujeitar-se a sentengas, caso a caso,
pelos diferentes juizes que detém a competéncia para pronuncia-las.?*®

E o mesmo autor finaliza seu raciocinio ao demonstrar a distingdo entre agao

coletiva e IRDR para justificar a natureza juridica do incidente

220 Nesse sentido: Trata-se ndo de uma agao, mas realmente de um incidente processual, entendido

este como o conjunto de atos formalmente coordenados a serem realizados no curso do processo,
apresentando-se como um pequeno procedimento inserido no contexto do procedimento maior.
DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo
civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 242.

21 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado: com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. 5% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1437.

222 MARINONI, Luiz Guilnerme. O “problema” do incidente de resolugdo de demandas repetitivas. In:
Revista Argumentum, v. 17, jan/dez 2016, p. 46-47.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. lll. 51 edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 958-959.



83

A distingdo basica entre a agado coletiva e o incidente de resolugédo de
demandas repetitivas consiste em que naquela os litigios cumulados s&o
solucionados simultaneamente, enquanto no incidente apenas se delibera,
em Tribunal, sobre idéntica questao de direito presente em varias agdes, as
quais continuam a se desenvolver com independéncia entre si.?

A melhor doutrina, dentre eles Candido Rangel Dinamarco, Bruno Dantas,?*°
Humberto Theodoro Junior, Luiz Guilherme Marinoni, entendem que o IRDR é um
incidente processual que fraciona a cogni¢cdo e o julgamento da demanda e visa
interpretacado uniforme de questao de direito que se repete em varias demandas que
tutelam direitos individuais homogéneos.

A doutrina majoritaria entende que a interposi¢ao do incidente ndo prescinde
de grande quantidade de demandas tratando da mesma questdo, com pedido
formulado em qualquer instancia judicial.

Doutrina divergente, conduzida por Fredie Didier Jr., entende que deve
existir um processo em curso no Tribunal decorrente de competéncia originaria ou
recurso para possibilitar a interposicdo do IRDR, neste incluido a remessa
necessaria.?®® Esse ponto sera tratado no item seguinte, quando analisaremos os
requisitos para a instauracgao.

Nota-se que a busca pela estabilizagdo das decisdes judiciais, o
fortalecimento do precedente, o consequente desafogamento da maquina judicial e

7

afastar decisbes antagc“)nicas22 sdo nortes do novo CPC para que se alcance a

24 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. lll. 51% edigdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 959.

225 Nesse sentido: O IRDR, como o préprio nome sugere, possui natureza juridica de incidente
processual sui generis. Nao da azo, portanto, a instauragdo de uma nova relagéo processual, com
todas as consequéncias que disso advém. Tampouco o IRDR significa a avocagdo da competéncia
para conhecer as demandas repetitivas. Em termos praticos, o IRDR funciona como fracionamento na
cognicdo e no julgamento da causa. Ao tribunal compete a fixagdo da tese em abstrato, e ao juizo
originario a sua aplicagdo ao caso concreto. E importante observar que a fixagéo da tese contém néo
apenas cogni¢do da quaestio iuris, mas também decisdo, o que todavia ndo significa julgamento da
lide subjacente. E possivel conceituar o IRDR como o incidente processual instaurado para,
mediante julgamento uUnico e vinculante, assegurar interpretagdo isondmica a questdo juridica
controvertida em demandas repetitivas que busquem tutela jurisdicional a interesses individuais
homogéneos. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS,
Bruno. Breves comentarios ao novo cédigo de processo civil. 3° edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 2424-2425.

2 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo
civil nos tribunais, recursos, agées de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes
de competéncia originaria de tribunal. 15° edigéo. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 731.

#7 Nesse sentido: O objetivo desse incidente é impedir o surgimento de decisbes antagbnicas,
mediante a definicdo prévia de uma tese juridica central comum a diversas ag¢des individuais
repetitivas, a qual devera ser obrigatoriamente adotada nos demais casos. CAMBI, Eduardo;



84

seguranca juridica, pois esta fica comprometida com a brusca e integral alteragao do
entendimento dos tribunais sobre questdes de direito. Nesse ponto, a exposicdo de
motivos busca inspiragdo em Jeremy Bentham.??®

Com o claro pensamento nas consequéncias praticas, na previsibilidade das
decisdes judiciais e na tendéncia uniformizadora da jurisprudéncia, formulou-se no
novo CPC o principio de que a alteragao da jurisprudéncia dominante do STF e dos
Tribunais superiores, ou oriunda de julgamentos de casos repetitivos, pode haver
modulacdo dos efeitos da alteragdo jurisprudencial no interesse social e no da
seguranca juridica.

A exposi¢cao de motivos ressalta que o novo codigo ao elevar a seguranca
juridica visou proteger e preservar as justas expectativas das pessoas, que as
normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias constitucionais,
tornando segura a vida dos jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados
de surpresas, podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de

sua conduta.
2.3 Requisitos para sua instauragao

O IRDR visto como uniformizador da aplicacdo do Direito, consiste na
identificagdo de processos que contenham a mesma questdo de direito,?® que
estejam ainda no primeiro grau de jurisdigdo para decisdo conjunta.

A exposi¢ao de motivos do CPC afirma que é admissivel quando identificada
controvérsia com potencial®® de gerar multiplicacdo expressiva de demandas e o
correlato risco da coexisténcia de decisdes conflitantes.

Importante licdo de Eduardo Talamini ao esclarecer sobre a admissdo do

IRDR

FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de resolugdao de demandas repetitivas no novo codigo de
E)Zr;ocesso civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 337.

Nesse sentido, a nota de rodapé n. 13 “Os ingleses dizem que os jurisdicionados ndo podem ser
tratados ‘como cées que s6 descobrem que algo é proibido quando o bastdo toca seus focinhos’
(BENTHAM citado por R.C. Caenegem, Judges, legislators & professors, p. 161)” In: BRASIL. Cédigo
de processo civil e normas correlatas. 9 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenacdo de edigbes
técnicas, 2016, p. 30.

22 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugdo de demandas
reopetitivas no novo codigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 286.

%Y BRASIL. Cddigo de processo civil e normas correlatas. 9 ed. Brasilia: Senado Federal,
Coordenacgao de edigdes técnicas, 2016, p. 30.
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O excessivo numero de causas repetitivas levou o legislador a criar
mecanismos de julgamento por amostragem. O escopo dessa técnica é nao
s6 a celeridade e a economia processuais, como também garantir respostas
iguais a causas de pedir e pedidos iguais.*"

Ressalta-se que o instituto brasileiro ndo previu a aplicagdo do uniformizador
para questdes de fato, somente questdes de direito.
Essa é a previsdo expressa contida no art. 976 do CPC

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

| — efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questao unicamente de direito;

Il — risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

A melhor doutrina, especialmente Marinoni, Arenhart e Mitidiero, entendem
que o incidente sé se presta quando houver efetiva multiplicacdo®? de processos e

emprega a potencialidade em outro sentido

Obviamente, se uma questéo de direito ndo se repetir em varias demandas,
de modo a potencialmente comprometer o principio da isonomia e a
racionalidade do sistema encarregado de administracédo da justica, por mais
relevante que seja, nao admitira a instauragéo do incidente de resolugédo em
demandas repetitivas que, como o proprio nome indica, se presta apenas
para a solugao de casos repetitivos. Note-se que néo basta o potencial risco
de multiplicagdo. Ou seja, ndo basta que a questdo de direito tenda a
repetir-se em outras causas futuras.?*®

A conclusdo para a necessidade da efetiva repeticdo € evitar a decisao
precoce, calcada em argumentos frageis que podem desestabilizar o instituto, como
nos dita Eduardo Cambi

Com efeito, se a decisdo de um incidente é tomada de forma precoce, nao
se elimina a hipotese de, em curto espago de tempo, surgirem novos e
eficazes questionamentos, sobre os quais ndo se tera refletido ou
examinado. Na hipdtese de tais novos argumentos serem capazes de
alterar o resultado da tese juridica definida em um incidente, o precedente

%1 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: Teoria geral

do processo. v. 1. 16 edicdo reformulada e ampliada de acordo com o novo CPC. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 465.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 593.

23 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 593.
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por ele formado ficaria superado ou ja deveria ser modificado, em prejuizo a
propria efetividade do instituto.?**

Aluisio Gongalves de Castro Mendes esclarece que no musterverfahren®®
utiliza-se como referencial o numero superior a 20 processos para instauracdo do
caso piloto e afirma que no modelo brasileiro ndo foi exigido numero minimo de

processos no momento da provocacgao do IRDR, mas

[...] se a efetiva repeticao de processos, que dependam da resolucédo da
questdo controversa, ndo for efetivamente significativa em termos
numeéricos, o resultado obtido podera nao ser tdo relevante, a ponto de
compensar as mudangas processuais decorrentes, especialmente a
suspense”lzcg6 dos processos e o procedimento especial estabelecido nos
tribunais.

Na visdo deste autor, deve-se ponderar a quantidade de demandas existentes
em um Tribunal ou em mais de um e também uma reflexdo sobre a multiplicacao
futura de novos casos, desde que ja exista uma concreta repeticdo de processos.

Eduardo Cambi afirma “ndao se quantifica um nidmero minimo de processos
repetidos. Aqui, deve prevalecer o bom senso, tendo como critérios norteadores o
risco de quebra dos principios da isonomia e da seguranca jurl'dica”.237

Ainda no art. 976, inciso | do CPC, devemos lembrar que questdes faticas
nao se inserem dentro do espectro do IRDR. Somente questdes de direito material

ou processual autorizam a instauracao do incidente, pois o CPC

[...] ndo exigiu que fosse pertinente ao mérito do pedido formulado na
demanda. Podera, portanto, ser uma questdo prejudicial ao mérito
(constitucionalidade ou legalidade de um ftributo criado ou majorado, por
exemplo) ou mesmo decorrente dele (como a divergéncia estabelecida
sobre uma regra pertinente a fixagdo de honorarios advocaticios de
sucumbéncia), mas também uma questdo processual preliminar ao mérito
ou posterior a ele, como, por exemplo, a controvérsia relacionada a

24 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Incidente de resolugido de demandas repetitivas no

novo codigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 338.

%% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:

sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
. 110.

B MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:

sistematizagao, analise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
111,

E37 CAMBI, Eduardo; FOGAGCA, Mateus Vargas. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas no

novo cédigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p. 338.



87

competéncia para o julgamento ou pertinente ao cumprimento de sentenga,
respectivamente.?*®

Deve-se esclarecer que apesar do inciso | do art. 976 prever a expressao

“‘questéo de direito” no singular, o IRDR pode contemplar varias questdes de direito

239

simultaneamente”™ e divididas por topicos para facilitar o julgamento do IRDR e dos

processos repetidos, “o0 que pode contribuir também para a melhor delimitacdo das

teses e a posterior aplicagdo aos casos concretos, nos processos suspensos”.?*

' sobre a

Como visto rapidamente no item 2.2, ha divergéncia doutrinaria®*
existéncia de processo pendente no Tribunal de Justica ou Regional para a
interposicéo do IRDR.

Luiz Guilherme Marinoni, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, José Miguel

Garcia Medina®*

entendem que ndo é necessaria a existéncia de processo no
Tribunal para instaurag¢ao do IRDR.

Em sentido contrario, preceituando como essencial a existéncia de demanda
pendente no Tribunal encontra-se Fredie Didier Jr, Leonardo Carneiro da Cunha,*
Daniel Amorim Assumpcdo Neves®** e Antonio do Passo Cabral que entendem pela
necessidade de processo de competéncia originaria ou recurso tramitando no

colegiado. Embasam a sua conclusdo no enunciado n. 344 do Forum Permanente

2% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
112
B AZEVEDO, Marcelo Tadeu Freitas de. A natureza juridica do incidente de resolucdo de demandas
reopetitivas. In: Revista de Processo. v. 278, abr/2018, p. 341-342.
20 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
. 113.
E‘” Nesse sentido: Considerando estas alteragdes ocorridas durante o processo legislativo e, ainda,
diversas preocupacgdes de indole constitucional, cultural e social, ha vozes doutrinarias defendendo,
de um lado, a possibilidade de instauragdo do incidente a partir de processos em tramite perante o
primeiro grau; e, de outro, a restricdo a instauragao apenas a partir de processos em tramite perante
os Tribunais. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. O incidente de resolugéo de
demandas repetitivas no novo cédigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 243, mai/2015, p.
288.
242 Nesse sentido: Segundo pensamos, ndo é necessario que haja processo pendente no tribunal,
que verse sobre a questdo. MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado:
com remissdes e notas comparativas ao CPC/1973. 5% edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 1440.
243 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotacbes sobre o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas previsto no projeto do novo cddigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 193,
mar/2011, p. 259.
24 Nesse sentido: Prefiro a corrente doutrinaria que defende a necessidade de ao menos um
processo em tramite no tribunal, justamente o processo no qual devera ser instaurado o IRDR. In:
NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edigdo. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2018, p. 1655.
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de Processualistas Civis, que diz que “a instauragdo do incidente pressupbe a
existéncia de processo pendente no respectivo tribunal”.?*

O melhor entendimento e o qual nos perfilamos € o primeiro entendimento,
pois na analise detida do art. 976, inciso |, a efetiva repeticdo seja mensurada nos
juizos de primeiro grau e ndo no Tribunal. Soma-se o fato do juiz da causa solicitar a
instauragao através de oficio por ele ter a sensibilidade no dia-a-dia da quantidade e
da qualidade das demandas que ingressam para analise, além de soar estranho o
magistrado de 1° grau que ja ndo tem mais em suas maos uma demanda, interferir
em um momento extemporaneo, na causa que ja sentenciou e que saiu de suas
mMao por um recurso qualquer.

E muito mais razoavel a interposicdo de IRDR com demandas repetitivas
tramitando em primeiro grau, do que aguardar a enxurada de agbes chegarem ao
Tribunal para o desembargador propor o IRDR. O magistrado de 2° grau sabera a
quantidade de demandas com mesma questao de direito que tramitam nas diversas
varas de primeiro grau pelo primeiro recurso que chega em seu gabinete?
Obviamente que ndo. Ele sabera apos julgar 10 ou 15 demandas com mesma
quest&o de direito ou quando o magistrado de 1° grau pedir a instauragdo? E muito
mais econdmico e eficiente a segunda situagéo.?*

Ademais, o art. 976, inciso | do CPC exigiu a efetiva repeticdo e nao
delimitou que essa repetigdo seria no 2° grau. O nosso arcabougo histério delineado
no item 2.1 demonstra que na Alemanha a repetigdo acontece no 1° grau e ali foram

feitos os questionamentos que geraram a causa-piloto. Se o0 nosso instituto tem

25 DIDIER JR, Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: o processo

civil nos tribunais, recursos, agées de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes
de competéncia originaria de tribunal. 15° edigéo. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 732.

2% Nesse sentido: [...] o incidente de resolugdo de demandas repetitivas permite que o juiz, de oficio,
identifique o potencial de massificacdo e ataque-o através da suscitagdo do incidente, cuja aceitagéo,
pelo tribunal competente, determinara o sobrestamento das agdes individuais que tratem de casos
idénticos. Verifica-se, na pratica, algo muito semelhante a certification (“certificagdo”) da class action,
expediente pelo qual o juiz define se aceita uma demanda individual como class action ou se deve ela
prosseguir como acgao individual. S&o escassas as regras que regulam a certificagdo. O fato € que, na
decisao de certificacdo — geralmente proferida em audiéncia —, o juiz ira decidir se estdo presentes os
requisitos para a class action. Tais requisitos, no caso da class action estadunidense (e também no
Canada, embora com algumas variagdes importantes), estdo previstos na Rule 23, e sua presenca é
verificada por meio da busca de respostas, pelo juiz, a questionamentos como, por exemplo, se ha,
de fato, uma classe identificavel de pessoas, se ha questdbes comuns a classe sobre as quais se
busca uma decisdo, se o procedimento de class action se mostra adequado para a defesa dos
interesses dos membros da classe, se 0 autor da agao possui representatividade adequada desses
membros e se nao possui, com estes, interesse conflitante etc. AMARAL, Guilherme Rizzo.
Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um “incidente de resolugdo de demandas
repetitivas”. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 237-274.
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como inspiragdo o modelo alemdo, devemos seguir o entendimento da
desnecessidade de processo pendente de julgamento no Tribunal para instaurar-se
o IRDR, sob pena de sacrificarmos o instituto e torna-lo ineficiente.

O art. 977, paragrafo unico do CPC é explicito ao determinar que o oficio do
juiz ou peticdo das partes com o pedido de instauragdo do IRDR deve ser instruido
com documentos idéneos que demonstrem o preenchimento dos pressupostos para
instauracao, ou seja, a parte ou juiz ou demais entes devem demonstrar e convencer
o desembargador que ha efetiva repeticdo de processos e que a seguranga juridica
e isonomia foram maculadas.

Com a maxima cautela ao contrariar Fredie Didier Jr., seguir o seu
posicionamento nesse ponto é tornar letra morta o inciso | do art. 976 e paragrafo
unico do art. 977, ambos do CPC.

O segundo requisito para instauragao do IRDR esta contemplado no inciso Il
do art. 976 do CPC que estabelece o risco concreto de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica, com efetiva divergéncia nos 6rgdos do Poder Judiciario que
desestabilizem os dois principios. “Este risco deve ser atual, como por exemplo
alguns juizes comegam a conceder e outros a negar a concessao de liminares ou de
antecipacdo de tutela”.?*’ Os dois principios serdo analisados detalhadamente no
item 2.4.

Para finalizar, além dos requisitos positivos para a instauracdo, devemos
considerar o requisito negativo contemplado no art. 976, §4° do CPC que n&o admite
a instauracdo do incidente quando ja houver recurso afetado em um dos tribunais
superiores para definicdo de tese sobre questdo de direito material ou processual
repetitiva.

Esse §4° é importante para formar-se um precedente vinculante com eficacia

nacional,?*®

uma tese juridica ampla e capaz de gerar estabilizagdo e uniformidade
no sistema com a criagdo de um precedente vinculante, evitando precedentes
diferentes nos Estados e nas regides e também para demonstrar que questdes de

direito material e/ou processual serdo objeto do IRDR.

%7 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,

. 113.
E“B NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo coédigo de processo civil comentado. 3% edigéo.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1656.
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2.4 Principios concretizados pelo instituto

Neste tépico, é importante elencar os principios concretizados pelo instituto,
por ser uma figura nova no nosso ordenamento juridico que foi importado do direito
comparado.

Podemos elencar a segurancga juridica, a isonomia como principios e ao
mesmo tempo requisitos cumulativos para a instauragcdo do IRDR. A pesquisa nos
propiciou descobrir na doutrina sobre o tema outros principios, ponderando e
compilando uma lista que podera ser ampliada ou reduzida ao longo do tempo,
embasada nos diversos autores estudados, a saber: a) economia processual; b)
celeridade; c¢) razoavel duragdo do processo; d) devido processo legal; e)
contraditorio e ampla defesa; f) publicidade; e g) inafastabilidade da jurisdig&o.

E essencial esclarecer que o professor Marinoni ndo aceita os principios da
seguranga juridica e da isonomia como requisitos ao pontuar que “o legislador
misturou requisitos para a instauragao do incidente com os seus objetivos ou com os
fundamentos tedricos que o legitimam”.?*°

Quanto ao principio constitucional da isonomia,?*® o incidente deve pautar o
julgamento de casos iguais ou similares, evitando distorgbes no julgamento e
favorecendo alguns em detrimento de outros, vinculando juizes e tribunais nas teses
fixadas no IRDR.

Novamente, Luiz Guilherme Marinoni € preciso

A igualdade perante as decis6es judiciais é fruto do dever de o Estado dar a
todos que estdo em uma mesma situagao juridica a solucdo que a Corte
Suprema racionalmente delineou, oferecendo as melhores razdes possiveis.
Afinal, todos os homens merecem — e apenas podem exigir — melhor
solugdo que o estado pode obter para garantir-lhes uma vida justa.

De modo que o valor constitucional tutelado pelo sistema de precedentes é
exatamente a igualdade, realizada empiricamente mediante a vinculacao
dos tribunais e juizes ao ‘direito’ delineado pela Corte Suprema, dependente
da evolugao da vida social, aberto ao dinamismo de um sistema voltado a
atuacdo de principios fundamentais munidos de inesgotavel carga
axioldgica e atento a devida percepgao das diferengas.”®

249 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: decisdo de questdo

idéntica x precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 63.

%0 TEIXEIRA, Wendel de Brito Lemos. O principio da imparcialidade do julgador como garantia
fundamental e seus efeitos no processo. In: Revista de Processo. v. 186, ago/2010, p. 336..

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: decisdo de questdo
idéntica x precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 65.
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A igualdade processual € permitir as partes tratamento igualitario, mas nao
deve ser somente a igualdade formal. A igualdade objetivada pelo legislador, pelo
magistrado e pelas partes deve ser a igualdade substancial, minimizando as
desigualdades e propiciando iguais chances de manifestacdo e atuagdo na
demanda.

7

Marcus Vinicius Rios Gongalves é sensivel a essa busca pela igualdade
substancial dentro de uma demanda entre as partes e o magistrado

A busca da igualdade substancial vai exigir do julgador que, muitas vezes,
seja mais tolerante com um dos litigantes, desde que observe desequilibiro
econdmico ou técnico entre eles.?*

Entretanto, também devemos pensar na isonomia entre 0s processos e a
existéncia de diversos processos em tramitagdo nos diversos juizos ja

“potencializaria um risco eventual de que fossem decididos de modo diverso,

havendo, em tese, a possibilidade de quebra da isonomia e da seguranca juridica”253

e esse risco tem que ser atual e concreto.
Essa igualdade processual € conhecida como paridade de armas e na visado
de Fredie Didier Jr., essa paridade possui quatro requisitos necessarios

A igualdade processual deve observar quatro aspectos:

a) imparcialidade do juiz (equidistancia em relagéo as partes);

b) igualdade no acesso a justica, sem discriminagcdo (género, orientagdo
sexual, raga, nacionalidade etc);

c) redugdo das desigualdades que dificultem o acesso a justica, como a
financeira (ex.: concessédo do beneficio da gratuidade da justica, arts. 98-
102, CPC), a geografica (ex.: possibilidade de sustentacdo oral por
videoconferéncia, art. 937, §4°, CPC), a de comunicagéo (ex.: garantir a
comunicacao por meio da lingua brasileira de sinais, nos casos de partes e
testemunhas com deficiéncia auditiva, art. 162, 1ll, CPC) etc;

d) igualdade no acesso as informagdes necessarias ao exercicio do
contraditorio.

A isonomia no processo manifesta-se no “dever de o o6rgéo julgador

confrontar o caso concreto com o caso paradigma, de modo a verificar se é ou néo

22 GONGCALVES, Marcus Vinicus Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo

de conhecimento. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 45.

23 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
sistematizagao, anadlise e interpretagao do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 113.
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caso de aplicagdo do precedente ou da jurisprudéncia (art. 489, §1°, V e VI,
cpcy.®*

Ja o principio da segurancga juridica deve ser visto como estabilizador das
relagbes sociais e garantidor da dignidade humana. O valor segurancga juridica nao
esta expressamente positivado no texto constitucional, motivo de embate entre os
doutrinadores sobre o seu posicionamento em uma interpretagéo constitucional.

E tratada por autores de relevo como sobreprincipio®® por estar acima dos
principios explicitos e implicitos e ser a base da dignidade da pessoa humana.

Heleno Taveira Torres entende que o principio da seguranga juridica &
encontrado dentro da Constituicdo Federal de 1988 e seria um sobreprincipio ou
principio-sintese por ser edificado a partir do somatério de outros principios
constitucionais e de garantias fundamentais.

Com o mesmo posicionamento em considerar a seguranga juridica como um
sobreprincipio, Roque Carrazza discorda que esteja positivado expressamente na
Constituicao

[...] o principio da seguranca juridica € uma das manifestagcdes do nosso
Estado Democratico de Direito, consagrado ja no art. 1° da CF, e visa a
proteger e preservar as justas expectativas das pessoas. Para tanto, veda a
adocao de medidas legislativas, administrativas ou judiciais capazes de
frustrar-lhes a confianca que depositam no Poder Publico.?®

Entendemos que assiste razdo a Roque Carrazza ao posicionar a seguranga
juridica como manifestagdo do Estado Democratico de Direito. Mesmo caminho
trilhou o STF, em sede de repercussdo geral, ao demonstrar a alocagdo da

seguranca juridica no ordenamento.?’

%4 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte

%tgral e processo de conhecimento. 20% edicdo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018, p. 127.

Nesse sentido: O principio da seguranga juridica encontra-se enucleado na Constituicdo com a
forca de ser um principio-sintese, construido a partir do somatério de outros principios e garantias
fundamentais. Apesar de referido na Constituigao (‘PreAmbulo’, caput dos arts. 5° e 6° e art. 103-A da
CF) e em leis esparsas, o principio a seguranga juridica ndo se reduz aos enunciados normativos
assinalados em cada um dos seus dispositivos, como ‘segurang¢a’ ou ‘inseguranga’. Como regra
expressa, tanto se faz presente na condigdo de ‘direito fundamental a ordem juridica segura’ quanto
na acepcao de garantia material aos direitos e liberdade protegidos, sobre os quais exerce a fungéo
de assegurar efetividade. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributario e seguranga
&lgl’dica. Sao Paulo: RT, 2012, p. 188.

CARRAZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario. 29 ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editora, 2013, p. 470.

%7 Nesse sentido, o voto da ministra relatora Ellen Gracie, em sede de repercusséao geral: O principio
da seguranca juridica decorre implicitamente ndo s6 da sua concretizagdo em direitos e garantias
individuais expressamente contemplados no art. 5° da Constituigdo, como, entre varios outros, os
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Ja a corrente doutrinaria divergente entende que a seguranca juridica € um
subprincipio®® por ndo estar positivada no texto constitucional e ser um corolario de
outros principios contidos na Constituicao.

Assim, o melhor entendimento sobre o principio da seguranca juridica é que
mesmo nao positivado expressamente na Constituicdo Federal, € um elemento
constitutivo do Estado Democratico de Direito, concretiza direitos e garantias
fundamentais, legitima a dignidade da pessoa humana e € um sobreprincipio.

A seguranga juridica consiste na protegao conferida pela sociedade a cada
um de seus integrantes para conservagédo de sua pessoa (juridica e natural), dos
direitos subjetivos e de sua propriedade. Para isso, devem ser dados mecanismos

aos legitimados para a protecdo desses direitos e limites®*®

na atuacao estatal
quando busca a invasédo na esfera de outro ente (plano horizontal) ou do individuo
(plano vertical).

A segurancga juridica permeia e conforma toda a sociedade e o Estado
“apenas |lhe acrescentou novas dimensdes”,?*° manifestando-se através de diversos
institutos, tais como legalidade, irretroatividade, anterioridade, isonomia, coisa
julgada etc.

Esse sobreprincipio pode ser entendido a partir de duas perspectivas, a) o
cidadao deve saber antecipadamente qual norma é vigente, o que sinaliza a légica
precedéncia da norma perante o fato por ela regulamentado, possibilitando que o

destinatario da norma se valha de um prévio calculo do conteudo da lei; e b) o

incisos XXXV e XXXVI, mas também de outros dispositivos constitucionais e diretamente do
sobreprincipio do Estado de Direito, estampado no art. 1° da Constituicdo, do qual se extraem,
independentemente de norma expressa, garantias como a protecdo da liberdade e contra a
arbitrariedade, bem como de acesso ao Judiciario. José Joaquim Gomes Canotilho, em sua obra
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (Almedina, 1988, p. 250), destaca “os principios da
seguranca juridica e da protegédo da confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito”. O
professor Luis Afonso Heck, na mesma linha, na obra O Tribunal Constitucional Federal e o
Desenvolvimento dos Principios Constitucionais: contributo para uma compreensdo da Jurisdigdo
Constitucional Federal Alema (Fabris, 1995, p. 186), ensina que “tanto o preceito da certeza juridica
como o preceito da protecdo a confianga sdo parte constitutivas essenciais e, portanto, elementos
essenciais do principio do Estado de Direito [...]. Ambos tem indole constitucional e, assim, servem de
critério normativo”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 566621, Repercussao
Geral, Relatora Min. Ellen Gracie, J. 11/10/2011.

28 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 185.

%9 SCHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizagdo e 20 anos da Constituicdo: reflexos sobre a
exigéncia de concurso publico (isonomia, eficiéncia e seguranca juridical). In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (Coordenadores). Vinte anos de Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 809-836.

%9 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p. 63.
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individuo deve, em um segundo momento, compreender o conteudo da norma, no
que tange a sua clareza, calculabilidade e controlabilidade.

Essas perspectivas garantem a ligagdo da segurancga juridica ao sentimento
de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos de uma conduta, o que possibilita o
planejamento de agdes futuras,?®’ tranquiliza o individuo e realiza o respeito aos
direitos fundamentais.

Essa ideia de estabilizacdo é externada por Eduardo Talamini quando

menciona a importancia da seguranga nas relagdes econémicas

Some-se a isso a importancia que assume, no campo das relagbes
econdmicas, a oferta de seguranca pelo Estado. Nas relagdes entre Estado,
agentes econdmicos, usuarios e consumidores, torna-se cada vez mais
relevante a definicdo clara de marcos rezgulatérios, assim como a definicdo
de planos e metas objetivos e estaveis.?

Cleide Previtalli Cais leciona “o principio constitucional da certeza do direito
ou da seguranga juridica permite aos cidaddos o controle da discricionariedade do
legislador vinculado em sua tarefa aos valores maximos para o Estado de Direito”.?*®

Por ser um elemento substancial do Estado Democratico de Direito e
fundamento da dignidade da pessoa humana, podemos caracterizar o sobreprincipio
da seguranga juridica como um direito fundamental.

Nas palavras de Angela Costaldello

[...] seguranga juridica, no mais das vezes, traduz o sentimento de justica
que deve ser preservado através da manutencdo de circunstancias
consolidadas, quer tenham atingido a esfera individual ou se relacionem a
interesses da sociedade”.**

O ordenamento juridico persegue a seguranga juridica como um valor
fundamental. “O cidadado, para poder se desenvolver, tem que conhecer as
consequéncias juridicas das suas agbes e dos comportamentos daqueles com

quem convive”.?®® O direito convive com o risco, com a inseguranga e se assim nao

%1 GUIESELER JUNIOR, Luiz Carlos. Do direito fundamental a seguranca juridica e a prescricio

intercorrente em matéria tributaria. Dissertagdo (Mestrado). Curitiba: UNIBRASIL, 2014, p. 8.

%2 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
. 63.

5)63 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 30.

%% COSTALDELLO, Angela Cassia. A invalidade dos atos administrativos — uma construgéo tedrica

frente ao principio da estrita legalidade e da boa-fé. Curitiba: UFPR, 1998, Tese (Doutorado), p. 33.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: decisdo de questdo

idéntica x precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 65.
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fosse e o direito ja apresentasse a seguranga, O sobreprincipio seria
desnecessario.

E arremata Eduardo Talamini

O Direito deve também expressar outros valores, até mais importantes, tais
como a justica e o bem comum. Porém, o Direito ndo os contém em seu
conceito: pode haver Direito injusto ou Direito que n&o atenda interesse
comum; todavia, sem a segurancga e a certeza de sua impositividade, ndo
ha Direito, nem bom nem mau.

Nessa perspectiva, “se pode falar em ‘ética do legalismo’, nos termos de
MacCormick, uma vez que a previsibilidade das decisbes, vista como legalismo,
constitui valor moral imprescindivel para o homem, de forma livre e auténoma”,?’
evoluir em um Estado Democratico de Direito.

O principio da economia processual sempre foi debatido como forma da
populacdo ter acesso ao Poder Judiciario com o menor custo direto e indireto
possiveis e estava consagrado no art. 5° inciso LXXIV da CF/88, obrigando o
Estado a prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados e com isso
concretizar o acesso a justica e evitar que o custo excessivo para manejar uma
demanda obste o exercicio jurisdicional de direitos.

Ao longo dos anos, medidas foram tomadas para concretizar esse principio,
como a Defensoria Publica, PROCON, lei de assisténcia judiciaria, dentre outros,
para gerar o menor dispéndio de dinheiro pelos mais pobres para ter algum tipo de
justica.

A evolugao das relagdes sociais nos ultimo 30 anos fez evoluir esse conceito
de economia processual, ampliando seu espectro e hoje temos o entendimento
moderno sobre o principio da economia processual que a “atividade jurisdicional
deve ser prestada sempre com vistas a produzir o maximo de resultados com o
minimo de esforcos”.?®®

Ampliou-se a interpretagdo do principio para além do inciso LXXIV do art. 5°
para fazer constar o principio da economia processual dentro do art. 5° inciso

LXXVIII da CF/88, em conjunto com os principios originais da razoavel duragdo do

% TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,

. 66.
867 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas: decisdo de questao
idéntica x precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 65-66.
%8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. v. 1. 8 edi¢cdo. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 158.
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processo e celeridade, demonstrando que a nova interpretacdo do principio da
economia e eficiéncia processuais gerardo uma razoavel duragdo do processo e
meios que garantam a celeridade processual.

Cassio Scarpinella Bueno expressa sua analise sobre o principio da

economia processual em um entendimento contemporéneo

Trata-se, nestas condi¢des, de verificar como “economizar’ a atividade
jurisdicional no sentido da redugéo desta atividade, redugdo do numero de
atos processuais, quica, até, da propositura de outras demandas,
resolvendo-se o maior numero de conflitos de interesses de uma s6 vez.?*®

Dessa analise, podemos perceber que o intuito do IRDR é exatamente
reduzir o numero de atos processuais, da atividade judicial, do numero de
demandas, com a racionalizacéo e otimizagcao da atividade estatal.

Os principios da razoavel duracdo do processo e da celeridade podem ser
estudados conjuntamente, pois estéo elencados no art. 5°, inciso LXXVIII da CF/88.

O principio da razoavel duragcdo do processo € apresentado ao Brasil
através da Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecido popularmente
como Pacto de Sao José da Costa Rica,’”° do qual somos signatarios e formalmente
inserido na nossa CF/88 com a Emenda Constitucional n. 45/2004.

A razoavel duracéo do processo?®’’ objetiva a decisdo em tempo razoavel e
de forma justa, sem atropelos para evitar injusticas e sem delongas para a busca da
justica.

Em consonéancia com a CF/88, o novo CPC previu expressamente no art. 4°
que as partes tém o direito de obter a solugdo do mérito de sua demanda em tempo
razoavel, incluindo a atividade satisfativa, que € a parte mais interessante para a

parte que busca o seu direito através do Poder Judiciario.

%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito

gr;)ocessual civil. v. 1. 8° edi¢do. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 160.

Nesse sentido: A Convengdo Americana de Direitos Humanos, Pacto de Sdo José da Costa Rica,
no art. 8, 1, prevé: Toda pessoa tem o direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independe e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuragao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se
determinem os seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza. DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugcédo ao direito processual civil,

arte geral e processo de conhecimento. 20° edigdo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018, p. 122.

" SOUSA, José Augusto Garica de. A triade constitucional da tempestividade do processo (em
sentido amplo): celeridade, duragéo razoavel e tempestividade estrutural. In: Revista de Processo. v.
280, jun/2018, p. 97.
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O dispositivo legal revela a preocupagdo com a demora no julgamento de
demandas e o proprio funcionamento dos 6rgao judiciais para termos uma deciséo
mais célere em um processo com uma duragdo razoavel e as alteracbes na
legislagdo processual tentaram conjugar os dois principios (razoavel duragédo e
celeridade).

O principio da razoavel duracdo do processo, nas palavras de Marcus
Vinicius Rios Gongalves, é dirigido

[...] em primeiro lugar, ao legislador, que deve cuidar de editar leis que
acelerem e ndo atravanquem o andamento dos processos. Em segundo
lugar, ao administrador, que devera zelar pela manutencdo dos 6rgaos
judiciarios, aparelhando-os de sorte a dar efetividade a norma
constitucional. Por fim, aos juizes, que, no exercicio de suas atividades,
devem diligenciar para que o processo caminhe para uma solugéo rélpida.272

Em sentido contrario, Fredie Didier Jr aponta a inexisténcia do principio da
celeridade e que o processo “‘deve demorar o tempo necessario e adequado a
solucdo do caso submetido ao 6rgao jurisdicional”.?”® Seu enfoque é que conquistou-

se um direito a demora

A partir do momento em que se reconhece a existéncia de um direito
fundamental ao devido processo, esta-se reconhecendo, implicitamente, o
direito de que a solugédo do caso deve cumprir, necessariamente, uma série
de atos obrigatérios, que compdem o conteldo minimo desse direito. A
exigéncia do contraditdrio, os direitos a producéo de provas e aos recursos
certamente atravancam a celeridade, mas s&do garantias que ndo podem ser
desconsideradas ou minimizadas. E preciso fazer o alerta, para evitar
discursos autoritarios, que pregam a celeridade como valor. Os processos
da Inquisicéo goderiam ser rapidos. Nao parece, porém, que se sinta
saudade deles.”™

Os dois principios foram concretizados ao longo dos anos através de
diversos institutos, como a sumula vinculante, a repercussdo geral, a lei n.
12.008/2009 que torna a tramitacao prioritaria de demandas com pessoas acima de
60 anos e a previsdo contida no art. 980 do CPC ao determinar que o IRDR sera
julgado no prazo de 1 ano e tera preferéncia sobre todos os demais feitos, exceto os

habeas corpus e demandas que envolvam réu preso.

are GONGCALVES, Marcus Vinicus Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo

de conhecimento. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 54.

23 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
eral e processo de conhecimento. 20? edicdo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018, p. 125.

" DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil, parte

geral e processo de conhecimento. 20% edigéo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018, p. 125.
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Ao estudar os principios, Cassio Scarpinella Bueno entende que

A razoavel duragdo do processo deve ser compreendida invariavelmente
levando em conta as especificidades de cada caso concreto. Nao ha como
exigir que casos complexos tenham o mesmo tempo de duracdo que
processos pouco ou nada complexos. O que é dado ao processualista
idealizar, em abstrato, sdo as técnicas, as mais variadas e nos mais
diversificados planos, para buscar um julgamento mais célere.?”

Tem razédo o professor Fredie Didier Jr ao alertar que um processo célere
demais podera desbordar para o autoritarismo e retirar direitos fundamentais
conquistados pela sociedade ao argumento que a redugédo da carga de processos
justifica decisbes sem produgcdo de provas ou com contraditorio suprimido ou
reduzido.

Outro principio relacionado ao IRDR ¢é o principio do devido processo legal,
esta elencado no art. 5°, inciso LIV da CF/88, é um direito fundamental que garante
ao jurisdicionado um legitimo processo para solugao das relagdes juridicas.

Subdivide-se em devido processo legal formal ou procedimental e devido
processo legal substantivo ou substancial.

O devido processo legal procedimental & composto por garantias
processuais como o direito ao contraditério e ampla defesa, duragdo razoavel do
processo, inafastabilidade da jurisdi¢ao, juiz natural, dentre outros.

O devido processo substancial foi desenvolvido nos EUA e deve “gerar
decisdes juridicas substancialmente devidas”.?”® No Brasil, essa dimensdo foi

incorporada

“[...] considerando-lhe o fundamento constitucional das maximas da
proporcionalidade (postulado, principio ou regra da proporcionalidade,
conforme seja o pensamento doutrinario que se adota) e da razoabilidade. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal extrai da clausula geral do

devido processo legal os deveres de proporcionalidade ou razoabilidade”.?”’

No nosso Estado Democratico de Direito, o devido processo legal deve ser
observado porque

2> BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 4% edi¢do. S&o

Paulo: Saraiva, 2018, p. 60.

#® DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte
eral e processo de conhecimento. 20% edicdo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018, p. 92.

" DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil, parte

geral e processo de conhecimento. 20? edigéo. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018, p. 92.
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[...] ndo basta que o Estado atue de qualquer forma, mas deve atuar de
acordo com regras preestabelecidas e que assegurem, amplamente, que os
interessados na solugédo da questdo levada ao Judiciario exercam todas as
possibilidades de ataque e de defesa que Ilhe paregam necessarias, isto é,
de participacdo. O principio do devido processo legal, nesse contexto, deve
ser entendido como o principio regente da atuagédo do Estado-juiz, desde o
momento em que ele é provocado até o instante em que o mesmo Estado-
juiz, reconhecendo o direito lesionado ou ameacgado, crie condigdes
concretas de sua reparagdo ou imunizagdo correspondente.?’®

O principio do devido processo legal € um dos pilares do nosso

29 um principio-sintese®® e a base estrutural dos demais principios

ordenamento,
constitucionais. O “substantive due process consitui autolimitacido ao poder estatal,
que nao pode editar normas que ofendam a razoabilidade e afronte as bases do

regime democratico”®’

e o devido processo procedimental obriga que se “respeitem
as garantias processuais e as exigéncias necessarias para a obtengdo de uma
sentencga justa. Exige ainda que o tramite dos processos seja célere e de duragéo
razoavel”. %

Os principios do contraditério e ampla defesa®®® também s&do concretizados
pelo processo civil e iremos analisar com mais profundidade os dois principios no

capitulo Il quando tratarmos da negacédo de direitos através do IRDR ao fazer a

%8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 4% edi¢do. S&o

Paulo: Saraiva, 2018, p. 52.

219 Clayton de Albuquerque Maranhdo e Frederico Augusto Gomes apontam criticas em relagdo a
esse principio. Nesse sentido: Contudo, ja ha criticas de duas ordens levantadas na doutrina em
relacdo a locugéo “devido processo legal”. A primeira delas é que a expressdo remete ao paradigma
do Estado de Direito, standard no qual o processo € um simples obstaculo ao exercicio do poder
estatal, o que se tem por superado pelo Estado Constitucional, momento em que o aludido principio
almeja “colaborar na realizagédo da tutela efetiva dos direitos mediante a organizagdo de um processo
justo”. A segunda critica € em relagdo a busca de uma dimens&o substancial do devido processo
legal, com inspiragado no direito americano. Tal desaprovagdo é embasada na opinido manifestada
por Humberto Avila, segundo a qual aquilo que se extrai do devido processo legal substancial
(proporcionalidade e razoabilidade) é decorréncia da existéncia de um sistema de principios. Vale
dizer, se os principios sdo consagrados pela Constituicdo, incumbe aos Estados realiza-los. Se a
Constituigdo contém principios diversos e por vezes colidentes, deve seu aplicador (seja
administrador, julgador ou legislador) concretiza-los adotando comportamentos que atinjam seus
respectivos fins, mais os promovam que os restrinjam e ndo gerem restricbes desarrazoadas aos
demais principios. MARANHAO, Clayton de Albuquerque; GOMES, Frederico Augusto. O terceiro
afetado e o devido processo de resolugdo de demandas repetitivas. Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal (RIDP), v. 7, p. 191-223, 2018, p. 203.

20 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico. 4% edi¢do. S&o
Paulo: Saraiva, 2018, p. 52.

281 GONCALVES, Marcus Vinicus Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo
de conhecimento. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.

282 GONCALVES, Marcus Vinicus Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo
de conhecimento. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 54.

3 Nesse sentido: O principio do contraditorio e da ampla defesa ndo é um principio que visa a
simulagdo, o dolo, a fraude, mas, sim, a busca de uma decisdo justa de acordo com a verdade
material dos fatos. SOUZA, Artur César de. Justo processo ou justa decisdo. In: Revista de Processo.
v. 196, jun/2011, p. 481.
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reflexdo se o incidente suprime o contraditério das partes na busca pela solugéo
massificada dos conflitos.

O principio da publicidade & um direito fundamental®*

essencial para que “a
sociedade possa fiscalizar seus juizes, preservando-se com isso o direito a
informacgé&o, garantido constitucionalmente”.?®® Esta previsto nos arts. 5°, inciso LX,
93, inciso IX, ambos da CF/88 e foi inserido no art. 11 do novo CPC e no IRDR esta
previsto no art. 979 e paragrafos do CPC.

O principio da publicidade é essencial para conhecer o julgamento das
demandas, ciéncia sobre a afetacdo de uma determinada decisdo e “viabilizar o
indispensavel controle dos destinatarios da fungado jurisdicional pelos que a
exercem”.?® Também é essencial para que as partes ndo sejam atingidas pela
decisdo surpresa, a qual afeta a estabilidade do ordenamento juridico e traz
inseguranca juridica.

Fredie Didier Junior afirma que o principio da publicidade é essencial ao
NOSSO Novo processo civil que integrou o sistema de precedentes como técnica de

julgamento

Em um sistema de precedentes obrigatérios, como o brasileiro, a
publicidade ganha contornos ainda mais peculiares e importantes. Todo
processo passa a ser de interesse de varias pessoas, pois dele pode
resultar um precedente aplicavel a casos atuais e futuros. E por isso que o
§5° do art. 927 impde aos tribunais o dever de dar publicidade aos seus
precedentes.?’

Por esse motivo e vinculado ao art. 927 do CPC que, “ao regular a

divulgacédo dos precedentes firmados em julgamento de casos repetitivos”,?® o art.

979 e seus paragrafos determinaram que o IRDR possua ampla publicidade e

4 Nesse sentido: Trata-se de um direito fundamental que tem, basicamente, duas fungdes: a)

proteger as partes contra juizos arbitrarios e secretos (e, nesse sentido, é conteudo do devido

processo legal, como instrumento a favor da imparcialidade e independéncia do 6rgéo jurisdicional);

b) permitir o controle da opinido publica sobre os servigos da justi¢a, principalmente sobre o exercicio

da atividade jurisdicional. DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdu¢do ao direito

processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 20° edigdo. Salvador: Ed. Jus Podivm,

2018, p. 115.
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divulgacdo para conhecimento e respeito aos precedentes e teses por todas as
instancias judiciais.

Finalmente, o principio da inafastabilidade da jurisdigao esta encartado no
art. 5°, inciso XXXV da CF/88 e garante o direito fundamental de levar a apreciagéo
do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaga ao direito, ou seja, o direito a todo
cidadao acessar a justica para solicitar e/ou defender o seu direito.

No momento que o Poder Judiciario for provocado, devera “fornecer aquele
que bateu as suas portas uma resposta, mesmo que seja negativa, no sentido de
que n&o ha direito nenhum a ser tutelado”.?®

O IRDR ao fixar a sua tese podera obstar que o acesso a justica seja
exercido pela parte que se sentir lesada ou que nao tenha participado do processo
decisério do incidente no Tribunal em que ocorrer o julgamento por falta de
publicidade ou por uma atuacdo autoritaria que inviabilize a sua manifestagdo na
formagao da tese no incidente processual.

Esclarecemos que o rol foi estabelecido apds exaustiva pesquisa sobre o
tema, ndo se prestando a demonstrar de forma taxativa os principios aplicaveis ao
IRDR, com possibilidade do rol ser ampliado ou reduzido no decorrer do
amadurecimento do instituto pelo julgamento por nossas Cortes Superiores e
Tribunais de Justica e Regido.

2.5 Instauracao

E instaurado perante o Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal
vinculado a sua esfera de competéncia, por iniciativa do juiz, do MP, das partes, da
Defensoria Publica ou pelo préprio relator. O juizo de admissibilidade e de mérito
caberé&o ao tribunal pleno ou ao 6rgéo especial ou outro 6rgao indicado no regimento
interno do Tribunal, e a extensdo da eficacia da decisdo acerca da tese juridica
limita-se a area de competéncia territorial do tribunal, salvo decisdo em contrario do
STF ou dos Tribunais Superiores, pleiteada pelas partes, interessados, MP ou
Defensoria Publica. Assim esta descrito nos arts. 977 e 978, ambos do CPC

%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Unico. 4 edicdo. S&o

Paulo: Saraiva, 2018, p. 50.
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Art. 977. O pedido de instauracdo do incidente sera dirigido ao presidente
de tribunal:

| — pelo juiz ou relator, por oficio;

Il — pelas partes, por peticéo;

Il — pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peti¢ao.
Paragrafo unico. O oficio ou a peticdo sera instruido com os documentos
necessarios a demonstragdo do preenchimento dos pressupostos para a
instauracao do incidente.

Art. 978. O julgamento do incidente cabera ao 6rgdo indicado pelo
regimento interno dentre aqueles responsaveis pela uniformizagdo de
jurisprudéncia do tribunal.

Paragrafo unico. O 6rgao colegiado incumbido de julgar o incidente e de
fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou o
processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.

A divergéncia que deve ser esclarecida sobre os legitimados do art. 977 &
em relagdo ao relator, que s6 podera suscitar o incidente se ja houver alguma
demanda no Tribunal, ou seja, “a legitimidade do relator s6 existira concretamente
quando o processo repetitivo tiver chegado ao tribunal em grau recursal, reexame
necessario ou, excepcionalmente, em acdes de competéncia originaria”.?*

A legitimidade do Ministério Publico quando envolver direitos difusos e
coletivos sera ampla e irrestrita, mas quando envolver direito individual homogéneo,
sé “tera legitimidade se o direito for indisponivel ou disponivel com repercusséo
social”,®®' conforme definido pelo STJ. Ha corrente doutrindria que defende a
legitimidade ampla do MP em qualquer caso por se tratar de um 6rgado que defende
a ordem juridica, por assumir a titularidade no caso de abandono ou desisténcia (art.
976, §2°) e por atuar como fiscal da lei quando nao for parte.

A Defensoria Publica tera sua legitimidade estabelecida na defesa dos
hipossuficientes econémicos, vedada a sua atuagdo ampla, como ocorre no caso do
MP. O melhor entendimento é que o limite de sua atuagao deve ser similar a das
partes.

O paragrafo unico do art. 977 do CPC fala sobre a instrugdo do processo,
que devera vir instruido com os documentos necessarios a demonstracdo do
preenchimento dos dois pressupostos positivos e do pressuposto negativo para
instaurar-se o incidente, o que evita dois problemas, o primeiro o relator ter que ficar

pedindo complementagdo e podera atrasar o julgamento e o segundo é evitar a

20 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edicao.

Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1658.
21 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edicao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1659.
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aplicagao do art. 976, §3° que seria a inadmissdo por falta de algum pressuposto de
admissibilidade.

Em relacdo ao art. 978, caput, ha a fixagdo da competéncia para julgamento
pelo tribunal. A primeira leitura do art. nos fornece a compreensdo que néo sera o
magistrado de 1° grau o responsavel pelo julgamento do incidente e que o Tribunal
de Justica e da Regido serdo os competentes para resolver o incidente. Esse é o
entendimento externado pelo Forum Permanente de Processualistas Civis no
enunciado 343: “O incidente de resolucdo de demandas repetitivas compete a
tribunal de justiga ou tribunal regional”.*

E dentro do Tribunal de Justi¢ca ou Tribunal Regional, quem sera competente
para apreciar o IRDR? Havia uma inconstitucionalidade no projeto de lei original do
Senado Federal que fixava a competéncia ao 6érgéo especial ou plenario.

No projeto aprovado foi afastada essa inconstitucionalidade, pois percebeu-
se que fixar competéncia por lei ordinaria seria uma invasao na competéncia interna
do tribunal. A correcdo da inconstitucionalidade ocorreu com a previsao expressa
que o regimento interno fixara o 6rgao responsavel por julgar o IRDR dentre os
responsaveis pela uniformizagao de jurisprudéncia, retirando das camaras ou turmas
comuns a analise do incidente, pela necessidade de técnica especializada nesse
tipo de julgamento que fixara uma tese juridica.

E o STF e STJ teriam competéncia originaria para julgar o IRDR ou somente
competéncia recursal? Nesse ponto da pesquisa precisamos conjugar os arts. 978 e
987, ambos do CPC para encontrarmos uma resposta factivel e aplicavel na pratica
forense.

Uma avaliagao superficial poderia apontar a falta de competéncia das Cortes
Superiores para julgar originariamente o IRDR e sua participag&o seria limitada ao
julgamento em “grau recursal e proferir decisdo determinando a suspenséo de todos
0S processos em tramite no territério nacional”.?%®

Daniel Amorim Assumpgao Neves perfila-se na incompeténcia originaria dos

tribunais superiores ao justificar que

22 Enunciados aprovados em Vitéria, 1 a 3 de maio de 2015. Disponivel em http://bit.ly/2USB27a.

Acesso em 9.11.2018.
2% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edicao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1660-1661.
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[...] em razdo de sua competéncia recursal para julgamento de recursos
especial e extraordinario repetitivos, técnica de julgamento que permite a
tais tribunais a criagdo de precedentes vinculantes como o que seria criado
no julgamento do IRDR. Ou ainda a competéncia recursal de tais tribunais
no proprio incidente ora analisado.”®*

O art. 987 do CPC nos informa que é cabivel recurso especial do julgamento
de mérito realizado pelo Tribunal de Justi¢ca ou pelo Tribunal Regional.

Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario
ou especial, conforme o caso.

§1° O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral de
questao constitucional eventualmente discutida.

§2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica sera aplicada no
territério nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem
sobre idéntica questao de direito.

Se analisarmos a letra fria da lei ao conjugar os dois artigos, poderiamos
realizar uma interpretacdo equivocada sobre a falta de competéncia originaria do
STF e STJ para a propositura do IRDR, que a atuagdo dessas Cortes so traria o
efeito suspensivo, a repercusséo geral e espraiamento da tese juridica para todo o
territério nacional.

N&o se olvide que as Cortes Superiores possuem competéncia originaria

para julgamento de determinadas matérias,®*®

nas quais nao se falara em
julgamento de recurso extraordinario ou especial pelo Tribunal e aqui teriamos a
possibilidade de instauracdo do IRDR pelo STF ou STJ.

O art. 978, caput e paragrafo unico, ndo proibem expressamente que o STF
ou STJ fixem em seus regimentos internos 6rgao responsavel pela instauragéo e
julgamento de IRDR em competéncia originaria. Ao contrario, da leitura do art. e de
seu paragrafo, podemos perceber que qualquer tribunal pode fazer o julgamento

originario ou em recurso ou em reexame necessario e fixar a tese, que tera

2% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edigao.

Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1661.

° Nesse sentido: Ha, entretanto, uma interessante questdo a respeito do tema: acgbes de
competéncia originaria dos tribunais superiores, hipétese na qual ndo havera como o préprio tribunal
julgar recurso especial ou extraordinario. Nesse caso ter-se-ia uma hipdtese excepcional de
instauracao de IRDR perante tribunais superiores, existindo inclusive precedente monocratico nesse
sentido no Superior Tribunal de Justica na hipétese de conflitos de competéncia originaria daquele
tribunal (Decisdao monocratica, CC 148.519/MT, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 03/10/2016).
NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edigdo. Salvador:
Editora Jus Podivm, 2018, p. 1661.
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abrangéncia nacional, ao invés do alcance estadual ou regional, a depender do
tribunal que julgar.

O art. 987 surge para racionalizar o ordenamento juridico e demonstrar que
o julgamento do mérito do IRDR n&o sera objeto de uma infinidade de recursos, mas
objetivamente de recurso extraordinario ou especial e que destes havera
repercussao geral e efeito suspensivo de todos os processos e incidentes que
tratem da mesma matéria e que ainda estdo em analise nos tribunais de 2° grau.

O paragrafo unico do art. 978 fixa ao 6rgédo colegiado julgador do IRDR a
competéncia para fixar a tese juridica e julgar recurso ou a remessa necessaria ou o
processo de competéncia originaria, se existente, pois se for originario de pedido
formulado por magistrado de 1° grau ou qualquer outro legitimado, o 6rgdo colegiado
decidira o incidente e fixara a tese juridica adotada para a questédo de direito material
ou processual que fora questionada e aplicagao a todos os processos em tramitacao
no 1° grau.

E como fica a aplicagdo desse paragrafo unico no universo do Juizado
Especial? Ha um impasse a ser solucionado, porque no Juizado Especial ndo ha
reexame necessario e nao ha um Tribunal com competéncia originaria nesse
microssistema®® e sim um Colégio Recursal que julga o recurso inominado.

Trés sdo as formas de resolver o impasse, todas propostas por Daniel
Amorim Assumpgdo Neves.?®” A primeira seria a atribuicdo de competéncia dentro
do Colégio Recursal para um 6rgao colegiado responsavel pela uniformizagdo da
jurisprudéncia do juizado para julgar o IRDR e depois o Inominado e conta com o
enunciado 44 da ENFAM: “Admite-se o IRDR nos juizados especiais, que devera ser
julgado por 6rgao colegiado de uniformizagdo do proprio sistema”. SO que essa
opgao nao conta com previsdo legal e poderia ser objeto de questionamento por
conter ilegalidade e ndo se mostra a melhor solugao por

[...] criar uma competéncia inexistente e contra legem, cria um sério
problema pratico. Basta imaginar um IRDR sendo julgado por 6rgao
colegiado do Colégio Recursal e outro pelo Tribunal de Justica do mesmo
Estado. Numa situacido dessas, €& possivel que existam decisdes

2% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edicao.

Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1663.
#7 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edigao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1663.
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conflitantes ou contraditérias, prestando-se o IRDR a violar justamente os
principios que fundamentam sua existéncia.?®

A segunda possibilidade, que também nao tem previsao legal, € atribuir ao
Tribunal de Justica o julgamento do Recurso Inominado de forma excepcional, mas
nao € uma boa solugao por inexistir ingeréncia do Tribunal sobre o Juizado Especial.

A terceira possibilidade é fracionar o julgamento, “de forma que ao tribunal
cabera a fixagdo da tese juridica com o julgamento do IRDR e ao Colégio Recursal,
o julgamento do recurso inominado”,** mas essa solugdo ndo escapa do entrave
criado pelo paragrafo unico do art. 978, que determina que o 6rgdo que julgar o
incidente e fixar a tese, devera julgar o recurso.

Nos parece que a melhor conduta adotada pelo legislador seria a

inexisténcia do paragrafo,>®

0 que permitiria que o 6rgédo colegiado estabelecido
pelo regimento “tivesse competéncia limitada ao julgamento do IRDR, deixando para
0 orgao fracionario — do proprio tribunal ou do colégio recursal — o julgamento do
recurso com a obrigatéria aplicagdo do precedente fixado no julgamento do
IRDR”.%"

Situagao diversa € a previsado contida no art. 985, inciso |, que determina a

aplicagao da tese juridica fixada ao processos em tramitacdo nos juizados

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| — a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem na area de jurisdigdo do respectivo
tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido;

Essa norma estabelece a eficacia vinculante do precedente criado pela tese

juridica no julgamento do IRDR e traz uma harmonizagdo entre justica comum e

2% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edigao.

Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1663.

29 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo codigo de processo civil comentado. 3% edigao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1663.

%% Nesse sentido: O paragrafo unico do art. 978 do CPC/2015 restringe a competéncia do érgdo ao
julgamento do recurso, da remessa necessaria ou do processo de competéncia originaria de onde se
tiver originado o incidente, e ndo abrange outros processos em trdmite no tribunal, ao qual se aplicara
a tese firmada. Caso, por exemplo, a quest&o se repita em milhares de processos que tramitem em 1°
grau de jurisdicao, atribuir-se ao 6rgdo que julgou o incidente competéncia para julgar os recursos
oriundos daqueles processos poderia inviabilizar o seu funcionamento. MEDINA, José Miguel Garcia.
Novo codigo de processo civil comentado: com remissées e notas comparativas ao CPC/1973. 5°
edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1441.

%1 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo cédigo de processo civil comentado. 3% edigao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1663.
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juizados especiais e ndo ha nenhuma ilegalidade nessa obediéncia pelo juizado por
ter-se definido no incidente a melhor interpretacdo sobre questdo de direito, evitando
a duplicacédo ou triplicagdo de incidentes na mesma esfera juridica.

Para evitar a multiplicagdo de incidentes em todo o Brasil e para atingir o
sucesso pretendido na diminuicdo de demandas submetidas ao IRDR, o CPC
determinou no art. 979 que o Conselho Nacional de Justica e os Tribunais
mantenham banco de dados atualizados

Art. 979. A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da
mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro
eletrénico no Conselho Nacional de Justiga.

§1° Os tribunais manterdo banco eletrénico de dados atualizados com
informagdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para
inclusdo no cadastro.

§2° Para possibilitar a identificagdo dos processos abrangidos pela decisdo
do incidente, o registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro
contera, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os
dispositivos normativos a ela relacionados.

O art. 979 e seus paragrafos pretendem demonstrar que um banco de dados
bem alimentado e atualizado, torna maior a chance de observancia das decisdes
judiciais “e de que ndo se dé prosseguimento a causas que deveriam estar sujeitas a
solugao por esse incidente”.3%

Como o IRDR tem como efeito a suspensao de todos os processos que
tenham a mesma questao de direito e estejam sob o manto da competéncia daquele
tribunal, “a manutengdo do cadastro se prestara a auxiliar as partes e ao juizo na
identificacdo dos processos a serem suspensos. Para tanto, é preciso ter acesso
nao sé a informacao de existéncia do incidente, mas também ao seu contetido”.

A manutencao do banco de dados sera uma decisido politica do Tribunal e
nao vislumbramos nenhuma responsabilizagcdo no caso de n&o atualizacdo ou de
inclusdo de dados errados. O CNJ podera responsabilizar o presidente do Tribunal
por uma conduta desidiosa? O juiz ou relator sera obrigado a alimentar o banco de
dados? S&o questdes que ndo estdo previstas e poderao dificultar a concretizagao

da determinagao contida no art. 979 e seus paragrafos.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 592.

%3 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo cédigo de processo civil comentado. 3% edicao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1664.
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A melhor interpretagéo do art. seria uma obrigagao, pois o §1°traz um verbo
impositivo “manter” e o CNJ tomou uma decis&o através da resolu¢do n. 235 de 13
de julho de 2016>* e normatizou no art. 3° que os Tribunais Regionais Federais,
Tribunais Regionais do Trabalho e aos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal sdo os gestores do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
instaurados no ambito de sua competéncia.’® Assim foi feito por tratar-se de uma
atuacdo administrativa, a qual esta na esfera de atribuicbes do Conselho Nacional
de Justica.

O CPC também delimitou o prazo para tramitagcéo e julgamento do IRDR no
art. 980

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

Paragrafo Unico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspensao
dos processos prevista no art. 982, salvo decisdo fundamentada do relator
em sentido contrario.

A pratica forense nos mostra que sera muito dificil um desembargador
estadual ou federal julgar um incidente no prazo de um ano e a prorrogagao podera
facilmente ser fundamentada na sobrecarga do Poder Judiciario, no excesso de
trabalho, na complexidade da demanda, ou seja, uma infinidade de justificativas para
desrespeitar o art. 980. Cabera ao “tribunal compreender o espirito do IRDR, de
forma a ndo exceder o prazo de um ano para seu julgamento, salvo em situagdes
excepcionais”.>%®

Os artigos 981 e 982, ambos do CPC, tratam do juizo de admissibilidade e

atuacao do relator

Art. 981. Apods a distribuicdo, o 6rgédo colegiado competente para julgar o
incidente procedera ao seu juizo de admissibilidade, considerando a
presenca dos pressupostos do art. 976.

%% MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado: com remissdes e notas

comparativas ao CPC/1973. 5% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1444.

%% BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n. 235, de 13 de julho de 2016. Brasilia:
DJe/CNJ, n. 120, de 14/07/2016, p. 8-14. Disponivel em: http://bit.ly/2HziAOb. Acesso em 12 dez
2018.

%% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo cédigo de processo civil comentado. 3% edigao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1665.
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O juizo de admissibilidade sera realizado pelo colegiado — nao pelo
desembargador estadual ou federal monocraticamente que compée o 6rgao®®’ —
estabelecido pelo regimento interno para decidir o incidente e ele observara todos os
pressupostos positivos e o pressuposto negativo para admitir ou inadmitir.

Se inadmitido o IRDR, o processo em 1° grau voltard a ter sua tramitagao
normal e “o recurso, o reexame necessario ou o processo de competéncia originaria
do qual o incidente se originou, ndo sera julgado pelo 6rgdo que decidiu pela

inadmissibilidade, retornando para o 6rgdo fracionario”®

competente para o seu
julgamento.

No caso de admisséo do incidente, o art. 982 e seus paragrafos trazem o rito
a ser seguido pelo relator. O primeiro passo é a decisao irrecorrivel’® de suspensao
obrigatéria de todos os processo individuais ou coletivos que estdo abarcados pela
competéncia territorial do Tribunal.

O Forum Permanente de Processualistas Civis editou o enunciado n. 205
para tratar da suspensao: “Havendo cumulacédo de pedidos simples, a aplicagédo do
art. 982, | e §3°, podera provocar apenas a suspensdo parcial do processo, nio
impedindo o prosseguimento em relacédo ao pedido ndo abrangido pela tese a ser
firmada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas”.>'

O enunciado permite a aplicagdo do art. 356 do CPC com o julgamento
antecipado parcial de mérito das questbes contidas na demanda que nao foram
acobertadas pelo manto da suspenséo.

Se a parte ndo concordar com a suspensao por entender que seu caso €
distinto, podera realizar o distinguishing (item 1.3) para o prosseguimento normal do
seu feito. Se o magistrado ndo concordar com a distingdo e suspender o feito, n&o

sera cabivel o agravo de instrumento por falta de previsdo legal e para evitar a

%7 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo codigo de processo civil comentado: com remissdes e notas

comparativas ao CPC/1973. 5% edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 1443.
%8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo cédigo de processo civil comentado. 3% edigao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1665.
%99 Nesse sentido: Entendo que a suspensdo é obrigatdria, independente do estagio procedimental do
processo ou mesmo da convicgao do relator, havendo, inclusive, doutrina que entende pela dispensa
de decisdo expressa nesse sentido, sendo a suspensao dos processos um efeito natural da admisséo
do IRDR. Nao chego a tanto, mas entendo que a decisdo de suspensdo é um ato vinculado, e por
essa razdo, contra ele ndo cabera recurso, afastando-se nesse caso, de forma excepcional, a
aplicagéo do art. 1.021, caput, do novo CPC. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Novo cédigo de
%ocesso civil comentado. 3% edigéo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1666.

Enunciados aprovados em Vitéria, 1 a 3 de maio de 2015. Disponivel em http://bit.ly/2USB27a.
Acesso em 12.12.2018.




110

' restando o mandado de

multiplicagdo de recursos em demandas repetitivas,*’
segurang¢a como ultima alternativa para conseguir a distingdo de seu caso.
O art. 983, caput, permite a participagcao do amicus curiae no IRDR, como

bem pontua Daniel Amorim Assumpcao Neves

Registre-se, por outro lado, que o interesse na controvérsia exigido de
pessoas, O6rgdos e entidades ndo significa que esses sujeitos tenham
necessariamente um interesse préprio na fixagdo da tese juridica, bastando
existir um interesse institucional na melhor solugdo da questdo. E o que
justifica a intervengao do amicus curiae.’”

E as partes dos outros processo suspensos, que tém interesse juridico na
solucao do incidente, poderiam intervir na demanda? Isso poderia inflacionar o IRDR
e inviabilizar um julgamento dentro do prazo determinado pelo CPC. Esse é o
posicionamento adotado pelo STJ ao julgar recurso especial repetitivo que nao
permite a participagdo de partes de processos suspensos.®™ Ha chances reais de
adocao dessa técnica no IRDR.

Realizado o julgamento do incidente, da decisdo de mérito é cabivel o
recurso extraordinario ou recurso especial e sera fixada uma tese juridica. Nao
observada a tese adotada no incidente, sera cabivel a Reclamagao, conforme art.
985, §1° do CPC. A reclamagido constitucional é o remédio processual pela
inobservancia da eficacia vinculante do precedente originado da tese juridica
formulada no IRDR.

Fixada a tese, a sua revisao esta descrita no art. 986 do CPC

Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-a pelo
mesmo tribunal, de oficio ou mediante requerimento dos legitimados
mencionados no art. 977, inciso lll.

A revisdo da tese juridica — chamada de overruling — podera ocorrer quando
aquele entendimento inicial for superado por questdes econdmicas, sociais,

culturais, politicas, tecnologicas para manter a atualidade e evitar o congelamento

" Nesse sentido: A previsdo de cabimento de agravo de intrumento n&o era recomendavel porque

poderia ensejar indesejavel multiplicagdo de recursos em demandas repetitivas. De qualquer forma, a
prépria emenda deixa em aberto a possibilidade de interposicdo de mandado de seguranga contra a
decisdo que rejeitar a alegacao de distingéo feita pela parte. NEVES, Daniel Amorim Assumpcao.
Novo cadigo de processo civil comentado. 3° edigdo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1668.

%12 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo cédigo de processo civil comentado. 3% edigao.
Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 1671.

%1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo 540/STJ, 2% Secdo, Resp 1.418.593-MS, Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, j. 14.04.2014.
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no tempo da atividade judicial ou pela ma formacédo do precedente sem considerar
todos os pontos relevantes, um precedente fraco, sem aprofundamento dos
argumentos, sem a localizagéo da ratio decidendi, feito de forma agodada para evitar
enxurrada de processos.

Nessa técnica, a argumentagcdo (nova ratio decidendi) para afastar
definitivamente o precedente para todos os casos devera ter uma fundamentagao
juridica complexa e consistente para manter-se a previsibilidade, uniformidade e
seguranca juridica das decisdes judiciais.

A peculiaridade desse artigo € que as partes n&o estéo legitimadas a pedir a
revisdo da tese, cabendo ao juiz, relator, MP e Defensoria. Isso ndo obsta que a
parte peticione e peca a revisédo da tese.

A previsao de revisao pelo proprio tribunal que editou o precedente, € evitar
que juizes e tribunais inferiores — quando se tratar de precedente fixado por Corte
Superior — entendam que o precedente esta superado e deixem de aplica-lo, o que
atingira frontalmente a sua forga vinculante.

Complementa o art. 986, a redagdo do §2° do art. 987, que define que
apreciado o mérito do recurso especial ou extraordinario, a tese juridica adotada
pelo STF ou STJ sera aplicada no territério nacional a todos os processos individuais
ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e nessa instancia que
devera ser solicitada a revisao da tese juridica, por ter estabilizado em analise final a
melhor interpretacédo para aquela questao de direito.



112

CAPITULO Il - A (IN)EFETIVIDADE DE DIREITOS ATRAVES DO IRDR

O terceiro capitulo tera por intengcdo demonstrar situagdes onde o instituto
pode ser aplicado de forma perversa e prejudicar a democracia e os direitos
fundamentais processuais, com a verificagdo da hipétese formulada no inicio da

pesquisa que aponta a inefetividade da prestagé&o judicial em favor do jurisdicionado.

3.1 Reflexao utilitarista e consequencialista

Em nossa atualidade, precisamos verificar se novos institutos surgem para
racionalizar o sistema juridico ou se serdo utilizados para afastar a possibilidade de
pedidos perante o Poder Judiciario.

E essencial entender o IRDR em uma visdo consequencialista para
identificar se essa teoria filosofica pode ser aplicada em todos os ramos do Direito,
tendo em vista ser uma tendéncia de atuacdo nas Cortes Superiores o enfoque nas
consequéncias que determinada decisdo pode gerar, do Poder Executivo em suas
decisdes administrativas e do Poder Legislativo na elaboragao de projetos de lei.

Alexandre Santos de Aragao explica

O pragmatismo-consequencialismo de que aqui se trata € o que tem a ver
com a ponderagcdo das consequéncias praticas dessa ou daquela
interpretacao juridica, decisdo administrativa ou proposigcéo legal. Ha uma
série de objegbes levantadas contra o uso juridico do argumento
consequencialista — (a) preocupagdes de se manter a autonomia do Direito
frente a Politica e a Economia, searas em que a analise das consequéncias
constitui trAnsito diario, (b) cuidado para nédo se abrir a “Caixa de Pandora”
do argumento, de tal forma que, pelo abuso, todo e qualquer tipo de
proposi¢cao juridica contra legem encontrasse alguma fundamentagao
genérica, (c) receio de que o raciocinio utilitarista, tdo proprio ao
consequencialismo, terminasse por negar, no limite, a dignidade de certas
condutas humanas (que ndo possuem valor ou produzem resultado pratico,
e nisso reside seu maior valor).*"

A aplicagédo da analise econdmica no Direito é uma realidade e precisamos
entender se ela sera operada de forma eficaz para preservar os direitos

fundamentais e garantir o direito das minorias.

%14 ARAGAO, Alexandre Santos de. Interpretacdo consequencialista e analise econdémica do direito
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Nesse plano é que surge a intengdo do presente tépico. Pretende-se
investigar o Incidente de Resolugdo em Demandas Repetitivas em uma teoria
filosofica consequencialista, a vinculagdo com o principio da Isonomia e da
Segurancga Juridica e o reflexo para o litigante de massa.

Sendo assim, trabalhar-se-a a conceituagdo do Utilitarismo, seus principais
teorizadores, os conceitos de igualdade, liberdade, justica e o papel do Estado para
o utilitarista e a critica de John Rawls, Ronald Dworkin e Michael Sandel (autores
que tentaram formular novas teorias de justica).

Ainda, identificar o consequencialismo, a analise econémica do direito por
Richard Posner, o consequencialismo juridico e a critica atual ao tema.

O utilitarismo € uma doutrina utilizada na filosofia politica que apresenta a
maximizacao da felicidade através da acao util ou “a acdo correta para maximizar a
utilidade”."®

A expressao foi cunhada pelo filésofo moral inglés Jeremy Bentham (1748-
1832) em escritos direcionados ao seu amigo George Wilson em 1781 e inserido
definitivamente no campo da filosofia por John Stuart Mill (1806-1873), em sua obra
Utilitarismo de 1861, ao reformular o utilitarismo como uma doutrina mais humana e
menos calculista.

O termo filosofico consequencialismo so6 foi introduzido no ano de 1958 por
Elizabeth Anscombe em sua obra Filosofia Moral Moderna com o intuito de
demonstrar que um agente é responsavel por todas as consequéncias de um ato,
tanto as intencionais quanto as n&o intencionais e as consequéncias deveriam ser
levadas em considerag&o quando feito juizo sobre corre¢cdo da conduta.

Até a edicdo da obra de Anscombe, o utilitarismo englobava todas as teorias
que justificavam as agdes em suas consequéncias, em antagonismo as teorias que
justificavam suas ag¢des em maximas absolutas.

Apos o0 estudo dessa autora, o Utilitarismo foi classificado por muitos
estudiosos como um tipo ou espécie de consequencialismo em que maximiza-se a
promogcao da felicidade.

John Rawls ao estudar o utilitarismo para formular sua obra Uma Teoria da

Justica menciona
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A ideia principal é a de que a sociedade esta ordenada de forma correta e,
portanto, justa, quando suas instituicdes mais importantes estdo planejadas
de modo a conseguir o maior saldo liquido de satisfagdo obtido a partir da
soma das participagdes individuais de todos os seus membros.

[...]

Dessa forma, por meio da observacgéo dos fatos, chega-se ao principio da
utiidade de um modo natural: uma sociedade estd adequadamente
ordenada %uando suas instituicbes maximizam o saldo liquido de
satisfagdes.”"®

No livro Justica Igualitaria e seus criticos, Alvaro de Vita faz uma analise

sobre o utilitarismo ao informar que

O utilitarismo ndo recomenda aos individuos que maximizem a realizagao
de seus proprios interesses e objetivos, isto €, sua prépria utilidade
individual. Ndo ha nenhuma interpretagdo plausivel da ética utilitarista na
qual a ‘relatividade ao agente’ ocupe uma posigéo central. Quando escolhas
coletivas estdo em questdo, exige-se dos individuos que ajam de forma a
maximizar o total liquido de utilidade (no caso do utilitarismo classico) ou a
utilidade per capita (utilitarismo médio).

[...]

E quando os interesses individuais conflitam com esse objetivo comum, séo
os primeiros que devem ceder o passo ao segundo. Em outros termos, os
individuos devem estar sempre dispostos a abrir mao até mesmo de sua
utilidade individual se isso for necessario para ‘fazer o bolo (a utilidade
agregada) crescer’ — isto é, se isso for o melhor, da ética utilitarista, para a
sociedade.*"’

O uutilitarismo é interessante porque sugere considerar as preferéncias de
cada um dos possiveis afetados, independentemente do conteudo especifico das
reivindicagbes particulares de cada um deles e fara a analise de qual proposta
satisfara o maior numero de interesses.

Roberto Gargarella nos mostra que o utilitarista diz que sua analise é

“Cegal!318

por nado considerar os titulares dos interesses, o que o torna
aparentemente igualitario ao tentar maximizar o bem estar geral diante dos conflitos
de interesses ao privilegiar a decisdo da maioria e cita em seu livro o exemplo de
dois grupos que tem interesses diversos, o primeiro composto pela maioria dos
habitantes de um local que querem destinar recursos para os mais pobres e 0 outro
grupo menor que deseja a constru¢cdo de um campo de golfe e o utilitarista

privilegiara a decisdo da maioria, revelando seu carater igualitario.

316 RAWL$, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 25-26.
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O objetivo em uma sociedade utilitarista & gerar a maior felicidade possivel e
afastar a dor e o sofrimento e qualquer agdo que gere na maior parte da sociedade a
felicidade, sera moralmente correta, ou seja, o resultado da agao delimitara se ela é
moralmente correta ou ndo.

Michael Sandel, em sua obra Justiga, descreve que Jeremy Bentham ao
fundar o utilitarismo praticamente ignorava os direitos naturais e afirma que os
pilares filoséficos fundados pelo inglés no século XVIII exercem influéncia sobre o
pensamento atual de legisladores, juristas, economistas e cidad&os, pois “sua ideia
central tem apelo intuitivo: o mais elevado objetivo da moral € maximizar a
felicidade, assegurando a hegemonia do prazer sobre a dor”.>"®

Ainda na linha de Sandel, para Bentham o certo a fazer era maximizar a
utilidade, esta definida como qualquer agdo que gere felicidade ou prazer e afaste a
dor ou sofrimento.

O filésofo inglés, na visdo de Sandel, defende que dor e prazer sao fatores
gue nos governam, sao soberanos para nds e que a filosofia utilitarista reconhece o
fato de as pessoas gostarem do prazer e ndo da dor, fazendo dessa premissa a
base da vida moral e politica.

O principio de que deve-se maximizar a utilidade €& argumentado por
Bentham de que ndo existe a menor possibilidade de rejeita-lo, sob a tese de que
“todo argumento moral deve implicitamente inspirar-se na ideia de maximizar a
felicidade”.*®

Para esse utilitarista, quando um homem tenta combater o principio da
utilidade, ele o faz com razées que derivam, sem que tenha consciéncia disso,
daquele principio em si, que todas as divergéncias morais, sao discordancias sobre
como se deve aplicar o principio utilitarista da maximizacdo do prazer e da
minimizagao da dor.

O mesmo autor explica que Bentham pensava que seu principio da utilidade
era uma ciéncia da moral que poderia servir como base para a reforma politica.
Ocorre que suas sugestdes foram rejeitadas, mas ndo podemos ignorar que ele

tinha uma visdo avangada e influencia muitos ramos até hoje.
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A logica utilitarista de Bentham é exemplificada ao tentar melhorar o
tratamento conferido aos pobres, reduzindo a presenga de mendigos nas ruas,
abrigando-os em um reformatorio autofinanciavel. Isto, porque ele percebeu que a
presenca dos mendigos nas ruas afetava a felicidade dos transeuntes, seja pelo
sentimento de dor, seja por repugnancia.

Informa-se, contudo, que Bentham reconhecia que alguns mendigos seriam
mais felizes mendigando que trabalhando no abrigo — n&o negligenciando, assim,
sua “utilidade” — mas ressalva que o numero de mendigos infelizes sobressai aos
felizes e a soma do sofrimento do publico em geral € maior do que a possivel
infelicidade dos mendigos levados para abrigo.

Sua pretensdo, em geral, era promover o bem estar de todos. Aquele plano
pratico, por sua vez, nunca fora adotado. Contudo, o espirito utilitarista do mesmo
ainda vive fortemente.

O filésofo John Stuart Mill nasceu uma geragdo apos Bentham e tentou
salvar a teoria utilitarista, reformulando seus conceitos e tentando humaniza-la.**'

Mill era filho de um amigo de Bentham e na fase adulta resolveu revisar os
trabalhos sobre utilitarismo e tentou encaixar a filosofia utilitarista em conformidade
com os direitos do individuo, pois a teoria de Bentham ndo conseguia respeitar os
direitos individuais.

O ponto central de sua analise consiste na ideia de que as pessoas devem
ser livres para fazer o que quiserem, contanto que n&o agridam aos outros, n&o
devendo o governo interferir em tal liberdade, sustentando, em ultima analise, que a
liberdade individual depende inteiramente de consideragdes utilitaristas.

O autor Michael Sandel aponta que o principio de liberdade de John Stuart
Mill parece necessitar de uma base moral mais concreta do que o principio de
utilidade, por ser “um tipo de heresia em relagcdo ao utilitarismo. Ja que apela para
os ideais morais além dos utilitarios — ideais de carater e desenvolvimento humano -,

n3o é na realidade a reelaboragdo do principio de Bentham”??

e sim uma negagao,
mas Mill afirma o oposto.
John Stuart Mill entende que o utilitarismo n&o reduz todos os valores a uma

unica escala, acredita que seja possivel distinguir entre os prazeres mais elevados e
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0s mais despreziveis e avaliar a qualidade, ndo apenas a quantidade ou a
intensidade, dos desejos. Sustenta a possibilidade de fazer distingdo sem se basear
em qualquer ideia moral sendo a propria utilidade.

Sandel expde em seu livro Justica que ao discutir os ideais de Mill com seus
alunos relativas a existéncia de supostos prazeres mais elevados, faz uma
experiéncia mostrando-lhes trés exemplos de diversao: uma luta, uma peca teatral e
um desenho animado.

Postas as opgdes, conta que questiona aos seus alunos qual seria a
considerada por eles a mais prazerosa, a mais elevada ou mais valiosa?

Tal pesquisa revela que o desenho animado € o mais prazeroso, depois vem
a peca e por ultimo a luta. Qualitativamente e que agregue alguma cultura, a peca é
escolhida como primeira a satisfazer esse quesito.

Segundo o autor, esses resultados desafiam o teste de Mill, ao passo que,
por exemplo, alguns votam na peca teatral, por estarem em uma sala de aula, ou,
embora considerem este mais elevado, preferem assistir o desenho animado, pelo
que seria dificil para Mill concluir que aquele € mais elevado que este.

De todo modo, Mill insiste que algumas maneiras de viver sejam mais
nobres que outras, ainda que sejam mais dificeis de satisfazer, mas reconhece que
pode ocorrer que, sob a influéncia da tentagdo, adia-se os prazeres mais elevados
em favor dos mais simples.

Percebe-se que Mill expressa uma fé veemente nas faculdades humanas
mais elevadas, acabando, porém, conforme demonstra Michael Sandel, em fugir da
premissa do utilitarismo, ao julgar o que é nobre, ou néo.

O autor norte americano conclui que

O que acontece com os direitos individuais acontece também com os
prazeres mais elevados: Mill salva o utilitarismo da acusagdo de que ele
reduz tudo a um calculo primitivo de prazer e dor, mas 0 consegue apenas
invocando um ideal moral da dignidade e da personalidade humana
independente da propria utilidade.*®

Mill e Bentham s&o os principais nomes do utilitarismo. O primeiro tentou
analisar os direitos individuais e foi mais humano e Bentham foi o mais consistente e

o filésofo que promoveu o bem maior para o maior numero de pessoas.
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Em relacdo a igualdade, o utilitarismo admite a utilidade ou o interesse como
valor supremo da ag&o moral, ou seja, tudo que € util serve a vida e a sua
preservagao e proporciona um aumento da felicidade e bem-estar geral.

Assim, o utilitarismo preocupa-se com a felicidade de todos em um primeiro
plano e secundariamente com a felicidade individual, mas se um individuo pautar
sua vida moral pelo principio da felicidade ao construir sua prépria felicidade, estara
promovendo a de todos.

E uma doutrina que coloca a utilidade ou o interesse como valor supremo da
acao moral, admitindo como util tudo que serve a vida e a sua conservacao,
mediante um acréscimo de felicidade e bem estar, abrangendo o maior numero
possivel de pessoas.

Peter Singer propde um principio geral de igualdade, o principio da
Igualdade na Consideragdo de Interesses, que requer que o0s interesses
semelhantes de todos os afetados por nossas agbes tenham igual peso de
consideragao em nossas deliberagées morais, ou seja, um interesse € um interesse,

independentemente de quem ele seja e leciona que

O Utilitarismo baseado nos interesses defende que a igualdade é um
principio moral fundamental ndo um enunciado de fatos, pois o juizo ético
implica que nés, os agentes morais, ultrapassemos nosso ponto de vista
pessoal para considerar os interesses de todos os afetados por nossas
acdes. Assim, aqueles que sdo dignos de consideracdo moral ndo sao
factualmente iguais, mas seus interesses devam ser igualmente
considerados independentemente das caracteristicas ou classe a que os
afetados pertengam ou até mesmo da espécie.’**

Todos os interesses e preferéncias s&o relevantes. N&do importa quem
propde, € uma dimensao igualitaria.

A liberdade do individuo vai até o limite que gere bem estar geral. Se o
individuo em sua atuacio n&o propiciar a maximizagao do bem para o maior numero
de pessoas, ele tera sua liberdade tolhida e adequada para que a sociedade saia
feliz. De acordo com o utilitarismo, a liberdade foca na acdo que mais contribui para
o bem estar geral. E a atuacdo em seu aspecto consequencialista em produzir certo
estado de coisas previamente avaliado.

Nés tendemos a aceitar decisdes que beneficiem uma maioria de pessoas

quando ndo sabemos como decidir um certo caso. Também ¢é interessante notar que
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o utilitarismo da liberdade para manifestar desejos e preferéncias das diversas
pessoas, sem qualquer preconceito ou julgamento da posigdo manifestada por cada
pessoa, mas fara a pergunta de qual proposta satisfara o maior interesse e nesse
momento a liberdade individual sera limitada pela satisfacdo da maioria.

Mill, em seu livro On Liberty (1859) da muita énfase a liberdade individual e
seu principio central € o de que as pessoas devem ser livres para fazer o que
quiserem, contanto que ndo fagam mal aos outros.

Pela doutrina utilitarista, tendemos a considerar como aceitaveis aquelas
politicas orientadas a promover o bem estar geral.

A relacéo da justica com o utilitarismo consiste no fato de as regras morais
da justica estarem diretamente relacionadas ao que ha de essencial na promogéo da
felicidade humana. S&o elas que proibem os homens de se prejudicarem, preservam
a paz entre eles e os pune quando as desrespeitam. A imparcialidade e a igualdade,
virtudes ou obrigagdes da justiga, sdo partes essenciais da utilidade. Por tudo isso,
as regras morais da justica sdo mais imperativas do que as outras, embora a sua
observacgédo admita excecgdes.

Pelo fato de admitir certos tipos de excecgdes, o utilitarismo é frequentemente
acusado de ser uma teoria incompativel com a justica.’*® No entanto, podemos
acrescentar a argumentacédo de Mill que a flexibilidade do utilitarismo pode ajudar-
nos a ter uma nogdo mais adequada de justica. Basear a justica em regras
engessadas pode ser uma ponte para a injustica. A principio, matar, roubar, mentir
ou forgar alguém a fazer o que nao quer seria errado e injusto. No entanto, em
circunstancias especiais pode ser mais justo revogar as regras morais da justica que
condenam essas atitudes para evitar que uma injustica maior seja cometida. Ha
casos particulares em que pode ser necessario revogar 0s principios gerais da
justica em fungédo da maior felicidade geral: por exemplo, para salvar uma vida pode
ser necessario roubar ou tomar pela forgca comida, remédios ou um médico.

John Stuart Mill, em sua analise utilitarista, entende que o governo nao deve
interferir na liberdade individual a fim de proteger uma pessoa de si mesma ou impor
as crencgas da maioria no que concerne a melhor maneira de viver. Os unicos atos
pelos quais uma pessoa deve explicagbes a sociedade sdo aqueles que atingem os
demais. Desde que ndo prejudique a coletividade, a independéncia individual é
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absoluta. No que diz respeito ao individuo considerado em si mesmo, ao proprio
corpo, a prépria mente, o individuo é soberano. Para o utilitarista, o Estado ndo pode
atuar quando afetar os direitos individuais, a liberdade de expressao e a dignidade.
Uma atuacdo demasiada do Estado pode gerar governos populistas e o governante
pode rogar para si a definicdo de felicidade da maioria e ditar as preferéncias dignas
de serem satisfeitas. O cidadao s6 deve obediéncia ao Estado na medida em que
seu comportamento contribui mais para a felicidade que a desobediéncia. Mill
entende ser necessario a redu¢ado do poder coercitivo e da capacidade reguladora
do Estado para instaurar o equilibrio dindmico e harmonioso.

A principal critica ao utilitarismo é sua incompatibilidade com o direito das
minorias, pois essa doutrina permite que um grupo seja sacrificado em beneficio da
felicidade de um grupo maior ou a possibilidade de realizar bulllying contra uma
crianga para satisfazer o restante da saula de aula.

John Rawls, filésofo politico americano,*® é o principal critico ao utilitarismo
e escreve em sua obra Uma Teoria de Justica (1971) uma teoria para uma
explicacdo sistematica alternativa da justica®®’ que em seu entender é superior ao
utilitarismo. E um adepto do liberalismo igualitario, também chamado de igualitarista,
que deseja um Estado ativista e busca igualar as pessoas em suas circunstancias
basicas. Utiliza a teoria deontolégica, que significa a existéncia de certos direitos
basicos inviolaveis e rejeita a deturpagdo em favor do maior bem estar dos outros.
Nao admite o sacrificio de individuos em beneficio da coletividade, o que é
autorizado pelo utilitarismo. E uma visdo kantiana do individuo considerado como fim
em si mesmo e ndo como meio para melhorar o destino dos demais.

Rawls defende uma medida objetiva (bens primarios) e ndo subjetiva na
hora de determinar como distribuir os recursos da sociedade de modo justo,
igualitario. Desenvolve o contrato hipotético para por a prova a corregao de algumas
intuicbes morais e tem como objetivo ultimo estabelecer certos principios basicos de
justica e nao visa resolver casos particulares.

Este autor, para refletir sobre justiga, constr6i a “posigéo original” e o “véu
de ignorancia”, a partir dos quais serao definidos os principios de justica. A “posigcéo

original” esta na situagao hipotética de individuos racionais e interessados em si
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mesmos, que se propdem eleger — por unanimidade, e depois de deliberar entre eles
— 0s principios sociais que deverdao organizar a sociedade. Estdo sob o “véu da
ignoréncia”,328 que os impede de conhecer qual é a sua classe ou seu status social,
a sorte ou desventura que tiveram na distribuicdo de capacidades naturais, sua
inteligéncia, sua for¢a, sua raga, a geracdo a qual pertencem etc. O que esses
agentes desconhecem é qualquer informagéo que lhes permita orientar a deciséo a
seu proprio favor.

Por fim, diz Rawls, os sujeitos na “posi¢gdo original” acabariam
comprometendo-se com dois principios basicos de justica, que seriam Liberdade e

Diferenga?®

(a ideia estrita de igualdade s6 sdo aceitaveis no caso de servirem para
incrementar as parcelas de recursos em maos dos menos favorecidos, e nunca de
as diminuir).

O norte-americano Ronald Dworkin é outro doutrinador igualitarista e sua
critica menciona que os direitos funcionariam como limites destinados a impedir que
alguma minoria sofra desvantagens na distribuicdo de bens e oportunidades pelo
fato de uma maioria de individuos pensar que aqueles poucos sao merecedores de
beneficios menores que os recebidos pela maioria.>*°

Para o igualitarista,’

o Estado deve ter um papel ativo, deve garantir os
direitos negativos e principalmente propiciar os direitos positivos, adotando a viséo
deontoldgica que entende a existéncia de certos direitos basicos inviolaveis, com a
presenca do Estado para manutencéo dos direitos e evitar a deturpacao em favor de
um suposto maior bem estar de outros.

Michael Sandel apresenta duas obje¢des ao utilitarismo, a primeira seria a
impossibilidade de respeito os direitos individuais e “isso significa que a logica
utilitarista, se aplicada de forma consistente, poderia sancionar a violacdo do que
consideramos normas fundamentais da decéncia e do respeito no trato humano™* e

a segunda objec&o é que a logica utilitarista aplica a relagdo custo x beneficios na
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tomada de decisdes pelo Estado e pela iniciativa privada, transformando valores em
moeda comum e Sandel esclarece que “ndo € possivel transformar em moeda
corrente valores de natureza distinta”.>*

Como visto acima, o termo filoso6fico consequencialismo s6 foi introduzido no
ano de 1958 por Elizabeth Anscombe em sua obra Filosofia Moral Moderna com o
intuito de demonstrar que um agente é responsavel por todas as consequéncias de
um ato.

O consequencialismo é aplicado na politica, no direito, na economia e na
tomada de decisbes diarias.

Ao estudar a abordagem consequencialista no direito através da analise

econdmica, Luiz Reimer Rodrigues Rieffel entende o consequencialismo como

[...] uma teoria em que uma acdo é considerada correta se ela produz um
resultado que maximize determinado tipo de bem. Nesse aspecto, “0 bem é
definido independentemente do correto e, entdo, o correto é definido como
aquilo que maximiza o bem”. Essa perspectiva é também compartilhada por
Bernard Williams ao esclarecer que no caso central do consequencialismo
“‘uma acgao correta é absolutamente uma nogdo maximizadora”. Essa ideia
de consequencialismo expde o elemento central deste tipo de teoria: a
producao de resultados mensuraveis que possam ser avaliados de acordo
com um critério especifico.***

Essa analise consequencialista decorre da inser¢do no ordenamento
brasileiro de varios institutos do direito comparado que possuem uma analise
econdmica para avaliar e prescrever o direito como ele deve ser.

O consequencialismo com foco econbémico centrado na eficiéncia foi
desenvolvido através da Analise Econdmica do Direito — Law and Economicas” —
em Chicago/EUA apos a obra de Anscombe, entre as décadas de 1960 e 1970 por
Ronald Cose, Gary Becker, Guido Calabresi e Richard Posner.

Dessa versao econdmica do consequencialismo surgiu a sua aplicagdo no
direito, denominado de consequencialismo juridico.

Richard Posner interessou-se pela analise econébmica ndo mercadologica e

posteriormente sua aplicagdo no campo do direito.*®

%3 SANDEL, Michael J.. Justica — o que é fazer a coisa certa. 23 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo

Brasileira, 2017, p. 56.

%% RIEFFEL, Luiz Reimer Rodrigues. Um mundo refeito: 0 consequencialismo na analise econdmica
do direito de Richard Posner. Dissertagdo (Mestrado). Porto Alegre: UFRGS, 2006, p. 2. Disponivel
em: http://bit.ly/2FKKODo. Acesso em 3 mai 2018.

%% Nesse sentido: O direito, para esse tipo de andlise econdmica, ¢ visto sob duas perspectivas
relacionadas entre si. A primeira constitui uma abordagem descritiva do fendmeno juridico. Essa
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O consequencialismo juridico visa a maximizagado da utilidade e isso tem
seduzido o Poder Judiciario brasileiro ao possibilitar a aplicagdo na argumentagao
para solucionar suas decisdes.

Ao analisar a teoria consequencialista nos tribunais brasileiros, Gisele

Macarelli Salgado explica que

O consequencialismo ndo é um tipo de pensamento ou doutrina aplicado
somente ao direito, podendo ser aplicado para tomar decisées do dia a dia.
O consequencialismo juridico surge como uma variagao do utilitarismo que
visa a maximizagdo racional da utilidade. Pode-se falar em um
consequencialismo judicial, uma vez que esse consequencialismo é em sua
grande maioria aplicado as sentencas.>*®

Em sua visdo, a teoria consequencialista®’

seria aplicada somente nos
casos dificeis ou quando n&o houvesse previsao legal ou mesmo precedentes,
sendo indevida a utilizagdo da doutrina nos casos faceis e nos casos de superacao
da interpretacdo da lei. Filia-se na doutrina de Posner ao entender que as
sentencas “tém um resultado que leva em consideragdo padrdes econdmicos e
acabam por conduzir a resultados semelhantes ao que seria encontrado se a
questdo fosse decidida por um mercado”.>*®

Luiz Fernando Schuartz entende que

A expressao consequencialismo juridico sera utilizada em um sentido
extremamente amplo, ie., como qualquer programa tedrico que se
proponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou

pretensdo procura ser neutra em relagdo a valores, e seu objetivo consiste em identificar possiveis
tracos econdmicos existentes nas relagdes juridicas em geral. A segunda forma de perceber o direito
busca ser prescritiva tendo em vista a identificagdo dos elementos econdmicos encontrados nas
relagdes juridicas, ou seja, dado que o direito pode ser descrito através da economia, decorre disso
que as leis e as decisdes judiciais podem ser avaliadas pelos critérios econdmicos e devem produzir
resultados por estes estabelecidos. Os exemplo mais significativo dessa presungdo que sera
analisado neste trabalho é o da necessidade de o direito proporcionar a maximizagdo da riqueza.
RIEFFEL, Luiz Reimer Rodrigues. Um mundo refeito: o consequencialismo na analise econdmica do
direito de Richard Posner. Dissertagao (Mestrado). Porto Alegre: UFRGS, 2006, p. 11-12. Disponivel
em: http://bit.ly/2FKKODo. Acesso em 3 mai 2018.

%% SALGADO, Gisele Mascarelli. O consequencialismo judicial: uma discussdo da teoria do direito
nos tribunais brasileiros. Disponivel em: http://bit.ly/2Cyonii. Acesso em: 26 abr 2018.

¥ 0 objetivo da analise da teoria consequencialista no presente trabalho serve somente para
contextualizar o Incidende de Resolugdo em Demanda Repetitiva. Sabemos que o Utilitarismo na
atualidade foi reformulado para aplicagdo nas mais diversas areas e é certo que nem toda analise
econOmica do direito € consequencialista e que o préprio consequencialismo n&do se restringe ao
ponto escolhido para andlise no presente estudo, ja tendo se desenvolvido em proficua doutrina
através dos melhores pensadores. O foco na construgdo do tema é uma especifica compreensao do
utilitarismo e do consequencialismo no Brasil e sua aplicagdo no novo instituto que surge.

%% SALGADO, Gisele Mascarelli. O consequencialismo judicial: uma discussdo da teoria do direito
nos tribunais brasileiros. Disponivel em: http://bit.ly/2Cyonii. Acesso em: 26 abr 2018.
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implicitamente a adequacgao juridica de uma determinada decisao judicante
a valoragdo das consequéncias associadas a mesma e as suas
alternativas.®*®

Para este autor, teriamos a aplicacdo ampla com a valoragdo das
consequéncias que a decisdo pode gerar e demonstra que ha consequencialismos
juridicos a brasileira — festivo; militante e malandro — e que nos trés ha uma
estratégia retdrica para a construgdo argumentativa e a diferenca entre eles seria o
nivel de respeito ao precedente e ao raciocinio légico-dedutivo.

Em sua visao, “as trés estratégias de argumentagdo entram em cena se, e
quando, a solugdo de um caso concreto, a partir de regras prima facie aplicaveis,

conduzir a uma decisdo com resultados diferentes dos desejados”*

pelo aplicador
da estratégia, independentemente de sua motivagéo.

No modelo festivo ha um desprezo pela forma padréo de solugéo de litigios
ao advogar “uma ampla des-diferenciagao entre aplicagdo do direito e formulagéo
de politicas publicas, comandada por uma apropriagao superficial e seletiva da
literatura norte-americana de analise econdmica do direito”.>*'

O consequencialismo militante “esta mais alinhado a tradicdo e quer
ancorar suas posi¢dées em normas, valendo-se, ao menos nominalmente, das

formas candnicas de interpretagdo do direito”*

com a analise superficial das
técnicas na ponderagcdo de principios e sem amparo em teorias e métodos
cientificos credenciados para sustenta-lo. Essa falta de amparo revela “aquele que
€ o verdadeiro motor por tras das suas manifestagbes: a simpatia por uma

determinada causa”.®*®

A cantinela dos principios, que da o acabamento ao consequencialismo
militante, &, desprovida de dogmatica, uma ameaca a seguranca juridica, e

%% SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem.

Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.
%% SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.
¥1 SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.
%2 SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.
%% SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.
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é dificil evitar a impressdo de que o Judiciario, que deveria ser seu maior
guardido, tenha, em diversos casos, fraquejado diante da tentacdo de
substituir-se a outros poderes publicos na formulagdo e implementagédo de
politicas cuja necessidade poucos se atreveriam a negar.

O terceiro, chamado de consequencialismo malandro, € a forma mais
elaborada da teoria por requerer vasto conhecimento da teoria do direito e da
dogmatica juridica e “as suas chances de sucesso sdo uma fungdo crescente
desse conhecimento e da capacidade de apresentar a desordem como se ordem
fosse”,**® pois recorre a ordem para promover a desordem e embala a desordem
como a solugao para a nova ordem.

E conclui ao dizer que a malandragem pode ser vista

[...] como um dos mais importantes canais de producédo de inovagdes no
direito, certamente mais importante que a cépia de doutrinas estrangeiras,
dado que se orienta na solugdo de problemas juridicos especificos e
concretos, sendo artesanalmente talhada para esta finalidade. A solugao
customizada para o problema especifico e concreto faz-se, no
consequencialismo malandro, usualmente acompanhar, ndo obstante, por
uma pretensdo de generalidade que reflete as exigéncias de isonomia ou
justica formal.*°

Percebe-se que Luis Fernando Schuartz é um oposicionista da aplicacao
do consequencialismo juridico no ordenamento brasileiro ao argumento que esta
teoria rejeita a aplicagao das regras de direito positivo nas decisdes judiciais.

Em sentido contrario, Mauricio José Machado Pirozi demonstra que “juizes
decidem os conflitos postos em juizo, adotando métodos praticos que podem ser

divididos em duas vertentes: o consequencialismo e o automatismo judicial”.>*’

%% SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem.

Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.

%% SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade deciséria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.

%% SCHUARTZ, Luiz Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisoria e malandragem.
Revista de Direito Administrativo, v. 248, p. 130-158, 2008. Disponivel em: http://bit.ly/2Cwglq9.
Acesso em: 30 abr 2018.

" Em sua conceituacgao: O consequencialismo, como ja se pode notar, é aquele estilo de julgamento
do juiz que reflete sobre as consequéncias metajuridicas, indo além do processo e adentrando no
impacto social e econdmico de suas decisbes. Nao é que o juiz possa julgar fora da lei, mas dentro
de uma margem de abertura que a propria lei confere. Ao juiz torna-se permitido graduar as
determinagdes, considerando as peculiaridades do caso concreto e os efeitos sociais e econdmicos
da sentenca. Assim, nada mais faz do que decidir conforme as exigéncias do bem comum. O juiz que
segue a linha do automatismo entende que a lei ja abrange internamente a questdo do impacto
socioecondmico. Nao caberia ao juiz interpretar subjetivamente as consequéncias extraprocessuais,
pois elas ja foram discutidas pelos parlamentares durante o processo legislativo. O automatismo tem
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Este juiz mineiro enquadra Schuartz como aplicador do automatismo
judicial e entende que o magistrado tem uma ampla margem decisoria e este ao
deparar-se com um caso concreto amplo, automaticamente teria a capacidade de
ver as consequéncias extraprocessuais que sua decisdo geraria, 0 que nos lembra
0 juiz Hércules de Dworkin.

Afirma, ainda, que o juiz em sua atuagao de interpretar o direito positivo
leva em conta as consequéncias sociais e econbmicas, fazendo juizo de
proporcionalidade e “o juiz consequencialista visa adequar as normas aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, buscando uma sociedade mais livre, justa
e solidaria”.*®

Essa visdo consequencialista € atraente ao Poder Judiciario como teoria
filoséfica aplicavel na pratica forense para estancar o crescente numero de
demandas judiciais, mas ndo é certo que ela trara seguranca juridica ao sistema e
nem realizara principios constitucionais que s&o a base do processo civil.

Uma atuacao estatal é verificada na instituicdo do Incidente de Resolucéo
de Demandas Repetitivas com a justificativa que a solu¢do do incidente ndo gera
efeitos somente naquela demanda especifica, mas consequéncias em toda a
sociedade, uma vez que resolve impositivamente todas as outras causas com a
mesma questdo de direito, sob o pretexto de que a solugdo conjunta gerara as
melhores consequéncias para a sociedade e em ultima analise o desafogamento do
Poder Judiciario que tera tempo para reflexdo nas causas mais impactantes e que

supostamente gerem um resultado util a sociedade.
3.2 A falta de controle judicial da representatividade adequada
A representatividade adequada ¢é estudada no direito comparado,

principalmente no direito norte-americano e alemao, como um pré-requisito para

classificar uma demanda com potencial para lesar interesses individuais

por escopo garantir a superioridade do ordenamento juridico, maximizando a segurancga juridica.
PIROZI, Mauricio José Machado. Consequencialismo judicial — uma realidade ante o impacto
socioecondmico das sentencas. Minas Gerais: 2009. Disponivel em: https://bit.ly/2WcXkR5. Acesso
em 25 abr 2018.

¥8 P|ROZI, Mauricio José Machado. Consequencialismo judicial — uma realidade ante o impacto
socioecondmico das sentencas. Minas Gerais: 2009. Disponivel em: https://bit.ly/2WcXkR5. Acesso
em 25 abr 2018.
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homogéneos e atingir outros litigantes que estejam pleiteando o mesmo direito em
demandas diversas.

Marcos de Araujo Cavalcanti nos mostra que no direito norte-americano ha
um controle judicial da adequagao da representatividade para analisar se as partes
tém capacidade representativa e se os advogados conseguem realizar a melhor e
adequada defesa dos interesses das classes e o Poder Judiciario faz o controle

para certificar aquela demanda como uma acao coletiva

Assim, uma vez admitida a representatividade adequada, seja ela no polo
passivo ou ativo da demanda, presume-se que todos os integrantes da
classe estdo devidamente representados, de modo que a vontade
manifestada pela parte representativa sera a vontade de todos os
integrantes do grupo, como se fosse uma espécie de longa manus da
classe.

O autor entende que “o controle judicial da representatividade adequada é

necessario para fiscalizar se a parte representativa pode efetuar a mais adequada

defesa dos interesses do grupo™*®

e atingir pelos efeitos da decisdo e da coisa
julgada até mesmo os ausentes daquela categoria litigante, exceto se este tiver

exercido o direito de exclusio (opt-out).®" Por isso

[...] quando o controle judicial é positivo, ou seja, na hipétese de haver
decisdo a favor da adequacao da representatividade, € comum a expressgg
de que os integrantes ausentes da classe tiveram “their own day in court’.

%% DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 31.

%0 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 31.

%7 Nesse sentido: A protecao dos interesses pluriindividuais encontra-se dividida em dois sistemas de
vinculagdo. O de inclusdo, no qual a pessoa interessada precisa manifestar expressamente sua
vontade de ser atingida pelos efeitos do pronunciamento judicial coletivo, € também conhecido pela
expressao inglesa opt-in, diante da necessidade de opc¢éo pelo ingresso no grupo atrelado a decisao.
O sistema de exclusdo, por sua vez, esta baseado na exigéncia da representagdo adequada e da
comunicagao prévia aos interessados que, em geral, dentro do prazo fixado pelo 6rgéo judicial,
deverdo requerer a sua exclusdo (opt-out) em relagdo a eficacia dos provimentos proferidos no
processo metaindividual. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ag¢des coletivas e meios de
resolugdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 3% edicdo. Sdo Paulo: Editora RT,
2012, p. 186-187.

%2 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 31.
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Essa expressao em inglés demonstra que no direito norte-americano, se o
controle judicial confirmando que o representante € adequado, ha o entendimento

|353

que houve a participagao de todos os interessados de forma virtual™” através da

atuacdo da parte representante.>**

O Tribunal norte-americano ao realizar o controle judicial da
representatividade, devera observar os seguintes requisitos: a) interesse juridico
das partes na demanda; b) advogados com capacidade técnica ampla; e c)
inexisténcia de conflito dentro interna corporis da classe representada.’*®

E o momento que o Tribunal fara essa analise da representatividade sera:
a) quando certificar que aquela demanda se enquadra como coletiva, ou seja, na
sua propositura; b) quando for necessario corrigir ou substituir o representante; e c)
quando, apoés julgamento da demanda, integrante ausente requerer a invalidade ou

ineficacia do julgado.*®

%3 TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. 3% edicdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 152.

%4 Nesse sentido: A representatividade adequada é pré-requisito instrinseco a concepgao das class
actions modernas, como meio de defesa de direitos coletivos, préprios de uma sociedade de massa.
Como visto, os integrantes ausentes dos grupos seréo atingidos pelos efeitos da decisdo e da coisa
julgada material, ndo podendo mais discuti-la, independentemente do resultado. DE ARAUJO
CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacédo da representatividade no incidente
de resolugcdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p.
31-32.

%5 Nesse sentido: O controle judicial da representatividade adequada, que se exerce sobre as partes
representativas e os advogados da classe representada, deve examinar a presenga de trés
elementos: (a) as partes representativas do grupo devem comprovar que tém interesse juridico na
demanda, informando por quais motivos ingressam em juizo com acao judicial na forma de class
action; ademais, devem demonstrar o comprometimento, a disponibilidade de tempo e financeira, o
conhecimento do litigio, a honestidade, a qualidade de carater, a credibilidade, etc.; (b) a corte deve
averiguar, ainda, a capacidade técnica dos advogados que patrocinam a demanda, especificamente a
qualificacdo do profissional, especializacdo na area, a experiéncia em agdes coletivas, a qualidade
das pecas escritas e submetidas ao tribunal, o relacionamento com a parte, o cumprimento do dever
de comunicacao e esclarecimento aos membros da classe, a estrutura e a capacidade do escritério
para assumir a demanda de classe, a conduta ética, e a inexisténcia de conflito de interesses com os
do grupo; e (c) o tribunal deve conferir se ha alguma espécie de conflito interno dentro da classe
representada, quando, nessa hipotese, podera dividir a classe inicialmente representada em
subclasses, cada uma com seu préprio interesse em jogo. DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A
falta de controle judicial da adequagéo da representatividade no incidente de resolugao de demandas
reépetitivas (IRDRY). In: Revista Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 32.

%% Nesse sentido: A representatividade adequada pode ser aferida pela corte em trés momentos
especificos: (a) no momento da propositura da demanda, quando o magistrado decidira pelo
prosseguimento (certificagdo ou class cetrtification) da demanda na forma de class action; (b) durante
o curso do processo, hipotese em que a falta de representatividade podera ser corrigida, com o
reforgo ou a substituicdo da parte representativa; e (c) apdés o trdmite da demanda coletiva, quando
algum integrante ausente do grupo pode requerer a decretagdo da invalidade ou declaracdo de
ineficacia do julgado proferido na class action. Nessa ultima hipotese, ou seja, quando a corte
verificar a falta de representatividade adequada apds o julgamento da demanda, ndo ocorrera a
extensdo subjetiva dos efeitos da coisa julgada material aos demais integrantes ausentes do grupo.
Uma nova acgéo tera que ser proposta por ou contra esses integrantes ausentes, muito embora a
decisdo proferida nessa nova agao, provavelmente, venha a ter resultado idéntico ao da primeira
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O Poder Judiciario norte-americano entende que a representacédo deva ser
adequada e n&o que seja uma excelente representagcdo, 0 que evita a
representacéo dos interesses somente por grandes corporagdes especializadas.

Marcos Cavalcanti aponta os objetivos do controle judicial da
representatividade adequada

Pode-se dizer, em suma, que os objetivos da regra sdo: (a) evitar ou
minimizar a possibilidade de conluio entre as partes; (b) assegurar uma
conduta robusta da parte representativa e do advogado do grupo na defesa
dos direitos coletivos; e (c) garantir que se levem ao processo judicial os
argumentos e os interesses de todos os membros do grupo. Na verdade, o
pré-requisito da representatividade adequada esta intrinsecamente
relacionado com a clausula constitucional do devido processo legal,
principalmente como forma de protecdo dos interesses dos membros
ausentes do grupo.®’

A certificagdo de uma demanda como coletiva sera realizada com o
cumprimento dos trés requisitos especificos, com a apreciacdo pelo Tribunal nos
momentos acima elencados.

A nao certificacdo ocorrera quando ausente a representatividade adequada
e se “a qualquer momento, durante o processamento da demanda, for verificado
que as partes representativas ndo tém condi¢cées de efetuar a adequada defesa

"3%8 o a decisdo final

dos direitos coletivos, a agao coletiva deve ser decertificada
proferida ndo atingira os ausentes.
O controle do magistrado sobre a representatividade e a manutengéo da

s

caracteristica de coletiva é constante no direito norte-americano, tanto que é
possivel “mesmo apds o julgamento final de uma acdo de classe, as decisdes
judiciais podem ser atacadas sob o argumento de que a representatividade dos

interesses de classe foi inadequada”.®*®

demanda, por forca da eficacia normativa dos precedentes no sistema do common law. A parte
representativa ndo depende de qualquer autorizagcdo dos demais membros do grupo para ajuizar
demanda na forma coletiva, ficando subordinado, apenas, ao controle judicial no que diz respeito a
adequagao da representatividade. DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da
adequacao da representatividade no incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR). In:
Revista Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 33.

%7 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 33-34.

%% DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 34.

%9 0 autor complementa seu raciocinio enfatizando que: Essa técnica processual do direito norte-
americano néo viola a clausula do devido processo legal. Ao contrario! Mauro Capelletti, ha bastante
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A ideia da agado coletiva é que a atuagédo pessoal em juizo de cada parte
sera substituida pela atuacédo do representante e este vai ser citado, ouvido e fara
a defesa. Por isso, “a parte representativa precisa ter condigdes de efetuar a mais
leal e adequada defesa dos direitos em jogo, levando ao processo judicial os
argumentos e os interesses de todos os membros do grupo™® e isto sera
diuturnamente controlado pela corte judicial norte-americana.

No direito alemao, ha a afericao prévia da representatividade adequada da
associacdo em um controle administrativo realizado por o6Orgaos alemaes,
“verificando os atos constitutivos da entidade associativa, bem como a existéncia
de recursos humanos, materiais e financeiros aptos a permitir a adequada tutela
jurisidicional desses direitos”.**' Atestada a higidez da associacdo, esta sera
cadastrada perante a administragcdo publica alemd como autorizada a atuar em
favor da coletividade.

O controle judicial da representatividade adequada adotado na Alemanha
foi devidamente positivado, a Lei do Mercado de Capitais (KapMug) exige que o
“Tribunal de segunda insténcia (OLG), no momento da escolha do autor-principal
para o procedimento-modelo (musterverfahren), verifique se o candidato tem
representatividade adequada para defender os interesses das partes”®
integrantes do litigio de massa.

Nota-se que o ordenamento juridico alem&o previu o controle judicial da
representatividade no procedimento-modelo para o autor e o musterverfahren foi
inspirador do nosso IRDR e neste nao foi previsto o controle judicial da adequacgéao

da representatividade.

tempo, ja defendia que até mesmo os principios constitucionais mais consagrados devem ser
repensados, tendo em vista as transformagdes das sociedades contemporaneas e,
consequentemente, do direito material. DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle
judicial da adequacdo da representatividade no incidente de resolugdo de demandas repetitivas
gLI()?DR). In: Revista Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 34.

DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 35.

%1 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 38.
%2 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 38.
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Parte da doutrina, encabegada por Nelson Nery Junior,** entende que o
controle judicial da representatividade adequada seria incompativel em paises de
civil law ou de tradicdo romano-germanica e que estariamos importando uma
técnica do sistema common law que serviria somente para aquele modelo.

Ousamos discordar de Nelson Nery Jr e nos filiamos ao posicionamento de
Marcos de Araujo Cavalcanti que caminha em sentido contrario com a explicagéao
para a compatibilidade

Portanto, ndo existe qualquer inconstitucionalidade e/ou incompatibilidade
da técnica processual do controle judicial da representacdo adequada com
os sistemas juridicos de tradicdo romano-germéanica. Ao oposto,
inconstitucional e incompativel é a decisdo de improcedéncia com eficacia
erga omnes proferida em agédo coletiva conduzida sem adequada
representatividade dos interesses do grupo, por violagdo ao principio
constitucional do contraditorio.***

Ademais, o art. 138 do NCPC fez a previsdo expressa de participacdo do

amicus curiae®® e analise de sua representatividade adequada

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussédo social da
controvérsia, podera, por decisio irrecorrivel, de oficio ou a requerimento
das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a

%3 A critica do processualista Nelson Nery Jr. vai no seguinte sentido: Todos esses anteprojetos

querem transformar a legislagéo brasileira numa cépia fiel do Processo Coletivo norte-americano, que
serve para aquele pais, ndo serve para o Brasil. Essa é a minha critica maior. Outro exemplo, nos
Estados Unidos, é o Juiz que decide quem pode mover a agdo coletiva. Ha uma legitimacdo ad
causam ope Judicis, quer dizer, por obra do Juiz. Ele € quem vai decidir quem pode mover a agao.
No caso de uma associagao civil americana, € o Juiz que controla a representatividade adequada
dela para dizer quando ela tem legitimacéo ou ndo para entrar com uma agao coletiva. Abandonamos
esse modelo, porque achamos que ele seria espurio para a sociedade brasileira. Ndo € uma regra
que condiz com a nossa tradicdo romano-germanica e com a nossa cultura. Apesar disso, essa ideia
consta de todos esses anteprojetos, que estdo importando, sem nenhuma ressalva, a situacdo do
Processo Coletivo norte-americano. NERY JUNIOR, Nelson. Codificagdo ou ndo do processo
coletivo? In: De Jure — revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. v. 7. jul/dez
2006. P. 155.

%% DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 38.

Nesse sentido: A semelhanga do que ocorre nas agbes objetivas de controle de
constitucionalidade, afigura-se cabivel a intervencdo do amicus curiae no incidente de resolugao de
demandas repetitivas. O amicus curiae, tido como auxiliar do juizo, pode ser uma entidade privada ou
publica, que desempenha atividades relacionadas com o tema a ser examinado pelo tribunal. Sua
atuacdo tem a finalidade de apresentar argumentos, dados ou elementos que contribuam para a
prolacdo de uma melhor decisao, permitindo ao tribunal examinar, adequadamente, todas as nuances
da questdo, ponderando varios pontos de vista. O amicus curiae tem interesse institucional de
contribuir com a decis&o a ser proferida pelo tribunal, seja porque sua atividade esta relacionada com
0 assunto a ser examinado, seja porque desenvolve estudos sobre o tema. CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Anotagbes sobre o incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas previsto no projeto
do novo cdédigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 193, mar/2011, p. 262.
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participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada,
com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagao.

Isso demonstra que o controle judicial da adequagao da representatividade

é possivel no nosso ordenamento®®

e compativel com paises que adotam o civil
law, pois o Poder Judiciario pode exercer o controle ao verificar o preenchimento
do requisito pelo interessado em tornar-se amicus curiae.

A presenca da representatividade adequada e seu controle pelo Poder
Judiciario € essencial para atestar se as partes e seus advogados sdo adequados
para defender direitos da coletividade em juizo e com isso concretizar os principios
do devido processo legal®®’ e do contraditério.**®

Marcos Cavalcanti informa que “o entendimento majoritario no Brasil ndo
aceita a tese do controle judicial da representatividade adequada”® e que o novo

CPC néo traz a previsao do controle judicial “como pressuposto fundamental para

%% Nesse sentido: Com relacdo as agdes coletivas que tutelam os direitos individuais homogéneos, a

legislacédo processual brasileira atribui eficacia erga omnes apenas as decisées de procedéncia. Por
isso, alguns estudiosos entendem néo ser necessario o referido controle da representacdo adequada
nessas demandas. Na hipétese de improcedéncia dos pedidos, os membros ausentes do processo
coletivo ndo ficam prejudicados e podem ingressar com suas agdes individuais ou dar continuidade a
elas. Hipoteticamente, caso a legislacdo n&o previsse a possibilidade de o magistrado controlar
judicialmente a representagdo e, ao mesmo tempo, atribuisse eficacia erga omnes a deciséao coletiva
de improcedéncia, o principio constitucional do contraditério estaria violado. Ja com relagédo as agbes
coletivas que procuram tutelar os direitos difusos ou coletivos (stricto sensu), o microssistema
processual estabelece, respectivamente, que a coisa julgada tem eficacia erga omnes ou ultra partes
pro et contra, salvo quando for caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas. Dai a importancia
de se efetivar, principalmente nesses casos, o controle judicial da representatividade adequada.
Admitir que uma decisdo de improcedéncia proferida em agéo coletiva inadequadamente conduzida
faca coisa julgada erga omnes ou ultra partes viola o principio do contraditdrio de todos os membros
da coletividade. A simples autorizacao legislativa no rol dos legitimados nao basta para considerar o
representante como adequado para a defesa dos interesses da coletividade. Isso ndo elimina ou
reduz a possibilidade de atuagédo incompetente, negligente ou com ma-fé no processo coletivo. DE
ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagéo da representatividade no
incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista Pensamento Juridico, v. 7, n. 1,
2015, p. 39-40.

%7 No que tange ao principio do devido processo legal, o autor Anténio Gidi, ao elaborar o seu
anteprojeto de Cddigo de Processo Civil Coletivo, ndo entende o motivo do controle judicial da
representatividade adequada nao estar positivada no nosso ordenamento e determina que o juiz deve
realizar, mesmo sem previsdo legal autorizativa para isso, o controle da representatividade para
concretizar o principio do devido processo legal. GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil
coletivo: a codificagdo das agdes coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 81.

%8 TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. 3% edi¢do. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 153.

%9 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 41.
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a eficacia vinculante da decisdo de mérito desfavoravel aos processos dos

litigantes ausentes do incidente processual coletivo”.*"

O instituto do IRDR “restringiu a possibilidade de participagao dos litigantes
na discussdo das questdes submetidas aos tribunais e as Cortes Supremas”,*”" o
que pode caracterizar uma violagdo do direito ao contraditorio®? por inexisténcia
de “controle judicial da adequagdo da representatividade como pressuposto

fundamental para a eficacia vinculante da decisdo de mérito desfavoravel aos

processos dos litigantes ausentes do incidente processual coletivo”.>”

Neste ponto, Marinoni, Arenhart e Mitidiero fazem um alerta

[...] o problema do incidente de resolugdo de demandas repetitivas esta na
falsa suposi¢cdo de que a sua decisdo € um mero precedente que, assim,
poderia ser aplicado a todos os litigantes sem qualquer violagao de direitos
fundamentais processuais. Ocorre que resolver uma questao que determina
a solugéo de diversos litigios esta longe de ser o mesmo que resolver uma
questao de direito que agrega sentido a ordem juridica e, sobretudo, apenas
tem a intengcdo de orientar a sociedade e os diferentes casos futuros que
possam ser resolvidos pela mesma regra de direito ou pela mesma ratio
decidendi.>**"

A conclusao dos trés autores esta expressamente estabelecida no art. 985,
incisos | e Il, todos do CPC, ao fixar que a decisdo de mérito gerara efeitos e

vinculara todos os processos individuais e coletivos que estdo pendentes e os

%0 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 41.

%" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 600.

%2 Nesse sentido: Sublinha-se, embora, repita-se, ndo se deve esquecer das demais garantias,
sendo o principio do contraditério o instrumento juridico-processual através do qual se permite
estruturar uma procedimentalidade de constru¢do participada e de fiscalizagdo da deciséo juridica. O
contraditério permite a problematizagdo das alegagbes e argumentos juridicos, reconstruindo-se,
entao, endoprocessualmente, o caso concreto a ser decidido. Isso é possivel quando se compreende
a correlagédo do contraditério com a fundamentacéo das decisbes judiciais, vez que o provimento ha
de considerar os argumentos e alegagdes juridicas trazidas para o ter procedimental. Caso contrario,
ha que se reconhecer a nulidade de tal provimento, devido a sua irregularidade, por inobservar as
normas processuais-constitucionais, gerando, portanto, prejuizo as partes. PINHEIRO, Guilherme
César. Uma analise-critica a “sentenca de plano” a partir da hermenéutica decisional no processo
democratico. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 331.

%% ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos aos sistema decisério. In: Revista de Processo.
2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2. Acesso em: 23 abr 2018.

%% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 607.

%® MARINONI, Luiz Guilherme. O “problema” do incidente de resolugdo de demandas repetitivas. In:
Revista Argumentum, v. 17, jan/dez 2016, p. 53.
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futuros, inclusive os ajuizados nos Juizados Especiais, independentemente do
resultado ter sido favoravel ou desfavoravel, ou seja, ha vinculagdo pr6 e contra o
litigante.

Nesse sentido, Marcos Cavalcanti alerta que

Assim, ndo somente a decisdo favoravel, mas também a desfavoravel,
alcangca com forga vinculante todos os processos repetitivos. Essa
determinacédo do NCPC viola flagrantemente a clausula do devido processo
legal e do principio do contraditério.*”®

O controle judicial da legitima representatividade do grupo e de seu
interesse é a forma mais adequada de preservar os principios do contraditério®”’ e
do devido processo legal quando houver uma decisado desfavoravel no IRDR, pois
esta decisdo “tem eficacia vinculante sobre todos os processos repetitivos”.>"®

Essa falta de controle sobre os supostos representantes de grupos também
€ prejudicial ao n&do garantir que a questdo de direito que sera apreciada no
incidente contemple a mais qualificada controvérsia e por consequéncia deixe de
fora varias teses juridicas que poderiam ser analisadas conjuntamente para uma
decisdo completa.

A reflexdo € importante, porque o novo CPC previu no art. 976 que
atingidos os dois requisitos dos incisos | e Il, sera possivel a instauragdo do
incidente e n&o havera um controle se os representantes sdo os mais adequados e

se houve o atingimento de todas as teses possiveis ao caso.>”

%6 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 43.

37 Em sentido contrario: O exercicio do contraditério & disponibilizado para os interessados com
processos ja ajuizados e também para os titulares de direitos que tenham conhecimento em raz&o da
divulgacdo da existéncia do IRDR. Sendo assim, ndo se pode afirmar a existéncia de violagdo ao
contraditério. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Incidente de resolugdo de demandas
repetitivas: sistematizacdo, analise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 241.

%8 DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 43.

9 Nesse sentido: De acordo com o NCPC, qualquer causa repetitiva, desde que pendente no
tribunal, podera dar ensejo a instauracdo do IRDR. N&o se exige uma analise cuidadosa acerca da
existéncia de homogeneidade entre as questdes envolvidas no processo pendente no tribunal e nos
demais processos repetitivos. Logo, chegando ao tribunal a primeira causa repetitiva, qualquer
legitimado pode, de imediato, requerer a instauracdo do incidente processual, mesmo que essa
demanda ndo seja a que melhor representa a controvérsia. Pior: a ideia de julgamento abstrato do
IRDR permite aplicar a tese juridica as causas futuras, referentes a litigantes que n&o tiveram
qualquer possibilidade de participagdo e influéncia no julgamento coletivo. DE ARAUJO
CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagao da representatividade no incidente
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Leonardo Greco faz uma critica sobre a atuacdo de nossos tribunais sobre

os julgamentos de demandas modelo

[...] mesmo quanto aos casos pretéritos, os tribunais superiores em nosso
pais tém manifestado uma nefasta ma vontade em examinar a correcéo da
aplicacéo dos seus julgamentos-piloto aos casos concretos pelos tribunais
inferiores, como se, a partir dessas decisbes de carater geral, ndo mais lhes
coubesse a responsabilidade de velar pela correta aplicacdo da
Constituicdo e das leis.*®°

Essa conjuntura de fatores e a omiss&o do Poder Judiciario em empregar a
melhor técnica possivel em seus julgamentos, afeta de diversas formas o direito

fundamental ao contraditério. Em nossa atualidade, a melhor doutrina entende que

O direito fundamental ao contraditério ndo se constitui apenas do direito de
informagdo e de reacdo, sendo entendido de maneira abrangente para
garantir as partes a possibilidade de participarem no desenvolvimento e no
resultado do processo. Esse direito deve ser exercido da forma mais
paritaria possivel, assegurando-se ao litigante a possibilidade de influir de
modo ativo e efetivo na formagdo dos pronunciamentos jurisidicionais. E,
em suma, o direito de influéncia que a parte pode exercer perante o juizo
com a finalidade de obter uma decisdo que Ihe seja favoravel.*®"

Emitir uma decisdo e aplica-la verticalmente a todos os litigantes sem a
realizagdo de um controle da representativade e do efetivo contraditério,*® fere o
direito fundamental insculpido na CF/88 e nao efetiva direitos almejados pelas
partes.

Clayton Maranh&o e Frederico Gomes esclarecem que

de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p.
44,
%0 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: O novo
cédigo de processo civil: o projeto do CPC e o desafio das garanias fundamentais. SOUZA, Marcia
Cristina Xavier de; RODRIGUES, Walter dos Santos (Coordenadores). Rio de Janeiro: Editora
Elsevier, 2012, p. 26.

DE ARAUJO CAVALCANTI, Marcos. A falta de controle judicial da adequagdo da

representatividade no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR). In: Revista
Pensamento Juridico, v. 7, n. 1, 2015, p. 35.
%2 0 jurista Leonardo Carneiro da Cunha nos traz uma dimensdo atual do contraditério: O
contraditério, atualmente, tem uma dimensdo maior, passando a ostentar uma nogao mais ampla de
contraditoriedade. Tal nogédo deve ser entendida como garantia de efetiva participagdo das partes no
desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de influirem, em igualdade de condigdes,
no convencimento do magistrado, contribuindo na descricdo dos fatos, na produgcéo de provas e no
debate das questdes de direito. CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado
Constitucional e os fundamentos do projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. In: Revista de
Processo. v. 209, jul/2012, p. 356.
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E justamente a observancia ao contraditério que justifica a adequag&o do
incidente de resolugdo de demandas repetitivas ao devido processo legal.
No entanto, no IRDR é proferida decisdo sem a oitiva de todos aqueles que
serdao afetados e sem que seja possivel o exercicio posterior do
contraditério, razao pela qual é necessario dar uma interpretagdo capaz de
salvar a constitucionalidade do incidente.*®

Os mesmos autores concluem que

[...] a simples exclusdo desses terceiros do procedimento tende a macula-lo
de evidente inconstitucionalidade, por violagéo flagrante ao devido processo
legal e ao contraditério, uma vez que a deciséo ali firmada sobre a questao
de direito sera aplicavel imediatamente aos seus processos.*®

O contraditério é direito fundamental que protege os direitos das minorias
no momento que é determinado o seu legitimo direito de se manifestar,*®* mesmo

contra a vontade da maioria e nisso esta o seu trunfo.
3.3 Aplicagcao em demandas envolvendo a Fazenda Publica

E imperioso analisar a atuagdo de um dos maiores litigantes em juizo,
fundamentalmente se o Incidente sera benéfico as partes envolvidas no litigio e se
havera a redugéo da sobrecarga do Poder Judiciario.

A primeira discussao envolvendo a Fazenda Publica é se esta deve
obediéncia ao efeito vinculante firmado na decisdo do IRDR, se ha vinculagao direta
da Administrac&do ou se seria uma vinculag&o indireta.

Georges Abboud e Marcos de Araujo Cavalcanti fixaram posicionamento que
‘o efeito vinculante da decisdo do IRDR é matéria que deve estar expressamente

prevista na Constituicdo da Republica®®

por entenderem que o incidente tem a
mesma carga de eficacia da sumula vinculante, pois ambas atingem e vinculam a

Administracdo Publica quando destinataria direta ou indireta do comando normativo.

%3 MARANHAO, Clayton de Albuquerque; GOMES, Frederico Augusto. O terceiro afetado e o devido
processo de resolugdo de demandas repetitivas. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
gRIDP), v. 7, p. 191-223, 2018, p. 207-208.

# MARANHAO, Clayton de Albuquerque; GOMES, Frederico Augusto. O terceiro afetado e o devido
processo de resolugdo de demandas repetitivas. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
gRIDP), v. 7, p. 191-223, 2018, p. 208.

% MARINONI, Luiz Guilherme. O “problema” do incidente de resolucdo de demandas repetitivas. In:
Revista Argumentum, v. 17, jan/dez 2016, p. 54-55.

% ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos aos sistema decisério. In Revista de Processo.
2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2. Acesso em: 23 abr 2018.
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Explicam didaticamente que

Se a questao juridica a ser dirimida no incidente for referente a um tributo
federal ou municipal, o julgamento n&o atingird respectivamente a Unido e
os Municipios? Obviamente que sim. Do contrario, teriamos que sustentar
que nas lides em que figurar o Poder Publico, a decisdo paradigma do
incidente vinculara pela metade, tdo somente o particular.*®’

Assim, os dois autores entendem pela obrigatoriedade de previsao
constitucional do IRDR para espraiamento do efeito vinculante a Administragédo, o
que garantiria a separagdo de Poderes constituidos e indevida ingeréncia de um
Poder sobre o outro atraveés de lei ordinaria (CPC).

Em sentido contrario, Sofia Temer parte do pressuposto que a decisdao no
IRDR vincularia diretamente somente o Poder Judiciario, com eficacia vinculativa
vertical (quando atingir Tribunais e seus juizos inferiores) e eficacia vinculativa
horizontal (quando vincular o préprio Tribunal, o Pleno, 6rgédos especial e fracionario)
€ que nao haveria vinculacdo direta da Administragdo Publica quando essa nao

fosse parte®®

€ que por esse motivo seria desnecessaria a previsao constitucional
para gerar o efeito vinculante.

A autora confronta os dois autores acima com a afirmacdo que a
Administracdo Publica so6 sofreria os efeitos vinculantes se fosse destinataria final da
norma individualizada firmada na sentenga em demanda que foi parte, sujeitando-se
nesse caso aos efeitos da sentenca e ao manto da coisa julgada. Também afirma
que a decisdo firmada em IRDR com base no art. 985, §2° do CPC tera mero carater
persuasivo, “sem subordinagao direta de tais entes e 6rgédos a tese fixada”,*®° ou
seja, a decisdo so teria o condao de persuadir a Administragdo Publica a mudar o
seu entendimento sobre o que foi julgado.

A previsdo contida no art. 985, §2° do CPC nos informa

%7 ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos aos sistema decisério. In Revista de Processo.
2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2. Acesso em: 23 abr 2018.

% Nesse sentido: A decisdo do IRDR nao vincula diretamente, portanto, a administracdo publica
direta e indireta, mas apenas o préprio Poder Judiciario. Significa dizer que, embora os 6rgaos da
administragéo figuem vinculados na medida em que sejam partes de processos judiciais em que haja
discussdao sobre a matéria decidida pelo IRDR, ndo haverd vinculagdo direta aos 6rgédos da
administragao direta e indireta a tese juridica. TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas
regpetitivas. 3% edigdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 238.

%% TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. 3% edi¢do. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 239.
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Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

[...]

§2° Se o incidente tiver por objeto questdo relativa a prestagdo de servigo
concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera
comunicado ao 6rgao, ao ente ou a agéncia reguladora competente para
fiscalizagdo da efetiva aplicagéo, por parte dos entes sujeitos a regulagéo,
da tese adotada.

Da analise do dispositivo legal, a autora entende que a decisdo e sua
comunicacao “pode levar a alteracdo na conduta dos prestadores de servigo publico,
por exemplo, ainda que isso decorra de uma questao financeira (pelo calculo do
custo da litigancia nesta hipétese) e ndo da direta obediéncia a tese”.>® Nesse
ponto, temos a audacia de discordar da autora por entendermos inexistir a alteracao
voluntaria de entendimento pela Administracdo Publica, que s6 se vé obrigada a
mudar de comportamento quando é sucessivamente sucumbente e perde milhdes
de reais em condenagdes.

Essa persuasdo proposta ndo € relevante para a Administracdo atuar
diligentemente em busca da prevengao de litigios. A maquina estatal sé atua quando
coagida, quando obrigada a mudar de posicionamento por forga judicial e escora-se
na alegacéo de defesa do interesse publico para seguir o posicionamento escolhido,
por mais que varias condenacgdes afirmem o contrario.

As procuradorias federal, estadual e municipal resistem ao aperfeicoamento
de entendimento e recorrem as Cortes Superiores até a ultima possibilidade para
evitar uma eventual responsabilizagdo pessoal do agente publico por omisséo na
atuacao profissional.

O art. 985, §2° do CPC é um comando que determina que a Administragao
Publica observe a tese firmada no IRDR e ndo somente dos conflitos em que for
parte. Por isso, entendemos que assiste razdo a Georges Abboud e Marcos de
Araujo Cavalcanti quando entendem pelo assemelhamento do incidente e da sumula
vinculante.

Leonardo Carneiro da Cunha nos traz mais uma informacéao valiosa sobre a

tese firmada pelo Tribunal ao mencionar que “a sentenca que se apoie na tese

%0 TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. 3% edicdo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 239.
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juridica firmada pelo tribunal no julgamento do incidente ndo estara sujeita ao
reexame necessario, ainda que proferida contra a Fazenda Publica”."

Na pratica forense, os Tribunais Estaduais e Regionais tém adotado o
posicionamento da vinculatividade, desconsiderando a eventual
inconstitucionalidade pela nao previsao do efeito na CF/88. Os Tribunais recebem o
pedido de instauracdo, processam o incidente e comunicam as Fazendas
interessadas sobre a suspenséo.

Pelo posicionamento adotado pelo Tribunal, a Fazenda Publica devera se
interessar pelo tema e atuar positivamente na defesa do interesse publico que
estiver em jogo. E qual procuradoria ja estruturou um 6rgao para cuidar das matérias
envolvendo o IRDR? O pequeno municipio com 8.000 habitantes e sem procuradoria
municipal estruturada tera capacidade de enfrentar uma demanda desse porte? Por
Obvio que ndo e ndo ha a exata compreenséo dos prejuizos que poderédo advir da
omissdo em atuar em todos os incidentes que envolverem temas afetos ao ente
federado.

O orgao fracionario do Tribunal responsavel pelo processamento e
julgamento do incidente n&o esta preocupado em identificar o adequado
representante fazendario para defender a tese da administragdo, o que demonstra
que a intengdo do Poder Judiciario estadual ou regional é reduzir o numero de
demandas envolvendo interesse publico, independentemente se a coletividade sera
prejudicada, desde que o volume de trabalho dos magistrados seja reduzido.

Nos dias atuais, em que as 27 unidades da federacio e os 5.564 municipios
enfrentam graves problemas financeiros, o incidente julgado sem qualquer
preocupacao com a coletividade que esta naquele pequeno municipio do interior do
Estado e que depende dos recursos advindos de uma questdo juridica que foi
julgada de forma raza pelo Poder Judiciario, podera levar a faléncia diversas
localidades e causar prejuizos econémicos e sociais incalculaveis.

O comportamento fazendario frente as suspensdes processuais de
incidentes ajuizados por outros interessados devera ser pré-ativo, com a busca pela
integracéo na lide e defesa do interesse publico. A formag&o de consorcio ou forga-

tarefa entre as procuradorias para a defesa do interesse publico € uma acdo que

%1 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotacbes sobre o incidente de resolugdo de demandas

repetitivas previsto no projeto do novo cddigo de processo civil. In: Revista de Processo. v. 193,
mar/2011, p. 268.
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pode otimizar resultados para todos os entes e minimizar o dispéndio de recursos
publicos para a defesa em juizo.

O reflexo da falta de atuacdo do ente estatal na defesa de seus direitos
antes do julgamento do IRDR podera acarretar o julgamento sem apreciagdo de
todas as teses juridicas que poderiam ser debatidas se o ente integrasse a lide e
demonstrasse a necessidade da manutencdo ou alteracdo de um entendimento

firmado pelo Tribunal.
3.4 IRDR e Negacao de direitos

A reflexdo sobre violagbes de direitos através do IRDR é essencial para
apontar se as violagdes aos direitos serdo maiores que os beneficios trazidos pelo
incidente.

A doutrina critica fortemente uma suposta economia processual. Essa
economia seria para as partes com a reducdo do tempo de tramitagdo de um
processo e reducdo dos altos custos para movimentar uma demanda ou seria uma
economia a estrutura do Poder Judiciario? Se for uma economia processual da
funcao estatal, estaremos fazendo analise econémica pura do direito e esquecendo
a principal fungdo do Poder Judiciario que €& julgar392 e julgar bem para afastar a
inseguranga juridica.>®

O direito de agdo também ¢é atingido, pois o IRDR nao traz previsdo de um
litigante afastar-se do julgamento coletivo e pleitear o prosseguimento®* da sua
demanda individual ou desistir de sua demanda para ndo ser atingido pelo
resultado do incidente.

%2 SCHINKE, Vanessa Dorneles. O judiciario autoritario na democracia: a memoéria e o regime

autoritario. In: Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. jan/abr 2017. v. 22. n. 2, p. 113-131.
Disponivel em: http://bit.ly/2WcaTAg. Acesso em: 14 mar 2018.

%9 O professor Antonio do Passo Cabral faz um alerta de como devera ser a atuacdo do tribunal ao
mencionar a seguranga juridica como seguranga-continuidade e o principio da prote¢do da confianca:
com efeito, quanto mais abrangente for a conclusao do tribunal, podendo atingir uma gama maior de
sujeitos e processos, tanto maior podera ser a confianga gerada, e até pela ampla divulgacéo e
conhecimento a respeito da decisdo. CABRAL, Anténio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na
mudanca de jurisprudéncia consolidada. In: Revista de Processo. v. 221, jul/2013, p. 17.

%9 Nesse sentido: Em terrenos processuais mais democraticos, a KapMug permite que os litigantes
individuais pe¢cam desisténcia da demanda (uma forma de opt-out), para ndo serem atingidos pela
decisdo. No NCPC, ndo consta essa possibilidade. A vinculagdo é absoluta, cega ao fato e
cronofébica. ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos aos sistema decisério. In Revista
de Processo. 2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2. Acesso em: 23 abr 2018.
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A decis&o no incidente favoravel ou desfavoravel gerara o efeito vinculante
para todos os processos, individuais ou coletivos, em tramitacdo com idéntica
questdo de direito e ndo foi previsto no novo CPC o sistema do opt-in, onde o
interessado expressamente manifesta a intengdo de ser atingida pelos efeitos do
pronunciamento judicial no incidente (analisado no item 3.2, nota de rodapé 333).

Do mesmo modo, nao foi previsto o sistema do opt-out ou direito de
autoexclusdo, com a comunicagao prévia aos interessados, dentro de um prazo
fixado pelo 6rgéo judicial, possibilitando ao litigante prosseguir com sua demanda
individual.*®°

Ao nédo adotar nenhum dos dois sistemas para o IRDR, impede ao litigante
que prossiga com sua demanda individual, atingindo frontalmente o direito
constitucional de agdo e deixando os litigantes a merce de um incidente que
contemple todas as teses possiveis, seja conduzido por partes que legitimem a
representatividade adequada para levar a bom termo a demanda e de julgadores
interessados em realizar o melhor julgamento possivel.

O CPC s0 traz a previsao do distinguishing que permite a

[...] parte interessada comprove que seu caso é distinto da situacgao juridica
comum sob andlise no IRDR. Para tanto, deve demonstrar,
fundamentalmente, que seu processo versa sobre situagao particularizada
por hig?etese fatica distinta ou questao juridica ndo abarcada pelo objeto do
IRDR.

%9 Nesse sentido: Em vez de determinar a suspensao das acgbes idénticas em tramitagao, deveria a

instauracdo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas determinar a notificacdo, seja aos
autores de acdes ja existentes, seja aos interessados que ainda n&o tivessem ingressado em juizo,
para que todos eles exercessem ou ndao o seu direito de exclusdo. Nao exercido tal direito por
individuo autor de agao idéntica em curso, suspender-se-ia esta até a sentencga final no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, que aquela aplicar-se-ia em favor ou em desfavor do
demandante. Caso contrario, vindo a exercer seu direito de exclusdo, poderia o autor individual
prosseguir com sua agao, sem prejuizo de vir a ela ser aplicado o precedente oriundo do incidente de
resolugcao de demandas repetitivas, porém nao de forma vinculante, nada impedindo, também, neste
caso, que o juiz da agédo individual julgasse esta antes do resultado final no incidente ou mesmo
contrariamente a este, embora esta Ultima hipétese seja de todo desaconselhavel por colocar em
descrédito o proprio Estado de Direito. Incentivos poderiam ser criados para aqueles individuos que,
ja tendo ajuizado agdes proprias, deixassem de exercer o seu direito de exclusdo (como, por
exemplo, isencdo de custas ou reducdo proporcional de eventuais honorarios devidos a parte
contraria. AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, segurang¢a, massificacdo e a proposta de um
“incidente de resolugdo de demandas repetitivas”. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 252.
3% ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos aos sistema decisério. In Revista de Processo.
2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2. Acesso em: 23 abr 2018.
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Georges Abboud e Marcos Cavalcanti demonstram a tese
consequencialista adotada pelo Poder Judiciario e apontam que a vinculacao
absoluta fere o direito de ag&o e gera a inconstitucionalidade do instituto

Da mesma forma que uma lei ndo pode esvaziar o direito a educacéo,
saude, creche previstos na Constituicdo pela alegacdo de que o Poder
Publico brasileiro ndo tem condigbes para fornecé-los adequadamente para
toda a populagédo, o NCPC néo pode esvaziar o direito de agao do cidadao
sob o argumento de que o Judiciario ndo consegue absorver a quantidade
de acgbes apresentadas. A lei inconstitucional ndo deixa de conter a
inconstitucionalidade porque a realidade infelizmente é inconstitucional.>*’

E afirmam que quem perde é a democracia

Enquanto ndo houver uma discussdo séria e uma critica contundente a
discricionariedade judicial a partir de uma efetiva teoria da decis&o judicial, a
chamada jurisprudéncia lotérica persistira. Ocorrerd tdo somente uma
escolha aleatéria para a decisdo que sera vinculante. Vale dizer, dar-se-a
efeito vinculante para o julgado do TJ e do TRF, ainda que ele seja
discricionario, e possivelmente, possa vir a ser modificado na préxima
sessao de julgamento. Novamente, sob pena de sermos repetitivos, pouco
ou quase nada se ganha em termos de democracia, se uniformizarmos
decisbes a partir de julgados discricionarios, tdo somente porque
proveniente de nossos Tribunais.>*®

Ja Sofia Temer entende que a democracia foi exercida no IRDR pela

pluralidade argumentativa com a possibilidade de convencimento

A abertura a participagdo no incidente, entdo, € uma manifestagdo de
democracia deliberativa, que legitima a decis&o judicial, por conseguinte, a
atuagao do préprio Poder Judiciario. O processo € mais um dos espagos de
exercicio da democracia na formagdo de atos estatais, o que é bastante
ilustrativo no IRDR. (...) Muito mais do que o consentimento de quem quer
que seja, o que é relevante para legitimar a decisdo é a demonstragéo de
que houve possibilidade de convencimento através do exercicio do direito
de influéncia, ainda que por sujeitos “ndo representantes” ou mesmo “néo
interessados”.**

%7 Os autores complementam a sua analise com o alerta: No caso do IRDR, a tese juridica ndo serve

de ponto de partida, mas de linha de chegada para resolucdo de casos repetitivos. Constitui
verdadeira regra decisoria, dispensando as alegacdes das partes, a fundamentacdo e a
problematizacéo decisional. Por isso, o NCPC tornou desnecessaria a interpretacdo da lei ou do texto
constitucional, assim como o exame das alegacbes das partes para a resolugdo dos processos
repetitivos sobrestados. ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades
do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos aos sistema decisorio. In
Revista de Processo. 2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2. Acesso em: 23 abr 2018.
3% ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos aos sistema decisério. In Revista de Processo.
2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2. Acesso em: 23 abr 2018.

%9 TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. 3% edi¢do. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 153-155.
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O direito ao contraditério*®

e ampla defesa também s&o violados pela
aplicagcdao do IRDR ao nado controlar a representatividade adequada, gerando a
consequéncia da ampla negacdo de direitos ao ndo apreciar todas as teses que
poderiam ser suscitadas se 0 adequado representante tivesse atuado.

E esse o entendimento de Clayton Maranhdo e Frederico Gomes ao

afirmarem que

[...] a falta de previsdo de representatividade adequada do litigante que
levara a questdo macula de inconstitucionalidade o instituto, razao pela qual
a unica forma de salva-lo é exigindo a representatividade adequada do
litigante que estara presente no caso-piloto.*"’

Estas sdo0 algumas criticas que demonstram o carater consequencialista*®?

do instituto e que poderdo sacrificar os direitos das minorias ao buscar o
enxugamento da pauta de julgamentos e diminuigdo do numero de demandas com
o sacrificio de direitos fundamentais construidos e adquiridos ao longo dos anos.

O IRDR surgiu para otimizar a resolucdo de demandas com questao de
direito idéntica para racionalizar a atuagdo do Poder Judiciario ao conferir
tratamento “prioritario, adequado e racional a questdes repetitivas verificadas ja em
foro originario, e constitui instrumento inovador do sistema, dentre outras razdes,

justamente porque se destina a gerir, decidir os casos repetitivos™® e gerar

% Nesse sentido: O contraditério ndo é necessario apenas para a prolagio da sentenca de mérito.

Ele deve ser observado ao longo de todo o procedimento, relativamente a todas as questdes, sejam
de rito ou de mérito. Ao longo de todo o procedimento ha questdes a serem enfrentadas. Para
examinar e decidir sobre cada uma delas, deve o juiz instaurar o contraditério prévio. (...) Significa
que a principal finalidade do contraditério deixou de ser a apresentagao de defesa pelo réu, para
passar a ser a influéncia no desenvolvimento e no resultado do processo, razao pela qual constitui
direito ndo s6 do réu, mas também do autor. O contraditério constitui expressao da participagao: todo
poder, para ser legitimo, deve permitir a participagdo de quem podera ser atingido com seu exercicio.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo cédigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 209, jul/2012, p. 356.
" MARANHAO, Clayton de Albuquerque; GOMES, Frederico Augusto. O terceiro afetado e o devido
processo de resolugdo de demandas repetitivas. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
S(I)?ZIDP), v. 7, p. 191-223, 2018, p. 214.

Nesse sentido: Assim, ndo deixa de haver um fundamento consequencialista na definicdo do
interesse em concreto. O interesse, nesse sentido, € também um filtro sobre a pertinéncia (ou mesmo
eficiéncia) da atuagao, sob a perspectiva objetiva, ou seja, em termos de resultados praticos. TEMER,
Sofia. Incidente de resolucédo de demandas repetitivas. 3% edicdo. Salvador: Editora JusPodivm, 2018,
p. 195.

93 | AMY, Eduardo de Avelar; SALOMON, Nadine Pires. Os desafios do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas em face do federalismo brasileiro. In: Revista de Processo. v. 277, mar/2018, p.
354.
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1,4% com eficacia

precedentes obrigatorios nos Tribunais Estadual e Regiona
vinculante em seu espaco jurisdicional. Entretanto, o alerta de Eduardo Avelar

Lamy e Nadine Pires Salomon deve ser levado em conta

A possibilidade de fixagdo de precedentes obrigatérios contraditérios em
tribunais regionais nos mais diversos Estados da federagéo, de que resulta
a hipotese ora levantada, precisa ser solucionada pelo sistema, sob pena de
o IRDR institucionalizar justamente inseguranca juridica por ndo garantir a
isonomia jurisdicional, que “recomenda que nao se decida diferentemente
em face de casos iguais”.*®®

Poderiamos entender isso como mais um mecanismo para fortalecer a
justica defensiva?®® As consequéncias sdo boas para a sociedade ou somente
para um poder estatal que ndo quer enfrentar as situagdes juridicas com
seriedade?

Artur César de Souza entende que

Sao diversos os constitucionalistas que consideram que a garantia dos
direitos da pessoa humana depende indiscutivelmente da eficacia dos
resultados apresentados através do processo. Os proprios meios
processuais garantem a eficacia e realizagdo dos direitos fundamentais.*”’

O Poder Judiciario, em sua missdo constitucional, deveria enfrentar a

questdo e suas consequéncias, mas opta julgar um incidente e aplica-lo

4 Como bem lembra Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa: A principal dificuldade de se

assegurar, no direito brasileiro, a observancia aos precedentes dos tribunais, ao menos em segunda
instancia, reside na auséncia de um mecanismo que permita expressamente este controle.
YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas no
novo codigo de processo civil. Comentarios aos arts. 930 a 941 do PL 8.046/2010. In: Revista de
Processo. v. 206, abr/2012, p. 255.

95 | AMY, Eduardo de Avelar; SALOMON, Nadine Pires. Os desafios do incidente de resolugdo de
demandas repetitivas em face do federalismo brasileiro. In: Revista de Processo. v. 277, mar/2018, p.
354.
% Nesse sentido: Grave deformidade causada pela massificagcdo dos litigios €, ainda, a
supervalorizacdo da forma como um meio de reduzir as pilhas de autos que se acumulam nos
tribunais. Enrijecem-se os requisitos de admissibilidade recursal: um carimbo ilegivel, uma folha
faltante na formagcéo de um agravo de instrumento, a interposi¢cdo do recurso antes da publicagdo da
decisao recorrida, sdo causas suficientes pra fulminar pretensdes muitas vezes legitimas. A solugéo é
falha, pois, em vez de reduzir a quantidade dos recursos, acaba-se atingindo apenas a sua qualidade.
Saem de cena os recursos que discutem o mérito, entram em cena, praticamente em igual numero,
recursos para discurtir problemas de forma. Perde-se tempo com questdes inluteis e ndo com os reais
problemas dos cidaddos. Abandona-se o principio da simplicidade e do aproveitamento dos atos
processuais. Atinge-se, ao fim e ao cabo, a capacidade do Judiciario em alcancar a tutela especifica
ao jurisdicionado, elemento fundamental e integrante do valor efetividade. AMARAL, Guilherme
Rizzo. Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de resolugdo de
demandas repetitivas”. In: Revista de Processo. v. 196, jun/2011, p. 243.

97 SOUZA, Artur César de. Os principios e valores constitucionais como diretrizes do projeto do novo
codigo de processo civil brasileiro. In: Revista de Processo. v. 223, set/2013, p. 20.
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8

indistintamente sobre todas as demandas,*®® acreditando que isso gerara um

resultado util a sociedade em curto espagco de tempo e que as consequéncias
juridicas e econémicas estariam justificadas no instituto.*®®

Com peculiar clareza, Sofia Temer nos diz que

O Estado deve prolatar decisbes que tenham potencial de convencer a
sociedade, por serem racionais e universalizaveis. Assim, a pluralizagdo do
universo de intérpretes é condigcédo de legitimidade da deciséo do incidente,
que vai se expressar na fundamentacéo da decis3o judicial.*"°

Verifica-se com preocupacao as decisbes de Cortes Superiores calcadas
em argumentos econdmicos para inviabilizar direitos legitimos das pessoas, como
a falsa justificacdo de quebra do sistema bancario se determinada decisdo for
proferida em desfavor dos bancos ou a falta de pagamento dos servidores se o
tributo inconstitucional ndo for mantido ou ainda acordos celebrados por 6rgaos
estatais que beneficiam agentes econdmicos, como foi o recente acordo firmado
entre a AGU e a Febraban para encerrar as demandas dos planos Collor 1 e Il e
nada impede que decisbes dessa magnitude sejam legitimadas pelo IRDR.

Os dois exemplos acima que demonstram a aplicagcdo nefasta de
argumentos econdmicos nos ramos do direito tributario e no direito financeiro,
podera ser ampliado com a utilizagdo inadequada do IRDR nos ramos do direito
eleitoral, direito de familia, direito sucessoério, direito administrativo, direito penal e
outros ramos que haja multiplicidade de demandas, impossibilitando o acesso do

individuo ao direito fundamental a uma efetiva prestagéao jurisdicional.

% Nesse sentido: Importante registrar que ndo ignoramos a sobrecarga vivenciada pelo Judiciario e o

grande numero de agdes ajuizadas no Brasil. Todavia, esse problema estrutural que acompanha
desde sempre o Judiciario brasileiro ndo pode ser solucionado as custas do texto constitucional, mais
precisamente sobre o direito de agcdo do cidaddo. ABBOUD, Georges; CAVALCANTI, Marcos de
Araujo. Inconstitucionalidades do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) e os riscos
aos sistema decisério. In Revista de Processo. 2015, p. 221-242. Disponivel em: http://bit.ly/2Ej27e2.
Acesso em: 23 abr 2018.

%9 Nesse sentido: Num momento em que mais e mais se enaltece a importancia da jurisprudéncia no
ordenamento juridico-processual, sua relevancia como norte para os comportamentos humanos, bem
assim a crescente preocupagédo com a estabilidade do entendimento consolidado nos tribunais, cabe
aos processualistas debrucar-se sobre as mudangas de jurisprudéncia e sobre 0s sérios impactos
que estas alteragdes podem infligir nas relagdes juridicas, desenvolvendo métodos e técnicas para
regula-las e as controlar. CABRAL, Antdnio do Passo. A técnica do julgamento-alerta na mudancga de
jurisprudéncia consolidada. In: Revista de Processo. v. 221, jul/2013, p. 26.

*° TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas. 3% edi¢do. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 155.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A presente dissertacdo teve como objetivo identificar os efeitos da
prestacado jurisdicional estabelecida no CPC/15, com a insergdo dos precedentes
em nosso ordenamento, a necessidade de estabilizagdo das decisbes judiciais e a
relacdo entre decisbes fundamentadas e processos céleres e a problematizagao se
o precedente trara complexidade ao ato decisorio.

Ao mesmo tempo, aprofundar o estudo do instituto do Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas, figura juridica surgida com a promulgacao do
CPC/15, identificando a fonte do direito comparado alem&o como marco inspirador,
o histérico e forma de insergcdo no nosso ordenamento, os requisitos para sua
instauracao e os principios que sdo concretizados, salientando que a pesquisa nao
buscou identificar um rol inicial de principios encartados pelo instituto.

E como cerne principal da pesquisa, estudar a (in)efetividade de direitos
através do IRDR, com provocacgdes e reflexdes sobre a visdo consequencialista
nos julgamentos adotados em nossa atualidade, o impacto da falta de controle
judicial da representatividade adequada no IRDR que podera implicar supressao
de direitos, o comportamento da Fazenda Publica em relagdo aos efeitos gerados
pelo novo instituto e a negagao, violagédo e supressao de direitos da coletividade e
potencial inconstitucionalidade do instituto por violagdo de principios
constitucionais.

Essas reflexdes devem ser respondidas para verificarmos se o IRDR trara
isonomia e seguranga juridica as relagcbes, se sera capaz de efetivar direitos
fundamentais e se prestara ao objetivo delineado na exposigao de motivos do CPC
OuU se sera mais um mecanismo para inviabilizar o direito de a¢ao dos individuos,
utilizado de forma nefasta pelo Poder Judiciario para reduzir o seu trabalho, gerar
uma economia para seus 6rgaos e proteger as oligarquias que dominam o pais
através de decisdes judiciais desfavoraveis ao cidadao que tem pouca ou nenhuma
representatividade adequada.

Da forma que foi elaborado o instituto, dar poder ao Judiciario, através do
juiz ou relator, para instaurar o IRDR pensando somente nos beneficios que trara
para si como estrutura de poder desequilibra novamente a relagao entre Estado e
individuo, ao permitir que aquele sobreponha a sua utilidade na otimizagao da
solucdo de litigios em face do direitos fundamentais da isonomia, seguranga
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juridica, acao, contraditério, efetiva prestacao jurisidicional e razoavel duragéo do
processo.

A agilidade no tramite processual pode ser benéfico somente para o Poder
Judiciario e este Poder podera obstar a atuagdo do jurisidicionado através da
improcedéncia liminar, da extincdo do reexame necessario para a Fazenda
Publica, legitimacdo ou super poder da decisdo monocratica. Com essas medidas
obstativas de atuacdo das partes, corre-se o risco real de enterrar a nossa
jurisprudéncia, porque o CPC cria uma dificuldade imensa para a revisdo da tese
juridica em demanda futura e direitos continuardo sendo negados.

Nota-se que a forma de condugao do instituto dependera da politica judicial
adotada pelas Cortes Superiores, que poderdao adequar as suas deficiéncias e
transforma-lo em um instrumento para efetivagcao de direitos ou escolher o caminho
mais facil e desconfigurar por completo um instituto que se mostra eficiente no
direito comparado e que em uma primeira analise ja esta sendo indevidamente
utilizado para suspender demandas em massa por todo o Brasil de forma
indiscriminada por cada Tribunal Estadual e Regional sem qualquer técnica para a
tomada da melhor decisao.

N&do ha formula magica para solucionar os problemas de um pais que
adota o sistema romano-germanico que nao seja o aperfeicoamento da técnica
judicial com seriedade.

Infelizmente, a nossa cultura € acreditar que teremos novos institutos que
serdo os “salvadores da patria juridica” e que determinado instituto solucionara de
forma magica todos os problemas judiciais.

Importar bons institutos do direito comparado, desconfigura-los na insergao
em nosso ordenamento juridico e ndo aplica-los com a técnica adequada nao trara
o resultado almejado e criara um circulo vicioso de mais e mais recursos para
sanar o problema anterior.

Enquanto ndo houver um enfrentamento das grandes causas e dos
grandes causadores da lentiddo processual, estaremos dependentes de institutos
mal elaborados que s servirdo para atender interesses das forgas dominantes
(econbmica, politica, social, cultural, juridica) do nosso pais, subjugar as minorias e

enfraquecer nossa democracia.
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