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RESUMO: Este trabalho apresenta um estudo sobre o Incidente de Re-
solucao de Demandas Repetitivas, considerada por boa parte da doutrina
a mais importante inova¢ao do Coédigo de Processo Civil brasileiro de
2015. Busca analisar as ideias e objetivos originais da Comissao de Juristas
responsavel pela elaboracao do Projeto de Lei que deu origem ao instituto,
bem como suas posteriores alteracoes no Congresso Nacional. Menciona
decisoes judiciais no Brasil sobre a matéria e tem, como objetivo final,
demonstrar a necessidade de se admitir que o magistrado de primeiro grau
possa provocat, de oficio, a instauragao do incidente, independentemente
da existéncia de dissidio jurisprudencial e processo em curso no segundo
grau de jurisdi¢ao, buscando, assim, a observancia dos principios consti-
tucionais da duracao razoavel do processo e da isonomia e reduzindo o
assoberbamento do Poder Judiciario brasileiro.
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ciario brasileiro.

ABSTRACT: This paper presents a study on the Incident of Resolution of Repetitive
Demands, considered by most of the doctrine the most important innovation of the
Code of Brazilian Civil Procedure of 2015. It seeks to analyze the original ideas
and objectives of the Commission of Jurists responsible for drafting the Bill that gave
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rise to the institute, as well as its subsequent amendments to the National Congress.
Mentions some judicial decisions in Brazil on the matter and has, as the final objective,
to demonstrate the necessity of admitting that the magistrate of first degree can cause, ex
officio, the regardless of the existence of case-law and ongoing proceedings in the second
degree of jurisdiction, thus looking for the observance of the constitutional principles of
reasonable process length and isononry and reducing the overload of legal proceedings of
the Brazilian [udiciary.

KEYWORDS: Incident. Resolution. Demands. Repetitive. Law. Modifi-
cations. Uniformization. Jurisprudence. Judge. Establishment. Ex officio.
Controversy. Principle. Reasonable duration. Isonomy. Efficiency. Brasi-
lian Judiciary.

As leis, como manifestacao juridica do poder politico, sao inspiradas
pelo contexto social em que surgem e refletem as aspiracoes de uma de-
terminada época. Destinam-se, portanto, a atingir determinados objetivos
constitucionais e fornecer os meios voltados ao futuro para assegura-los,
vedando-se o retrocesso social'.

No Brasil, essa afirmativa ganha especial contorno em relacao a
matéria processual, uma vez que o mais recente Codigo de Processo Ci-
vil, publicado em 2015, foi o primeiro do pais a ser promulgado sob um
regime democratico e inspirado por uma Constituicao cujo cerne ¢ a ga-
rantia dos diteitos fundamentais®. Antes dele, dois outros Cédigos foram
responsaveis por reger as relacdes processuais e suas breves mencoes pet-
mitirao uma visao do desenvolvimento do papel do juiz na aplicacao do
direito brasileiro.

O primeiro CPC brasileiro foi editado, em 1939, durante o Esta-
do Novo, ditadura instituida apés um golpe do presidente eleito Getulio
Vargas, ocorrido em 1937, que garantiu a sua permanéncia no poder por
tempo indeterminado’. Tendo sido dissolvido o Congresso Nacional, o
codigo primogénito ingressou no ordenamento por ato do Poder Exe-

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, T* edicao, 14* reimp., Almedina, Coimbra,
2003, p. 338.

2 FALCAO, Joaquim. O primeiro cédigo de processo civil em regime democritico. 17 de dezembro de 2014. Disponivel em: https://
wwwjota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-ptimeiro-codigo-de-processo-civil-em-regime-democratico-17122014.  Acesso
em 15/06/2018.

3 FAUSTO, Botis. Histdria do Brasil. 14* Ed., Edusp, Sao Paulo, 2015, p. 311.
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cutivo, sob a forma de Decreto-Lei, respaldado em uma Constituicio
outorgada, que pretendia legitimar a concentragao do poder politico na
figura do ditador. Seu anteprojeto foi redigido por apenas um jurista (Pe-
dro Batista Martins) e, embora posto a discussao doutrinaria, nao sofreu
alteracoes relevantes®. O autor do Cédigo de 1939 buscou inspiracio na
cultura processual europeia do inicio do Século XX, destacando-se, como
exemplos, o Codigo austriaco de 1895, o projeto Chiovenda de 1919 e o
Codigo portugues de 1926. A ideia era instituir um processo civil publico
e social que respaldasse a autoridade central do Estado, rompendo com
as posturas liberais. Manifestava-se expressa oposicao a descentralizacao
anteriormente adotada, que conferia aos Estados (unidades federativas
autonomas em que se divide o territério brasileiro), a competéncia para
a legislacao da matéria. Com isso, instituiu-se o protagonismo do juiz, su-
perando uma concep¢ao privatistica, representante do poder estatal e da
vertente publicista, incrementando as suas faculdades processuais®.

O juiz, portanto, detinha amplos poderes dentro do processo, per-
sonificando a busca do Estado pela verdade real, por meio da sua grande
liberdade para agir de oficio em relacdao a producao probatoria.

O acentuado protagonismo das partes que encontrava abrigo na
legislacao privatista anterior foi suprimido, pondo fim a disposicao destas
sobre o andamento do processo e o controle do tempo, caracteristicas in-
sitas a legislacao liberal, como no caso do Cédigo Napoleonico de 1806 e
do Codigo italiano de 1865. Foram impostas condi¢oes excepcionais para
a prorrogacao de prazos, que se submetiam ao austero controle judicial,
entre outras medidas que pretendiam subtrair dos demais atores processu-
ais a possibilidade de alongamento do processo’.

Ap06s a queda do regime ditatorial de Getudlio Vargas, em razao do
desfecho da Segunda Guerra Mundial, e o seu posterior retorno ao poder
por meio do voto popular, a perda de apoio das elites, o desgaste politico
¢ a ingovernabilidade, levaram ao seu suicidio, em 1954°. O ambiente de

4 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. DF, 1939.

5 Conforme RAATZ, Igor. SANTANA, Gustavo da Silva. Elementos da bistéria do processo civil brasileiro: do cidigo de 1939 ao
cddigo de 1973. Revista Justica & Histéria — vol. 9, n® 17-18, Rio Grande do Sul, 2012.

6 RAATZ, ibidem.
7 RAATZ, ibidem.
8 FAUSTO, op. cit., p. 356.
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incerteza politica que se sucedeu, em conjunto com o contexto mundial de
bipolaridade da Guerra Fria, resultaram no golpe militar de 1964. Nesse
contexto, foi outorgada uma Constituicao em 1967, que seria totalmente
reformulada em 1969 por meio de emenda, para conferir-lhe a tonica de
autoridade necessaria para a funcionalizagdo do regime, com supressao
dos direitos individuais’.

O anteprojeto do Codigo de Processo Civil seguinte foi apresentado
em 1964, meses ap6s o golpe. O governo da caserna nao chegou a fechar
o Congresso Nacional por tempo indeterminado, mas, por diversas vezes,
suspendeu as suas atividades'. Ainda assim, o Codigo foi promulgado
em periodo de funcionamento do Poder Legislativo, em 1973, por meio
de lei ordinaria'’, que teve tramitacio regular. Sua composicao ¢é atribuida
também a um unico jurista (Alfredo Buzaid), nao tendo sido escrutinado
pelos representantes da sociedade'.

Segundo Paulo Teixeira, referindo-se ao Cédigo de 1973: “O codigo
anterior, em vigor no Brasil nos dltimos 32 anos, teve origem no anteproje-
to elaborado pelo entao ministro da Justica, Alfredo Buzaid, e apresentado
ao Parlamento pelo general Emilio Garrastazu Médici, entao presidente da
Republica, em 2 de agosto de 1972. O pais vivia o periodo mais repressivo
da ditadura militar, quando existia nao apenas cerceamento das liberdades
de imprensa e manifestacdo, mas também da liberdade de pensamento.
Aquele projeto teve tramitagdo metedrica, somando apenas cinco meses
e cinco dias nas duas Casas. A velocidade com que o texto foi aprovado e
o periodo em que isso aconteceu sao indicios do déficit democratico que
marcou sua constru¢ao e também sua revisao. Nao havia espaco para a
participagao de estudiosos, tampouco para que a imprensa ecoasse ctiticas
e sugestoes ao texto. Prova disso ¢ que, antes mesmo de decorrer o perio-
do de vacatio legis da Lei n.° 5.869/73, que instituiu o Cédigo, nada menos
do que 93 artigos foram retificados pela Lei n.° 5925/73."

9 FAUSTO, op. cit., pp. 405-412.

10 FAUSTO. op. cit., p. 409.

11 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeito de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. DF, 1973.
12 RAATZ, ibidem.

13 TEIXEIRA, Paulo. A construcio democrdtica do Novo Cédigo. 20 de marco de 2015. https://congressoemfoco.uol.com.bt/
opiniao/colunas/a-construcao-democratica-do-novo-codigo/. Acesso em 18/06/2018.
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Nesse periodo, o Poder Judiciario era encarado com desconfianca
pelas autoridades e representava uma limitacao ao poder ditatorial, em vez
da personificagdo da forca do Estado. As garantias dos juizes, como vita-
liciedade e inamovibilidade, foram suspensas, dando margem a cassacao
de magistrados e sua substituicao por simpatizantes do regime. O Cédigo
de Processo Civil de 1973 refletiu a mudanga de paradigma, privilegiando
o carater tecnicista, cientifico e legalista em detrimento da liberdade de
atuacio do juiz'.

Apesar de moldado para o contexto de excecao, a tecnicidade ine-
rente a0 Codigo permitiu a sua sobrevivéncia apos as dezenas de alteragoes
legislativas, especialmente na década de 90, que o adaptaram as exigéncias
dos novos tempos. Apds a abertura voluntaria do regime militar, e o adven-
to da Constituicao de 1988, que consagrou o retorno a democracia e das
garantias individuais™, o CPC de 1973 vigorou por mais vinte e seis anos.
As mudancas da sociedade e os novos desafios impostos ao Poder Judicia-
rio, exigiam, contudo, uma legislacao que refletisse o carater principiologico
da nova Carta Politica e alcancasse as consequéncias desejadas pela rede-
mocratizacio, como o acesso da populaciao em geral ao Poder Judiciario™.

Verificou-se que a extensao do rol de direitos fundamentais garan-
tidos pela nova Constitui¢ao, associada a incapacidade do Poder Execu-
tivo de efetiva-los, gerou uma corrida da populagiao ao Judiciario: o povo
descobriu-se titular de direitos individuais. O Poder Judiciario passa a ser
encarado como o principal caminho para alcancar os bens da vida prome-
tidos pela nova democracia republicana e recebeu uma verdadeira inunda-
cdo de processos judiciais'’.

Em razao desse fato, o ordenamento juridico adotou mecanismos
para a resolucdao de demandas coletivas, em 1990, com o Cédigo de Defe-
sa do Consumidor'®. Entretanto, como demonstram as estatisticas atuais,

14 RAATZ, Idem.
15 FAUSTO, op. cit., pp. 426-439.

16 MELLO, Celso. Pronunciamento do ministro Celso de Mello em saudag¢ao ao ministro Luiz Fux por motivo da apro-
vacio, pelo Congresso Nacional, do projeto de novo Cédigo de Processo Civil. STE, Brasilia: dezembro de 2014. Disponi-
vel em: https://www.conjur.com.br/2014-dez-18/celso-mello-cpc-democratizar-acesso-justica. Acesso em 24/09/2018.

17 Sobre o tema, v. BARROSO, Luis Roberto. A judicializacio da vida ¢ o papel do Supremo Tribunal Federal. EA. Forum, Sao
Paulo, 2017.

18 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cidigo de defesa do consumidor: o novo regime das relagies contratuass, 5* ed., Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2006.
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esses instrumentos tém se revelado insuficientes para reduzir o nimero de
acoes em curso nos tribunais. Segundo dados fornecidos pelo Conselho
Nacional de Justica', o numero de processos pendentes no Poder Judici-
ario aumentou de 60,7 milhdes, em 2009, para 79,7 milhdes em 2017, um
incremento maior que 30% em menos de dez anos. A titulo de compara-
¢ao, a populagao brasileira, em 2010, era de aproximadamente 190 milhoes
de pessoas, e, em 2017, cerca de 207 milhoes, um incremento de apenas
9%. Isso significa que, mantidas essas proporgoes, passados pouco mais
de cinquenta anos, havera um processo judicial por habitante no Brasil.

Analisando esse contexto de hiperjudicializacdao, Alexandre Camara
destaca que, na sociedade contemporanea, de massa, cuja caracteristica é
a despersonalizacao do individuo, os interesses sao coletivizados®. Este
individuo, entao, é forcado pela propria sociedade a ser igual aos dematis,
dando origem ao fenomeno da indiferenciacao. Tal fenémeno, por sua
vez, ocasiona o surgimento dos interesses individuais homogéneos, en-
tendidos como os decorrentes de origem comum®. Nessa classe, estiao
incluidos os direitos de que sao titulares milhares ou milhdes de pessoas
simultaneamente, como os resultantes de uma falha de fabricacao em série
de um modelo de veiculo popular ou um calculo equivocado no reajuste
de aposentadorias do regime publico de previdéncia, por exemplo®.

Dessa homogeneidade generalizada resulta a intensiva repeticao de
demandas no Judiciario brasileiro. Alexandre Camara ressalta que o pro-
cesso coletivo pode ser utilizado como meio para alcancar todos os titu-
lares de tais interesses homogéneos, assim como na defesa de interesses
difusos e coletivos. Destaca, porém, a ineficacia de tais instrumentos, pois
“quando se trata de interesses individuais homogéneos, ha, além do ntcleo
de homogeneidade que os une, uma margem de heterogeneidade que os

19 BRASIL. Justica em Numeros 2018: ano-base 2017. Conselho Nacional de Justica — Brasilia. Em: http://www.cnj.jus.
br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf. Acesso em 10/08/2018.

20 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 1* ed., Atlas, Sdo Paulo, 2015, p. 476.
21 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Art. 81, paragrafo anico, inciso II1.

22 José Carlos Barbosa Moreira ja constatava esse fenomeno logo ap6s a promulgagio da Constituigio de 1988: “as caracte-
risticas da vida contemporanea produzem a emersio de uma série de situagbes em que, longe de achar-se em jogo o direito
ou o interesse de uma tnica pessoa, ou de algumas pessoas individualmente consideradas, o que sobreleva, o que assume
propor¢es mais imponentes, é precisamente o fato de que se formam conflitos nos quais grandes massas estao envolvidas,
e um dos aspectos pelos quais o processo recebe o impacto desta propensio do mundo contemporaneo para os fendmenos
de massa: producio de massa, distribuicio de massa, cultura de massa, comunicacio de massa, e porque nio, processo de
massa?”. In Ages Coletivas na Constituicao Federal de 1988. Revista de Processo, vol. 61, Jan. 1991, p. 187, versao digital.
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afasta”. Verifica-se que tais demandas se aproximam em relacdo a propria
existéncia da relagao obrigacional, a figura do devedor e ao objeto da obri-
gacao. Contudo, aparecem distintamente a figura do credor, em razao da
pluralidade de demandantes, e a quantidade devida a cada um deles, ja que
cada titular faz jus a um valor calculado de acordo com o grau de violagao
do seu direito. Assim, a sentenga de procedéncia se limita a uma conde-
nacao genérica, reconhecendo a existéncia do dever juridico de reparar os
danos, que demandara liquidacao e execucao individuais. A par desse fato,
nada ha que impeca cada titular de ajuizar a sua propria demanda, que
convivera com o processo coletivo. Dessa forma, verifica-se, no pafs, uma
massificacao de demandas individuais idénticas.

Além disso, a partir da multiplicagdo de processos homogéneos,
cria-se outro inevitavel problema: a existéncia de decisoes conflitantes em
relacao a2 mesma matéria. Ora, é impossivel que juizos distintos cheguem
sempre a mesma conclusao em multiplos processos, ainda que o obje-
to seja idéntico. Gera-se, portanto, o fendémeno da aleatoriedade judicial,
segundo o qual o mérito da decisao varia conforme a distribuicao da de-
manda®. Como consequéncia, o sistema juridico enfraquece-se ante a in-
seguranca do cidadao acerca do resultado do processo, multiplicando-se,
ainda, os recursos interpostos tendo como fundamento decisoes de outros
juizos que foram favoraveis a causa.

Segundo Teort Zavascki, referindo-se a variabilidade de decisoes so-
bre a validade de certas leis: “Essa peculiaridade é especialmente relevante
se considerada em face do principio da igualdade perante a lei, de cuja
variada densidade normativa se extrai primordialmente a da necessidade
de conferir um tratamento jurisdicional igual para as situacées iguais. E
também importante em face do principio da seguranca juridica, que estaria
fatalmente comprometido se a mesma lei pudesse ser tida como consti-
tucional num caso e como inconstitucional em outro caso semelhante,

dependendo do juiz que a aprecia.”®

23 Camara, op. cit., p. 476.

24 Sobre o tema, Aluisio Gongalves de Castro Mendes afirma: “A miscelanea de pronunciamentos, liminares e definitivos,
diferenciados e antagonicos, do Poder Judiciario passa a ser fonte de descrédito para a propria funcio judicante, ensejando
enorme inseguranca juridica para a sociedade. Consequentemente, quando ocorre tal anomalia, a fungdo jurisdicional
deixa de cumprir a sua missdo de pacificar as relagdes sociais.” Iz MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, Incidente de
resolugio de demandas repetitivas: sistematizacao, andlise e interpretagao do novo instituto processual, Editora Forense, Rio de Janeiro,
2017, p. 22.

25 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentencas na jurisdicao constitucional. 4* ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
Sio Paulo, 2017, p. 32.
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E nesse panorama que um novo Cédigo de Processo Civil foi
idealizado, com a apresentacao de um anteprojeto, em 2010, por uma
comissao presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz
Fux®. A principal preocupa¢iao desses juristas residiu na harmoniza¢iao
do Cdédigo com os principios constitucionais, a fim de superar a tradicao
autoritaria que perpassava a legislacao anterior. Nesse ponto, houve esme-
rada atencdo ao papel do juiz como garantidor de direitos™ e elemento es-
sencial de um processo que se submete aos principios fundamentais con-
sagrados constitucionalmente, em especial o devido processo legal, que
resulta de um ambiente onde os atores processuais, apesar de interesses
distintos, possuem o objetivo comum de prezar pela higidez do sistema
legal e da Constituicao®.

Como uma vertente de realizacao desses principios constitucionalis,
o novo Codigo tinha como missdo propor instrumentos para viabilizar
a atuacao do Poder Judiciario no contexto abordado, sendo um dos seus
objetivos precipuos o de propor solugoes praticas e efetivas, como expli-
citamente declarado na exposi¢ao de motivos: “Ha mudancas necessarias,
porque reclamadas pela comunidade juridica, e correspondentes a queixas
recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores de Direito, ouvidas em
todo o pafs. Na elaboracao desse anteprojeto de Codigo de Processo Ci-
vil, esta foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas®.”
(grifo no original)

Desse modo, fica claro que a instrumentalidade ¢ uma das carac-
teristicas marcantes do novo Codigo, fator que também foi destacado na
mesma exposicao: “Nao se deixou, € claro, a necessidade de se construir
um Coédigo coerente e harmonico zuterna corporis, mas nao se cultivou a
obsessao em elaborar uma obra magistral; estética e tecnicamente perfeita,

em detrimento de sua funcionalidade.’””’

26 Também integraram a comissio Adroaldo Furtado Fabricio, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto Theo-
doro Janior, Jansen Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto Bedaque, Marcus Vinicius Coelho, Paulo
Cezar Pinheiro Carneiro e Teresa Wambier, esta ultima, designada para a relatoria geral dos trabalhos.

27 NUNES, Dietle. Juiz deve ser visto como garantidor de direitos fundamentais, nada mais. Revista Consultor Juridico. 3 de se-
tembro de 2014. https://www.conjutr.com.br/2014-set-03 /juiz-visto-garantidor-diteitos-fundamentais-nada. Acesso em
24/06/2018.

28 CAMARA, op. cit,, p. 9.

29 BRASIL. Cédigo de processo civil e normas correlatas. — 7* ed. — Brasilia: Senado Federal, Coordenagao de Edicoes
Técnicas, 2015. p. 25.

30 Ibidem.
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Com esse intuito, foram aperfeicoados institutos e criados outros
com a finalidade de desenvolver um sistema processual resolutivo, apto
a conferir coeréncia e seguranca a jurisdicao nacional, composto de dois
microssistemas: um de formacao de precedentes e outro de solucao de ca-
sos repetitivos, com base nos precedentes formados. Apesar de tal técnica
decisoria ser relacionada ao common law, a adogao do precedente nao tem o
poder de conferir essa caracteristica ao processo brasileiro”.

Considerado por boa parte da doutrina processualista® como a mais
efetiva e importante novidade prevista no Cédigo de Processo Civil bra-
sileiro de 2015, o IRDR caracteriza-se como um procedimento inciden-
tal autobnomo, de julgamento abstrato (objetivo), voltado para estabelecer
uma decisao paradigmatica, com efeitos vinculantes, presentes e prospec-
tivos, em demandas multitudinarias que versem sobre a mesma questao
de direito, ai incluidas as demandas que versam sobre direitos individuais
homogéneos. Assim, permite reduzir o assoberbamento de processos em
tramite no Poder Judiciario e observar os principios constitucionais da
isonomia (por meio da consolida¢ao e uniformizacao da jurisprudéncia
dos Tribunais)*, da duracio razoavel do processo e da seguranca juridica.

Corresponde a mais um mecanismo de agilizacao da prestagao juris-
dicional e, a0 mesmo tempo, de estabelecimento de um regime de prece-
dentes no ordenamento juridico brasileiro, em que pese a tradicao romano
germanica da ¢vi/ law, a exemplo de tantos outros recentemente aprovados
pelo Congtresso™.

31 O microssistema de formagdo de precedentes ¢ constituido pelo incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas
(IRDR), objeto do presente estudo, pelo incidente de assuncao de competéncia e, por fim, pelo julgamento de recursos
extraordinatios e especiais repetitivos. Ja o microssistema de solugao de casos repetitivos ¢ integrado pelos mesmos ins-
titutos, com exce¢ao do incidente de assuncio de competéncia. O conceito de microssistema deriva da ideia de que esses
institutos devem integrar um conjunto hermenéutico, em que as disposicdes de uns devem ser interpretadas de forma
integrada com os outros, criando uma totalidade harmonica.

32 Nesse sentido, BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de Novo Cédigo de Processo Civil — comparados e anotados, Saraiva, Sao
Paulo, 2014, bem como, entre outros, CARNEIRO, Paulo César Pinheiro; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de (co-
ordenadores), Novo Cddigo de Processo Civil: Lei 13.105, de 16 de marco de 2015 — anotado e comparado, Editora Forense, Rio de
Janeiro, 2015.

33 Nas palavras de Ronald Dworkin: “A forga gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, nao a sa-
bedoria da implementacio de leis promulgadas, mas a equidade que estd em tratar os casos semelhantes do mesmo modo.”
DWORKING, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 3%d., Martins Fontes, Sio Paulo, 2010, p. 172-173.

34 Tais como a possibilidade de julgamento liminar de improcedéncia do pedido, antes da citacdo, quando a matéria
controvertida for unicamente de direito e ja houver no juizo sentenca de total improcedéncia em casos idénticos (Lei
11.277/06); a criagdo do recurso especial tepetitivo, com a possibilidade de suspensio de recursos em tramite nos Tri-
bunais e de outros Recursos especiais no proprio Superior Tribunal de Justica até o julgamento definitivo da questio de
direito controvertida (Lei 11.672/06); a possibilidade de concessio de tutela de evidéncia quando a tese juridica sustentada

564 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 556-595, set.-dez., 2019 |



Nos dizeres de Camara: “A técnica de decidir a partir de preceden-
tes, empregando-os como principios argumentativos, ¢ uma das bases dos
sistemas juridicos anglo-saxonicos, ligados a tradi¢ao juridica do common
law. Isto nao significa, porém, que o ordenamento juridico brasileiro, his-
toricamente vinculado a tradicao juridica romano-germanica (conhecida
como il law), tenha migrado para o common law. Muito ao contrario, o
que se tem no Brasil ¢ a construcao de um sistema de formacao de deci-
soes judiciais com base em precedentes adaptado as caracteristicas de um
ordenamento de cvil law™.”

Como se vera adiante, durante o processo legislativo, o incidente de
resolucao de demandas repetitivas foi aquele ao qual foi destinado maior
atencao e menor consenso. Desse fato, resultou uma tentativa de deturpa-
cao da ideia original por emenda parlamentar, que, ao final, foi superada
com uma redagao intermediaria que pretendeu apaziguar os animos, crian-
do, ao revés, inumeras controvérsias interpretativas.

O escopo do presente estudo é sustentar que a redacdo final, ape-
sar de diversa do texto original, manteve a possibilidade de deflagracao
do incidente pelo juizo de primeiro grau, sem a necessidade de dissidio
jurisprudencial e existéncia de processo pendente de julgamento nos Tri-
bunais. Se assim nao for, o incidente tera a sua finalidade esvaziada e nao
se refletira em meio eficaz para o combate ao grave assoberbamento do
Judiciario brasileiro™.

O IRDR IDEALIZADO PELA COMISSAO DE JURISTAS DO AN-
TEPROJETO

Geralmente, a analise de um 1instituto juridico tem como ponto de
partida o seu texto legal definitivo e é dessa forma que boa parte da doutri-
na costuma analisar o IRDR. Entretanto, em razao de fatos peculiares que
ocorreram na deliberagdo e votagao do projeto de lei, o estudo da sua génese

pelo demandante ja tiver sido decidida em sede de recursos repetitivos (art. 311, IT do CPC); a possibilidade de o relator
julgar de plano conflito de competéncia quando sua decisao estiver fundada em orientacio firmada em julgamento de
recursos repetitivos (art. 955, paragrafo unico, II do CPC).

35 CAMARA, op. cit., p. 426.

36 Podem ser mencionadas, exemplificativamente, como causas do referido assoberbamento: crescimento da populagio,
massificacdo das relacoes juridicas, descumprimento dos preceitos constitucionais e legais pela propria Administracdo
Publica, auséncia de métodos extrajudiciais efetivos de solugdao de conflitos, maior acesso da populacdo ao Judiciario,
especialmente através dos Juizados Especiais, legislacio processual até pouco tempo anacronica e a escassez de recursos
materiais e pessoais no Judiciario.
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legislativa ¢ essencial para se esclarecer a extensa controvérsia doutrinaria
que se estabeleceu em torno da interpretaciao da redacio final do incidente”
e para fornecer uma interpretacao segura € consentanea com a sua 72e4s legis.

A exposi¢ao de motivos do anteprojeto do novo Cdodigo de Pro-
cesso Civil, considerada a declaragao de inten¢oes da comissao de juristas
responsavel por sua redacgao, fornece elementos de base para a construcao
dessa interpretacdo. No texto, assim foi disposto sobte o IRDR?: “Cria-
ram-se figuras, no novo CPC, para evitar a dispersao excessiva da jurispru-
déncia. Com isso, havera condicoes de se atenuar o assoberbamento de
trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer a qualidade da prestacao
jurisdicional. (...) Com os mesmos objetivos, criou-se, com inspira¢cao no
direito alemao, o ja referido incidente de Resolu¢ao de Demandas Repeti-
tivas, que consiste na identificacao de processos que contenham a mesma
questiao de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi-
¢ao, para decisao conjunta.” (grifes)

A nota principal da ideia do IRDR, conforme destacado, ¢ a identi-
ficacdo de processos com idénticas questoes de direito em primeiro grau
de jurisdicao. A intencao declarada fornece um substrato l6gico acerca da
tuncao precipua do incidente, pois, ao estabelecer um gatilho de deflagra-
¢ao no juizo inicial, previne-se, desde logo, o risco de dispersao jurispru-
dencial. Dessa forma, o tempo foi considerado como fator essencial para
conter o citado fendomeno, o que é compreensivel, na medida em que o
proprio IRDR, em que pese célere, demandara um intervalo de tempo até
que sua eficacia incida sobte a jutisprudéncia em geral™.

Em face de tal conclusao, a suscitacao do IRDR em segunda instan-
cia somente podera ter carater complementar ou subsidiario, isto ¢, ndo
identificado o potencial dispersivo em primeira instancia, nada deve impe-
dir que o dano seja minorado pela instaurac¢ao do incidente em grau supe-
rior. Portanto, pela clareza textual da declaragcao de intenc¢oes dos autores
do anteprojeto, seria absurdo concluir que a suscitagao do incidente em

37 Vide CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugio de demandas repetitivas no projeto de novo CPC: a comparagio
entre a versao do Senado Federal ¢ a da Camara dos Deputados. In: FREIRE, Alexander... (et al), organizadores, Novas tendéncias
do processo civil, vol. I1I, JusPodivm, Salvador, 2014.

38 A proposta de criagdo do instituto, inicialmente denominado “Incidente de Coletiviza¢do”, foi apresentada pelo jurista
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.

39 As simulas vinculantes, por exemplo, embora fundamentais para a uniformizagao de jurisprudéncia, ndo sao capazes
de reduzir consideravelmente o nimero de demandas distribuidas no primeiro e segundo grau de jurisdicdo, exatamente
pelo tempo decorrido até a analise do Tribunal Superior.
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segunda instancia deveria importar prioridade sobre a primeira, quando se
expressa justamente o contrario.

Quanto a origem do incidente, teria andado melhor a comissao se
destacasse a “livre inspiracao” no direito alemao, uma vez que a figura
juridica expressamente avocada como modelo, o Musterverfahren, em quase
nada se assemelha ao IRDR.

Apenas diga-se que o Musterverfahren foi criado para lidar com um
caso especifico, em que a Deutsche Telekon (DT) divulgou informagoes
equivocadas, surpreendendo um grande numero de investidores, que, por
sua vez, ajuizaram cerca de 13.000 demandas com o mesmo objeto na
corte de Frankfurt, paralisando o seu funcionamento. Em resposta, foi
editada uma lei temporaria que estabelecia esse incidente pelo 6rgao de
segunda instancia, permitindo o julgamento colegiado de questoes de fato
e de direito de uma causa-piloto, cuja tese seria aplicada unicamente sobre
as causas pendentes, sem proje¢ao para demandas futuras.

Ja se pode perceber, de partida, que as diferencas em relacio ao
IRDR sao muito mais numerosas que as semelhangas, uma vez que deve
incidir sobre questoes faticas pontuais e nao ha fixacao de uma tese juridi-
ca em abstrato com efeitos prospectivos. O Musterverfahren tem maior afi-
nidade, portanto, com as a¢oes coletivas que ha muito compoem o sistema
processual brasileiro™®.

Além das referidas distincoes, percebe-se a diferenca na magnitude
do impacto provocado pelos institutos: o procedimento alemao, como
citado, visou a solucionar cerca de treze mil casos idénticos, ao passo que,
no Brasil, alguns casos repetitivos, como, por exemplo, o Recurso Especial
n°® 1.340.553-RS* (temas 566 e 571), que trata de controvérsia sobre pra-
zo prescricional intercorrente em execucao fiscal, produzira efeitos sobre
aproximadamente vinte e sete milhGes de processos™.

Estabelecida a ideia geral do IRDR, a exposicao de motivos des-

creveu sucintamente o seu funcionamento: “O incidente de resolucao de
demandas repetitivas é admissivel quando identificada, em primeiro grau,

40 “Trata-se da instauragdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo individual”. CABRAL, Antonio
do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfabren) alemao: uma alternativa ds agoes coletivas. Revista de Processo, Sio Paulo,
2007, vol. 147, p. 132.

41 Relator Ministro Mauro Campbell. 1* Se¢io do STJ. Julgado em 12/09/2018.

42 Segundo informacio disponivel em: https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1287404,21048-ST]+define+tese+
sobtre+prescricaotintercorrente+quetafetaratmais+de+27. Acesso em 13/09/2018.
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controvérsia com potencial de gerar multiplicacao expressiva de deman-
das e o correlato risco da coexisténcia de decisoes conflitantes. E instau-
rado perante o Tribunal local, por iniciativa do juiz, do MP, das partes,

da Defensoria Puablica ou pelo préprio Relator (...).7"%

As expressoes utilizadas na descricao evidenciam que a intencgao é
permitir a0s sujeitos processuais, 0 quanto antes (em primeira instancia),
o manejo de um instrumento que impega a proliferacio de um dissidio
jurisprudencial. Nota-se que os requisitos conferem énfase a um evento
tuturo, incerto, mas provavel, conforme denotam os termos “potencial” e
“risco”, destacados no texto. Em outras palavras, se consagra a preventivi-
dade, ou seja, nio se exige, em qualquer momento, sob pena de ineficacia
do instituto, a efetiva existéncia da multiplicidade de demandas ou de de-
cisOes conflitantes.

A legitimidade ativa para instauracao do incidente é ampla, com
destaque a figura do juiz, primeiro sujeito processual a ser citado. Con-
sagra-se, mais uma vez, a primeira instancia como o ambiente propicio
para, desde logo, suscitar o incidente, reconhecendo-se prioritariamente
ao magistrado a capacidade para identificar as demandas potencialmente
repetitivas, possivelmente com base na sua experiéncia e prévio conheci-
mento de outras agoes dessa espécie.

Prosseguindo, a fixacao do juizo de admissibilidade por 6rgao supe-
rior visa a conferir racionalidade a instauracao do incidente, por meio do
controle de excessos e rejei¢ao de pedidos impertinentes. Estabelecendo-se
uma figura normativa que lida com probabilidades, repousa em tal juizo a
responsabilidade de verificar a existéncia de uma chance real de dissidio,
analisando tanto o potencial de multiplicagao quanto o risco de decisoes
conflitantes. Obviamente, nao ha uma férmula matematica que permita
um juizo objetivo. Contudo, a dispensa do excesso de requisitos formais,
utilizando-se termos abertos como “potencial” e “risco”, demonstra con-
fianca na eficiéncia e capacidade hermencutica do 6rgao responsavel pela
admissibilidade do incidente para executar a missao que lhe foi conferida.

Também ¢é exposta a restricao espacial da tese fixada a area de
abrangencia do 6rgao decisor, com possibilidade de sua ampliacao pelos
tribunais superiores.

43 Cédigo de processo civil e normas correlatas. — 7* ed. — Brasilia : Senado Federal, Coordenagio de Edigbes Técnicas, 2015.
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A possibilidade de intervencao de figuras da sociedade civil (amzici
curiae), de origem norte-americana, novamente aproxima o direito proces-
sual brasileiro da comzmon law, visando a conferir legitimidade democratica
a tese juridica fixada, uma vez que a sua aplicagdo transcendera o universo
daquele processo.

A previsao de tal instituto no ambito do IRDR ¢ essencial, na me-
dida em que a discussao da tese para além dos sujeitos processuais, agre-
gando visoes diferenciadas, nao é tarefa simples de ser executada no pro-
cedimento comum de primeira instancia. Neste, ambas as partes, atadas
as suas pretensoes, trazem aos autos apenas aquilo que diretamente as
beneficia, interpretando os fatos e a lei com a finalidade de obter uma de-
cisao favoravel. Com o amicus curiae, permite-se que uma tese seja fruto de
ampla discussao juridica, com a extensao do espectro processual para além
do interesse das partes no resultado daquela demanda especifica.

Também por esse motivo, a quantidade de demandas ja efetivamen-
te ajuizadas nao foi considerada como um requisito imprescindivel para
a instauracao do IRDR, uma vez que, em todas, havera um contraditério
limitado aos interesses da lide particular e a soma dessas discussoes limita-
das aos objetivos especificos das partes nao necessariamente levaria a uma
visao melhor da questao controvertida. Essa visao pode set, ao contrario,
alcancada em um unico procedimento (no caso, o IRDR), que tenha a pu-
blicidade necessaria* e agregue, na mesma discussio, visdes menos ligadas
a um resultado pratico imediato, e mais ao impacto da tese juridica num
vasto contexto.

O anteprojeto, apos ser convertido no Projeto de Lei n® 166 de
2010 e aprovado em primeiro turno no Senado Federal, passou a apresen-
tar, especificamente no artigo que inaugura o IRDR, a seguinte redagao:

“Art. 895. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre
que identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplica-

44 Prevista no Art. 979 do CPC. A publicidade tem por escopo possibilitar a participa¢ao da sociedade no processo de
formacio do precedente, por meio da habilitacio no processo como awzicus curiae, bem como alertar a comunidade juri-
dica de que existe uma tese juridica prestes a ser debatida ou ja fixada e que, portanto, deve ser observada, sob pena do
cabimento de reclamacio. O Conselho Nacional de Justica (CNJ), 6rgao de controle administrativo do Poder Judiciario,
foi indicado como o responsavel por efetivar tais publicacdes. Segundo seu banco nacional de demandas repetitivas e pre-
cedentes obrigatérios, ja foram instaurados 251 IRDRs no Brasil, com aproximadamente 174.000 processos sobrestados.
Em: https://paineis.cnj.jus.br/ QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainel CNJ.qvw&host=QVS%40neo-
dimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos. Acesso em 14/09/2018.
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cdo de processos fundados em idéntica questio de direito ¢ de causar
grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes
conflitantes. (grifei)

§ 1° O pedido de instauracao do incidente sera dirigido ao Presidente
do Tribunal:

I —pelo juiz on relator, por oficio;

I — pelas partes, pelo Ministério Priblico on pela Defensoria Priblica, por peticao.

§ 2° O oficio ou a peticao a que se refere o §1° sera instruido com

os documentos necessarios a demonstracao da necessidade de instauracao
do incidente.

§ 3° Se niao for o requerente, o Ministério Publico intervira
obrigatoriamente no incidente e podera assumir sua titularidade em caso
de desisténcia ou de abandono.”

No caput inaugural, sao reunidos os principais requisitos ja anali-
sados na exposicao de motivos. Deve ser aprofundada, neste momento,
a exigéncia de que seja observada idéntica questao de direito, de natureza

processual ou material®

, nos multiplos processos. Conforme observa a
doutrina predominante, nao existem questoes de direito puras, afinal, o di-
reito é sempre ligado a0 mundo fenomeénico e, em dltima instancia, visa a
produzir efeitos no universo fatico. O dispositivo, entao, refere-se a ques-
toes predominantemente de direito, ou seja, aquelas em que os fatos siao

incontroversos, preestabelecidos ou deduzidos.

Nos dizeres de Wambier: “O fenémeno juridico é composto, neces-
sariamente e sempre, de fato e direito. Ocorre no instante em que se “‘en-
contram” o plano dos fatos e o plano normativo. De fato, em agao alguma
(salvo em acoes diretas de inconstitucionalidade e em agoes diretas de
constitucionalidade) se discute s6 em torno de normas. Toda acao tem um
quadro fatico subjacente. Entao, questoes ditas de direito, guaestio juris, sao
predominantemente de direito. Sao aquelas em que nao ha discussao sobre
os fatos porque, por exemplo, sio comprovaveis documentalmente. Ou,
ainda, sao aquelas situacoes em que os fatos ja estio comprovados, por

45 Neste sentido: Wambier, Teresa Arruda Alvim, in Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil. Livro
eletronico; artigo por artigo. Coordenagdo: Teresa Arruda Alvim Wambier ... (et. al.), Editora Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 2016. p. 1505.
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varias espécies de provas, e, nao havendo duvidas sobre o que ocorreu, e

sobre como ocorreu, discute-se apenas sobre sua qualificagao juridica.”*

Ainda ha outra questao de fundamental importancia ligada a res-
tricao de julgamento apenas de questoes de direito: a adocao do sistema
de “causa-modelo” em detrimento do sistema de “causa-piloto”. O siste-
ma de “causa-modelo” é aquele em que o processo no qual se instaura o
incidente nao é decidido pelo 6rgao colegiado, ficando este responsavel
apenas por fixar uma tese juridica abstrata, com base na discussao juridica
suscitada dentro do processo. Ja o sistema de “causa-piloto” exige a re-
solucdao do processo escolhido como paradigma pelo 6rgao responsavel,
que ira conhecer das questoes de fato e de direito, estabelecendo nao um
modelo abstrato, mas um conjunto de paradigmas a serem seguidos com
base na producao probatéria e também, mas nao unicamente, nas inter-
pretacoes sobre a norma juridica que incide sobre os fatos comprovados.

No sistema escolhido pela comissao para o IRDR, o de “causa-mo-
delo”, por pretender unicamente a fixacao de uma tese juridica abstrata, as
questoes factuais sao apenas pressupostos logicos pré-definidos e inaltera-
veis para a aplicacao do direito sobre o qual se decide, isto ¢, as questdes de
fato sao tomadas como pressupostos a priori, conforme o modelo de tipo
juridico estabelecido pela féormula: “Se, em tese, existir o fato A, a conse-
quéncia juridica deve ser B”*. Nessa linha, nao importa para o sistema de
“causa-modelo” saber se o fato A realmente existiu, as suas consequéncias
ou quem o praticou, mas apenas que essa pratica é objetivamente possivel
e que demanda uma solugao juridica passivel de ser aplicada em tese. Ja
no sistema de “causa-piloto”, a definicao da questao fatica é imprescindi-
vel a fixagao do direito aplicavel, pois, nesses casos, o principal objetivo
nao ¢é fixar uma tese juridica e, sim, resolver um determinado numero de
processos ja ajuizados decorrentes de uma causa especifica, bem como os
futuros que tenham como objeto essa mesma causa.

Nesse ponto, para aclarar a questao, é relevante trazer a distingao ex-
posta por Alexandre Camara entre “objeto igual” e “mesmo objeto”. Para

46 Wambier, op. cit., idem.

47 “Por isso, tal raciocinio parece ser aplicavel ao sistema que pretende resolver apenas questdes de direito, a partir de um
modelo que represente a controvérsia, fixando a tese que sera aplicada posteriormente a todos os casos que se aproxi-
mem daquela situagao. Nada impede, ademais, que o tribunal fixe subteses para variantes faticas extraidas dos casos que
servirem como substrato para o incidente, considerando fatos-tipo distintos, ou seja, em acontecendo A, entende-se B;
ocorrendo C, entende-se D”. TEMER, Sofia, op. cit., p. 78.
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o autor, o conceito de “igual” pressupoe “a existéncia de dois ou mais en-

tes que, compatados, se tevelam idénticos”*

, 40 Passo que o conceito de
“mesmo” pressupoe “a existéncia de um so ente que se manifesta mais uma
vez”*. O exemplo criado pelo referido processualista é suficiente para colo-
car a questdo em termos praticos: “aberta uma caixa de fésforos, é possivel
riscar e acender dezenas de palitos de fésforos iguais, mas nao se consegui-

ria riscar e acender duas vezes o mesmo palito”. (grifos no original)

Aplicando esses conceitos nos referidos sistemas, temos que o de
“causa-piloto” ¢ util para as demandas que se refiram ao mesmo objeto,
ou seja, aquelas que dependem da investigacao de uma questao de fato
unica e especifica, que ira determinar a existéncia de uma multiplicidade de
direitos. Isto é, ha um s6 objeto que, por sua possivel existéncia, irradiou
uma série de relagoes juridicas e importa saber se essa existéncia ¢ real
e imputavel ao réu. Por economia e seguranca juridica, é escolhida uma
causa-piloto que represente as demais, e somente nela serdo adotados os
atos probatorios a serem aplicados nas demais agoes.

Ja o sistema de “causa-modelo” ¢é util para demandas que tenham
objetos idénticos, mas nio o mesmo objeto. Nesse sentido, identificado
um fato que tenha probabilidade de se repetir no futuro (objeto idéntico,
mas nao o mesmo objeto), fixa-se uma tese juridica em relagdo a ele, e, nos
processos futuros, a producao probatoria indicara se o fato ¢ subsumivel
aquela tese. Nesse caso, a questao fatica nao ¢ a preocupagao do 6rgao que
fixa a tese, pois esta ja esta decidida ou se encontra prefixada (“se ocorreu
o fato A, entao se aplica a let B, conforme a interpretacao C”).

Pelas suas caracteristicas, é possivel perceber que o sistema de “cau-
sa-piloto” ¢é largamente utilizado na solu¢ao de demandas que envolvam
direitos individuais homogéneos decorrentes de um fato comum e ¢é na
causa escolhida como paradigma que deve ser comprovada a existéncia do
fato, a sua autoria, a existéncia do dano, o nexo causal entre este e o fato e,
ao final, a existéncia de uma responsabilidade imputavel ao réu. Portanto,
em vez de se produzir tantas provas quanto o numero de demandas ajuiza-
das, esse esforco ¢é reduzido a apenas um processo, a causa-piloto, que ira
decidir a abrangéncia das questoes faticas atinentes as demais demandas
que dependam da mesma comprovagao.

48 Camara, op. cit., p. 477.
49 Ibidem.
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No direito brasileiro, seria redundante instituir mais um sistema de
“causa-piloto”, uma vez que as agoes coletivas ja cumprem esse papel em
relacio aos direitos individuais homogéneos™. O que faltava ao ordena-
mento juridico (e essa é a lacuna que o IRDR foi idealizado para preen-
cher) seria o sistema de “causa-modelo” em que, identificado um fato com
alta probabilidade de repeticao e, portanto, risco de decisdes conflitantes,
houvesse a possibilidade de fixacao de uma tese juridica aplicavel a todos
0s processos que possuissem a premissa abarcada por essa tese.

Esse é o motivo pelo qual a comissao que idealizou o incidente,
como sera visto adiante, nao previu a resolucao do mérito da causa, isto
¢, o julgamento propriamente dito do processo-paradigma, pelo 6rgao
competente para fixar a tese juridica, aderindo, desse modo, ao sistema de

“causa-modelo.”!

Prosseguindo a analise do artigo 895 do anteprojeto, ¢ valido
mencionar que o paragrafo 3° impoe a participagio do Ministério Publico
N0 Processo, seja como parte, seja como fiscal da ordem juridica, assumindo
a posicao de titularidade em caso de abandono da parte. Essa ¢ mais uma
preocupagao dos idealizadores do instituto para conferir legitimidade de-
mocratica a tese fixada, uma vez que o Ministério Publico, quando nao for
parte, nao possui interesse direto no resultado da demanda, podendo ofere-
cer uma visao juridica mais abrangente, contribuindo para a consisténcia do
precedente. Na verdade, ¢ o “interesse publico” de uniformizar a questao de
direito que justifica a intervencao obrigatéria do Ministério Publico, inde-
pendentemente da natureza da questao de direito que é submetida.

Ainda ao avaliar o projeto idealizado pela Comissao de juristas, é
oportuno ressaltar que o juizo de admissibilidade do IRDR dependia do
exame da conveniéncia e oportunidade por parte do 6rgao competente™,

50 O art. 139, X, do CPC ja prevé o poder-dever do magistrado de oficiar ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e
outros legitimados para provocar o ajuizamento de a¢io coletiva, sempre que se deparar com diversas demandas indivi-
duais repetitivas.

51 Segundo Bruno Dantas, “em termos praticos, o IRDR funciona como fracionamento na cogni¢ao e no julgamento da
causa. Ao tribunal, compete a fixacio da tese em abstrato, e a0 juizo originario, a sua aplicacio ao caso concreto. E impor-
tante observar que a fixacdo da tese contém nio apenas cognicao da quaestio iuris, mas também decisdo, o que todavia ndo
significa julgamento da lide subjacente.” Iz Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil, coordenagao Teresa
Arruda Alvim Wambier... (et al.), Editora Revista dos Tribunais, Sio Paulo, 2015, p. 2.179.

52 Redagao original do projeto. “Art. 898. O juizo de admissibilidade e o julgamento do incidente competirdo ao plenario
do tribunal ou, onde houver, ao 6rgao especial. § 1° Na admissibilidade, o tribunal considerard a presenga dos requisitos
do art. 895 e a conveniéncia de se adotar decisao paradigmatica.” (grife)
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Era possivel, por exemplo, que o juiz de primeiro grau considerasse o
potencial de multiplicacao da demanda, mas o Tribunal, sem a mesma
certeza, optasse por nao receber o incidente naquele momento. De outro
lado, poderia ser 6bvio para o Tribunal que, mesmo sem noticia de qual-
quer repeticao atual, aquela demanda certamente ensejaria uma grande
quantidade de processos no futuro.

Em outras palavras, o texto do anteprojeto conferia discricionarie-
dade sobre o potencial de multiplicagao e o risco de decisoes conflitan-
tes. Dessa forma, repita-se, evitando requisitos objetivos ou a necessidade
expressa de dissidio jurisprudencial, o projeto depositava confianga nos
integrantes do sistema juridico, tanto em relagdo aos suscitantes quanto
em relacdo aos magistrados de segundo grau que deveriam inferir se o in-
cidente era ou nio cabivel naquele momento. E forcoso reconhecer que o
numero de requisitos legais ¢ inversamente proporcional a quantidade de
discricionariedade do 6rgao decisorio e que, portanto, no caso, o legislador
pretendeu conceber maiores poderes ao 6rgao jurisdicional.

Diga-se, ainda, que a preventividade do sistema seria a regra, nos
moldes idealizados, mas nada impediria que o 6rgao competente agisse de
maneira repressiva, se assim considerasse recomendavel ao caso em ques-
tao. Isso quer dizer que a existéncia de diversos processos com a mesma
questao de direito ou o dissidio jurisprudencial nao eram requisitos, mas, em
determinados casos excepcionais, poderiam ser exigidos, tudo conforme a
discricionariedade exercida no exame de admissibilidade. Essas questoes de-
veriam ser fundamentadas na decisao que admitisse ou rejeitasse o incidente,
expondo os critérios pelos quais o 6rgao tomou essa ou aquela decisao.

Deve ser relembrado que, na linha do que a comissao expressou
na exposi¢ao de motivos, a inten¢ao foi instituir dispositivos que solucio-
nassem problemas de maneira simples e eficiente, priorizando-se a instru-
mentalidade das formas. Ao empoderar os Tribunais, reduzindo o nimero
de requisitos, a comissao entendeu, de forma acertada, que cada 6rgao
jurisdicional colocaria em pratica a sua sensibilidade e experiéncia para
efetivar o espirito da norma, prevenindo a repeticio de demandas por
meio da fixacao de um precedente construido da forma mais esmerada e
democratica possivel.
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O IRDR REINVENTADO PELA CAMARA DOS DEPUTADOS

O IRDR representa a possibilidade de acentuada guinada no direito
processual civil brasileiro, com potencial de alto impacto nas relagoes juri-
dicas. E natural, portanto, que seja objeto de intensa discussao doutrinaria,
que se acirra na fase de deliberacdo legislativa®, quando, a partir do influ-
xo das razOes publicas e da participacdo ativa da sociedade™, é possivel
efetivamente promover alteracoes na estrutura do instituto.

Apbs a aprovagao do anteprojeto no Senado, o conjunto das criticas
doutrinarias seguiu uma mesma direcao, no sentido de censurar o carater
preventivo do incidente e determinar que sua instaura¢ao somente pudesse
ocorrer em segundo grau de jurisdicao. Ausente qualquer requisito objetivo
para a admissaio do IRDR, os criticos estabeleceram que ele poderia ser
admitido sem qualquer amadurecimento da questao de direito em exame, o
que levaria a um debate rarefeito e, consequentemente, a fixagao de uma tese
juridica pobre, que fadaria o instituto a inutilidade, uma vez que haveria um
grande numero de decisoes cuja discussao ultrapassaria a limitada abrangén-
cia juridica da tese e, por isso, as demandas repetitivas nao seriam obstadas.

A emenda apresentada pelo deputado Bruno Aratjo foi a que mais
se deteve na fundamentacdo. Segundo o parlamentar:

“Nao se revela adequado prever tal incidente de forma preven-
tiva, sob pena de acarretar o risco de nao se chegar a melhor
solucao a ser dada ao caso. Considerada a finalidade de redu-
zir o numero de causas repetitivas, é razoavel dispor que
o incidente seja preventivo, mas essa nao ¢ a melhor opgao
para que se tenha uma decisao que firme a melhor solugio a
ser dada a tais casos.”

53 “A deliberacao, nas democracias contemporaneas, deve estar, necessariamente, em ambos os polos — representacao e
participagdo — assim como nos canais através dos quais representagao e participagdo se comunicam e interagem. Portanto,
nao apenas as casas legislativas devem ser instancias deliberativas, como o que nelas se delibera deve ecoar e reverbe-
rar, da melhor forma possivel, os processos de deliberagio em curso nas instancias de participacao politica. Para tanto,
requer-se que haja canais permanentes, institucionalizados e deliberativos, que facultem a interagdo entre as instancias de
representacio e de participagao politica”. ANASTASIA, Fatima; INACIO, Magna. Democracia, Poder 1egislativo, interesses e
capacidades. Caderno da Associagdo dos Consultores Legislativos e do Or¢amento e Fiscalizacdo Financeira da Camara dos
Deputados, n° 40, maio/agosto de 2010, Brasilia, 2010, p. 36.

54 Segundo Canotilho, a democracia discursiva ndo se assenta “em direitos universais do homem (ou direitos preexistentes
na perspectiva liberal) nem na moral social de uma comunidade determinada (como sustenta a visio republicana), mas
em regras de discussao, formas de argumentar, institucionaliza¢do de processos [...], cujo fim é proporcionar uma solu¢ao
nacional e universal a questoes problematicas, morais e éticas da sociedade”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicao, 7°. ed., Almedina, Coimbra, 2000, pp. 1416-1417.
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O incidente tem o proposito de reduzir o nimero de demandas
repetitivas que tramitam em varios juizos. Para alcancar tal finalidade, o
melhor seria mesmo que o incidente fosse preventivo. Ha, entretanto,
outra finalidade a ser obtida com tal incidente: estabelecer a melhor tese a
ser seguida nos diversos casos repetitivos. E, para esse desiderato, que ¢ o
mais relevante, ndo deve o incidente ser preventivo.”” (grifei)

Segundo o deputado, o IRDR teria dois objetivos: a) reduzir o nu-
mero de demandas repetitivas que tramitam em varios juizos, e b) estabe-
lecer a melhor tese a ser seguida. Para ele, o carater preventivo do instituto
seria 0 mais adequado para alcangar o primeiro objetivo, mas nao o segun-
do. Sopesando ambos, concluiu que o segundo deveria prevalecer e, por
isso, praticamente abandonou o primeiro, que era, segundo ele mesmo, o
principal proposito da figura legislativa.

Isso quer dizer que, na sua analise, era impossivel considerar uma
solucao que contemplasse tanto a preventividade quanto a qualidade da
decisao. Fundamentou tal entendimento nos dizeres do processualista
Leonardo Carneiro da Cunha: “Seria mais adequado prever o incidente
quando ja houvesse algumas sentencas antagonicas a respeito do assunto.
Vale dizer que, para caber o incidente, seria mais adequado haver, de um
lado, sentencas admitindo determinada solucao, havendo, por outro lado,
sentencas rejeitando a mesma solucao. Seria, enfim, salutar haver uma
controvérsia ja disseminada para que, entdo, fosse cabivel o referido
incidente.” (grifei)

Ainda segundo o doutrinador: “Dever-se-ia, na verdade, estabelecer
como requisito para a instauragao de tal incidente a existéncia de prévia
controvérsia sobre o assunto. Para que se possa fixar uma tese juridica
a ser aplicada a casos futuros, é preciso que sejam examinados todos os
pontos de vista, com a possibilidade de analise do maior nimero possivel
de argumentos. E 1sso nao se concretiza se o incidente for preventivo, pois
nao ha, ainda, amadurecimento da discussao. Definir uma tese sem que
o assunto esteja amadurecido ou amplamente discutido acarreta o
risco de haver novos dissensos, com a possibilidade de surgirem, pos-
teriormente, novos argumentos que nao foram debatidos ou imaginados

55 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissio Especial de revisio do projeto de lei 8.046/2010.
Emenda 181. Em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra? codteor=930855&filename=EM
C+181/2011+PL804610+%3D%3E+PL+8046/2010. Acesso em 10/08/2018.
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naquele momento inicial em que, previamente, se fixou a tese juridica a ser
aplicada a casos futuros.”® (grifei).

A tnica conclusao possivel, na esteira do pensamento de Leonardo
Carneiro da Cunha, é que o IRDR somente seria cabivel quando verifica-
da a existéncia da situa¢do que ele foi justamente criado para evitar, qual
seja, a proliferacao de processos com decisoes divergentes e a consequente
inseguranca juridica daf advinda. Nao ha outra interpretacao possivel para
o periodo: “Seria, enfim, salutar haver uma controvérsia ja disseminada”.
Em outras palavras, segundo ele, um instituto concebido para evitar a pro-
liferacdo de controvérsia s seria cabivel quando ela ja estivesse dissemi-
nada. Estabelecendo um paralelo com a medicina, segundo essa visao, um
remédio concebido para prevenir o cancer s6 poderia ser indicado apods a
disseminacao da doenca.

Apesar do aparente paradoxo do raciocinio, este foi seguido por
balizados doutrinadores. Segundo Dierle Nunes, o que se pretende é im-
pedir a profusiao de agoes e recursos, sem ““viabilizar uma padronizacao
decisoria uniformizadora que teria o condao de estabilizar o quadro inter-
pretativo”. Tal solucgdo, a partir dos primeiros casos, antes mesmo que o
dissenso interpretativo se instaure, “ao invés de gerar a isonomia com le-
gitimidade (fruto da maxima analise de argumentos apods a divergéncia de
entendimentos) promovera, no mais das vezes, um julgado empobrecido
por parcos argumentos analisados, em face do pingamento preventivo dos
primeiros casos que forem submetidos ao Poder Judiciario e que pude-
rem gerar a multiplicacao de processos sobre idéntica controvérsia. Nesses
termos, assiste-se a utilizacio desses padroes decisorios para gerar uma
profusido numérica de julgados, sem o devido respeito ao modelo cons-
titucional de processo, especialmente quando se percebe os novos papéis
que a Jurisdicao e o processo viabilizam na implementacao de direitos em
nosso pais pos 19887,

Alexandre Camara destaca, no mesmo sentido, que o incidente de
resolucao de demandas repetitivas nao pode ter carater preventivo, pois
para que o instituto tenha legitimidade, ¢ imperioso que o debate sobre

56 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Anotagies sobre o incidente de resolucio de demandas repetitivas previsto no projeto do novo Cidigo
de Processo Civil. Revista de Processo, vol. 193, marco/2011, versao digital, p. 258.

57 NUNES, Dietle. Demandas repetitivas: padronizar decises pode empobrecer o discurso juridico. Revista Consultor Juridico. 6 de
agosto de 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-ago-06/dietle-nunes-padronizar-decisoes-empobre-
cer-discurso-juridico. Acesso em 10/08/2018.
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o tema ja esteja amadurecido por intermédio de decisdes proferidas em
casos individuais®.

Naio se olvide que, pela exposicao de motivos ja analisada, nunca
foi a intengdo dos criadores do IRDR suprimir o dissenso doutrinario ou
a divergéncia de ideias. Justamente, ante a impossibilidade de suprimi-los,
¢ que se faz necessaria a fixacao de um precedente. Nao houvesse con-
trovérsia, a existéncia de uma forga juridica para determinar uma posicao
prevalecente nao teria qualquer sentido. Entretanto, o argumento de que
a instauragao do incidente antes da existéncia de dissidio jurisprudencial
geraria um precedente ruim ou, pelo menos, pior do que aquele adotado
apos o dissenso, merece ser analisado.

O objetivo do IRDR ¢ fixar uma tese juridica com eficacia presen-
te e futura, ou seja, que resolva tanto a questao de direito dos processos
suspensos quanto aquela a ser apresentada em processos futuros. Existe,
portanto, um inegavel carater objetivo no incidente, uma vez que a tese
transcendera a discussado concreta entre as partes para alcancar situagoes
taticas que ainda sequer ocorreram. Conclui-se, portanto, que a sistematica
do IRDR aproxima-se muito mais de um processo objetivo que de um
subjetivo”. Cabe avaliar, dessa forma, se a multiplicidade de decisoes insu-
lares adotadas em diferentes processos subjetivos pode contribuir para o
debate objetivo que pretende fixar uma tese para o futuro.

Existe ai um claro embate entre o interesse da parte e o interesse da
sociedade conforme a apropriacao das interpretagoes juridicas possiveis.
Em relagao ao interesse da parte, a l6gica admite que, se um sujeito ajuizou
de boa-fé uma demanda, ¢ porque considera existir um fundamento juridi-
co possivel que lhe confere uma determinada vantagem. A parte contraria
apresentara, na resposta, uma outra tese, que pretende obstar a pretensao
do autor. Ha, portanto, controvérsias pré-definidas e cada parte ira condu-
zir o processo de modo a ajusta-las dgs situacoes que ficarem provadas ou
surgirem no decorrer da agao.

58 Pronunciamento de Alexandre Freitas Camara, em audiéncia publica na Camara dos Deputados, em 16 de novem-
bro de 2011. Relatério da Comissao Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6025, de 2005. p. 4.
Brasilia, DF. 2012. Em: http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/prop_mostrarintegrarcodteor=1026407 Acesso em
14/07/2018.

59 “O IRDR se preocupa preponderantemente com a tutela do direito objetivo, com a resolu¢do de um conflito norma-
tivo, com a coeréncia do ordenamento juridico. Os direitos subjetivos apenas serdo tutelados em um segundo momento,
por ocasido da aplicagdo da tese juridica no julgamento dos casos concretos”. TEMER, Sofia. Incidente de resolucio de deman-
das repetitivas. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018. p. 82.
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Veja-se, nesse ponto, que a parte pode nem concordar com o fun-
damento que ela mesma apresenta, ou até considerar melhor a contraria.
Entretanto, sendo a sua uma tese possivel, ela a defendera em nome da
vantagem que pretende obter. Isso significa que, no calculo feito antes de
ajuizar a demanda, a parte lida com o binémio custo individual x beneficio
individual ou, ainda, risco individual x proveito individual, de modo que
pode decidir ingressar em juizo mesmo sem se convencer dos seus pro-
ptios fundamentos®.

Isso significa que os argumentos usados por uma parte em um pro-
cesso individual nao serao necessariamente 0s MeSMOS €m UM Processo
coletivo, assim como a argumenta¢ao em um processo subjetivo nao é
idéntica a de um processo objetivo. Em termos mais claros, é totalmente
infundado o argumento de que varias teses individuais e subjetivas soma-
das resultariam uma tese coletiva e objetiva de melhor qualidade. A quali-
dade da construcao de uma fundamentagao juridica nao se fia a0 namero
de decisbes subjetivas, baseadas, por sua vez, em teses individuais, mas a
qualidade do debate democratico instaurado a partir da finalidade de se

construir uma tese objetiva para o futuro.

Nesse sentido, Sofia Temer leciona que “o incidente assemelha-se ao
espaco publico em que sdo apresentados fundamentos racionais para a
tomada de decisoes. O “teste do debate publico”, ou seja, a tentativa de
refutacao através de argumentos racionais, ¢ o gue legitima a decisdo proferida
no IRDR perante toda a sociedade ¢, por consequéncia, a posterior eficicia da decisao
sobre a esfera dos sujeitos das demandas repetitivas. Nao a sua participacdo pessoal,
mas a sua participacdo “virtual” no convencimento para a fixagao da tese, através do
teste da aceitabilidade racional.«"'

60 A analise dos riscos de litigancia é extensamente desenvolvida no ambiente corporativo norte-americano, em fun¢ao
da abrangéncia do julgamento por um juri de cidadios leigos, em relacdo aos mais variados assuntos. Para o calculo de
probabilidades, utilizam-se métodos como o “componnd probability” ou “roll-back”, que consistem em analises matema-
ticas de arvores de eventos. Entretanto, para a exposi¢io do presente trabalho, o raciocinio exposto ¢ suficiente. Para
informagoes sobre os métodos e calculo de riscos de litigancia: CALLIHAN, Robert; DENT, John R.; VICTOR, Marc
B. The role of risk analysis in dispute and litigation management. American Bar Association, 2004, disponivel em https://www.
litigationtisk.com/Paper’0200n%20Risk%620Analysis%e20for%20ABA%20Forum%200n%20Franchising.pdf  (acesso
em 18/08/2018) e VICTOR, Marc. B. Risk evaluation in intellectual property litigation. Intellectual Property Conseling and 1 itiga-
tion, 2002, disponivel em http://wwwlitigationrisk.com/Risk%20Evaluation%020in%201P%20Litigation%020(web).pdf
(acesso em 18/08/2018). .

61 TEMER, Sofia. op. cit. p. 152.
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A autora invoca o escolio de Jirgen Habermas ao assentar que se
trabalha, em alguma medida com suas ideias, “notadamente as de aceita-
bilidade racional e de razao comunicativa, as quais foram incorporadas ao
discurso juridico nacional com a func¢ao de legitimar decisoes cujos efeitos

transcendem casos concretos especificos”.?%

Portanto, verificamos que nao se afigura adequado equiparar a dis-
cussao subjetiva e individual 4 objetiva e coletiva. Além disso, nao se deve
exigir no IRDR algo que jamais sera atingido: a unanimidade sobre uma
determinada tese.

No entanto, em sentido oposto, a emenda do Deputado Bruno
Arazjo assevera: “Em qualquer assunto, o dissenso inicial gera ambivalén-
cia, incerteza e, até mesmo, ignorancia a respeito da amplitude das ques-
toes envolvidas e de suas implicacdes na vida de cada um dos sujeitos
interessados no tema. A essa altura, quando ainda se iniciam as discussoes
e se instaura a polémica, ainda niao se chegou ao melhor momento para
que o tribunal se posicione e fixe uma tese juridica a ser aplicavel a casos
tuturos. Tolerar o dissenso por algum tempo ¢, na verdade, uma maneira
de permitir que o debate continue até que se alcance maior clareza sobre
o assunto. Uma decisdo sobre os pontos em disputa, que fixe a tese
juridica para casos futuros, niao estabelece, de uma vez por todas,
a ratio decidendi a ser seguida, ficando a questdo em aberto e su-
jeita a novos questionamentos, com a apresentagao de outros argu-
mentos ainda nao apreciados e sobre os quais ndao houve reflexio,
analise, ponderacio, exame pelo tribunal. E manifestamente alto o
risco de haver sucessivas decisoes afastando a aplicacao do precedente, em
razao de algum distinguishing, overruling ou overriding””** (grifei)

Conclui o parlamentar que um dos requisitos de admissibilidade do
IRDR deve ser a existéncia de controvérsia ja estabelecida em decisoes

62 lbidem.

63 Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, “Habermas ressalta que a racionalidade das pretensdes normativas esta
vinculada a for¢a do melhor argumento. No entanto, para que o melhor argumento possa se impor e obter assentimento
generalizado, é mister que os mais diversos argumentos tenham igual oportunidade de chegar a apreciacio do decisor e
do publico que o influencia e critica. Somente o teste do debate piblico, onde cada argumento ¢ submetido a contra-argu-
mentos, pode dar a for¢a necessaria para que o melhor argumento leve a efeito sua forga legitimadora.” SOUZA NETO,
Claudio Pereira de. Jurisdicao Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 297.

64 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissio Especial de revisio do projeto de lei 8.046/2010.
Proposta de Emenda do Deputado Bruno Aratjo. Disponivel em: http://www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=930855&filename=. Acesso em 05/07/2018.
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conflitantes. O mesmo conclui outro Deputado, Junior Coimbra, que,
em posicao mais radical, sugeriu que o IRDR fosse extirpado do projeto:
“Cabe lembrar que a grande critica do efeito vinculante foi o engessa-
mento da jurisprudéncia e do pensamento juridico, transformando o juiz
em um mero repetidor de decisoes. Entretanto, rebatia-se esse argumento
com o fato de que até que a questao chegasse ao Supremo para a forma-
tacio de uma sumula vinculante, 2 mesma ja teria sido decidida/debatida
por todos os 6rgaos jurisdicionais. Ora, com a proposta de incidente de
demandas repetitivas prevista no projeto, reaviva-se com muito mais vigor
essa critica ao efeito vinculante, pois 0 mesmo sera tomado em um unico
processo, proveniente de um unico tribunal, sem que o debate tenha sido

amplo e maduro nas demais regides e tribunais do pafs.“®

Na esteira de tal raciocinio, nao houve demora até que algum parla-
mentar sugerisse um requisito objetivo de admissibilidade do IRDR, com
base no dissidio jurisprudencial. Considerando a argumentacao dos defen-
sores do carater repressivo do IRDR, a proposta nao é absurda. Trata-se,
apenas, de levar as ultimas consequéncias a sua posicao, pois, de nada
adianta argumentar pela necessidade de dissidio jurisprudencial para a
adociao da melhor tese e silenciar sobre o ponto a partir do qual se verifica
o amadurecimento pretendido.

Pensando nisso, o Deputado Alfredo Kaefer propds que o IRDR
fosse admitido somente nos casos em que mais da metade dos Tribunais
Regionais Federais, ou de vinte Tribunais Estaduais representativos de to-
das as regioes do pafs, confirmem a existéncia de julgamentos com idénti-
ca controvérsia. Considerando que o Brasil possui cinco Tribunais Regio-
nais Federais e vinte e sete Tribunais Estaduais, bem como levando-se em
conta que ha demandas que se concentram em um ou poucos Estados, a
adocdo dessa emenda equivaleria a sentenga de morte do incidente.

Entretanto, como ja dito, a adog¢ao de requisitos objetivos seria uma
condenacao do instituto ao fracasso, uma vez que nao se pode prever de
que forma e em quais partes do territério uma determinada controvérsia
sera instaurada. A inutilidade de um instituto em razao de requisitos obje-

65 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissio Especial de revisio do projeto de lei 8.046/2010.
Emenda 392. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=940499&filen
ame=EMC+392/2011+PL602505+%3D%3E+PL+8046/2010. Acesso em 05/07/2018.
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tivos nao seria novidade no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
0 mesmo ocorre, por exemplo, com a lei de iniciativa popular®.

Antes da discussao final e votacao, foi elaborado um relatorio pela
comissao especializada apreciando as emendas propostas pelos parlamen-
tares. Nesse documento, o relator afastou as interpretacbes que preten-
diam retirar do instituto o seu carater preventivo e reafirmou que tal ca-
racteristica ndo ¢ necessariamente a regra, mas uma faculdade do drgao colegiado,
fazendo constar expressamente no caput que o incidente seria cabivel sempre que
houvesse “efetiva ou potencial” repeticao de processos:

“Art. 997. E admissivel o incidente de resolucio de demandas re-
petitivas, quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a segu-
ranca juridica, houver efetiva ou potencial repeticio de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questao de direito material ou
processual.””” (grifer)

Vejamos a contundente defesa do relator em relacao a impossibi-
lidade de se exigir um efetivo dissidio jurisprudencial: “A Emenda pro-
poe mudangas com o fim de estabelecer que o incidente de resolucao
de demandas repetitivas seja admitido somente nos casos em que haja
decisdes distintas em processos que versem sobre situa¢des juridi-
cas homogéneas, desde que presente o risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica.

66 A Constituicio da Republica Federativa do Brasil determina que “a iniciativa popular pode ser exercida pela apresenta-
¢ao a Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com nao menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles” (art. 61, §2°
da CREB). Isso significa que, tendo o Brasil 146.275.020 eleitores (segundo dados do TSE de julho de 2018), o projeto
deve seguir com 1.462.750 assinaturas. O Regimento Interno da Camara dos Deputados (art. 252, I) determina que “a as-
sinatura de cada eleitor devera ser acompanhada de seu nome completo e legivel, endereco e dados identificadores de seu
titulo eleitoral”. Por 6bvio, essas assinaturas devem ser conferidas com os dados do cadastro eleitoral para a validagao da
propositura. Apenas a titulo ilustrativo, se a conferéncia tomar uma média de 20 segundos por subscritor, considerando-
se o perfodo util de funcionamento do Congresso, o total de tempo aproximado investido somente nessa tarefa seria de
cinco anos. A consequéncia ¢ 6bvia: nunca houve oficialmente uma lei de iniciativa popular no Brasil. A pratica determina
que, quando um projeto de lei de iniciativa popular é recebido na Mesa da Camara, observada a seriedade da proposta,
um Deputado adota o projeto como de sua autoria, o que permite a tramitagao sem a conferéncia das assinaturas. Por
esse motivo, a doutrina brasileira adotou o termo “lei de inspiragao popular” para se referir aos diplomas normativos que
chegaram a Camara com as assinaturas dos eleitores, uma vez que, oficialmente, todos os projetos recebidos nesses mol-
des constam como autoria de um parlamentar. Sobre o tema: CAVALCANTE FILHO, Jodo Trindade. Processo Legislativo
Constitucional. 3* ed., Ed. JusPodivm, Salvador, 2017.

67 BRASIL. Senado Federal. Comissao 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 “Cédigo de Processo Civil”. Relator: Paulo
Teixeira. Disponivel em http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegrarcodteor=1026407. Acesso
em 14/07/2018.
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E de se notar gue a emenda desvirtua o sentido original da pro-
posta, qual seja: um unico julgamento para demandas iguais em qualquer
tempo, independentemente da existéncia de decisdes individuais
distintas, com vistas a imprimir maior racionalizacio e celeridade na pres-
tacao da tutela jurisdicional.

Com efeito, a redagao proposta cria a exigencia de haver sentencas
divergentes em processo iguais para que o incidente de resolu¢ao de de-
mandas repetitivas possa ser suscitado. Ora, nos casos de haver jurispru-
déncia pacificada, as decisoes das lides repetitivas serdo iguais e, por con-
seguinte, nao sera possivel a utilizagao do instituto em comento para inibir
a ocorrencia, nos tribunais patrios, de diversas demandas semelhantes.

Ademais disso, para que o sistema processual seja harmonico, prag-
matico e racional, ¢ de bom alvitre que o incidente de demandas repetitivas seja
utilizado o mais rapido possivel, nao podendo ficar condicionado a existéncia
de decisoes divergentes para casos individuais.

Em suma, a emenda complica o procedimento e cria obstaculo
desnecessario a aplicacdo do incidente de resolugao de demandas
repetitivas. Desse modo, o acolhimento da emenda n° 181 nao seria con-
veniente, uma vez que, ao criar obstaculos para a efetivagado tempestiva
da tutela jurisdicional, macula as caracteristicas do projeto como um

todo.”%® (grifei)

Entretanto, o relator agiu de modo contraditorio, ao retirar a possi-
bilidade de instauracdao do incidente pelo juiz de primeira instancia, indo
de encontro a ideia principal do projeto, ao exigir a sua instauracao somen-
te quando houvesse processo pendente no tribunal.

Em outros termos, a proposta foi mantida em seu corpo, pois reafir-
mou o critério potencial, mas foi atingida em seu coragao, pois impediu, na
pratica, a sua instauracao o mais rapidamente possivel. Esse novo desenho
acabou aproximando o incidente do sistema de “causa-modelo”, em que ha
uma separagao entre o processo que motivou o incidente e o julgamento
deste, para o de “causa-piloto”, em que tanto o julgamento da agdo quanto
do incidente sao decididos ao mesmo tempo. Apesar de ainda nao constar
expressamente que o julgamento do incidente devera ocorrer em conjunto
com o mérito da causa, a exigencia de processo no tribunal praticamente

68 Ibidem.
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induz a essa conclusao, uma vez que a existeéncia de dois 6rgaos colegiados
(um para a tese e outro para o mérito) acabaria levando a problemas que
seriam resolvidos prontamente com a uniao das duas fungdes.

E possivel que a rejergao a aproximacdo do modelo de julgamento objetivo (em
que se julga uma tese para o futuro) tenha sido, desde o inicio, o motivo das criticas
doutrindrias ao modelo estabelecido pela comissao do anteprojeto. O sistemna juridico
brasileiro, fundado na civil law, ainda resiste a uma aproximagao ao sistema
da common law. O advento do sistema de precedentes positivado no orde-
namento juridico em 2004, por ocasido da Emenda Constitucional n® 45,
que passou a prever a forca vinculante de determinados enunciados do
Supremo Tribunal Federal, e reforcado em 2008, com a edi¢ao de lei que
previu a possibilidade de julgamento de recursos repetitivos pelo Superior
Tribunal de Justica, foi duramente criticado por parte da doutrina consti-
tucionalista brasileira.

Nesse sentido, por todos, Lenio Streck: “No afa de implantar o tal
“sistema”, suprimimos direitos. E aumentamos o poder do Judiciario.
Simples assim. A raiz disso tudo talvez esteja no que se entende por pre-
cedente. Ao que estamos lendo por ai, estao fazendo uma simplista equi-
paracdao do genuino precedente do common law a jurisprudéncia vinculante
pindoramense. Ora, o fato de o artigo 927 do CPC elencar diversos pro-
vimentos que passaram a ser vinculantes nao pode nos induzir a leitura
equivocada de imaginar que a sumula, o acordao que julga o IRDR ou
oriundo de recurso (especial ou extraordinario repetitivo) sao equiparaveis
a categoria do genuino precedente do common law.

Para tal desiderato, cremos ser fundamental a correta nocao sobre
o que ¢ efetivamente um precedente genuino do common law e a necessaria
compreensao do que ¢ um provimento vinculante por disposicao legal,
por exemplo, sumula vinculante, acérdao paradigma etc. O sistema genu-
ino de precedentes inglés é criador de complexidade. O que o CPC-2015
faz ¢é criar provimentos judiciais vinculantes cuja funcao ¢ reduzir a com-
plexidade judicial para enfrentar o fenémeno brasileiro da litigiosidade
repetitiva. Respostas antes das perguntas. Mas ndo podemos equiparar o
artigo 927 a um sistema de precedentes, sob pena de termos uma aplicacao

desvirtuada do CPC.”%

69 STRECK, Luiz Lenio; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC? Revista Consultor
Juridico. 18 de agosto de 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-
-sic-precedentes-cpe. Acesso em 15/08/2018.
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Relembre-se que, como exposto pela comissao do anteprojeto, uma
das fung¢des precipuas do Novo Cédigo de Processo Civil é resolver proble-
mas concretos pela proposicao de instrumentos normativos que possam
alterar o panorama de assoberbamento do Poder Judiciario, permitindo o
seu pleno funcionamento e o cumprimento de sua missao constitucional.
A apreciacao de todas as ameagas ou lesoes de direitos pressupoe que
sejam atendidos simultaneamente os principios do devido processo legal,
da celeridade e economia processuais. Os debates doutrinarios sao impot-
tantes e imprescindiveis na medida em que importarem efeitos palpaveis
na vida dos cidadaos, que necessitam de um Poder Judiciario capaz de
fornecer uma resposta em tempo adequado as suas pretensoes.

Além disso, os problemas normativos que passam a dominar o es-
paco de debates surgem na medida em que o incidente se afasta da sua
ideia original. A supressdo da instauracao em primeira instancia, a par do
ja mencionado paradoxo da dissemina¢ao de controvérsias, leva a equivo-
cada conclusio de que o incidente e o processo devem ser julgados em
conjunto pelo mesmo o6rgao.

Como exposto, nunca foi a inten¢ao da comissao que o 6rgao cole-
giado julgasse o IRDR e também o caso concreto. Basta perceber que, se
assim fosse, sequer seria necessaria a existéncia de um incidente com rito
proprio. Ao contrario, a preocupagao em divisar um incidente, dotando-lhe
de caracteristicas proprias, levam a conclusao de que ha uma verdadeira
separagao entre a discussao do mérito (em concreto) e a fixacao de uma
tese passivel de ser aplicada concretamente, no presente e no futuro. Essa
discussao sera retomada adiante, quando da analise da redacao final do
Codigo, uma vez que outros elementos serdo agregados a ela em razao da
atuacao do parlamento nas fases legislativas posteriores.

O golpe final na preventividade, aqui compreendida a expressao
como a possibilidade de instauracio do incidente antes do ajuizamento
de reiteradas demandas com a mesma questdo de direito’, ocorreu na

70 A expressio “carater preventivo” do IRDR pode ser compreendida de duas formas. A primeira delas, mais ampla,
como aquela que entende ser o incidente adequado a prevenir a distribuicio de demandas com a mesma questao de
direito. Assim, o incidente seria cabivel independentemente da existéncia, no momento da sua instaura¢ao, de reiterados
processos com a mesma questao de direito. Obviamente, adotando-se esse conceito, seria dispensavel também a existéncia
de dissidio jurisprudencial, pois se ndo ¢é necessario sequer a existéncia de diversos processos, nio se impoe, consequen-
temente, a divergéncia de decisoes judiciais. Conforme ja exposto, assim era compreendido o IRDR no anteprojeto
aprovado em primeiro turno no Senado Federal, tanto que a norma original estabelecia a instauracio quando houvesse
“potencial repeticao de processos”. A segunda forma de interpretar a expressao “carater preventivo” do IRDR ¢é mais
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propria Camara dos Deputados, entre a apresentacao do relatorio final
(que trazia na redagao do artigo principal a “efetiva ou potencial repeticao
de processos”) e a sua votacao: a expressao “ou potencial” foi retirada, de
modo que o texto a ser votado foi disposto desta forma:

Art. 988. E admissivel o incidente de resolucio de demandas repeti-
tivas quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica, houver efetiva repeticio de processos que contenham contro-
vérsia sobre 2 mesma questdo unicamente de direito.””" (grifei)

A apressada alteragao nao teve os seus motivos expostos (pelo me-
nos, nao nas fontes fornecidas publicamente para consulta) e ainda trouxe
uma imprecisao técnica que passou despercebida por todas as demais fases
e consta, até hoje, no texto final do Codigo: nao existe questao unicamente
de direito, como ja mencionado. O direito é sempre subjacente aos fatos,
razao pela qual a analise de uma “questdo de direito” induz a conclusao
de se estar diante de uma questao preponderantemente de direito e nao
unicamente de direito’.

No entanto, esse foi o menor dos problemas. Apds os debates, o
relatério final da Camara foi enfatico, em extensas razoes, quanto a ne-
cessidade de manutenc¢io da preventividade” como corolario do proprio
sistema do incidente. Contudo, havia de ser resolvida a incompatibilidade
entre tal caracteristica e a necessidade de julgamento em segunda instan-
cia e, mais uma vez, a ideia original perdeu espago frente as discussoes
tumultuadas no Congresso: em vez de se retirar a instauragao em segunda
instancia, retirou-se a menc¢ao a preventividade’™.

Nesse momento, é preciso reconhecer que o texto do relatério final
da Camara dos Deputados esta harmonico com o conceito de julgamento

restrita, admitindo que o incidente busca prevenir, na verdade, apenas o dissidio jurisprudencial, mas nao visa a impedir a
distribuigao de processos com a mesma questao de direito. Portanto, para tal entendimento, seria necessaria, no momento
da instauracio do incidente, a existéncia de reiteradas demandas com a mesma questdo de direito e nao a presenca de
dissidio jurisprudencial. Esse dltimo pode eventualmente existir, mas nao se caracteriza como um requisito.

71 Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei n® 8046-A de 2010 do Senado Federal (PLS n. 166/10 na
Casa de origem), “Cddigo de Processo Civil”. Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_most
rarintegra;jsessionid=D928A4458365A833025FD76F25F1711D.proposicoesWebExterno2?codteor=1246935&filename
=REDACAO+FINAL+-+PL+8046/2010. Acesso em 18/08/2018.

72 Aparentemente a expressiao “unicamente’” demonstra a inten¢ao do legislador de excluir a possiblidade de analise de
questdes faticas no IRDR.

73 Aqui compreendido em sentido restrito, conforme esclarecido na nota de rodapé 75.

74 Idem.
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da “causa-piloto”, em que pese nao ser essa a ideia original. Existe uma
supressio da preventividade™, com julgamento do incidente em segun-
da instancia em uma ag¢ao originaria ou recurso que la esteja tramitando.
Esquecendo-se do fato de que a existéncia de todo um rito somente para
esse resultado ¢ desnecessaria, o legislador, nesse ponto, apresentou ao
menos ideias coerentes entre si no texto.

O projeto seguiu para o Senado para nova revisao, em razao das
emendas apresentadas. Aqui, segundo o processo legislativo brasileiro, esta-
beleceu-se um marco de estabilizacao, diante do qual se impde a casa revi-
sora a escolha de apenas uma entre duas condutas: 1) rejeitar as emendas e
restabelecer o projeto original ou; 2) aprovar as emendas. Conforme o caso,
apos realizada a escolha, pode-se proceder a uma adequagao meramente
estilistica ou organizacional do texto, sem alteracao da ideia original.

Isso significa que, rejeitadas as emendas, o projeto original deveria
ser resgatado, com todos os seus conceitos harmonicamente estabeleci-
dos. Se aprovadas as emendas, o projeto original seria perdido, mas outro
razoavelmente estruturado seria colocado em seu lugar. Havia, portanto,
uma escolha a ser feita entre dois conceitos: um preventivo (causa-mo-
delo) e outro repressivo (causa-piloto). Nao existia uma terceira opgao.
Porém, o Senado, ao arrepio da Constituicao’, criou uma nova via, que
deu origem aos percalcos doutrinarios que o IRDR enfrenta atualmente.

O IRDR REVISTO PELO SENADO

O projeto fot votado pela Camara dos Deputados com a seguinte
redacdo em seu caput e paragrafos:

“Art. 988. E admissivel o incidente de resolucio de demandas re-
petitivas quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia € a se-
guranca juridica, houver efetiva repeticio de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito.

§ 1° O incidente pode ser suscitado perante Tribunal de Justica ou
Tribunal Regional Federal.

75 Idem.

76 Art. 65 da Constitui¢ao: “O projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto pela outra, em um s6 turno de discussio
e votagdo, e enviado a san¢do ou promulgacio, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar. Pardgrafo unico.
Sendo o projeto emendado, voltard a Casa iniciadora.”
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§ 2° O incidente somente pode ser suscitado na pendéncia de
qualquer causa de competéncia do tribunal.

§ 3° O pedido de instauracao do incidente sera dirigido ao presidente
do tribunal:

I — pelo relator ou 6rgao colegiado, por oficio;

IT — pelas partes, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Pablica,
pela pessoa juridica de direito publico ou por inclua associa¢ao a defesa
civil do cuja interesse finalidade ou institucional direito objeto do inciden-
te, por peticao.”

Assim disp0s o relator do Senado” em relagio ao referido texto: “O
caput do art. 988 do SCD merece ser desmembrado em incisos em nome
da boa técnica legislativa, além de reivindicar modificacdes redacionais
para fins de clareza. Os §§ 1°, 2° e 3° do art. 988 do SCD desfiguram o
incidente de demandas repetitivas. Com efeito, é nociva a eliminacao
da possibilidade da sua instauragao em primeira instancia, o que prolonga
situacoes de incerteza e estimula uma desnecessaria multiplicacao de de-
mandas, além de torna-lo similar a hipdtese de uniformiza¢ao de jurispru-
déncia.” (grifer)

Como se percebe de imediato, o relator retomou a ideia original do
anteprojeto, que ¢ valorizar a instauracao em primeira instancia, evitando
a proliferacao das demandas repetitivas. Conforme se sustentou no decor-
rer do presente estudo, todo o sistema foi pensado para que o incidente
tfosse julgado por um colegiado e a tese, aplicada aos processos em curso
em primeiro grau. Os renomados juristas que compuseram o anteprojeto
nao se preocuparam com a questao da supressao de instancia, uma vez que
jamais constou da ideia inicial o julgamento do mérito por tal colegiado:
interessava-lhes apenas a fixacao da tese.

Como visto, essa ideia foi alterada na Camara dos Deputados, para
tornar o sistema proximo ao da “causa-piloto”, com possibilidade apenas
de instauracao em segunda instancia e (presumivelmente) com o julga-
mento de mérito por esse 6rgao. Ocorre que, retornando-se a ideia origi-
nal, a questao da competéncia para julgar o caso concreto perde a razao
de ser, uma vez que o juiz nao podera jamais abrir mao de sua jurisdigao,

77 Parecer n° 956, de 2014 da Comissao Temporaria do Codigo de Processo Civil, sobre o Substitutivo da Camara dos Depu-
tados (SCD) ao Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 166, de 2010, que estabelece o Codigo de Processo Civil. Relator: Senador
Vital do Régo. Disponivel em file:///C:/Users/User/Downloads/MATE_TI_159354.pdf. Acesso em 18/08/2018.
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sob pena de supressao de instancia. Logicamente, a possibilidade de ins-
tauracao do IRDR em primeira instancia deixa claro que o 6rgao colegiado
nao julgara o mérito, apenas a tese, ficando a cargo do 6rgao regimental a
resolucao da questao de fundo.

Entretanto, por algum motivo, o relator do Senado nao percebeu
esse fato. Vejamos a analise da Emenda n”131:

“O art. 991 do SCD (“Art. 991. O julgamento do incidente cabera
ao 6rgao do tribunal que o regimento interno indicar.”’) ndo deixa claro
se, no julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetiti-
vas, o julgamento do 6rgio competente se restringira a fixagdo da
tese juridica ou se avangara também para decidir o caso concreto.

No caso de recursos especial ou extraordinario repetitivos, o Supe-
rior Tribunal de Justica ou o Supremo Tribunal Federal nao apenas fixa a
tese juridica como também decide o recurso, conforme explicitado no art.

1.052 do SCD.

No caso de incidente de resolucao de demandas repetitivas, a 16-
gica ¢ a mesma. Um recurso representativo da controvérsia servira de
esteio para que o tribunal prolate sua decisao de eficacia multitudinaria.

Acontece que, para clareza textual, é importante explicitar que, no
incidente de recursos repetitivos, o 6rgao julgador nao se limita a fixar
a tese, mas também avanga no julgamento do caso concreto. E ver-
dade que tal procedimento ja esta implicito na redacao do SCD, do que da
ilustracao o fato de o § 40 do art. 995 do SCD prever o cabimento de
recursos especial e extraordinario contra o veredito firmado sobre o
incidente.” (grifer)

De fato, a ideia da Camara dos Deputados orbitava em torno da
possibilidade de julgamento do mérito pelo 6rgao colegiado, pois, com a
supressao da instauracao em primeira instancia, essa logica nao causaria
qualquer intercorréncia processual. Porém, como visto, o relator reinseriu
essa faculdade, e, portanto, alterou a sistematica do projeto pensado pela
Camara. Para o correto funcionamento do sistema, ¢ necessaria a conju-
gacao harmonica de suas partes. Assim, reinserindo-se a possibilidade de
o juiz suscitar o incidente, todos os dispositivos que fizessem referéncia
a uma possibilidade de julgamento do processo (e nao do incidente) pelo
6rgao colegiado deveriam ser revistos. Nao foi o que ocorreu. Conside-
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rando o art. 991 isoladamente, o relator inferiu que nele estava implicito
o julgamento do mérito pelo 6rgao (e realmente poderia estar, desde que
mantida a proibicao de instauracao em primeira instancia) e inseriu um
paragrafo declarando-o expressamente. Vejamos:

“Assim, em busca da clareza textual, ha de acrescer esse esclare-
cimento no § 1o do art. 991 do SCD, como ajuste de mera redacao para
garantia da clareza das informacdes. A Emenda no 131, do Senador Jodo
Durval, ¢ nesse sentido. (...)

Colhe-se, pois, parcialmente a Emenda n” 131, do Senador Joao
Durval, para inserir, onde couber na redagao final lancada no capitulo
deste relatério destinado ao exame do art. 988 do SCD, o seguinte texto
normativo: “O 6rgao colegiado, incumbido de julgar o incidente e
de fixar a tese juridica, julgara igualmente o recurso, a remessa ne-
cessaria ou a causa de competéncia originaria de onde se originou
o incidente.”” (grifei)

Dessa forma, o relator no Senado criou um sistema hibrido: o jul-
gamento do mérito pelo 6rgao colegiado e a possibilidade de instauracao
em primeira instancia. Nota-se que, segundo ele, a previsao de julgamento
do mérito pelo colegiado tratava apenas de imprimir maior clareza textual
ao projeto. Esqueceu-se de que tal norma somente poderia existir ante
a impossibilidade de o juiz de primeiro grau suscitar o IRDR. Portanto,
ao reinserir esta faculdade, inovou no projeto ao também prever expres-
samente o julgamento do mérito pelo colegiado, pois os dois sistemas
nao podem conviver sem determinadas condi¢oes. Tal inovacao é proibida
constitucionalmente, como visto. Deveria ter escolhido entre um sistema
ou outro, mas, no afa de resgatar a ideia original, nao procedeu com zelo
em relacao ao restante da estrutura normativa.

A demonstracao de todo o #ter processual legislativo tem por finali-
dade a correta compreensao dos motivos que levaram a redagao final do
Codigo e das controvérsias que o cercam. Sem essa devida analise, corre-se
o risco de invocar razoes que jamalis existiram para justificar o engano
do legislador, como nesta passagem doutrinaria que analisa a inser¢ao da
referida Emenda: “A intencao do legislador é claramente que o IRDR so-
mente possa ser suscitado na pendéncia de processo no tribunal, ou seja,

78 Correspondente ao art. 978, paragrafo dnico do CPC.

590 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t. 2, p. 556-595, set.-dez., 2019 |



ja depois de proferidas decisGes na primeira instancia.”” No entanto, essa
nao foi a intencao do legislador, porque ele a declarou expressamente e
apenas aduziu que havia uma ideia implicita no projeto da Camara de que
o 6rgao colegiado deveria julgar o mérito. Ja vimos, entretanto, que tal
ideia somente existia ante a impossibilidade de instaurar o incidente em
primeira instancia.

Portanto, a partir do momento em que se conhece a razio do equi-
voco, ¢ possivel propor solu¢oes adequadas ao sistema que se pretende
implantar. A primeira, seria reconhecer de plano a inconstitucionalidade
formal da emenda, extirpando o dispositivo do Cédigo. Nesse sentido: “O
art. 978, paragrafo unico, que vem justificando tal entendimento, corres-
ponde a uma burla no devido processo legislativo. Defende-se abertamen-
te a inconstitucionalidade formal do dispositivo, porque ausente previsao
similar nas versdes aprovadas na Camara e no Senado. Nao se pode com-
preender que tal dispositivo tenha surgido como “emenda de redacao”,

porque tem conteudo substancialmente distinto das versoes anteriores.”®

Outra solugao possivel ¢ entender que o dispositivo em questao somente fixa
uma regra de prevengao: se eventualmente interposto recurso nNo processo que
originou o incidente, sendo caso de remessa necessaria ou processo de
competéncia originaria, estes serdo julgados pelo 6rgao que fixou a tese
juridica®. Tal interpretacao se extrai gramaticalmente do texto aprovado,
nao interfere no processamento do incidente e ainda observa o principio
da razoabilidade, pois se afigura adequado que o mesmo 6rgao ja conhe-
cedor da lide fique prevento e, assim, julgue de maneira mais facil e agil
a demanda. Ressalte-se que a redag¢ao do paragrafo tnico em nenhum

79 Cabral, op. cit., p. 108. Sobre o tema, Alexandre Camara leciona que “por forca da exigéncia legal de que o tribunal ndo
se limite a fixar a tese, mas julgue, como causa-piloto, o processo em que instaurado o incidente, impde-se que ja haja pelo
menos um processo pendente perante o tribunal, sob pena de se promover uma inadequada e ilegitima supressio de ins-
tancia.” Camara, op. cit., 479. Fredie Didier Junior (DIDIER, Fredie, Curso de Direito Processual Civil, vol. 3, Salvador:
Juspodivm, 2016, p.594), Leonardo Carneiro da Cunha e Marcos Cavalcanti também sustentam que o IRDR pressupée a
existéncia de a0 menos um processo em tramite no Tribunal. No mesmo sentido, o Enunciado 344 do Férum Permanente
de Processualistas Civis: “A instauracao do incidente pressupde a existéncia de processo pendente no respectivo tribunal.”

80 TEMER, Sofia. Incidente de resoluc¢do de demandas repetitivas. Salvador: Ed. JusPodivm, 2018. p. 110. Também
defendem a inconstitucionalidade Anténio do Passo Cabral e Marco Cavalcanti, sendo que esse ultimo sustenta a incons-

titucionalidade material por violagao ao art. 96, I da Constituicdo, que prevé a competéncia dos Tribunais para elaborar
seus regimentos internos e dispor sobre a competéncia e funcionamento dos seus 6rgaos jurisdicionais.

81 Nesse sentido MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruzj; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil, vol. 11, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2015, p. 580-581, bem como MENDES, Aluisio Gongalves de Castro,
Incidente de resolugio de demandas repetitivas: sistematizacao, andlise e interpretagio do novo instituto processual, Editora Forense, Rio
de Janeiro, 2017, p.121.
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momento estabelece que o julgamento do incidente e do processo sera
simultaneo. Como se nao bastasse, a exegese ¢ consentanea a ideia inicial do
anteprojeto que, conforme ja exposto, nao entendia como requisito para o
IRDR a existéncia de processo pendente no Tribunal e consagrava o sis-
tema da “causa-modelo”.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, quando do julga-
mento do IRDR n°® 0032321-30.2016.8.19.0000%, instaurado por iniciativa
de magistrado de primeiro grau, ja consagrou expressamente o referido
entendimento, corroborando o Enunciado n° 22 da ENFAM (Escola Na-
cional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados), que estabelece:
“A instauracao do IRDR nao pressupde a existéncia de processo pendente
no respectivo tribunal.”®

Da mesma forma, quando do juizo de admissibilidade do IRDR
n° 0023205-97.2016.8.19.0000, o Orgio Especial também considerou que
seria equivocada a leitura do art. 978, paragrafo unico, do CPC se levasse
a conclusao de que “o incidente s6 seria cabivel se suscitado em recurso,
remessa necessaria ou em processo de competéncia originaria do Tribu-
nal.” Isso porque, “nao faz sentido restringir o seu cabimento a feitos em
tramite no Tribunal, pois seria um estimulo a desnecessaria proliferagao de
acOes marcadas pela mesma controvérsia.”

Segundo o referido Acordao, a supramencionada norma apenas dis-
poe quais “os casos em que o proprio colegiado competente para decidir
o incidente julgara a questao constitutiva do mérito dos processos origina-
rios, 0 que nao acarretara supressao de instancia, nem significa dizer que o
incidente ndo seja cabivel se suscitado em caso como este.”

E conclui: “ja que o Cédigo de Processo Civil prevé a possibilidade
de juiz pedir a instauracao do incidente, ¢ desnecessaria a existéncia prévia
de recurso ou agao originaria no tribunal, que, nesse caso, julgara apenas
o incidente, fixando a tese juridica. Em outros termos, dar-se-a aqui uma
cisao cognitiva, pols compete a este Orgﬁo julgar apenas o incidente, e ao

primeiro grau, julgar a causa contida no feito originario.”™

82 Relatora Desembargadora Natacha Nascimento Gomes Tostes Gongalves de Oliveira. Decisdo de admissibilidade em
22/09/2016. Julgado o mérito pela Secio Civel do Consumidor em 30/05/2017.

83 Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DE-
FINITIVA-.pdf. Acesso em 16/09/2018.

84 Relator Desembatgador Nildson Aratjo da Cruz. Decisdo de admissibilidade em 19/05/2016. Mérito do IRDR ainda
pendente de julgamento.
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CONCLUSAO: A REDACAO APROVADA E AS PROPOSTAS DE
INTERPRETACAO CONDIZENTES COM A NATUREZA DO
INSTITUTO E O SEU HISTORICO LEGISLATIVO

As redagoes finais do art. 976, caput e seus incisos, bem como do art.
977 e 978, todos do Cédigo de Processo Civil brasileiro, dispositivos que
guardam mais estrita relagaio com o objeto do presente trabalho, restaram
aprovadas da seguinte forma, ap6s deliberacao nas duas Casas Legislativas:

“Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de resolucio de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre

a mesma questdo unicamente de direito;

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

()

Art. 977. O pedido de instauracio do incidente serd dirigido ao presidente de
tribunal:

I - pelo juiz on relator, por oficio;

II - pelas partes, por peticio;

11 - pelo Ministério Piiblico on pela Defensoria Piiblica, por peticao.

Pardgrafo sinico. O oficio ou a peticio serd instruido com os documentos necessdrios
a demonstracdo do preenchimento dos pressupostos para a instanracdo do incidente.”

Art. 978. O julgamento do incidente caberd ao drgao indicado pelo regimento
interno dentre aqueles responsdveis pela uniformizacdo de jurisprudéncia do tribunal.

Pardgrafo sinico. O drgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese
Juridica julgard igualmente o recurso, a remessa Necessaria ou O Processo
de competéncia origindria de onde se originou o incidente.” (grifei)

E mister reconhecer que, analisando o texto final, #do hi mais como
defender a preventividade® originariamente sustentada pela Comissao de
Juristas responsavel pelo anteprojeto. A substituicao das expressoes “con-
trovérsia com potencial de gerar multiplicacdo expressiva de demandas
e o correlato risco da coexisténcia de decisoes conflitantes” por “efetiva
repetigao de processos que contenham controvérsia” gera a inafastavel
conclusao da necessidade de multiplicidade de demandas.

85 Aqui compreendida a expressio em sentido restrito, conforme distingao realizada na nota de rodapé 75.
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No entanto, nio ha obrigatoriedade de dissidio jurisprudencial,
conforme sustentado por parte da doutrina. Isso porque a controvérsia
exigida pela norma é a endoprocessual e nao a extraprocessual®® (doutri-
naria ou jurisprudencial). Se houvesse necessidade de efetivo dissidio, o
inciso II do art. 976 do CPC nao traria também como requisito o “risco
de ofensa a isonomia e a seguranca juridica”. Se ha risco, é porque ainda
n2ao ha dissidio, pois se ha dissidio ja se consolidou a ofensa®. Logo, pode
o juiz de primeiro grau instaurar o IRDR sempre que constatar a existén-
cia de reiterados processos com a mesma questao de direito (demandas
de massa) e que possuam risco potencial de surgimento de decisoes judi-
ciais conflitantes®,

A controvérsia imposta também precisa ser séria a ponto de causar
risco a seguranca juridica. Portanto, se a tese sustentada por uma das partes
for teratologica, flagrantemente inadmissivel, de forma a se presumir que
nao ira produzir dissidio jurisprudencial, ndo deve ser admitido o IRDR.”

Nao ha, também, a necessidade de existéncia de processo em tra-
mite no Tribunal. Consagrar tal entendimento corresponde, conforme ja
exposto, a corroborar uma flagrante inconstitucionalidade, razao pela qual
o art. 978, pardgrato unico do CPC pode ser interpretado apenas como
regra de prevencao.

A necessidade de processo em segundo grau limita consideravel-
mente a aplicacao do IRDR e, em muitos casos, impede o efeito que se
pretendeu obter: sustar, o quanto antes, as demandas que possuam a mes-

86 Em geral, controvérsia pode assumir duas acepgdes: extraprocessual ou endoprocessual. Tera carater extraprocessual,
quando a questao de direito for objeto de divergéncias que extrapolem o mundo do processo, por exemplo, na discussao
conceitual entre doutrinadores, em decisdes anteriores de outros tribunais, em interpretacoes conflitantes adotadas pela
administracao publica, etc. J4 a controvérsia endoprocessual se forma com a oposi¢ao de um dos atores processuais a tese
do autor. Tal resisténcia pode ser realizada pelo juiz (em improcedéncia liminar do pedido, em decisao interlocutéria, ou na
propria sentenca, se houver revelia), pelo réu (em contestagdo, como ¢ o caso mais comum) ou por terceiro interveniente.

87 Nesse sentido: TEMER, Sofia. Incidente de resolugao de demandas repetitivas, Ed. JusPodivm, Salvador, 2018. p. 110.

88 A preocupacao do legislador se justifica, tendo em vista que “Linhas decisérias inconstantes violam expectativas legi-
timas do jurisdicionado. Aquele que se coloca em situagao similar a do caso ja julgado possui legitima expectativa de nao
ser surpreendido por decisdo diversa”” MARINONI, Luiz Guilherme. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER
JR., Fredie; DANTAS, Bruno (Coord.). Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil, Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 2015, p. 2074.

89 Nesse sentido, leciona Bruno Dantas: “ndo é qualquer multiplicacdo de processos que abre ensejo a instauracdo do
IRDR, mas apenas aquela que ofereca risco efetivo de prolagio e coexisténcia de decisdes conflitantes, o que ofende a
isonomia e a seguranca juridica.”, i “Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil”, Teresa Arruda Alvim
Wambiet... (et al.), coordenadores, editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2015. P. 2181).
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ma questdao de direito” e, assim, dependendo da tese adotada, impedir a
pratica de atos processuais desnecessarios que tanto prejudicam e assobet-
bam o Poder Judiciario brasileiro.

Nao se olvide que o principal objetivo da comissao de juristas que
idealizou o anteprojeto do Cédigo de Processo Civil era resolver proble-
mas. A exegese das suas normas deve, portanto, buscar a maxima efe-
tividade e observar, dessa forma, os principios da duraciao razoavel do
processo e da celeridade.

Afinal,; nada adiantara a implementa¢ao dos mais modernos e inova-
dores institutos na legislacao processual se continuarmos utilizando a visao
formalista do passado e que, a0 menos no Brasil, se revelou incapaz de solu-
cionar as mazelas que impedem a prestacao jurisdicional adequada e eficaz.

90 A suspensido dos processos em curso como consequéncia da admissibilidade do IRDR esta prevista no art. 982, I do
Cédigo de Processo Civil.
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