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RESUMO

Este trabalho apresenta um estudo sobre o Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR), mecanismo recém-criado pelo Codigo de Processo Civil de 2015.
Objetivou-se examinar se a aplicagdo do Incidente cria um precedente, de forma
vinculante, ou apenas limita a relitigacdo da questédo resolvida. Por meio de revisdo
da literatura referente, evidenciou-se que o IRDR tem origem em sistemas
internacionais similares, como a group litigation order inglesa e, em especial, a
experiéncia alema conhecida como musterverfahren. A partir de sua ado¢ao no Brasil,
firmaram-se diferentes correntes tedricas em torno desse incidente: de um lado, de
gue o Incidente formaria precedente vinculante no ambito dos tribunais que o julgam
e, de outro, que ndo possui o fito de gerar precedente pois, dentre outros fatores,
emerge de cortes que ndo possuem capacidade de cria-lo, dada sua fungdo em nosso
ordenamento juridico. Conclui-se que, no ambito do direito brasileiro, o IRDR é
ferramenta que pode auxiliar na celeridade processual, bem como na aplicacado do
direito de forma uniforme no ambito dos tribunais. Isso ndo significa, contudo, que
forme um precedente vinculante, pois ndo possui 0s elementos que o caracterizam.
Diante dessa impossibilidade de classificacdo como precedente, o que se pode dizer
€ que a decisao que resolve o Incidente tem apenas o conddo de evitar nova
discusséo sobre a questédo resolvida, sem que isso possa ser chamado de precedente
propriamente dito.

Palavras-chave: Processo civil. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
Precedente. Questdes repetitivas. Demandas de massa.



ABSTRACT

This paper presents a study about the Incident of Resolution of Repetitive
Demands (IRDR) mechanism that was recently created by the Code of Civil Procedure
of 2015. It aims to analyze if the Incident creates a Judicial Precedent, in a binding
way, or if it only limitates the rediscussion of the decision taken. Through literary
review, it was evidenced that the IRDR has origins in similar international systems, as
the English group litigation order and, in particular, the german experience known as
musterverfahren. With the IRDR adoption in Brazil, two diferent ideas were
established: in one way, that the Incident creates a binding precedent in a Court’s area
and, in another, that it does not create a Judicial Precedent because, among other
factors, does not come from Courts capable to create then, considering its function in
the brazilian Judicial Branch. It was concluded that, in Brazil, the IRDR is a tool that
can helps the procedural celerity, as well as a uniform application of the law in a court’s
space. It does not mean, though, that creates a biding precedent, because it does not
have the elements that caracterizes a Judicial Precedent. Considering this impossibility
of taking the IRDR as a Precedent, it can be said that the decision that resolves the
Incident can only avoid new discussion about the resolved issue, without calling it a
Judicial Precedent itself.

Key-Words: Civil Procedure. Incident of Resolution of Repetitive Demands. Repetitive
Demands. Mass litigaiton.
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1 INTRODUCAO

Como resolver as repetitivas questdes de direito que emergem dos
processos em massa? Os problemas oriundos de relagbes massificadas fizeram
surgir, no direito processual brasileiro, uma série de a¢cdes que ndo sdo plenamente
contempladas se julgadas a partir dos mecanismos ja existentes para julgamento de

acOes coletivas, constantes no Cédigo de Processo Civil de 1973.

Diante disso, um dos propésitos da novel legislacdo processual € tentar
resolver litigios em série em consonéancia com os principios de celeridade processual
e de isonomia. Uma das solu¢des adotadas veio do direito comparado, importando
um procedimento alemdo denominado musterverfahren, que objetiva resolver
guestdes de fato ou de direito, a partir de um caso afetado, para servir de piloto aos
demais julgamentos. Conforme consta na exposi¢cdo de motivos do anteprojeto do
novo CPC!, o musterverfahren foi o modelo adotado, para o que é objeto deste

trabalho: o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas - IRDR.

O IRDR é um mecanismo processual que permite a resolu¢cdo de uma
guestao repetida de uma Unica vez por uma Corte Superior ou, havendo repercussao

nacional, por uma Corte Suprema, visando seguranca juridica.

Nesse viés, o Incidente pretende evitar que se discuta repetidamente a
mesma questdo em um determinado tribunal, de modo que, a partir do momento em
gue verificada efetiva repeticdo de questdo de direito (seja direito material, seja
processual), podem as partes de um processo, 0 juiz ou 0 Ministério Publico pedirem
a instauracdo do Incidente para que o tribunal de segundo grau julgue a questao que

se repete pontualmente e fixe tese a ser aplica nos casos presentes e futuros.

O que se prop6s no processo de importacdo do musterverfahren e de sua
transposicao ao Incidente brasileiro foi que, diferentemente do procedimento alemao,
agui se resolvessem apenas repetitivas questdes de direito, e ndo questdes de fato.
Dai surge uma cisao cognitiva: defronte de reiteradas questdes de direito, afeta-se um
processo que sirva de modelo para a resolucao da questéo problematica e envia-se a

causa modelo do IRDR ao tribunal de segundo grau. Com isso, o tribunal nédo julga a

1 BRASIL. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto. Congresso Nacional. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 12.out.2017.



causa em si, apenas a questdo de direito e a devolve a origem, que conjugara a

decisao do tribunal local ao caso concreto.

Ocorre gue essa sistematica de julgamento pelo tribunal local projeta o
problema a ser aqui analisado: a deciséo do tribunal cria um precedente, objetivando
dar unidade a ordem juridica de forma vinculante, ou apenas limita a relitigacdo da

questao resolvida no Incidente?

O objetivo deste trabalho é apresentar as posi¢des antagbnicas da doutrina
brasileira quanto a formacao de precedente no Incidente de Resolugcdo de Demandas
Repetitivas. Enquanto parte dos doutrinadores nacionais defendem que a forca
vinculante é intrinseca ao mecanismo do IRDR?, outra parcela doutrinaria argumenta
gue a vinculacédo emerge apenas de Cortes Supremas?, ndo incidindo de forma plena

em toda e qualquer decisao do Incidente.

O presente estudo seré dividido em duas partes. Na primeira, dar-se-a foco
a questao da coletivizacao dos direitos e das solu¢des adotadas no direito comparado,
como a group litigation order inglesa e, em especial, o0 musterverfahren aleméo e sua
importacéo ao Brasil como solucéo para a resolucao de questdes que se repetem em
diferentes processos, compreendendo, nesta andlise, sua funcdo em seu pais de
origem, o procedimento e a diferenciagdo entre as causas-modelo e o0s

procedimentos-padrao.

A segunda parte do trabalho debate as solu¢des dadas pela doutrina ao
julgamento do Incidente e eventual for¢a vinculante. Quanto a caracterizacdo da
decisdo que resolve o IRDR, é necessario fazer, de inicio, uma analise sobre os
conceitos que existem na doutrina nacional acerca da palavra “precedente”, para que,
entdo, se possa definir se ela pode ou néo ser caracterizada como tal. Ainda, far-se-a
uma descricdo mais aprofundada da diferenca que existe entre os conceitos de Cortes
Superiores e Cortes Supremas, bem como dos motivos pelos quais o Incidente,
apesar da redacao do Novo Cdédigo de Processo Civil, ndo serve a uniformizacéo de

jurisprudéncia.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; TEMER, Sofia. “O Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas do Novo Cédigo de Processo Civil”". In: Revista de Processo, vol. 243, 2015. p. 283-331.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucédo de demandas repetitivas [livro eletrénico]. 12 Ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. Secao IV. Eficacia da deciséo.
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Ao final, defende-se pela inexisténcia da formagéo de precedentes quando
da prolacdo da decisdo que resolve o IRDR. Isso porque, como sera explicado, o
mecanismo de funcionamento do Incidente permite que seja julgado tanto por Cortes
Superiores, como por Cortes Supremas, sendo que apenas nessas hé a possibilidade
de criacdo de precedentes. Isso significa que a resolugdo da decisdo posta sob
discussédo no IRDR pode constituir um precedente, mas nao necessariamente o sera,

a depender de qual tribunal o julga e qual a extensao de seus efeitos.

Trata-se de um estudo qualitativo, comparando visdes doutrinarias
nacionais e mecanismos internacionais de resolucdo de conflitos em grupo. Nao se
pretende um estudo acerca do procedimento do IRDR, sua legitimacédo adequada ou
forma de processamento perante os Tribunais. Por isso, optou-se por um recorte
tematico, centralizado no objetivo do musterverfahren em sua origem, o objetivo do
Incidente nele inspirado e os efeitos que o julgamento do IRDR implicam aos demais

julgadores e a unidade da ordem juridica.
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2 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS: DA ALEMANHA
AO BRASIL

A superveniéncia de um novo regramento processual civil abriu portas para
a resolucdo de um enorme problema do judiciario brasileiro: o abarrotamento
processual. Diante disso e em busca de solu¢des que garantissem a otimizagao dos
julgamentos, sem que se perdesse a seguranca juridica e a adequada tutela dos
direitos, inseriu-se no Novo Cdédigo de Processo Civil, dentre outros instrumentos, o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

A esséncia do IRDR néo é originariamente brasileira, uma vez que para
sua formulagéo tomou-se como base, sobretudo, o0 mecanismo aleméao de resolucéo
de questdes repetitivas (musterverfahren). Tal ferramenta foi conjugada a outros
institutos de direito comparado, como a group litigation order inglesa, para que se

pudesse adaptar seu funcionamento a dinamica dos tribunais brasileiros.

Nesse contexto, é necessario analisar de que forma ocorre, em geral, a
resolucdo de conflitos que envolvem direitos coletivos (qualquer que seja sua
espécie), bem como entender de que forma funciona de modo especifico os
mecanismos que influenciam o processo coletivo. Somente a partir desta analise se
consegue entender se o IRDR &, de fato, o instrumento adequado a resolucéo de
guestbes que sao repetitivas, mas que serdo tratadas de forma coletiva em seu
julgamento, bem como eventuais efeitos desta deciséo.

Com a situagao do Incidente no universo das demandas coletivas (ou sua
descaracterizagdo como instrumento processual coletivo, a depender do
posicionamento adotado) consegue-se entender por que o musterverfahren foi o
principal escolhido para inspirar o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas

e de que forma outros ordenamentos juridicos o influenciaram.

2.1 O PROBLEMA DA COLETIVIZACAO DA TUTELA DOS DIREITOS E AS SUAS
POSSIVEIS SOLUCOES: UM EXERCICIO DE COMPARACAO

A passagem a um Estado Constitucional de Direito reforgou o fenébmeno de
coletivizagdo de direitos, demandando procedimentos que tutelem adequadamente

direitos supra individuais, considerando a diferenca havida entre pequenos litigantes
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e grandes réus. Diante disso, diferentes ordenamentos juridicos estabeleceram
procedimentos representativos, permitindo que algumas pessoas litiguem em nome

de uma coletividade, através da legitimacéo extraordinaria®.

Deve-se observar que a superveniéncia de procedimentos coletivos nao foi
necessariamente acompanhada por uma evolucdo dos cddigos que tratam de
processo civil, estruturados, em sua maioria, em torno de demandas até entédo
“classicas”, em que hé litigio entre duas pessoas. Diante disso, as demandas coletivas
acabaram por possuir um subsistema proprio, com regramento extravagante ao
principal diploma que versa sobre direito processual civil, a exemplo das regras que
advém do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC)®.

O género “acao coletiva” compreende essa legitimacao diferenciada, que
se opbe a das acdes individuais. Conforme dispde Aluisio de Castro Mendes, a
legitimac&o constante nas acdes coletivas é “extraordinaria autbnoma”, na medida em
que “ndo estd, em geral, subordinada a presenca do legitimado ordinario”. A
legitimagéo ordinaria consiste no titular do direito material sendo parte no processo,
ao passo que, na extraordinaria, ha alguém defendendo, em nome proprio, direito

alheio, fendmeno que néo é restrito as acdes coletivas®.

Dessa legitimacéo especial para as ag0es coletivas surge uma defini¢éo,

também de Aluisio de Castro Mendes, para 0 processo coletivo’:

A acéo coletiva pode, portanto, ser definida, sob o prisma do direito brasileiro,
como o direito apto a ser legitima e autonomamente exercido por pessoas
naturais, juridicas ou formais, conforme previsdo legal, de modo
extraordinario, a fim de exigir a prestacéo jurisdicional, com o objetivo de
tutelar interesses coletivos, assim entendidos os difusos, os coletivos em
sentido estrito e os individuais homogéneos.

A par da acepcao de Castro Mendes, voltada a tutela de direitos coletivos,
tem-se também uma classificacdo de a¢éo coletiva a partir da existéncia de um regime

especial de coisa julgada para a ac&o. E o que propde Antonio Gidi, ao referir que a

4 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa
as acdes coletivas. In: Revista de Processo, vol. 147, 2007. p. 123-143.

5 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: Meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 172 Ed. Salvador: JusPodivm, 2017. Vol.
3., p. 666.

6 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional [livro eletrénico]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Introducao.

" lbidem
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coisa julgada em regime especial é elemento essencial da caracterizacdo da agao

coletiva®.

De fato, em que pese o regime da coisa julgada no processo coletivo seja
peculiar, ndo é exclusivo desta espécie processual. O que ocorre, € uma maior cautela
guanto ao regime de coisa julgada, especialmente por dois aspectos: pela
possibilidade de eventual interferéncia injusta nas garantias do membro de um grupo,
gue poderia ter seus direitos restritos em razdo de uma decisdo na qual ndo pbéde
interferir, bem como para que se proteja aquele que ja foi demandado uma vez pelo
judiciario, de forma a nao ficar sujeito a ser acionado repetidamente pela mesma

questao®.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., alinhados a primeira posicao
supracitada, referem que a classificacdo de uma acdo como coletiva — o que
posteriormente gerara um processo coletivo — deve ser feita com base no objeto do
litigio e nos legitimados para a acéo, e nao pela existéncia de um regime diferenciado
para a formacao de coisa julgada. Isso se da porque o regime da coisa julgada néao é
aplicavel apenas ao processo coletivo, nem a todo ele, a exemplo do julgamento de
casos repetitivos, que serve a tutela coletiva e ndo produz coisa julgada. Para Didier
e Zaneti, 0 regime especial € algo a ser analisado a posteriori, ndo interferindo no

conceito primario de acéo coletival®:

E certo que apds a definicéio do processo coletivo sera necessario definir um
regime de garantias processuais adequadas ao objeto nele definido, assim
como sdo previstas garantias para 0s processos jurisdicionais individuais,
mas esse é um momento seguinte, que nao interfere no conceito definido.
Alias, a importancia da distingédo é exatamente esta, isolar os objetos permite
perceber as diferengas no arco de seu desenvolvimento teorico. *

Em linhas gerais, a coisa julgada no processo coletivo se da em
consonancia com o disposto no art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este cédigo, a sentenca fara coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hip6tese em que qualquer legitimado podera intentar outra acao,

8 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas: mandado de segurancga coletivo,
acao coletiva de consumo, agdo coletiva ambiental, acdo civil publica, agdo popular. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 16.

® DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 11. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 426.

10 |bidem, p. 33.

11 1dem, ibidem.
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com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso |
do paragrafo Unico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
guando se tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do art.
81,

lIl - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Ill do paragrafo
unico do art. 81.

Assim, quanto ao seu modo de producdao, incide o regime de coisa julgada
secundum eventum probationis para os direitos difusos e coletivos. Para os direitos
difusos, quanto a sua extensao, € erga omnes, ou seja, atinge a todos que tenham ou
nao participado do processo, e é ultra partes para os direitos coletivos, atingindo

terceiros determinados.

Em relacdo ao seu objeto, os processos coletivos, no direito brasileiro,
versam sobre direitos coletivos lato sensu, abrangendo direitos difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos, em definicdo que foi dada pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor, em seu artigo 81.:

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

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

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

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

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.*?

Cabe aqui fazer uma observacéo quanto a redacéo do caput do art. 81 do
CDC. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira refere que teria sido mais técnico valer-se
apenas da palavra “direitos”, uma vez que ha diferenca entre a ideia de interesse
legitimo e direito subjetivo, no que diz respeito a “proeminéncia do interesse individual

objeto da tutela normativa®®”,

Em sua espécie, os “direitos coletivos” ndo sdo sinbnimo de “defesa

coletiva de direitos”. Isso porque os direitos coletivos sdo, em definicdo de Teori

12 BRASIL. Lei n° 8.078, de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 04, Nov, 2017.

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “A agao coletiva de responsabilidade civil e seu alcance”. In:
BITTAR, Carlo Alberto (coord.). Responsabilidade civil por danos a consumidores. S&o Paulo: Saraiva,
1992, p. 86-116.



15

Zavascki, “direitos subjetivamente individuais e materialmente indivisiveis”,
subdividindo-se nos direitos difusos e coletivos em sentido estrito a que se refere o
Caodigo de Defesa do Consumidor, ao passo que a defesa coletiva pode abarcar ou

ndo as espécies de direitos coletivos!?.

Ja direitos individuais homogéneos, excluidos da definicdo de Zavascki
para “direitos coletivos”, possuem uma “coletivizagdo meramente instrumental, como
estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em juizo”. Sao, portanto, direitos
subjetivos individuais, divisiveis, mas de origem comum, o que Ihes permite defesa

coletiva em juizo®®.

A classificacdo em direitos individuais homogéneos €, portanto,
classificacdo instrumental, que ndo cria nova espécie de direito material. Disso
decorre que, conforme Zavascki, “quando se fala, pois, em defesa coletiva ou em
tutela coletiva de direitos homogéneos, o0 que se esta qualificando como coletivo ndo
€ o direito material tutelado, mas sim o modo de tutela-lo, o instrumento de sua

defesa”’b.

A protecéo a direitos individuais homogéneos, especificamente, tem origem
nas class actions for damages, que serdo a seguir pormenorizadas, existindo no
direito patrio em razdo de uma necessidade de “tutela coletiva dos direitos individuais
com natural dimensdo coletiva em razdo de sua homogeneidade, decorrente da

massificacdo/padronizacéo das relacdes juridicas e das les6es dai decorrentes™’.

As guestdes individuais recebem, por vezes, tratamento coletivo por terem
mesma “génese na conduta comissiva ou omissiva da parte contraria”, cuja vantagem
do manejo de forma coletiva existe quando se permite um tratamento uno a tais
topicos. Para isso, demandam um pedido que consista em uma “tese geral” capaz de
beneficiar os substituidos de modo a ndo haver distincdo entre eles, observando-se

as peculiaridades de cada relacdo em posterior liquidacdo de sentenca'®, por

14 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 39-40.

15 |dem, ibidem.

16 |dem, ibidem.

17 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: Meios de
impugnacao as decisfes judiciais e processo nos tribunais. 172 Ed. Salvador: JusPodivm, 2017. Vol. 3.
p. 75-76.

18 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 11.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 77.
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exemplo, no caso do IRDR, quando da aplicacdo da tese pelos juizes abarcados pela

competéncia territorial do 6rgao prolator da decisao.

E nesse espaco, das relacdes massificadas e do surgimento de questdes
comuns a diferentes litigantes individuais, que se poderia classificar as questdes a
serem resolvidas no recém-criado Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas.
Isso ndo o caracteriza, contudo, como mecanismo de tutela coletiva, por razbes que

ainda serdo abordadas neste trabalho.

Desde ja se deve observar que a existéncia de um mecanismo para
resolucdo de demandas repetitivas existe a par da sistematica da tutela coletiva — ou
de modo complementar a elal? - justamente porque essa ndo se mostrou plenamente
eficiente para tutelar os problemas relativos a litigiosidade repetitiva, em especial por

envolverem questdes que nédo poderiam ser objeto de acbes coletivas?.

Quanto a funcdo da protecdo coletiva a direitos individuais, Sérgio Cruz
Arenhart faz referéncia a trés: a) “facilitacdo de acesso ao Poder Judiciario de
guestdes que, de outra forma, ndo poderiam ser judicializadas”; b) dar tratamento
uniforme a “situacdes que podem se enquadrar na mesma hipotese normativa”,
gerando seguranca juridica no tratamento de certas questdes; e c) “racionalizar a
distribuicdo da prestagéo jurisdicional”, o que envolve racionalizacédo de gastos para
tratar de questdes ja decididas, evitar desperdicio de tempo no julgamento de
repeticdes processuais, resolver o excesso de demandas a serem julgadas e evitar

“manifestacées judiciarias idénticas em casos dispersos”??.

Acerca da racionalizacdo judiciaria, a definicdo do que sao direitos
individuais homogéneos € precipua na medida em que, aglutinando demandas em
massa, pode-se eliminar a “carga supérflua de agdes” que paira sob nosso judiciario,

bem como dar-lhe efetividade por meio de um alcance adequado??,

19 TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador : Editora Juspodivm,
2017. p. 93.

20 sofia Temer elenca outros problemas detectados pela doutrina na sistematica coletiva que
inviabilizam o pleno funcionamento do sistema nacional para tutela coletiva, como “a falta de critérios
para aferir e controlar concretamente a adequacéo da representatividade, a inadequada restricao da
atuacdo de associacgdes, o ineficiente sistema de comunicac¢do da propositura da acdo coletiva aos
interessados”, entre outros. (TEMER, 2017, p. 35)

21 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais [livro eletrénico]. 12 ed. em e-
book baseada na 2. ed. impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Capitulo 11l — Por uma nova
definicdo dos direitos tutelaveis coletivamente.

22 |dem, ibidem.
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7

Nesse cenario, o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas &
objeto de divergéncia doutrinaria quanto a sua classificagdo como técnica de processo
coletivo. Para Sofia Temer, a técnica aplicada na resolucdo do Incidente ndo é uma
técnica processual coletiva, apesar de haver uma “dimensao coletiva” no objeto do
IRDR, referindo:

O processo coletivo se distancia do IRDR (que, para nés, € técnica
processual objetiva) porque, ao contrario deste, ndo se preocupa diretamente
com a tutela da ordem juridica objetiva. Com efeito, as acdes coletivas
relativas a direitos individuais homogéneos tém natureza de processo
“subjetivo”, pois se destinam, em realidade, a tutelar diversas situagbes
subjetivas concretas assemelhadas.?®

No mesmo viés é a posi¢do de Luiz Guilherme Marinoni, que diferencia o
IRDR das ac0es coletivas, dentre outros fatores, pela questdo da representatividade:
o modelo procedimental das ag¢des coletivas € marcado “por uma nova ideia de
representatividade para a causa” e pela existéncia de coisa julgada erga omnes que
pode ser afastada diante de improcedéncia do pedido, formando um sistema que

“preserva os direitos processuais constitucionais dos litigantes”?4.

O IRDR, por outro lado, ndo traz, como previsao, a participacao por parte
dos interessados, ndo podendo, portanto, ser visto pelo mesmo prisma dos
instrumentos de acéo coletiva. Sobre a participacdo dos interessados no Incidente,
Marinoni diz que a sua auséncia caracteriza “previsao ilegitima e inconstitucional do

legislador”?®.

Anténio do Passo Cabral faz referéncia ao teor das questdes objeto do
IRDR para afastar sua caracterizagcdo como instrumento apenas de processo coletivo,
referindo que “as questdes objeto do IRDR podem ser comuns a inumeros direitos,
relacdes e situacdes juridicas de estrutura muito heterogénea, mas no bojo das quais
haja um estrato comum da discussdo”, de modo que ndo hd comunhéo de causa de

pedir ou pedido. Dessa forma, o IRDR néo se presta apenas a resolucao de direitos

2 TEMER, Sofia. Incidente de resolucédo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2017. p. 93.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucédo de demandas repetitivas [livro eletrénico]. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. Secéo | — Deciséo de questéo idéntica, coisa julgada erga omnes
e participacdo mediante representacéo adequada.

25 Acerca dessa inconstitucionalidade, Marinoni propée: “(...) Admitindo-se que o legislador cometeu
um equivoco, ou seja, que nao quis excluir a possibilidade de participacao indireta do litigante, porém
apenas se esqueceu de regula-la, ha como aceitar a possibilidade de a doutrina e os tribunais, mediante
interpretacdo, corrigirem o desvio do legislador, evitando-se, assim, a simples proclamacdo da
invalidade ou da inconstitucionalidade do incidente, cuja repercussdo sobre o novo sistema processual
civil certamente nédo seria boa”. (MARINONI, 2016).
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individuais homogéneos, possuindo um espectro de atuagdo mais abrangente do que

a classificagédo feita pelo Cédigo de Defesa do Consumidor?®.

Por outro lado, Guilherme Rizzo Amaral fez uma aproximacéao do Incidente
com institutos classicos de processo coletivo, em artigo escrito antes da promulgacéo
do novo codigo, em que propds a existéncia de right to opt-out no IRDR. A ideia de
Amaral é de que em vez de haver a suspensao prevista no art. 982, inciso |, do CPC,
houvesse notificacdo dos autores, para que pudessem exercer o opt-out. Tal solugao
serviria como concretizacdo do objetivo de conter as demandas de massa,
assegurando, ainda, uniformidade de aplicacdo do direito, seguranca juridica e o

devido processo legal?®’.

Nesse cenario, a maioria da doutrina nacional alinha-se a ideia de que o
IRDR ndo é instrumento de processo coletivo propriamente dito, apesar de tratar de
questdes contidas em processos que afetam uma coletividade. Isso ocorre porque nao
resolve situacdes concretas em um anico julgamento, e sim apenas fixa uma tese que
resolve alguma questdo de um processo. Dessa forma, ndo o resolve de modo
completo, precisando ter sua decisdo conjugada a outra decisédo que dara fim a fase

de conhecimento do processo que ficou suspenso enquanto o Incidente tramitava.

2.1.1 Mecanismos de tutela coletiva no processo civil comparado

A problemética do surgimento de relagdes de massa ou de fenbmenos que
afetem coletividades nominadas ou inominadas e sua tutela adequada € internacional.
Por isso, ordenamentos de common law e civil law criaram mecanismos de resolucao
de conflitos coletivos que, dentro de suas particularidades, objetivam dar
representatividade adequada aqueles que litigam em demandas coletivas, além

prover-lhes efetiva tutela juridica.

Ha, atualmente, uma forte tendéncia de se criar ferramentas para adequada
tutela coletiva, onde ainda inexistentes, ou aperfeicoa-las, nos paises em que ja as

adotam e que possuem maior tradicdo no assunto. Castro Mendes aponta que sao

26 CABRAL, Antonio do Passo. Incidente de Resolucéo de Demandas Repetitivas. In: CABRAL, Antonio
do Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentérios ao Novo Cédigo de Processo Civil [livro eletrdnico].
22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

27 AMARAL, Guilherme Rizzo. “Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de
resolugéo de demandas repetitivas™. In: Revista de Processo, vol. 196, 2011. p. 237 - 274.
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integrantes do primeiro grupo Portugal, Argentina e China, dentre outros, e, do
segundo, Estados Unidos, Inglaterra e Alemanha — que tém tornado seus sistemas de

protecdo coletiva menos restritivos em comparacgdo a sua formulagéo inicial?®.

Sob um aspecto de representatividade quando da protecao desses direitos,
Mauro Cappelletti e Bryant Garth elencam quatro modelos basicos: a protecdo que
esta sob responsabilidade de 6rgdos ou agéncias governamentais; de particulares
indicados pelo poder publico (relator action ou parentes partae); de organiza¢des ou
associacbes ndo governamentais; e, por fim, de individuos como partes

representativas®®.

A essa divisdo quadripartite dos tipos de representatividade, Castro
Mendes refere que, apesar de ainda ser atual, ha de se acrescentar uma quinta
hipétese: quando se combinam espécies, gerando uma legitimagao “concorrente,

ampla e pluralista”°.

Quanto a vinculacédo daqueles que nao participam do processo coletivo, ha
essencialmente um sistema de inclusdo e outro de exclusdo. O de inclusao,
representado pela expressao “opt-in”, consiste na necessidade de alguém manifestar
expressamente sua vontade de ser afetada pelo resultado do pronunciamento judicial

coletivo3!,

De modo inverso, o sistema “opt-out”, de exclusédo, significa uma presungao
de que a coletividade afetada integra, desde logo, a classe a ser atingida pelo
pronunciamento judicial. Pode, contudo, optar por ser excluida caso manifeste
expressamente sua vontade. E o sistema adotado pela maioria dos paises, a exemplo
dos Estados Unidos®2.

Ha, ainda, procedimentos que julgam uma questdo comum e desde logo
resolvem também a integralidade do conflito subjetivo que a envolve, aos quais da-se

0 nome de causa-piloto. Como exemplo, cite-se a Group Litigation Order britanica e o

28 MENDES, Aluisio Gongcalves de. A¢des coletivas e meios de resolucio coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Introducéo.

2% CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 49-56.

30 MENDES, Aluisio Gongalves de. Acbes coletivas e meios de resolucio coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secéo Il — As
acdes coletivas no direito comparado.

31 |dem, ibidem.

32 |dem, ibidem.
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Pilotverfahren austriaco. Segundo Anténio do Passo Cabral, € o sistema adotado pelo
direito brasileiro quando do julgamento de recursos especiais e extraordinarios

repetitivos, conforme-se |é nos arts. 1.036 e seguintes do CPC33,

Por outro lado, ha procedimentos (“procedimento-modelo”) em que a
cognicao processual é dividida de forma a haver representatividade extraordinaria
apenas nas questdes comuns aos casos similares, de modo que somente essas serao
resolvidas pelo julgador do Incidente, mantendo-se questdes particulares de cada
caso aos demais 6rgéos jurisdicionais que o julgar&o por completo. E nesse grupo que
se situa o Musterverfahren alemao, clara inspiracado do nosso Incidente de Resolucéo

de Demandas Repetitivas®*.

Quanto a caracterizacdo do IRDR como procedimento-modelo ou causa-
piloto, h& divergéncia doutrinaria. Sofia Temer segue o viés de que o Incidente apenas
fixa tese juridica, constituindo “procedimento-modelo”. A autora lista as razbes que

firmam seu posicionamento3:

a) no IRDR apenas ha a resolucdo de questdes de direito, o que limita a
cognigao e impede o julgamento da “demanda”; b) a desisténcia do que seria
a “causa-piloto” ndo impede o prosseguimento do incidente, que tramita
independentemente de um conflito subjetivo subjacente, corroborando seu
carater objetivo; ¢) a natureza objetiva parece ser a mais adequada, em
termos da sistematica processual, para que seja possivel aplicar a tese as
demandas fundadas na mesma questao, além de viabilizar a construgéo de
outras categorias que permitam justificar a ampliacdo do debate e da
participacdo dos sujeitos processuais.

Além disso, Temer justifica sua posi¢cao correlacionando a extensdo do
julgamento com o corte previsto no caput do art. 976, uma vez que, por hao servir a
andlise de questbes de fato e questdes de direito heterogéneas, o incidente ndo pode
julgar a demanda de modo completo e satisfatorio. A autora ainda ressalta que o modo

de resolucdo da questdo objeto do Incidente pode se dar de diferentes maneiras, a

33 CABRAL, Antonio do Passo. Incidente de Resolucéo de Demandas Repetitivas. In: CABRAL, Antonio
do Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil [livro eletronico].
22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

34 CABRAL, Antonio do Passo. “O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemio: uma
alternativa as agdes coletivas”. In: Revista de Processo, vol. 147, 2007. p. 123-146.

35 TEMER, Sofia. Incidente de resolucédo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2017. p. 68-69.
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exemplo de resolver qual a possivel interpretacdo de um texto normativo ou qual a

norma aplicavel a uma situagéo fatica®®.

De outra banda, Fredie Didier e Leonardo Carneiro da Cunha defendem
gue o Incidente constitui paradigma para todos os demais casos, sendo uma causa-
piloto e resolvendo a disputa entre as partes do processo. Para os autores, o IRDR
serve como resolucdo concreta do processo que foi afetado para analise, bem como

julgamento abstrato da questéo juridica repetitiva submetida ao crivo do tribunal®’.

Antbnio do Passo Cabral, alinhado a essa segunda posi¢éo, resume que a
criacdo do Incidente se deu com intencdo de torna-lo procedimento-modelo, mas
alteracOes ao longo da tramitagcdo do Novo Cdédigo o tornaram, via de regra, causa-

piloto®e;

Agora, ap0s a inser¢éo pelo Senado Federal do art. 978, paragrafo Unico, o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas sera, via de regra, uma
causa-piloto. O novo CPC é claro em afirmar que o tribunal, ao julgar o
incidente, decidira também o processo origindrio (recurso, remessa
necessaria ou causa de competéncia originaria). Além disso, o art. 986 fala
gue a revisdo da tese definida no incidente poderd ser empreendida pelo
préprio tribunal de oficio, o que revela obrigatério que haja outro caso
pendente, no préprio tribunal, no bojo do qual venha a ser reaberta a
discussdo num novo incidente, quando entdo este outro caso também seréa
julgado. A opc¢éo pelo parametro do processo-teste ou causa-piloto, fazendo
com que o tribunal julgue o caso, faz com que a cogni¢cdo no IRDR seja
empreendida a luz de direitos subjetivos concretos, postulados pelas partes
em juizo.

Adotando este posicionamento, a critica do autor é de que a mistura de
julgamento de casos concretos com questdes abstratas que afetam outros processos
foi uma ma opcdao do legislador, que, por vezes, pode tornar dificil “desprender-se das
idiossincrasias do caso concreto”. Passo Cabral ainda faz a ressalva de que, por ser
um procedimento ainda novo, e porque “a mens legis destaca-se da mens legislatoris”,
deve-se aguardar o tramite de Incidentes nos tribunais para se analisar qual sera sua

aplicacdo pratica sobre a norma vigente®°.

36 |bidem, p. 71.

37 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil: Meios de
impugnacao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 172 Ed. Salvador: JusPodivm, 2017. Vol. 3.
p. 693-694.

38 CABRAL, Antonio do Passo. Incidente de Resolugéo de Demandas Repetitivas. In: CABRAL, Antonio
do Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil [livro eletrdnico].
22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

39 |dem, ibidem.
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2.1.2 Os procedimentos representativos nos paises de common law: a group-
litigation order inglesa e a class action norte-americana

A ideia geral de acdo coletiva, em uma perspectiva de direito comparado,
ndo é recente. A doutrina diz que a origem desse tipo de agdo remonta do Império
Romano, que utilizava as actiones popularis, em oposi¢ao a actio romana, estas com
carater individual. Esse tipo de acdo se valia da ideia de que a res publica ndo
pertencia ao Estado, e sim a coletividade de cidadaos, que poderiam defendé-la, no
gue seria uma espécie de acdo popular. Daqui decorre a ideia de que algum cidadéo,
em particular, poderia ingressar em juizo em nome de uma coletividade.
Evidentemente, ndo eram demandas coletivas concebidas com a mesma justificativa
das hoje existentes, mas semearam a ideia de natureza coletiva e legitimacao

extraordinaria“®.

Ocorre que, apesar dessa caracteristica coletiva das actiones popularis, o
berco mundial das acdes coletivas, como hoje conhecidas, € a Inglaterra do século
XIl, com evolugcbes que se estenderam por trés periodos: medieval (séculos Xl ao

XV), primitivo-moderno (séculos XVI e XVII) e moderno (a partir do século XVIII)4L,

Nesse sentido, para a compreensado da tutela coletiva e, em especial, da
tutela coletiva de interesses individuais, € fundamental a compreensdo da group-
litigation order inglesa, apontada pela doutrina nacional como uma das génesis do

Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas*?.

No direito inglés, a group-litigation order (GLO) assume o papel principal de
protecdo dos direitos coletivos, ainda que ndo seja o Unico procedimento para tutela
coletiva®®. Em linhas gerais, tem o objetivo de permitir que demandas semelhantes

tenham tramitacdo conjunta, com énfase na eficiéncia da gestédo do processo**.

40 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo popular. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1947, p. 37-41

41 MENDES, Aluisio Gongalves de. AcGes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secéo Il — As
acOes coletivas no direito comparado. 3. Inglaterra

42 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 577.

43 ANDREWS, Neil. “Fundamentals of multi-party or collective litigation”. In: Revista de Processo, vol.
231, 2014. p. 239 - 252.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Op cit., p. 577.
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Apesar de uma longa tradicdo histérica em relacdo as demandas coletivas,
a group-litigation order foi inserida no ordenamento juridico inglés apenas no ano de
2000, por meio de reformas no cédigo de processo civil inglés (rules of civil procedure),
gue é datado de 1998.

Segundo Barbosa Moreira, o advento de um novo codigo processual na
Inglaterra se afasta, em parte, do tradicional adversary system, visando, dentre outros
objetivos, dar celeridade ao processo civil e diminuir a “exagerada subordinagao do
processo a vontade das partes”, conferindo mais poderes ao juiz na direcdo do

processo®.

Aluisio de Castro Mendes refere que ha manifestacbes de demandas
coletivas na Inglaterra desde a época medieval, tendo o primeiro “caso coletivo”
ocorrido no ano de 1199, perante uma Corte Eclesiastica. Nesse periodo medieval, as
acOes com esséncia coletiva eram utilizadas basicamente em povoados e paroquias,
sendo reflexo da organizacdo social da época e se justificando a partir do ponto de
vista de que o costume era ainda mais acentuado no common law do que

hodiernamente?t.

Posteriormente, nos séculos XIV e XV, houve uma nova proliferacdo de
demandas coletivas, levantando o debate sobre a legitimagdo de algumas pessoas
postularem direitos que remontam a coletividade. Para Castro Mendes, até esse
momento, “as acdes de grupo ndo eram objeto de discussdo, justificacdo ou
teorizacdo, razdo pela qual se pode dizer que seu emprego e admissibilidade eram

realizados de modo inconsciente”#’.

Os debates ingleses sobre outras questées envolvendo litigios coletivos,
para além de questdes basilares como a legitimidade, foram aprofundados no século
XVII, quando entéo se transferiu a Court of Chancery a tarefa de julgar tais processos

— 0 que até entdo era competéncia de tribunais esparsos.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: sétima série. Sdo Paulo : Saraiva,
2001, p. 148-162.

46 MENDES, Aluisio Gongalves de. Agdes coletivas e meios de resolugéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secao Il — As
ac0Oes coletivas no direito comparado.

47 |dem, ibidem.
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Em uma classificacdo dos litigios de acordo com a tutela pretendida,
predominavam, a época, acdes declaratérias (declaratory) e mandatorias
(mandatory). Ocorre que, com o decorrer do tempo, passou-se a exigir, para 0 manejo
de demanda coletiva, existéncia de interesses comuns (shared interests) na acao,
tendo como base um conceito restrito do que seriam interesses comuns, resultando

em um declive no uso desse tipo de acéo entre os anos de 1700 a 18504,

O Século XIX mostra casos que fizeram ressurgir e alterar o tratamento
dado as demandas coletivas, definindo métodos de trabalho que até hoje persistem e
criaram reflexos no processo coletivo brasileiro, conforme aponta Aluisio Goncgalves

de Castro Mendes:

Em 1979, o caso Prudential Assurance Co., Ltd. v. Newman Industries, Ltd.
deve ser assinalado como um importante precedente, na medida em que
marcou um novo tratamento, com a reparticdo do processo em duas etapas:
na primeira, de natureza declaratdria, procurou-se estabelecer a existéncia
ou ndo da obrigacdo de indenizar; enquanto na segunda os individuos
buscavam estabelecer a condenacdo especifica, de acordo com seus
respectivos direitos. O procedimento pode ser apresentado como a origem
de uma sistematica, que seria adotada praticamente vinte anos depois, com
a implantagdo do Cadigo de Processo Civil, na Inglaterra e no Pais de Gales,
com a possibilidade de serem apenas algumas questdes, de fato ou de
direito, processadas coletivamente. O rito bipartido, em fase coletiva e
individual, ndo foi, entretanto, sempre adotado, sendo desprezado em
determinados casos, como, por exemplo, em 1981, em EMI Records Ltd. v.
Riley, ndo obstante o carater também indenizatorio, mas que carecia de
maiores especificidades e que, portanto, permitiu a avaliacdo uniforme e
global dos danos sofridos.

Atualmente, a group-litigation order € um procedimento marcado pela
unidade cognitiva, assim como no pilotverfahren austriaco, em que o 6rgéo julga ndo
s6 a questdo comum, mas também resolve o caso por completo, em contraposicéo ao

procedimento-modelo, como o musterverfahren, em que ha ciséo cognitiva®.

Na sistematica inglesa, as regras de litigancia em grupo estdo inseridas

principalmente no Titulo 19 do Cddigo®°, que dispde, de forma clara, que a group-

48 MENDES, Aluisio Gongalves de. AcGes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrénico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secgéo Il — As
acdes coletivas no direito comparado.

49 CABRAL, Antonio do Passo. Incidente de Resolucéo de Demandas Repetitivas. In: CABRAL, Antonio
do Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentéarios ao Novo Cédigo de Processo Civil [livro eletrdnico].
22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

%0 Cabe, aqui, a observacgio de Barbosa Moreira quanto a organizagédo do Codigo inglés: “(...) Est&o as
normas agrupadas em 51 partes, que nao refletem as divisbes comuns dos cédigos romano-
germanicos, ressalvado o fato de que algumas realmente correspondem, grosso modo, a titulos ou
capitulos que nos séo familiares (...). As 51 partes agregam-se disposi¢cdes complementares, contidas
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litigation significa “an order made under rule 19.11 to provide for the case management
of claims which give rise to common or related issues of fact or law (the ‘GLO
issues’)”®!, abrangendo, portanto, questées de fato ou de direito, tal qual a class action

americana.

Quanto a legitimidade de instauracdo de uma group-litigation order (GLO),
Castro Mendes refere que o procedimento pode ser instaurado de oficio ou a

requerimento, dispondo, ainda, quanto a publicacdo da instaurac&o®?:

N&o h4a, entretanto, qualquer imposicéo aprioristica e absoluta no sentido de se
proceder a notificacdo das demais pessoas interessadas. Assim sendo,
poderdo as cortes agir com discricao na avaliacdo pertinente a necessidade e
a viabilidade da notificagdo. A imposicdo ou nao da obrigatoriedade quanto a
comunicacao serd, como consta dos itens 47 a 50 do relatério final do Lord
Woolf, decidida no caso concreto, levando-se em consideracéo fatores como a
sistematica adotada em relagéo a vinculagao dos efeitos (opt-out ou opt-in), a
dimensédo do grupo, o valor individual das pretensées, os custos estimados
para a notificacdo etc.

No que se refere a extensdo da coisa julgada, a GLO adota um sistema de
opt-in com possibilidade de abrangéncia mais ampla do que o sistema comumente
adotado. Conforme observa Aluisio de Castro Mendes, isso se da “porque a
vinculagéo ocorre, de regra, em relacdo as pretensdes que se encontram registradas
no momento do julgamento”, embora possa ocorrer sua ampliagdo mesmo para casos

“que sejam posteriormente inscritos, se a corte assim determinar”2,

Doutrinariamente, afirma-se que a aproximacdo da GLO com o IRDR
ocorre em especial quanto ao objetivo de ambos os procedimentos, que é “permitir
gue as cortes tenham verdadeiro poder gerencial sobre esses casos, que envolvem

um grande namero de partes e um sem namero de questdes procedimentais”™?.

em dois Schedules e varios Practice Direction Protocols, mais um glossério, com definicdes de bom
numero de expressoes juridicas usadas nas RCP, para néo falar no Foreword do Lord Chancellor, onde
se tecem consideragdes gerais sobre a origem, o espirito e os propésitos do novo diploma”. MOREIRA,
José Carlos Barbosa, op. cit., p. 151.

51 INGLATERRA. Rules of civil procedure. Disponivel em:
<https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part19/pd_part19b#5.1>. Acesso em: 20.
Out. 2017.

52 MENDES, Aluisio Gongalves de. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secéo Il — As
ac0Oes coletivas no direito comparado.

53 |dem, ibidem.

54 LEVY, Daniel de Andrade. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no anteprojeto do novo
codigo de processo civil: exame a luz da group litigation order britanica. In: Revista de Processo, vol.
196, 2011. p. 165 - 205.
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A par da sistematica inglesa, passa-se a analisar o funcionamento das

acOes coletivas nos Estados Unidos, por meio das class actions.

A solucédo dada pela jurisdicdo norte-americana a tutela coletiva dos direitos
foi a class action, regulada pela Regra 23 do Federal Rules of Civil Procedure, codigo
de processo civil norte-americano, originario de 1938, cuja parte sobre procedimento

das acdes coletivas foi substancialmente alterada em 1966°°.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, o instituto da class action possui
antecedentes no Bill of Peace do século XVII e foi gradualmente ampliado, até adquirir

o papel central atualmente previsto nas Federal Rules®®.

Em traducdo de Luis Roberto Barroso, sao pré-requisitos gerais de

cabimento das acdes de classe nos Estados Unidos®’:

(1) namero de pessoas envolvidas: a classe tem de ser numerosa, tornando
impraticavel a reuniao de todos os seus membros;

(2) questbes comuns: a existéncia de questdes de fato e de direito comuns a
toda a classe;

(3) teses juridicas tipicas: os argumentos deduzidos pelos representantes da
classe devem corresponder (devem “ser tipicos") aos interesses de toda a
classe;

(4) representatividade adequada: os representantes da classe deverédo
proteger de maneira justa e adequada os interesses da classe.

Diante desses requisitos, Cassio Scarpinella Bueno assevera que € 0
Tribunal quem decide pelo cabimento ou ndo da a¢ao coletiva proposta, examinando
caso a caso. Nesse sentido, Bueno refere que a doutrina norte-americana elenca sete
condicbes para que uma acdo seja reconhecida como class action, constituindo o
seven-part certification process®®: a existéncia efetiva de uma “classe”; que aquele que
postula seja seu membro; que a classe seja tdo grande que uma reuniao processual
de seus membros seja impraticavel; a existéncia de questdes comuns, sejam de fato

ou de direito; que as pretensdes sejam tipicas da classe; que haja efetividade na

%5 MENDES, Aluisio Gongcalves de. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secéo Il — As
ac0Oes coletivas no direito comparado.

5% GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages & agéo de classe brasileira: requisitos de
admissibilidade. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Org.). Processo coletivo: Do surgimento a
atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 172.

5" BARROSO, Luis Roberto. A protecao coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action
norte-americana. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Org.). Processo coletivo: Do surgimento a
atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 209-229.

%8 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as agdes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflexdo conjunta. In: Revista de Processo, vol. 82, 1196. p. 92-15.
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representacdo adequada e, por fim, que se encaixe em uma das hipéteses previstas

na Rule 23%°,

Quanto ao regime de coisa julgada no processo coletivo norte-americano,
Luiz Guilherme Marinoni refere que a coisa julgada sobre questdo nos paises de civil
law é, grosso modo, o0 que os paises de common law chamam de collateral stoppel,
surgido no século XX, diante da preocupacéo estadunidense sobre a possibilidade de
um terceiro invocar a proibicdo de rediscussdo de deciséo ja decidida, a fins de

preservar sua autoridade®°.

De aplicabilidade inicial em ag¢fes individuais, o colateral stoppel foi
posteriormente ajustado a sistematica das class action, quando a Suprema Corte dos
Estados Unidos decidiu que “a circunstancia de alguns poderem discutir uma questao
de direito que também diz respeito ao direito de outros jamais pode excluir o direito
dos ultimos de falar direta ou indiretamente — mediante representacdo adequada —

perante a Corte”®L,

Marinoni aproxima a coisa julgada sobre a decisdo que julga o IRDR e a
coisa julgada sobre a questao presente nos casos repetitivos, referindo que, embora
nao dita, ela existe e torna indiscutivel posteriormente essa questdo repetitiva cuja
solucdo é necesséria para que somente entdo se possa analisar 0s casos

pendentes®?.

Dentro do género “class actions” existem trés espécies principais de agéo

coletiva, cada uma com requisitos especificos.

A primeira espécie - Rule 23(b)(1)(A) - é utilizada quando eventual
propositura de acdes individuais puder gerar decisdes contraditérias ou prejudicar
interesses de membros da mesma classe. Barroso refere que essa primeira espécie

se assemelha ao litisconsorcio unitario do direito brasileiro. Ndo ha, nessa

% BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as acdes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflexdo conjunta. In: Revista de Processo, vol. 82, 1196. p. 92-15.

60 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas [livro eletrénico]. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

61 |dem, ibidem.

52 |bidem. Secéo | — Decisdo de questdo idéntica, coisa julgada erga omnes e participagdo mediante
representacdo adequada.
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modalidade, a op¢éo de opt out, ou seja, ndo h& a op¢cdo de que o interessado fique

excluido dos efeitos da decis&o®3.

Castro Mendes, ao referir-se a Rule 23 (b)(1), relata uma subespécie
disposta na Regra 23(b)(1)(B), a ser utilizada quando houver risco de julgamentos
acerca dos interesses de uma classe que possam, de alguma forma, interferir ou
dispor sobre interesses de membros de outra classe, ndo litigantes no processo.
Subsiste, no caso, a auséncia de possibilidade de opt-out®.

O segundo tipo de acado coletiva, constante na Rule 23 (b)(2) é utilizada
quando “alguém age - ou deixa de agir - de maneira inadequada em relacdo a
classe”®®, permitindo que se demande um fazer ou nédo fazer (injuctive relief) ou uma
sentenca declaratoria (declaratory relief). Ndo € necessario, para 0 manejo dessa
acao, que todos os membros da classe sejam afetados, mas sim que haja um ato

concreto dirigido a classe ou um regulamento dirigido ao grupo.®®

Ada Pellegrini Grinover refere que os tipos acima descritos, constantes nos
incisos b(1) e b(2), sdo de classe obrigatéria (mandatory), o que, no Brasil,
“corresponde as a¢cOes em defesa de interesses difusos e coletivos”. A categoria a ser

abaixo descrita ndo é obrigatdria (not mandatory), porque admite o opt-out®’.

A Rule 23 (b)(3), terceira espécie, traz o tipo de agdo coletiva que é mais
comum nos tribunais norte-americanos, conhecida como class action for damages,

inserida na reforma de 1966 da Rule 23.

As class action for damages devem, além dos pré-requisitos gerais das

class actions, demonstrar “prevaléncia das questdes de direito e de fato comuns sobre

63 BARROSO, Luis Roberto. A protecéo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class action
norte-americana. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Org.). Processo coletivo: Do surgimento a
atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 209-229.

64 MENDES, Aluisio Gongcalves de. Agdes coletivas e meios de resolugio coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secéo Il — As
acdes coletivas no direito comparado.

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. cit.

57 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acéo de classe brasileira: requisitos de
admissibilidade. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Org.). Processo coletivo: Do surgimento a
atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 171-186.
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as questdes de direito ou de fato individuais” e “superioridade da tutela coletiva sobre

a individual, em termos de justica e eficacia da sentenga”c8.

Em uma analise comparativa com o direito brasileiro, Grinover refere que o
Cddigo de Defesa do Consumidor, ao inserir em nosso ordenamento a agéo coletiva
em defesa de direitos individuais homogéneos, demonstrou clara inspiracdo nas class
action, mas realizou uma adogédo a brasileira, ao deixar de lado o opt-out, alterar o
tratamento dado ao fluid recovery americano e adotar uma coisa julgada erga omnes

apenas para beneficiar os titulares dos direitos individuais.®°

2.3 EM ESPECIAL: A SOLUCAO ALEMA DO MUSTERVERFAHREN

Os procedimentos alemaes que se prestam a tutela coletiva estéo previstos
em diferentes leis, aparecendo, de modo pioneiro, na UWG (Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, Lei contra a Concorréncia Desleal) e na AGB-Gesetz (Gesetz
zur Regelung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen, Lei para o Regulamento das

Clausulas Gerais dos Contratos)’°.

Segundo Castro Mendes, um ponto marcante nas acfes associativas
alemas (Verbandsklagen) é que elas ndo se prestam, como um todo, a efetivar tutela
advinda de indenizac6es decorrentes de perdas e danos, vedacao originaria na AGBG
e ainda constante no paragrafo segundo do item 3 da UKlaG. Deve-se notar, ainda,
gue foram acdes concebidas para uso originario no campo dos negdécios, com

posterior alargamento para outras areas’?.

Da mesma forma, Guilherme Rizzo Amaral aponta que ha uma limitacao
dos instrumentos de acao coletiva em relacéo as matérias nele veiculadas. Afirma que
existem formas referentes as demandas que envolvam direito ambiental,

concorrencial, consumerista e formas relacionadas ao mercado de capitais, mas,

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a agdo de classe brasileira: requisitos de
admissibilidade. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al (Org.). Processo coletivo: Do surgimento a
atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 171-186.

% |bidem, p. 185.

O MENDES, Aluisio Gongalves de. A¢des coletivas e meios de resolugéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secéo Il — As
ac0Oes coletivas no direito comparado.

" |dem, ibidem.
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assim como Castro Mendes, nega a existéncia de acdo coletiva para reparacdo de

danos individuais homogéneos’?.

Quanto a legitimacao nas acfes associativas, € de se referir que as acdes
alemas se encontram no espectro de que nao ha legitimidade conferida por lei a algum
orgao estatal ou entidade publica, de modo que o Ministério Publico atua como fiscal

da lei’s.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero assinalam que a introducdo dos
procedimentos-modelo, como sistematica processual, se deu em 1991, com uso inicial

em procedimentos administrativos’4.

O Musterverfahren, de forma especifica, foi introduzido no ordenamento
juridico aleméo pela KapMuG (Gesetz Uber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen
Streitigkeiten, ou Lei de Introducdo do Procedimento-Modelo para os investidores em
mercado de capitais), em 2005, sob forma de “lei experimental”, cuja vigéncia estava

prevista para acabar em 2010 e que foi posteriormente prorrogada até 20207°.

Quanto a sua finalidade, explica Anténio do Passo Cabral’®:

O escopo do Procedimento-Modelo é estabelecer uma esfera de decisao
coletiva de questdes comuns a litigios individuais, sem esbarrar nos ataques
tedricos e entraves praticos da disciplina das acdes coletivas de tipo
representativo. Objetiva-se 0 esclarecimento unitario de caracteristicas
tipicas a varias demandas isomdrficas, com um espectro de abrangéncia
subjetivo para além das partes. A finalidade do procedimento é fixar
posicionamento sobre supostos faticos ou juridicos de pretensdes repetitivas.
A lei é clara em apontar estes escopos (Feststellungsziele) expressamente,
assinalando que devem inclusive ser indicados no requerimento inicial (8 1

).

Dessa definicdo, percebe-se que ha uma aproximacdo do objetivo do

Musterverfahren com o nosso IRDR. Ao se estabelecer uma “esfera de decisao

2 AMARAL, Guilherme Rizzo. “Efetividade, seguranga, massificagdo e a proposta de um ‘incidente de
resolucdo de demandas repetitivas™. In: Revista de Processo, vol. 196, 2011. p. 237 - 274.

® MENDES, Aluisio Gongcalves de. A¢des coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrénico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secgéo Il — As
acdes coletivas no direito comparado.

7 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 577.

S MENDES, Aluisio Gongalves de. Op. cit.

6 CABRAL, Antonio do Passo. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. In: CABRAL, Antonio
do Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil [livro eletrdnico].
22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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coletiva de questbes comuns a litigios individuais” o Musterverfahren tem como
pretensdo dar a ordem juridica a mesma unidade que almejam os artigos 976 e 926

do Codigo de Processo Civil.

7

O que os diferencia primordialmente € a andlise de questbes de fato,
possivel no Musterverfahren e expressamente proibida no IRDR, pelo que se extrai
do inciso | do artigo 976 do CPC, que tem em seu objeto apenas controvérsias que
versem sobre questdes unicamente de direito (questiones iuris). O procedimento
alemao, por outro lado, permite o julgamento de “elementos faticos ou questbes
prévias (vorfragen) de uma relacdo juridica ou de fundamento da pretenséao

individual””’.

Quanto ao seu funcionamento, da-se, em linhas gerais, da mesma forma
como é o processamento previsto para 0 nosso Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas: ha uma fase de admissibilidade, perante o 6rgdo de primeiro grau, um
processamento e julgamento diante do 6érgéo de segundo grau e posterior julgamento
individual dos processos cuja questao foi resolvida, de acordo com o entendimento

firmado no Musterverfahren’.

Na sistematica alem&, da mesma forma que na brasileira, deve-se garantir
a devida publicidade quando da instauracdo do Musterverfahren. Na Alemanha, isso
é feito pelo Ministério da Justica’®. No Brasil, optou-se por delegar tal tarefa ao
Conselho Nacional de Justica e aos tribunais, que devem manter banco de dados
atualizado sobre a instauracéo e neles mencionar os “fundamentos determinantes da
decisao e os dispositivos normativos a ela relacionados”, por expressa disposi¢cao do
art. 979, §2° do CPC.

O procedimento alemao também prevé a suspensdo dos processos que
versem sobre a questdo a ser discutida no incidente, o que, na sistematica do CPC é
feito a partir da admissao do incidente pelo relator e da comunicacdo da suspenséao
aos Orgaos jurisdicionais eventualmente afetados (art. 982, 81° do CPC). Cabe referir

gue no IRDR ha previsédo de que a suspensao seja retirada, desde que o requerente

7 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma
alternativa as acdes coletivas. In: Revista de Processo, vol. 147, 2007. p. 123-146.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de. A¢Ges coletivas e meios de resolugéo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional [livro eletrdnico]. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. Secéo Il — As
ac0Oes coletivas no direito comparado.

® MENDES, Aluisio Gongalves de. Op. cit.
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comprove diferenciacdo entre as questbes abordadas em seu processo e aquelas

afetadas pelo Incidente.

2.4 UMA PROPOSTA DOUTRINARIA: A IMPORTACAO DO MUSTERVERFAHREN
E SEU FUNCIONAMENTO MEDIANTE O INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA

Como ja referido, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas foi
inserido no ordenamento juridico brasileiro pelo Novo Cédigo de Processo Civil e
objetiva evitar que uma mesma questao de direito seja resolvida repetidamente e de

diferentes formas pelo judiciario, visando seguranca juridica e celeridade processual.

A ideia de que o IRDR foi inspirado no Musterverfahren decorre, além das
l6gicas semelhancas entre os instrumentos, do préprio anteprojeto do Novo Cédigo

de Processo Civil, que refere?:

Proporcionar legislativamente melhores condicBes para operacionalizar
formas de uniformizacdo do entendimento dos Tribunais brasileiros acerca de
teses juridicas € concretizar, na vida da sociedade brasileira, o principio
constitucional da isonomia. [...]

Com o0s mesmos objetivos, criou-se, com inspiracéo no direito aleméo, o ja
referido incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na
identificacdo de processos que contenham a mesma questéo de direito, que
estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢do, para decisdo conjunta.

O que se pretende € que, diante da repeticdo de questdes, ocorra a
instauragdo do incidente a partir de um caso concreto e que, em razdo disso,
determinada Corte de Justica defina seu posicionamento apenas em relacdo a
guestao de direito repetida, cindindo a cognicao judicial. Apds a resolucédo da questao
objeto do IRDR, devolve-se 0 processo a origem para que se conjugue o entendimento

unificado daquele aos casos afetados pela decisdo?®.

E em raz&o dessa preocupacio com questbes especificas que Sofia Temer

argui que a preocupacado principal do IRDR é a resolucdo de questbes obijetivas,

80 BRASIL. Codigo de Processo Civil: anteprojeto. Congresso Nacional. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 12.0ut.2017.

81 TEMER, Sofia. Incidente de resolucido de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2017, p. 68-78
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deixando a tutela dos direitos subjetivos a momento posterior ao seu julgamento,

diante da aplicagdo da tese juridica firmada ao caso concreto®?.

Por ser um procedimento que envolve resolucédo de questdes que afetam
multiplos processos sem que se dé oportunidade de manifestacdo a todas as partes,
sob pena de tornar inviavel a celeridade processual almejada na criacdo do instituto,
€ precipua a preocupacdo com a legitimidade para a instauragdo do Incidente e com
a representatividade durante seu tramite, tal qual ocorre no julgamento de agfes

coletivas.

De modo breve, pode-se dizer que a legitimidade para provocar a

instauracéo do IRDR vem arrolada no art. 977, incisos | a lll do CPC?83;

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

| - pelo juiz ou relator, por oficio;

Il - pelas partes, por peticao;

[l - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peti¢éo.

Quanto a representatividade adequada durante seu tramite, o Cédigo exige
“ampla divulgagédo e publicidade” do ato que instala o Incidente®, sob pena de
ilegitimidade da decisdo que o julga. Nesse ambito, Sofia Temer alude a diferenca
entre a legitimidade extraordinaria das acfes coletivas e a legitimidade de conduzir o
IRDR®®;

A participacdo aqui € vista, entdo, como a possibilidade de convencimento,
através da apresentacdo (direta e indireta) de razfes para resolucdo da
controvérsia juridica. E dispensavel, no incidente, perquirir o que o sujeito
guer ao propor a demanda em que se discuta a questao juridica. [...] Sob essa
perspectiva, o incidente assemelha-se ao espaco publico em que séo
apresentados fundamentos racionais para a tomada de deciséo. [...]%

Pelo pensamento da autora, portanto, na acédo coletiva o regime é de
legitimidade extraordinaria por forca de lei, enquanto que, no IRDR ndo ha alguém

pleiteando direito alheio propriamente dito, motivo pelo qual se deve pensar em “uma

82 TEMER, Sofia. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2017. p. 80.

8 BRASIL. Codigo de Processo Civil de 2015. Artigo 977, incisos | a Ill. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 12. Nov. 2017.

84 BRASIL. Artigo 977, incisos | a Ill, do Cédigo de Processo Civil de 2015. Art. 974 A instauragdo e o
julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacao e publicidade, por meio
de registro eletrbnico no Conselho Nacional de Justica. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/ei/113105.htm. Acesso em 23.Abr.2017.

8 TEMER, Sofia. Op. cit., p. 139-141.

86 |bidem, p. 143.
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nova concepgao de direito ao contraditério”, considerando-se a participacdo dos

sujeitos para exercicio de direito ao convencimento®’.

Outra questdo que também permeia as discussdes acerca Codigo de
Processo Civil de 2015 é a de uniformizagédo da jurisprudéncia dos tribunais, o que
vem expresso em seu art. 926, ao referir que “os tribunais devem uniformizar sua

jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”,

Apesar de o Codigo ndo esmiugar o que seria uma jurisprudéncia “estavel,
integra e coerente”, Didier, Braga e Oliveira assinalam que a interpretacéo de tais
termos ndo se pode dar da mesma forma que feita quando na sua aplicacéo a ideia
de decisfes judiciais com tais caracteristicas, ou, de forma mais ampla, da mesma
forma como se aplica a teoria do Direito. Isso porque o art. 926 trata de enunciados

normativos, ndo de enunciados doutrinarios®®.

Em linhas gerais, dever de coeréncia consiste em determinado tribunal
evitar contradigdes entre seus julgados e a “linha evolutiva do desenvolvimento da
jurisprudéncia”, bem como de seus proprios entendimentos. A integridade, por sua
vez, relaciona-se a ideia de unidade do Direito, implicando certos deveres ao tribunal,
como, por exemplo, decidir em respeito & Constituicdo Federal. Por fim, a estabilidade
refere-se ao dever de justificar, de modo adequado, eventuais mudancas de

entendimento, bem como modular a eficacia de tal alteragéo®.

A uniformizacédo de jurisprudéncia almejada pelo Cddigo se torna possivel
através de sistemas como o de sumulas vinculantes e precedentes, caso a palavra
jurisprudéncia seja tomada em seu sentido classico: atividade de interpretacéo da lei
desempenhada pelas cortes para solu¢do de casos, cuja multipla reiteracdo gera a
uniformidade capaz de servir de parametro de controle, ndo gozando de autoridade

formalmente vinculante®?.

87 TEMER, Sofia. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2017. p. 141-146.

8 BRASIL. Cddigo de Processo Civil de 2015. Artigo 926. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 20. Out. 2017.

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatoério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 102 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015. Vol. 2., p. 276.

% |dem, p. 476-486.

91 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 609-610.
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Além disso, dando um novo sentido a essa concepcédo tradicional, sua
uniformizacdo pode vir de mecanismos como o julgamento de casos repetitivos,
dispensando a multipla reiteracdo de julgamentos que usualmente caracteriza tal
vocébulo, a exemplo do funcionamento do mecanismo de incidente de assuncéo de
competéncia, que dispensa expressamente a repeticdo de casos, consoante prevé o
art. 947° do CPC®3,

Nesse sentido, para alcancar a uniformizacdo de jurisprudéncia almejada
pelo art. 978 do CPC, a decisdo que julga o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas deve ser feita pelo 6rgdo colegiado que for especificamente responsavel
por tal uniformizacéo. E para que a decisédo oriunda desse colegiado seja legitima e,
portanto, permita a aplicabilidade da tese definida de forma segura, deve-se expor,
com clareza, no momento da instauracao, qual o objeto do incidente, qual questédo a
ser solucionada, bem como os argumentos apresentados pelos sujeitos que tenham
contribuido para o debate, observando-se a exigéncia de ampla divulgacdo e

publicidade da instauracéo de julgamento®.

92 BRASIL. Cadigo de Processo Civil de 2015. Artigo 947 - E admissivel a assuncdo de competéncia
guando o julgamento de recurso, de remessa necessdria ou de processo de competéncia originaria
envolver relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos
processos. Planalto. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1€i/113105.htm. Acesso em 20. Out. 2017.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 609-610.

% TEMER, Sofia. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador : Editora Juspodivm,
2017, p. 200-201.
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3 O IRDR: ENTRE A TUTELA DO CASO E A UNIDADE DA ORDEM JURIDICA

Compreendida a localizacdo do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas na tematica do processo coletivo, deve-se analisar qual a funcdo da
decisdo que resolve o questionamento posto para sua andlise: essa decisdo serve
apenas para tutelar os casos que envolvam uma questao repetitiva, ou serve, de modo

mais abrangente, a dar unidade a ordem juridica?

Para que tal posicionamento seja entendido, € necessario perpassar pela
diferenciacdo dos conceitos de jurisprudéncia, precedente e decisdo judicial, bem
como pelo detalhamento do que configura um precedente. Somente apés tal
diferenciacdo é que se pode entender as antagbnicas posi¢cdes doutrinrias sobre a
funcédo do IRDR em nosso ordenamento, bem como eventual funcédo de dar unidade

a ordem juridica.

3.1 A ADOCAO DO IRDR NO CODIGO DE 2015: UMA COLETIVIZACAO
INCIDENTAL DA QUAL EMERGE UM PRECEDENTE?

N&o se pode considerar que o IRDR sirva de modo automatico a criacao
de precedente sobre o tema que envolve apenas porque foi concebido com fungéo de
uniformizacédo jurisprudencial a partir da reunido de questdes idénticas - ainda que
oriundas de processos diferentes. Isso se da porque tais conceitos nao se

confundem®>,

Acerca da diferenciacdo entre jurisprudéncia e precedente, Michele Taruffo
refere que entre eles ha, desde logo, uma diferenciacdo quantitativa: quando se fala
em precedente, se refere, em geral, a uma decisao relativa a um caso particular, ao
passo que a palavra jurisprudéncia remete a uma coletividade de decisdes, relativas
a varios e diversos casos concretos. Dessa diferenca decorre, inclusive, uma
dificuldade para se estabelecer quantas decisGes sdo realmente necessarias para que
se possa dizer que ha, de fato, jurisprudéncia sobre alguma questao®.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 609-611.

% TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. In: Revista de Processo, vol. 199, 2011. p. 136-
155.
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Taruffo também relata uma diferenca qualitativa entre os conceitos de
jurisprudéncia e precedente: enquanto o precedente traz consigo uma regra
universalizavel que depende de um préximo julgador, em um novo caso, para que seja
reafirmado enquanto tal, a jurisprudéncia € formada, dentro do conjunto de decisdes
que a compdem, por “formulagcdes verbais, concentradas em uma ou em poucas

frases, que tém por objeto regras juridicas”®’.

Daniel Mitidiero, no mesmo sentido, refere que jurisprudéncia, sumulas e
precedentes consubstanciam dois diferentes caminhos trilhados pelo direito brasileiro.
Ao passo que a jurisprudéncia e as sumulas retratam influéncia do civil law, a adocéo
de um sistema de precedentes obrigatérios denota influéncia do common law. O que
o0 Novo CPC tenta fazer é conjugar ambos os sistemas e adequa-los a sua sistematica

para prestacdo da tutela dos direitos®8.

Analisando a redacdo do art. 926%° do CPC, Mitidiero refere que dele
exsurge um questionamento sobre a intencdo do legislador acerca de eventual
equiparacdo dos conceitos jurisprudéncia e precedente. Nesse aspecto, faz
diferenciacdo expressa entre os dois conceitos, atrelando-os, ainda, a diferenciacao

entre Cortes Superiores e Cortes Supremasi®,

Para o autor, a diferenciacdo entre os conceitos reside no fato de que o
precedente, por emergir de Corte Suprema, significa “a ultima palavra da
administracdo judiciaria a respeito da questdo sobre a qual versarem”, considerando
a funcdo dessas cortes em nosso sistema juridico'®. Na mesma esteira argumenta
Hermes Zanetti Junior, ao referir que a mera “jurisprudéncia persuasiva” ndo vincula,
pois ndo possui eficacia normativa e, portanto, ndo deve ser classificada como

precedente!®?,

Nessa seara de diferenciacdo entre precedente e jurisprudéncia ha, a par

da dicotomia que a seguir se vai desenvolver (sobre se a decisao que resolve o IRDR

9 |dem, ibidem.

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 81-82.

% BRASIL. Codigo de Processo Civil. Planalto. Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 23. Out. 2017.

100 MITIDIERO, Daniel. Op. cit, p. 94-102.

101 MITIDIERO, Daniel. Op. cit,, p. 102

102 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p.
343.
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gera ou nao precedente vinculante), ha posicionamento doutrinario que afirma que o
IRDR néo serve sequer a uniformizacao de jurisprudéncia, justamente pela auséncia

de decisfes reiteradasi®s:

Na verdade, a unificacdo do julgamento da questéo de direito tem um sentido
oposto ao da uniformizacdo da jurisprudéncia. A jurisprudéncia é
uniformizada quando em razéo de varios julgados divergentes ha de se definir
uma orientacdo que represente o entendimento da Corte. No caso de
incidente de resolucéo de demandas repetitivas, decide-se antes do brotar de
qualquer julgado ou entendimento. A decisdo impede o surgimento de
julgados diversos e, deste modo, torna desnecesséaria a uniformizacao de
jurisprudéncia.

E ndo se pense que essa inversao é benéfica. Nao se pode obter unidade
antes do afloramento da discusséo e do surgimento de decisfes divergentes.
A busca da uniformidade é passo que supfe prévio debate e divergéncia.
Esse é o processo natural de maturacdo da jurisprudéncia das Cortes de
Apelacéo.

Assim, a justificativa de uma decisdo Unica para questdes dotadas de
plurititularidade s6 pode estar na vedacao a multiplicacéo da litigagéo; ndo no
encontro de uma decisao que possa significar “jurisprudéncia uniforme”.

3.2 O IRDR COMO “PRECEDENTE” ORIUNDO DE UM PROCEDIMENTO-MODELO

A questdo da formac&o de um precedente a partir da decisao formada no
Incidente de Resolucéo de Demandas Repetitivas ndo pode ser respondida sem que
se analise a divergéncia presente na doutrina nacional acerca da propria conceituacao
de precedente. Isso porque, conforme posicionamento tomado, nem toda deciséo que
decide a controvérsia posta no Incidente constituira um precedente propriamente dito,

por ndo emergir das Cortes capazes de o criarem.

Inicialmente, sobre o destaque da tematica dos precedentes no civil law,
Marinoni, Arenhart e Mitidiero referem que h&, na verdade, “uma reciproca
aproximacao entre as tradicdes de civil law e common law”, através de reforgo, por
parte dos ordenamentos de civil law, na necessidade de acompanhamento ndo s6 dos
trabalhos legislativos, mas também das decisfes dos tribunais nos ordenamentos, e,
por outro lado, através de um maior empenho do common law em desenvolver o direito

legislado®4,

Sofia Temer, da mesma forma, refere que a aproximacao entre 0s sistemas

de common e civil law se da, entre outros fatores, em razdo dos impactos do

103 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas [livro eletrénico]. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

104 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 605-606.
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constitucionalismo (em que se alterou a concepgéo da atividade exercida pelo juiz);
do fracasso da ideia de que a lei seria suficiente e univoca, dispensando atividade
interpretativa; da inflacéo legislativa e inatividade do legislador e, por fim, em razdo de
uma crescente demanda por seguranca juridica diante de processos judiciais que

versem sobre a mesma questaot®®,

Diante desse fenbmeno de proximidade entre os dois ordenamentos, €
latente a importancia ocupada pelo sistema de precedentes no Novo Cédigo de
Processo Civil. Isso transparece, especialmente, nos artigos 9261% e 92717 do
diploma, sendo invocado, ainda, em artigos como o 4891%, sobre fundamentacéo da

sentenga.

Para que sua conceituacao reste clara, ndo se pode confundir precedente,
decisao judicial e jurisprudéncia, erro em que incorre a redagao do art. 926, conforme
apontado pela doutrina nacional‘®. A diferenciacdo entre precedente e jurisprudéncia
ja foi tratada neste trabalho e, quanto a primeira, Marinoni, Arenhart e Mitidiero fazem

uma precisa distingao!0:

Os precedentes ndo sdo equivalentes as decisdes judiciais. Eles séo razfes
generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisées judiciais. O
precedente é formado a partir da decisao judicial. E porque tem como
matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha essencialmente sobre fatos
juridicos relevantes que compdem o caso examinado pela jurisdicdo e que
determinaram a prolacdo da decisdo da maneira como foi prolatada. Os
precedentes sao razdes generalizaveis que podem ser extraidas da
justificacdo das decisfes. Por essa razdo, operam necessariamente dentro
da moldura dos casos dos quais decorrem. Os precedentes emanam

105 TEMER, Sofia. Incidente de resolucio de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador : Editora Juspodivm,
2017, p. 202-206.

106 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. Planalto. Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 15. Nov.2017.
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Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em 15.
Nov.2017.

108 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Planalto. Art. 498 — Sdo elementos essenciais da sentenca (...)
8§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
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Acesso em 15. Nov.2017.
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exclusivamente das Cortes Supremas e sdo sempre obrigatérios — isto &,
vinculantes. Do contrario, poderiam ser confundidos com simples exemplos.

Em relacdo a definicdo de precedente, Hermes Zaneti Junior o conceitua
como o “resultado da densificagédo de normas estabelecidas a partir da compreensao
de um caso e suas circunstancias faticas e juridicas”, sendo que seu core € sua ratio
decidendi. A diferenca entre precedente e jurisprudéncia reside no fato de que, para
Zaneti, ha, nessa segunda, uma expressao das “tendéncias do tribunal”’, que se
manifestam apenas de forma persuasiva!*l. O autor ainda acrescenta que ndo ha falar
em precedente meramente persuasivo, o que € sua eficacia minima na visao de outros

autores.

Nessa linha de pensamento, segundo Zaneti, uma vez exarado 0
precedente, ele se torna de observancia obrigatéria a todos os tribunais inferiores que
a ele estdo hierarquicamente submetidos, caracterizando a chamada vinculacéo

vertical do precedente!'?,

Ao lado da vinculacao vertical pode-se ainda vislumbrar uma vinculagéo
horizontal, que se da dentro do proprio tribunal. Michelle Taruffo refere que, quando a
observancia do precedente ocorre dentro do proprio 6rgdo que o criou, ha o self-
precedent. E, em que pese parte da doutrina tenha dado mais importancia a eficacia
vertical, a vinculacao horizontal mostra-se tdo importante quanto, na medida em que

reflete coeréncia do tribunal com as préprias decisées!!3.

A conceituacao de Didier, Braga e Oliveira por outro lado, é feita sob dois
aspectos: em sentido amplo, precedente é a tomada de decisédo frente a um caso
concreto, cuja norma que dela se origina pode servir para julgamento posterior de

casos analogos; em sentido estrito, € a ratio decidendi propriamente dita!*4.

A ratio decidendi, para ambos os casos, €, ao lado das circunstancias de

fato que embasam a controvérsia, uma das duas partes componentes do precedente,

111 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p.
325-327.

112 1dem, ibidem.

113 TARUFFO, Michele. Precedente e Jurisprudéncia. In: Revista de Processo, vol. 199, 2011. p. 136-
155.

114 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoéria. 102 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015. Vol. 2., p. 441-442,
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segundo Cruz e Tucci. Ela consiste nos fundamentos que baseiam a decisdo, na
esséncia da tese juridica que se mostra suficiente para decidir um caso concreto e é
formada, de maneira geral, pela “indicagao de fatos relevantes (statement of material
facts), pelo raciocinio l6gico-juridico da decisédo (legal reasoning) e pelo juizo decisorio
(judgement)”t1>,

A identificacdo do que é ratio decidendi é importante porque, em que pese
ela se origine de uma decisao judicial, a integralidade da decisdo em si ndo consiste
em ratio decidendi. Serdo ratio as “abstracdes realizadas a partir da justificagado da
deciséo judicial’, que também nao se confundem com fundamentagéao, pois essa se

refere ao caso em particular, ao passo que aquela refere-se a unidade do direito*2®.

Assim, a tarefa de identificagdo destas “razdes generalizaveis” cabe aos
juizes que, em momento posterior analisam uma decisdo e classificam-na como
precedente, dela extraindo a norma central que pode incidir sobre novo caso,

destacada do caso concreto em que foi aplicada!’.

Justamente por nem toda parte da fundamentacdo servir a ideia de ratio
decidendi, tem-se a figura da obter dictum, argumentos que sao postos na motivacao,
mas que ndo possuem influéncia tal a ponto de incidir sobre a decisdo de forma
substancial. E uma colocac&o paralela e dispensavel, mas que serve de suporte ao
caso sob analise na decisdo. Segundo Fredie Didier, Braga e Oliveira, a composicao
de obiter dictum se da de modo excludente ao da ratio decidendi: o0 que ndo compde

a ratio, é obter dictum. 118

Finalizando a questdo da composicao do precedente, apesar de a obiter
dictum néo estar elencada entre seus componentes, € importante salientar que o que

em uma decisao é considerado obiter dictum pode, ao decorrer do tramite processual,

115 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 12 Ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 175

116 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 614.

117 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. 12 Ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 175.

118 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatorio, deciséo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 102 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015. Vol. 2., p. 443
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ser “erguido” a categoria de ratio decidendi, integrando o precedente. Da mesma

forma, o que é ratio decidendi pode ser “rebaixado” a ideia de obiter dictum?**®,

Didier, Braga e Oliveira caracterizam o precedente como fato juridico cujo
tratamento varia conforme o direito positivo'?°, posicdo também adotada por Daniel
Mitidiero??. Desse fato decorrem efeitos que, segundo o autor, sdo diversos no direito
brasileiro e decorrem diretamente da ratio decidendi, conforme corroborado pelo

enunciado de n.° 317 do Forum Permanente de Processualistas Civis!??,

Os autores ainda apontam os seis efeitos juridicos que o precedente pode
ter no ordenamento brasileiro: vinculante (conforme o art. 92722 do CPC); persuasivo;

obstativo da revisao de decisfes; autorizante; rescidente; de revisdo de sentenca.

Em linhas gerais, o precedente vinculante — a que muitos associam a
eficacia da decisdo do IRDR — é dotado de binding authority, ou seja, autoridade
vinculante em relagdo aos casos que disponham sobre situacGes anélogas e a ele
sejam supervenientes. A relagdo do que constitui precedente vinculante no
ordenamento brasileiro estaria arrolada no art. 927%?4 — entendimento ao qual deve-
se fazer a ressalva de que existe posicionamento contrario, no sentido de que nem
toda decisdo arrolada no art. 927 é automaticamente vinculante, a depender da Corte

da qual se origina.

Além da eficacia vinculante, pode-se ter eficacia persuasiva, eficacia
minima de todo precedente, servindo como orientador ao magistrado que o aplica.
Também pode ter eficacia de obstar a revisdo de decisdes; ser “autorizante”, a ponto
de determinar a admissao ou acolhimento de ato postulatério; ser rescidente, com
efeito de retirar a eficacia de uma deciséo judicial transitada em julgado; e, por fim,

podem permitir a revisdo de coisa julgadal®.

119 1dem, ibidem.

120 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Op. cit., p. 453.
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processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 102 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015. Vol. 2., p. 455.

125 |bidem, p. 456-460.
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Hermez Zaneti Jr. propfe classificagao diversa em sua obra “O valor
vinculante dos precedentes”, como precedentes normativos vinculantes, formalmente
vinculantes e formalmente vinculantes fortes, negando a ideia de precedente como
persuasivo. O autor esclarece, desde o inicio, que a ideia de vinculagcdo formal remete
ao fato de que eventual julgamento que néo respeite um precedente vinculante nao

pode ser considerado “juridicamente correto”26,

Nesse sentido, Zaneti refere que ha precedentes normativos vinculantes,
assim compreendidos a partir de uma perspectiva de argumentacao,
independentemente de lei formal, constituindo verdadeira “presung¢ao a favor do
precedente”; precedentes normativos formalmente vinculantes, cuja diferenca para a
primeira categoria decorre de uma obrigatoriedade formal de leva-los em
consideracao e, por fim, precedentes formalmente vinculantes fortes, que existem
guando ha lei que reforca uma presuncao em seu favor, através de obrigatoriedade

de segui-lo*?’.

A parcela doutrinaria que trabalha com a criacdo de precedentes sem
vincula-la ao tipo de corte da qual se originam, defende que a decisdo que define o
IRDR constitui “precedente vinculante”, diferenciando-o das demais categorias

supracitadas.

Essa é a posicao de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., ao referirem que
as decisdes que julgam casos repetitivos (aqui entendidos como o IRDR e o recurso
especial e extraordinario repetitivos) formam “precedentes obrigatorios, que vinculam
o proprio tribunal, seus 6rgaos e os juizos a eles subordinados” e que pertencem a
dois microssistemas®?®: um, destinado a gerir e julgar casos repetitivos e outro,

destinado a formacéo de precedentes obrigatériost?®.

126 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p.
341

127 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p.
343-345.

128 Conforme leciona Passo Cabral, tal entendimento ¢ corroborado pelo enunciado de n.° 345 do F6rum
Permanente de Processualistas Civis: “O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o
julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de solucdo
de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem ser
interpretadas conjuntamente”. CABRAL, Antonio Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentérios ao
Novo Cadigo de Processo Civil [livro eletrénico], 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

129 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 11.
ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 673-674.
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Antonio do Passo Cabral também defende essa ideia'®%, referindo que o
procedimento do IRDR foi pensado de forma a criar um precedente vinculativo,
servindo como uma “canalizacdo institucional do debate para a formacédo de
precedentes”. Para tanto, o tribunal, ao julga-lo, deve pensar em uma ratio que sirva
nao sé ao caso sob julgamento, mas potencialmente aos casos ja suspensos e futuros,
refletindo em uma necessidade de enfrentamento de todos os argumentos suscitados
pelos legitimados, sejam contrarios, sejam favoraveis a tese, o que restou elucidado

pelo Enunciado 305 do Férum Permanente de Processualistas Civis!3.,

Sofia Temer tem 0 mesmo entendimento, fazendo, contudo, uma ressalva:
as decisbes que julgam o incidente ndo ganham automaticamente status de
precedente com eficacia vinculante, o possuindo somente se observarem o0s
procedimentos e prerrogativas que legitimam a decisdo, quais sejam, a devida

participacdo dos interessados no debate e fundamentacdo exaustiva'?,

No ambito de uma decisao que constitui precedente, deve-se atentar, em
razdo da seguranca juridica, as técnicas que assinalam eventual mudanca de
entendimento por um tribunal®®. Isso porque, ao definir uma tese, o 6rgéo julgador
constitui uma regra aplicavel aos casos futuros, definindo um stare decisis cujo
objetivo enquanto tal é densificar a seguranga juridica e “promover a liberdade e
igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma perspectiva légico-

argumentativa da interpretagao”34.

Aqui cabe a ressalva de que conforme aponta Hermes Zaneti Jr., em que
pese muitas vezes sejam utilizados como sindbnimos, stare decisis e precedente nao

se confundem?13>;

Stare decisis e precedentes sdo costumeiramente utilizados como sinénimos
em razdo de seu sentido muito proximo, contundo nao se equivalem, da
mesma forma que stare decisis ndo se equivale a common law. O principio
do stare decisis assegura um predicado — a estabilidade — voltado para as

130 CABRAL, Antonio Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentarios ao Novo Cédigo de Processo
Civil [livro eletrénico], 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

131 Enunciado 305: “No julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera enfrentar todos os
argumentos contrarios e favoraveis a tese juridica discutida, inclusive os suscitados pelos interessados”
132 TEMER, Sofia. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador : Editora Juspodivm,
2017. p. 217.

133 1dem, ibidem.

134 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 95.

135 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p.
332
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decisdes do tribunal, sendo especialmente voltado para as préprias cortes
gue estabelecem um precedente, forcando o cotejo racional das decisdes dos
casos-precedentes aos casos-atuais.

Os precedentes judiciais, por sua vez, identificam-se mais com o processo
seguido pelos tribunais como o resultado do stare decisis, atingindo
igualmente os tribunais e juizes de hierarquia inferior, os quais devem aplicar
o conteudo dos precedentes independentemente de suas razoes.

Pelo viés de que a decisdo que fixa a tese no IRDR forma precedente,
sendo permitida sua revisdo, conforme dispde o art. 986 do CPC, deve-se utilizar dos
instrumentos doutrinariamente apontados como suficientes a uma alteracdo de

entendimento que assegure seguranca juridica?®.

Aqui cabe referir que a decisdo que resolve o incidente ndo faz coisa
julgada, em especial porque essa nao pode ser condicionada, e a possibilidade de
alteracdo da tese fixada no IRDR estad justamente condicionada a alteracdes
econbmicas, sociais ou juridicas, por exemplo. Trata-se de uma “preclusao

extraprocessual ceteris paribus”, conforme definicdo de Antonio do Passo Cabral:

A estabilidade das decisdes que encerram o IRDR tanto da que inadmite o
incidente quanto da que aprecia seu mérito tém natureza de precluséo
extraprocessual ceteris paribus. Isto é, mantidos as mesmas circunstancias
faticas e o status interpretativo e aplicativo das questdes juridicas envolvidas,
ndo podem ser modificadas as decisbes: ndo pode ser renovada a
provocacdo do incidente (no caso de decisdo de inadmissibilidade); e nédo
pode ser revista a tese (em caso de decisdo de mérito).

Nesse interim, as Cortes podem superar o precedente formado pelo IRDR,
através de overruling, ou fazer uma diferenciagdo dele a um caso diverso, por meio

do distinguishing.

Acerca da distingdo (distinguishing), Luiz Guilnerme Marinoni, ao fazer
referéncia em um contexto de aplicacdo em Cortes Supremas, diz que essa técnica
permite uma melhor compreensdo da extensdo ou da limitacdo do precedente,
analisando o contexto fatico de um caso e, eventualmente, o distinguindo daquele que
deu origem ao precedente. Marinoni ainda acrescenta que esta técnica “viabiliza o
desenvolvimento do direito ao estender o precedente a outra situacdo e ao permitir a

regulacédo do novo caso mediante outra formula™?’,

136 CABRAL, Antonio do Passo. Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas. In: CABRAL,
Antonio do Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil [livro
eletrdnico]. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

137 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas [livro eletrénico]. 22 ed. em e-book
baseada na 22. Ed. impressa. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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O overruling, por sua vez, consiste na superagao total de um precentente,
0 que ocorre diante de mudancas sociais ou juridicas que acabam por gerar
inconsisténcia entre a realidade e o precedente até entéo fixado. E, justamente por
ser a alteracao total de um precedente, o overruling demanda, em nome da seguranca
juridica, que tal superacao seja sinalizada pela Corte que o fizer (signaling), devendo,

ainda, possuir eficacia apenas para o futuro (prospective overruling)*2.

Nesse sentido, havendo possibilidade de alteragéo do entendimento fixado
no IRDR, deve o Tribunal garantir a maxima publicidade da instauracdo desse
incidente capaz de alterar tese ja fixada, da mesma forma em que garantiu publicidade
do incidente que fixou a tese. Isso se da porque, admitido o incidente que possa mudar
0 entendimento até entdo prevalente, deve-se seguir a mesma sistematica da sua

formacao inicial, ainda que isso nédo esteja expresso no Cédigo de Processo Civil®,

Cabe dizer, ainda, que a superacao parcial de um precedente (overturning)
pode se dar de duas formas: por meio de transformacao (transformation) ou por meio
de reescrita (overriding). Trata-se de uma solucdo que reconfigura parcialmente um
precedente, sem o negar formalmente, a ser utilizada quando o overriding nao for

oportuno ou necessario4,

Por fim, quanto a alteracdo do precedente, Antonio do Passo Cabral propde
gue os tribunais busquem, de forma livre, mecanismos que assegurem uma “ponte de
continuidade juridica”, de forma a reduzir o impacto da sua alteracdo. O autor elenca
possiveis ferramentas de forma explicativa, como “a compensacao financeira, a ajuda

de adaptacdo, clausulas de excecéo e opcdo” ou a modulagéo temporall4l,

3.3 O IRDR COMO PROIBICAO DA RELITIGACAO DE UMA QUESTAO REPETIDA

138 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 615-617.

139 CABRAL, Antonio do Passo. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. In: CABRAL,
Antonio do Passo, CRAMER, Ronaldo (Orgs.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil [livro
eletrdnico]. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

140 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO. Loc. cit.

141 CABRAL, Loc. cit.
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Em oposicédo a ideia de que a decisdo resultante do Incidente cria um
precedente vinculante, tem-se a concepc¢ao de que tal decisdo € mera “proibicao de
relitigacdo de uma questao repetida”, por, dentre outros fatores, advir de Cortes que

nao possuem a capacidade de emanar precedentes.

Antes que se avalie essa segunda forma de classificar o Incidente, deve-se
analisar os dois papeis que as cortes podem ocupar em um sistema juridico, seja
enquanto Cortes Superiores, seja como Cortes Supremas. Essa diferenciacdo é
substancial ndo s6 para a caracterizacdo do precedente, como também na
estruturacdo de um sistema processual que seja capaz de dar unidade ao Direito e

tutelar direitos de forma adequada, efetiva e tempestival4?.

As Cortes Superiores séo aquelas competentes para controlar a legalidade
das decisbes a ela submetidas, agindo de forma a “defender a legislagcdo”. Sua
atuacdo se da caso a caso, mediante provocacdo via recurso de uma parte
processualmente interessada. Dessa forma, utilizando-se de uma jurisprudéncia
uniforme, desempenham o controle da legalidade da decisdo recorrida, gerando

decisGes que versam sobre a interpretacéo da lei a um caso concreto*3.

Sobre a questéo da jurisprudéncia uniforme nas Cortes Superiores, refere

Mitidiero144:

Nessa linha, é certo que a Corte Superior tem o dever de uniformizar a
jurisprudéncia, mas esse dever € meramente instrumental em relacéo ao seu
efetivo escopo de controle de legalidade das decisdes judiciais. E um dever
menor. A jurisprudéncia uniforme interessa apenas como meio de tutela da
legalidade diante das decisdes judiciais. (...) Essa uniformizacdo, no entanto,
atua apenas no influxo do escopo de controle casuistico das decisGes
recorridas. A uniformizac¢éo da jurisprudéncia nao é o ponto de chegada da
Corte Superior, mas € o seu ponto de partida, a partir do qual ela desempenha
a sua efetiva funcéo de tutela da legalidade contra as decis@es judiciais.

Acerca da eficacia de suas decisdes, 0 mesmo autor predispde que se trata
de eficacia ex tunc, restrita as partes do caso concreto e cuja jurisprudéncia ndo

constitui fonte primaria do direito.

A atuacdo de Cortes Superiores se da apos uma violagdo ao Direito, de

modo que age com fins de “sanciona-la e, quando possivel, neutralizar ou eliminar os

142 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente [livro eletrbnico]. 12 Ed. em e-book baseada na 22 Ed. impressa. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

143 |dem, ibidem.

144 1dem, ibidem.
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seus efeitos mediante cassacao ou reforma dessa decisdo”. Seria, nesse interim, uma

corte de reacdo as violacdes ao Direito, cuja atuagéo se volta ao passadol*®.

Considerando esse campo de atuacao repressivo, ndo se pode dizer que a
atuacao de Cortes Superiores € voltada a interpretacédo da lei. A interpretacdo, nessa
seara, € meio para a obtencéao da finalidade de controle de legalidade, havendo mais

regulacéo de aplicacéo da legislacédo do que interpretacdo propriamente dital4®.

A outra classificacdo possivel para a atuacdo das cortes em um sistema
juridico é como Cortes Supremas. Sao cortes que, nos sistemas de civil law, em
definicdo de Luiz Guilherme Marinoni “foram concebidas para corrigir — seja mediante
cassacao ou revisdo — a interpretacdo da lei”, assumindo uma fungéao “de atribuir
sentido ao direito quando se admite que o Judiciario trabalha ao lado do Legislativo

para a frutificacéo do direito”#’.

A atuacao de Cortes Supremas mostra-se de extrema necessidade a partir
da reconhecida dissociacdo entre texto e norma. Isso porque, ndo correspondendo o
texto a norma e sendo esta uma interpretacdo daquele, faz-se necesséaria uma
justificacdo da interpretacéo adotada. E € em razéo dessa necessidade de justificacao
gue atuam as Cortes Supremas: tanto para definir o resultado da interpretacdo, quanto

para salvaguardar um adequado processo interpretativol4.

Hermes Zaneti Jr. assinala uma gradativa alteracéo na funcdo das Cortes
Supremas em todos 0s ordenamentos juridicos contemporaneos, que sairam de uma
concepcao voltada a atuar como “corte de controle”, preocupadas com a correta
aplicacdo da legislacdo, e passaram a ter atuacdo voltada a interpretacdo e

consequente uniformizacéo do direito4°.

Essa alteracéo gradativa de atuagao tem reflexos, por exemplo, no modelo
de julgamento que por elas é realizado e no comportamento esperado de seus

julgadores. Isso porque um modelo voltado a resolucéo do caso esta mais preocupado

145 1dem, ibidem.

146 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo da
jurisprudéncia ao precedente [livro eletrdnico]. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
147 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas Cortes Supremas [livro eletronico]. 22 ed. em e-book
baseada na 22. Ed. impressa. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

148 MITIDIERO, Loc. cit.

149 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p.
313.
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como o interesse das partes e 0s argumentos por elas suscitados, ao passo que o
modelo atual, com fins de dar unidade ao direito, demanda um “aprofundamento da

deliberacdo em torno da solucéo das disputas interpretativas™°,

Dessa forma, em contraposicdo as Cortes Superiores, a atuacdo das
Cortes Supremas ¢é feita “para o futuro”, dando unidade ao direito de duas formas:
uma para resolver questdes ja controvertidas em tribunais (retrospectiva) e outra para

desenvolver o direito resolvendo questdes juridicas novas®®!.

Ha, portanto, uma nitida disting&do entre recurso que é dirigido a uma Corte
Superior e o recurso que é dirigido a uma Corte Suprema, na medida em que, no
segundo caso visa a adequada interpretacdo do Direito. Isso promove, reflexamente,
a unidade do direito, que é, essencialmente, “a orientacdo da sociedade civil a respeito
do significado do Direito em determinado caso e efetiva vinculagédo de todo o Poder
Judiciario ao sentido outorgado pela Corte Suprema”, bem como seu “adequado

desenvolvimento” diante das “novas necessidades sociais”*2.

Quanto a correlacéo entre Cortes Supremas e precedentes, Hermes Zaneti
Jr. refere expressamente que “a teoria dos precedentes € uma teoria para Cortes
Supremas”®3, o que é corroborado pela ideia de que, por exercerem atividade
primordialmente interpretativa do Direito, a justificacdo de suas decisbes é

imprescindivel e sdo essas razdes da interpretacédo que déo corpo aos precedentes!®*.

O precedente é, nesse objetivo de dar unidade ao direito, a concretizacao
da interpretacdo com uma eficacia para além das partes envolvidas no caso em que
ela ocorreu, tendo, na visdo de Daniel Mitidiero, uma eficacia vinculante que decorre

diretamente da propria funcéo desse tipo de cortel>>,

Conjugando a tematica das Cortes Supremas, precedentes e o Incidente
de Resolugao de Demandas Repetitivas, Luiz Guilherme Marinoni nega a criagao de

um precedente vinculante pela decisdo que julga o Incidente. O autor baseia-se,

150 MARINONI, Loc. cit.

151 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo da
jurisprudéncia ao precedente [livro eletrbnico]. 12 Ed. em e-book baseada na 22 Ed. impressa. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

152 1dem, ibidem.

153 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p.
311.

154 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas, 2017. [edic&o digital]

155 MITIDIERO, Loc. cit.



50

dentre outros, em um argumento acerca da origem de tal deciséo e da incapacidade

das Cortes Superiores de criarem precedentes propriamente ditos.

Nesse sentido, o autor, fazendo a ressalva de que nem toda decisédo de
Corte Suprema constitui precedente, refere que “funcdo das Cortes Supremas €
claramente incompativel com a difusdao de recursos perguntando sobre a solucéo de
uma mesma questdo de direito”, espectro no qual se encontra o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas. E, ndo sendo essa a funcdo das Cortes
Supremas, Marinoni aponta um equivoco do legislador do Codigo de Processo Civil
de 2015, ao presumir que tais cortes poderiam contribuir na otimizagéo do julgamento

dessas demandas repetitivas®®,

O posicionamento de Marinoni ainda é reafirmado em conjunto com

Arenhart e Mitidiero, que dispdem?*®’:

O incidente de resolucéo de demandas repetitivas se destina a regular casos
gue ja surgiram ou podem surgir em face de determinado litigio. O sistema
de precedentes, de outro lado, tem o objetivo de outorgar autoridade as
rationes decidendi firmadas pelas Cortes Supremas. (...) Mas as decisfes
firmadas nos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas ndo tém
qualquer preocupacdo em orientar a sociedade ou a solucdo de casos
futuros, porém objetivam regular uma questao litigiosa que esta presente em
Varios casos pendentes. Bem por isso, como € obvio, a deciséo proferida no
incidente de resolucdo de demandas repetivas apenas resolve casos
idénticos. Essa a distingao basica entre o sistema de precedentes das Cortes
Supremas e o incidente destinado a dar solugcdo a uma questao litigiosa de
gue podem provir multiplos casos.

Isso néo significa que a decisdo de uma Corte Suprema sobre Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas ndo possa formar precedente de maneira
alguma. Para que configure formacdo de precedente, a decisdo, além de ter sido
tomada por Corte Suprema, deve ser aplicada “em casos que tratem de questbes
similares, marcadas por circunstancias faticas diferentes, mas que exijam a mesma

ratio decidendi”1%8,

Ademais, para que haja formacéo de precedente em uma Corte Suprema,

deve-se observar outros requisitos, como ratio decidendi formada pela maioria dos

156 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas [livro eletrénico]. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

157 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol 2. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. 12.4.2.1. Meio processual para resolucédo de litigios de que derivam casos em
massa e sistema de precedentes das Cortes Supremas: decisdo erga omnes e precedente

158 MARINONI, Loc. cit.
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integrantes do 6rgéo colegiado que prolataram a deciséo e formacgédo da decisdo em

consonancia com as normas constitucionais®?,

Marinoni ainda tece outra critica a ideia de que a decisdo do IRDR gera
precedente. O autor refere que a resolucdo do Incidente, por si s6, ndo gera “tese
juridica”, tampouco possui ratio decidendi. Isso porgue “tese juridica” € o fundamento
“que determina a solucéo do caso ou do recurso, considerada a moldura fatica em que
as razfes determinantes da Corte estdo inseridas”. Nesse viés, ndo se pode falar em
tese juridica quando esta incidir em um caso abstrato, sob pena de se tornar incapaz

de regular um caso?¢0.

Quanto a ratio decidendi, o autor nega que a decisédo do IRDR esteja com
ela relacionada, em especial porque ela é voltada a “orientar a vida social e casos
futuros”, ndo havendo falar em ratio decidendi em uma decisdo que é voltada

sobretudo aos litigantes.

Por fim, o autor critica expressamente a opcao do legislador em falar em
aplicacao de uma “tese juridica” a um caso quando sequer se permite a representacao
adequada dos litigantes. Nesse caso, ndo se permitindo adequada representacao, o
gue lhes é garantido constitucionalmente, ndo se pode falar em formacédo de
precedente, o que s6 sera possivel a partir do momento em que puderem ser
adequadamente representados perante um tribunal que seja capaz de criar
precedentes. Até que isso aconteca, 0 Incidente de Resolugcdo de Demandas
repetitivas €, na visdo do autor, mera proibicdo de relitigacdo da questédo prejudicial

gue ele resolveut®!,

Sobre o viés trabalhado por Marinoni, Sofia Temer o comenta e dele

discorda. Referindo que®?:

N&o ha agrupamento ou coletivizagdo no incidente, sendo dessubjetivizagéo,
0 que faz com que a decisédo sobre a situacdo concreta, sobre a demanda,
apenas ocorra quando da posterior aplicacdo do entendimento fixado em
IRDR ao caso especifico, o que tem consequéncias relevantes, inclusive para
fins de verificar-se a coisa julgada e potencial rescisdo pela via adequada.

(.

159 MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas [livro eletrénico]. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

160 1dem, ibidem.

161 | dem, ibidem.

162 TEMER, Sofia. Incidente de resolucéo de demandas repetitivas. 2 ed. Salvador : Editora Juspodivm,
2017, p. 245-250.
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Parece-nos, entdo, que ao pretender distanciar o IRDR do “precedente” — o
gue possivelmente decorre do fato de que Marinoni adota o entendimento de
gue apenas as Cortes Supremas tém a incumbéncia de outorgar sentido ao
direito — criou-se uma simples negacdo de questdes basilares do novo
instituto, notadamente sua pretenséo de garantir previsibilidade na resolucéo
de conflitos, orientando a sociedade.

Nesse aspecto, a autora refere que “o modelo proposto por Marinoni &
pensado precipuamente para casos em que as demandas sdo repetitivas” e que
justamente por ser centrado na questdo da demanda ou de relacéo juridica concreta
que vincula os litigantes dos processos repetitivos, “falha em desconsiderar a dicgao
do art. 928 do CPC, que dispde claramente que o IRDR pode ter por objeto questao

de direito processual’.

O contraponto apresentado por Temer ao pensamento de Marinoni e outros
consubstancia a efervescéncia do debate acerca da criagdo de precedente pelo
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, em razao, sobretudo, pela
divergéncia havida na conceituacdo de precedente, primordial para que se entao

defina a espécie do resultado da deciséo do IRDR.
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4 CONCLUSAO

Compreender qual a funcdo da decisdo que fixa tese no Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas € de suma importancia para que se saiba qual a
forca que tal decisdo possui em nosso ordenamento juridico. E, sendo o IRDR um
instrumento novo, de aplicagdo ainda reduzida nos tribunais brasileiros, deve-se
perquirir sobretudo as opinides doutrinérias acerca dessa funcéo que, ao longo deste
estudo, restaram consolidadas em duas posi¢cdes: uma de que a decisao final do IRDR
serve a criacdo de precedente vinculante e outra de que tal decisdo ndo serve a

criacao de precedente, em especial pela fungcéo que as cortes superiores exercem.

Esse entendimento, portanto, perpassa pela diferenciacdo de
precedentes, decisao judicial e jurisprudéncia, a fim de que se possa entender se a
decisdo do IRDR pode formar precedente e se possui 0 conddao de uniformizar a
jurisprudéncia, finalidade constante de forma expressa nos artigos 926 e 927, inciso

lll, do Cddigo de Processo Civil.

Nesse viés e, tendo em vista os conceitos apresentados neste trabalho,
entende-se que a decisdo que finaliza o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas sequer serve a uniformizagéo de jurisprudéncia almejada pelo legislador
do Novo Cadigo, uma vez que para tanto haveria necessidade de um conjunto de
decisfes relativas a um mesmo caso, ou a casos com extrema similaridade entre si.
N&o é isso, contudo, que o Incidente faz, uma vez que se presta a coletivizar uma
guestao que até entdo aparecia de forma repetida em litigios individuais, e a resolve

através de uma decisao Unica.

N&o configurando um conjunto de decisdes, outra possivel funcdo da
decisdo que resolve o IRDR seria a de criar precedente vinculante. Diante disso,
percebe-se que boa parte da doutrina nacional propde a criagdo de precedente a partir
do IRDR, em especial pela redacéo dada ao art. 976 do CPC, bem como as intencdes

manifestadas quando da redagéo do Codigo.

Ocorre que, apesar da intencao de se atribuir forga vinculante a tal deciséo,
nao se pode negar sua origem e a funcéo da corte que a prolata. Nesse sentido, a
diferenciacéo entre cortes superiores e cortes supremas € precipua para se entender
gue, apesar da intencéo, o Incidente ndo serve a criacao de precedente, seja porque

resolvido em cortes que tem uma atuacdo essencialmente repressiva e voltada para
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deliberar sobre conflitos ja instaurados, seja porque |he falta uma representatividade
adequada a ponto de se tornar uma decisdo legitima que cumpra uma funcéo téo

relevante quanto a de uniformizacao do Direito.

Atribuir eficacia vinculante automatica a decisao do IRDR seria desnaturar
0 processo que tem gradativamente elevado as Cortes Supremas a uma atuacdo
voltada para a correta interpretacdo e aplicacado do direito, voltada essencialmente
para o futuro. E, havendo essa desnaturacéo, corre-se o risco de comprometer, dentre

outros principios, a isonomia e a celeridade processual.

Portanto, em que pese o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
tenha sido pensado para que tenha funcdo de uniformizar jurisprudéncia e gerar
precedentes, percebe-se uma imprecisao no uso destes termos, o que, de fato, nao
compromete seu tramite, mas enfraquece a intencéo de tornar vinculante a posicao

nele tomada.

Nesse cenario, nao havendo falar em “precedente” oriundo do IRDR, adota-
se a posicao de Luiz Guilherme Marinoni, para quem sua eficacia é obstativa quanto
a relitigacdo da questao resolvida e, sendo obstativa de uma discusséo, tal decisao
s6 é legitima a partir do momento em que se possibilitar aos litigantes adequada
participacdo no Incidente, o que néo resta claro na sistematica apresentada pelo

Cadigo.
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