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RESUMO

Relata a criagdo de um novo procedimento no ordenamento processual civil brasileiro para
tutelar demandas repetitivas de forma coletiva conforme a teoria do novo direito
constitucional. O neoconstitucionalismo e a evolugdo cientifica do direito processual sdo
analisados como fatores que condicionaram a constitucionaliza¢do do direito processual civil
no Brasil. O estudo do direito comparado, do Projeto de Lei do Senado n°® 166/2010 e do
neoprocessualismo foram compilados para encontrar a aplicagdo e as criticas em relagdo ao
incidente brasileiro. Enfatiza a necessidade de se aplicar os direitos fundamentais como
direitos subjetivos. Ressalta a importancia do direito fundamental a uma ordem juridica justa

para a criagao desse novo procedimento.

Palavras-chave: Demandas repetitivas. Novo direito constitucional. Constitucionalizagdo do

direito processual civil. Direito fundamental a uma ordem juridica justa.



ABSTRACT

Report the creation of a new procedure in brazilian civil procedural law to protect repetitive
demands collectively according to the theory of the new constitutional law. The new
constitutional law and the scientific evolution of procedural law are analyzed as factors that
conditioned the constitutionalization of civil procedural law in Brazil. The study of
comparative law, Senate Bill Project n° 166/2010 and the new procedural law was compiled
to find the application and the criticism about the brazilian incident. Emphasizes the need for
apply the fundamental rights as subjective rights. Sticks out the importance of the

fundamental right to a fair legal system for the creation of this new procedure.

Keywords: Repetitive demands. New constitutional right. Constitutionalization of civil

procedure. Fundamental right to a fair legal system.
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1 INTRODUCAO

A superacdo da visdo liberal do direito que o resumiu a lei ndo se limitou apenas
ao desenvolvimento do Direito Constitucional, que encontrou seu auge na consolidagao dos
preceitos do neoconstitucionalismo, que destacou os direitos fundamentais como alicerce do
Estado Social, e, ressoando para todos os ramos da ciéncia juridica, implicou também, na
constitucionalizagdo do direito. Esse fenomeno, observado no Direito Processual, gerou o que
a doutrina denomina como neoprocessualismo, que ¢ fruto da expansdo das normas
constitucionais, que passaram a condicionar a validade e o sentido de todas as normas
infraconstitucionais.'

Tradicionalmente o Direito Processual Civil tem um perfil individualista,
influenciado pela filosofia politica do liberalismo, que busca garantir a propriedade privada, a
liberdade individual e a autonomia da vontade. Dessa forma, o atual Codigo de Processo Civil
(CPC) brasileiro, de 1973, preocupa-se, basicamente, com a eliminacdo de conflitos
individuais, estruturados de forma a considerar unica cada acdo com a retratagdo de um litigio
especifico entre duas pessoas.’

Entretanto, a realidade de uma sociedade massificada, com situagdes juridicas
homogéneas e conflitos isomoérficos’, bem como a nova estrutura proposta pela visdo
constitucional do processo civil, inseriu no legislador brasileiro a preocupagdo com a tutela
eficaz e preventiva do Estado no julgamento das causas repetitivas fundadas na mesma
questao de direito, buscando-se combater a inseguranca juridica através da uniformizacao e da
estabilidade da jurisprudéncia como politica a ser adotada pelos tribunais.*

O art. 930 do Projeto de Lei do Senado de n® 166/2010 (PLS n°® 166/2010) surge
nesse contexto, prevendo a instaura¢do do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas

(IRDR) sempre que identificada controvérsia capaz de gerar decisdes distintas a partir de

" BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. Salvador, n. 9, p. 1-41, mar/mai.
2007. Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO0%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 23 outubro 2011, p. 16-17.

> CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolugio de demandas repetitivas
previsto no projeto do novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José Henrique; KLIPPEL, Rodrigo
(Coord.). O projeto do novo cédigo de processo civil: estudos em homenagem ao professor José de
Albuquerque. Salvador: Jus Podium, 2011, p. 269.

3 BASTOS, Antonio Adonias A. A potencialidade de gerar relevante multiplicagdo de processos como requisito
do incidente de resolug¢do de causas repetitivas no projeto do novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie; MOUTA, José
Henrique; KLIPPEL, Rodrigo (Coord.). O projeto do novo cédigo de processo civil: estudos em homenagem
ao professor José¢ de Albuquerque. Salvador: Jus Podium, 2011, p. 21.

4 Ibid., p. 22.



processos fundados na mesma questdo de direito. Aqui, destaca-se a caracteristica que o
diferencia dos demais procedimentos existentes no ordenamento brasileiro que tutelam a
mesma questdo de direito controvertido em varias demandas, seu carater preventivo externado
pela utilizagao do adjetivo “capaz”.

Nesse sentido, o presente trabalho, busca compreender e questionar se a aplicacdo
do IRDR, como previsto no PLS n° 166/2010, atende as normas e aos principios
constitucionais processuais que motivaram sua criagao.

O método de pesquisa desenvolvido tem carater compilatério, desenvolvendo-se,
primeiramente, por meio de revisdo bibliografica sobre escritos especificos da matéria
constitucional e processual civil para, em seguida, ser dado destaque ao IRDR com base na
sua previsao no projeto do novo CPC.

Por fim, serd verificado, prestigiando-se a supremacia constitucional, se o

incidente atende aos fins para que foi criado em face do novo Direito Constitucional.

2 A ATUAL OTICA DO PROCESSO CIVIL

O conhecimento se renova, reinventa-se, multiplica-se e modifica-se.” Da mesma
forma, o direito, como produc¢ao do conhecimento, segue essas quatro etapas. Esse processo
nao repercute apenas na ciéncia, mas também interfere diretamente na sociedade, assim como
esta, muitas vezes, condiciona o desenvolvimento daquela.

O legislador deve estar atento a essas alteragdes, adaptando-se as novas
necessidades oriundas das mudangas sociais e incorporando aos ordenamentos as evolucdes
cientificas produzidas pela doutrina. O IRDR ¢ um produto desse processo de conhecimento.

Como parte integrante do projeto do novo CPC ¢ um instrumento que pertence ao
Direito Processual Civil. Contudo, como toda norma posterior a Constitui¢ao Federal de 1988
(CF de 1988), o incidente, assim como o PLS n° 166/2010, sofre importante influéncia dos
valores trazidos nessa Lei Fundamental, que, uma vez aglutinados, formam o que a doutrina

denomina de neoconstitucionalismo, ou novo Direito Constitucional.

> BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ASSIS DE ALMEIDA, Guilherme. Curso de Filosofia do Direito. 8 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 15.
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2.1 A percepcao do neoconstitucionalismo

O neoconstitucionalismo surgiu como forma de readaptar o direito aos fenomenos
contemporaneos, a fim de que ndo ficasse afastado da realidade. Caracterizado pelo
questionamento das bases iluministas do Direito Moderno, que entendiam que os valores
juridicos seriam evidentes diante do uso adequado da razdo, o novo Direito Constitucional
sedimenta a teoria que, diante da mobilidade social, os valores juridicos devem ser
compreendidos diariamente, inclusive como forma de se construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, objetivo previsto no art. 3°, inciso I, da CF de 1988.

Do ponto de vista historico, o Direito Constitucional sofreu grandes mudangas no
decorrer do século XX, mais precisamente na metade desse século com o fim da Segunda
Guerra Mundial e dos Regimes Totalitarios. O novo Direito Constitucional surgiu
inicialmente para evitar os excessos cometidos por esses regimes, que se apoiavam em seu
proprio ordenamento para praticar grandes atrocidades.

Isso fica evidente na Alemanha Nazista, que aplicava de maneira deturpada o
principio da isonomia para separar e distinguir pessoas diferentes do que acreditavam ser a
raga superior, o povo ariano. Grupos minoritarios como judeus e negros eram consideradas
diferentes e inferiores em relagdo ao povo ariano, sendo os principais alvos do genocidio
praticado por estes nos campos de concentragao.

Na tentativa de evitar abusos como o supracitado, bem como apoiado no principio
da dignidade da pessoa humana, nasceu uma nova fase evolutiva da ciéncia constitucional
para a defesa do cidaddo frente ao Estado ou qualquer outro detentor de alguma manifestacao
de poder com base em direitos e garantias fundamentais e meios efetivos de controle
constitucional.

O principio da dignidade humana, juntamente a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, teve fundamental importancia para essa mudanca, uma vez que a maioria das
Constitui¢des posteriores a esse periodo passou a ser construida sob seus preceitos, atribuindo
deveres ao Estado perante seu povo que ndo eram previstos anteriormente nas normas
constitucionais, mas que agora deveriam ser obedecidos de forma concreta.

Apesar de ter logo encontrado espago na Europa com a Lei Fundamental de Bonn
de 1949, que se tornaria a Constituicdo Alema, e a Constituicao Italiana de 1947, o
neoconstitucionalismo s6 concretizou-se no Brasil em 1988, através da promulgacao da nova

Constituicdo Federal, contemporanecamente as alteracdes ocorridas nas Constituigdes
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Portuguesa em 1976 e na Espanhola em 1978. O atraso que esses Estados tiveram que
suportar para verem inseridos em seu ordenamento o novo Direito Constitucional deve-se, em
grande parte, ao retardo que se observa na implantacao nesses paises do Estado Democratico
de Direito, o que prejudica a atuagdo na defesa dos principios previstos na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos.®

Logo, também ¢ possivel concluir que o neoconstitucionalismo estd intimamente
relacionado a experiéncia de paises que passaram por um processo de redemocratizacao a
partir da metade do século passado.

O novo Direito Constitucional encontra no pés-positivismo seu marco filoséfico.’
Este ndo apenas supera a teoria imediatamente anterior, o positivismo, mas, na verdade,
transcende as duas teorias filosoficas existentes, o positivismo € o jusnaturalismo, somando-
as. Trata-se do positivismo critico. Sem recorrer a metafisica e indo além da legalidade
escrita, o pds-positivismo trouxe uma leitura moral do direito, passando a compreendé-lo
como expressao da lei segundo a ética e os valores inseridos e protegidos pela Constitui¢ao.
Neste sentido, destaca-se o art. 126 do CPC, que prevé que o juiz nao se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei, devendo, no julgamento da lide, recorrer
a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito quando ndo houver normas legais
aplicaveis.

No plano tedrico, trés acepcdes decorrem do nascimento do
neoconstitucionalismo e mudam a forma do operador do direito lidar com as demais searas do
direito. Esses aspectos sdo a forca normativa da Constitui¢do, a expansao da jurisdi¢ao

constitucional e a nova interpretagio constitucional.®

2.1.1 Decorréncias do neoconstitucionalismo

A forca normativa da Constituicao ¢ uma das principais mudancas decorrentes do
novo direito constitucional. Ela consiste no reconhecimento de que a Lei Fundamental ndo ¢
apenas uma carta de intencdes politicas, mas que estd estruturada por normas de carater

juridico imperativo. Essa mudanga promoveu a ruptura com a antiga estrutura do direito

6 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011, p. 3-4.
7 Ibid., p. 5-6.
8 Ibid., p. 6.
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constitucional classico, que entendia que as normas constitucionais eram programaticas,
declaragdes politicas, exortagdes morais e programas futuros, sem qualquer eficacia
vinculativa ou valor positivo.

Dessa forma, as regras, as garantias, os principios e os valores constitucionais
passaram a ter aplicabilidade na realidade juridica da sociedade, seja na realidade do direito
material ou do direito processual. A Carta Magna deixou de ser um documento politico que
ndo vinculava ou obrigava ninguém e passou a ter imperatividade, caracteristica comum as
normas juridicas. Consequentemente, as normas constitucionais passaram a ter meios para seu
cumprimento for¢ado, instrumentos de coercdo, utilizados para efetivar os valores protegidos
na Constituigao.

Além de equiparar as normas constitucionais as normas juridicas, o
neoconstitucionalismo também transformou em fundamentais direitos infraconstitucionais,
imunizando-os em relacdo ao processo legislativo e submetendo-os & prote¢do do Poder
Judiciario. Essa mudanga colaborou para o surgimento dos tribunais constitucionais, que
realizam o controle de constitucionalidade e a protecdo das normas, dos principios e dos
valores constitucionais.

No Brasil, esse controle existe, de forma incidental, desde a Constitui¢ao de 1891,
tendo a CF de 1988 expandido seu uso por meio da ampliacdo do seu direito de propositura. A
criacdo de novos meios de tutela dessas normas através do controle concentrado também foi
uma mudanga decorrente desta Lei Fundamental, como no caso da acdao declaratéria de
constitucionalidade e da regulamentacdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Por fim, superada a interpretacdo juridica tradicional em face de sua incapacidade
de solucionar problemas em relacdo a aplicagdo da Carta Magna, agravada pela forga
normativa da Constituicao, surgiu a necessidade de se criar um novo modelo de interpretagado
do direito, a interpretacdo constitucional, a terceira e ultima decorréncia do
neoconstitucionalismo apontada pela doutrina.

A nova forma de interpretar transferiu o nticleo hermenéutico do intérprete, antes
sediado nos codigos, para a Lei Fundamental. Ela ndo excluiu as modalidades classicas, como
a gramatical, a historica, a sistematica e a ideoldgica, ou os critérios tradicionais de solugdo de
conflitos normativos, como o hierdrquico, o temporal e o especial, mas, principalmente,
ressaltou a importancia dos principios sobre as regras como forma de encontrar a melhor

solucdo para conflitos entre direitos fundamentais.
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A interpretacdo constitucional ¢ fruto dos principios derivados das especificidades
das normas constitucionais, servindo de base para a aplicagdo de toda norma. Esses principios
podem ser entendidos como a supremacia da Constituicdo, a presuncao de constitucionalidade
das normas e dos atos do Poder Publico, a interpretacdo conforme a Constitui¢do, a unidade, a
razoabilidade e a efetividade.

Diferentemente do modelo tradicional, que identificava somente como normas as
regras, que seriam condutas a serem seguidas, submetendo os fatos aquelas, a nova
interpretagdo constitucional da um importante papel ao aplicador da norma, o juiz, designando
a este a competéncia de analisar o caso concreto para melhor aplicd-la, seguindo além das
regras, também os principios, que passam a revestir-se de normatividade, as cldusulas gerais,
a ponderacdo e a argumentacao diante de colisdes de interesses que refletem normas

constitucionais.

2.1.2 A constitucionalizacdo do Direito

Esse processo iniciou-se na Alemanha com sua Lei Fundamental de 1949 quando
o Tribunal Constitucional Federal afirmou que os direitos fundamentais, além de proteger
subjetivamente situagdes individuais, instituiam uma ordem objetiva de valores, cabendo ao
Poder Judiciério protegé-los.

O direito se constitucionalizou com a principializagdo da Constituicdo e a postura
desta como elemento unificador da ordem normativa, o que, inclusive, levou alguns
doutrinadores a assegurar que toda espécie de direito s6 seria direito, se fosse direito
constitucional.” Dessa forma, as normas constitucionais ndo serviriam apenas de base para a
interpretacdo das normas infraconstitucionais, mas também para a constru¢do normativa de
todos os ramos do Direito.

No Brasil, como ja salientado, o neoconstitucionalismo concretizou-se com a CF
de 1988, a qual, em face de sua prolixidadem, abordou muitos ramos infraconstitucionais do
Direito. Essa caracteristica da Carta Magna brasileira foi de fundamental importancia para que

o legislador p6s CF de 1988 comegasse a elaborar normas infraconstitucionais buscando

? ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007, p. 54.

10 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 16.



14

sempre se adequar com os valores especificos da respectiva seara em questdo presentes na
Constitui¢ao.

Outra preocupagao do legislador decorrente da atual Lei Fundamental brasileira,
produto da constitucionalizagdo do direito, ¢ a unidade do ordenamento. Depreende-se dela
que a producdo de novas normas infraconstitucionais com as regras de seu respectivo ramo na
Constituicdo ndo seria suficiente para atender as exigéncias do novo Direito Constitucional.
Na verdade, além disso, o legislador deveria elaborar normas infraconstitucionais que
respeitassem todas as regras, principios e valores da Carta Magna, sob pena de serem
consideradas inconstitucionais.

Logo, a constitucionalizagdo do direito, fruto do neoconstitucionalismo, tem como
objetivo a elaboragdo de um ordenamento juridico com normas infraconstitucionais
construidas segundo a Lei Fundamental, funcionando como parametro de validade ou como
vetor interpretativo, e com regras, valores e principios presentes na Constitui¢do que tutelem a
respectiva seara regulamentada.

Esse processo, como ja salientado, pode ser observado em todos os ramos do
Direito. No Brasil, ele tem se destacado na seara processual com a criacdo do novo Codigo de
Processo Penal e a elaboragdo do projeto do novo CPC, comprovando que essa mudanga nao
se resume ao direito material, demonstrando ainda que a CF de 1988 dispensou especial
atengdo para a problematica questio da prestagio jurisdicional brasileira. A

constitucionaliza¢ao do Direito Processual da-se o nome de neoprocessualismo.

2.2 O neoprocessualismo e a evolucio cientifica do Direito Processual

O neoprocessualismo apresenta intima ligagdo com o neoconstitucionalismo,
sendo, inclusive, apontado como produto da soma de suas decorréncias, qual seja, a
constitucionalizacao do direito. Contudo, o surgimento do neoprocessualismo nao esta ligado
apenas a constitucionalizagdo do direito processual, mas também a propria evolugdo
metodoldgica da ciéncia processual. Essa evolucdo cientifica influenciou diretamente as
mudangcas legislativas que resultaram na atual visdo acerca do processo.

A histoéria da ciéncia processual € curta quando comparada com outras, como a do
Direito Civil e a do Direito Penal. Isso se deve ao seu desenvolvimento tardio, uma vez que

tinha inicialmente um papel acessorio. Costuma-se dividir sua evolugdo cientifica em trés
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fases: a fase do sincretismo, a fase autonomista, também conhecida como cientifica ou
conceitual, e a fase instrumentalista.'!

Na primeira fase, a fase do sincretismo, a matéria processual ndo era considerada
uma area do Direito, mas apenas uma parte do direito material a que estava ligado, um
apéndice, como no caso do Direito Processual Penal que pertencia ao Direito Penal.

A segunda fase, a fase cientifica, recebe este nome devido a independéncia que o
Direito Processual atingiu como ciéncia neste periodo, ramo autonomo do Direito, passando a
integrar o Direito Publico. Nessa fase, os estudos foram concentrados na fixagdo de conceitos
essenciais que fazem parte da ciéncia processual.

A terceira fase, a fase instrumentalista, ¢ compreendida como uma interpretagao
critica do direito processual a partir da experiéncia pratica com as falhas da fase anterior.
Nesta fase, a ciéncia processual assume uma nova postura, deixando de se preocupar apenas
com o aspecto formal para dar maior atencdo a produgdo da justica sob o enfoque dos
resultados praticos do processo na sociedade. O Direito Processual adquire uma visao
epistemologica a partir da sua contraposicdo a realidade para conseguir uma tutela
jurisdicional efetiva e a produgdo de uma ordem juridica justa.

Com essa mudanga, 0 processo passou a ter como escopo garantir a justica através
da efetividade do processo, por meio da superacao de obstaculos que ameacam a qualidade da
prestagdo jurisdicional.'” Essas ameagas aproximam-se do que a doutrina denomina de ondas
renovatorias da terceira fase da evolugdo cientifica. Sao trés as ondas renovatorias: a protecao
a assisténcia judiciaria aos necessitados, a tutela dos interesses supra-individuais e a
instrumentalidade do processo.' Tais prioridades visam combater esses obstaculos e também
sdo encontradas na CF de 1988 como fruto do seu desenvolvimento segundo o novo Direito
Constitucional.

Logo, a soma da fase instrumentalista do processo a constitucionalizacao do
direito processual, resultante do neoconstitucionalismo, pode ser considerada como o fator
que proporcionou um novo tratamento ao processo, tendo como resultado o
neoprocessualismo.

No neoprocessualismo, a jurisdi¢do deixa de atuar apenas na busca do direito

objetivo ou no controle de conflitos individuais para também atentar-se ao provimento da

1 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
geral do processo. 19 ed. revista e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 42.

"2 Ibid., p. 128.

3 Ibid., p. 43.
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educacdo para a vida em sociedade, a cidadania, confirmando o Estado e o Direito através da
. - . . 14 c o~ .. , . .
pacificagdo com justica.  Nessa visdo, o direito ¢ percebido como um fim que necessita de

um meio para que ele seja conduzido, considerando-se a instrumentalidade do processo para

1'15 1.16

se atingir o direito material."> E no equilibrio dessas perspectivas que reside o idea

A consequéncia mais visivel do instrumentalismo reside na busca incansavel de
adequacdo do processo, enquanto forma, ao direito material que ele visa servir, cumprindo,
pela insercao de valores constitucionais no conteudo de suas normas, o papel de instrumento
do Estado para que seja alcancada a méaxima eficiéncia da prestacdo jurisdicional.'’

Esse novo tratamento dispensado ao processo pode ser melhor exemplificado no
direito fundamental constante no art. 5°, inciso, XXXV da CF de 1988, que impossibilita a lei
excluir da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga ao direito, consagrando, além da
inafastabilidade da jurisdigao, o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva, célere e

adequada, que fazem parte do entendimento doutrinario de uma ordem juridica justa. '®

2.3 Direito fundamental a uma ordem juridica justa

Da analise do inciso supracitado, identifica-se o direito ao aceso a justica, em
sentido amplo, como o principal valor processual presente na CF de 1988. E desse direito que
se pode concluir que a impossibilidade de tutelar seus direitos é o mesmo que ndo té-los."”
Essa concepcdo decorre da influéncia dos valores do Estado Social sobre o direito de acao,
passando o acesso a justica a ser visto como um importante fator de ligacdo com a justica

social, um dos objetivos trazidos pela CF de 1988 em seu art. 3°, inciso 1.7

14 CICCO, Alceu. Evolugao do direito processual. Revista Juridica, Brasilia, v. 8, n. 81, out./nov. 2006.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_81/Artigos/PDF/Alceu_rev81.pdf>. Acesso
em: 23 out. 2011.

'S Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.

' MEZZOMO, Marcelo Colombelli. Jurisdi¢do, A¢do e Processo a luz da processualistica moderna. Para onde
caminha 0 processo?. Mundo juridico. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo= 278>. Acesso em 10 de nov. de
2011.

17 CICCO, Alceu. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.

18 Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 1, 2006, p. 185.

2 NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Tempo do processo civil e direitos fundamentais. Sio Paulo: Letras
Juridicas, 2010, p. 112.
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O acesso a justica ¢ a idéia central do resultado da soma de todos principios e
garantias fundamentais processuais na Constituicdo que tratam da oferta constitucional do
processo. Ele nao deve ser interpretado apenas como a admissao do processo, mas também
como a pacificacdo com justica. Dessa maneira, o processo deve obedecer a for¢ca normativa
da Constitui¢do, interpretando os valores constitucionais, para que seja garantido o acesso a
justica sob todos os seus aspectos através da instrumentalidade de seus procedimentos. Por
sua vez, este deve ser entendido ainda como o mais basico dos direitos humanos, o requisito
fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario, que € garantir o direito de todos e
ndo apenas os proclamar, conforme afirma Cappelletti (1988 apud NUNES, 2010, p. 108).!

E nesse sentido que o Poder Legislativo brasileiro tem trabalhado na producio de
normas sobre a matéria processual desde a CF de 1988, garantindo o acesso a justica sob
todas as suas acepgoes. Ha leis que exemplificam bem essa atividade legislativa, como a
7.347/85, que trata da Acdo Civil Publica; a 8.078/90, que trata do Cddigo de Defesa do
Consumidor; a 9.099/95, que dispde sobre os Juizados Especiais; a 9.868/99, que dispde sobre
0 processo ¢ julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF); a 11.277/06, que acrescentou
o art. 285-A ao CPC; assim como a Emenda Constitucional n® 45/ 2004, que estabeleceu a
denominada “Reforma do Judiciario” e tornou expressa a garantia da duracdo razoavel do
processo e enalteceu o principio da celeridade processual.

Essas alteragdes representam a grande preocupacao com o acesso a ordem juridica
justa através da prestacio de uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.”” Essa
preocupagdo, segundo Kazuo Watanabe (1985 apud NUNES, 2010, p. 109), tem como
principal escopo evitar a litigiosidade contida, situacdo em que os jurisdicionados suportam
lesdes ou ameacas em face da debilidade da prestagdo jurisdicional, afetando também o
direito de aciio, um dos valores do Estado Social ligado ao acesso 4 justica.”’

Os motivos que dificultam o direito de agdo sdo identificados como as
dificuldades de representacdo legal dos pobres, de protecdo dos interesses difusos e da
promogdo do amplo acesso & justica.”* Essas motivagdes vdo ao encontro das ondas
renovatorias da terceira fase da evolugdo cientifica do Direito Processual, comprovando-se
dessa maneira a estreita ligagdo do instrumentalismo com a nova maneira de se tratar o

processo, que ja teve sua ligacdo com o neoconstitucionalismo demonstrada.

2l CAPPELLETTI, 1988 apud NUNES, 2010, p. 108.

22 NUNES, Gustavo Henrique Schneider. op. cit., 2010, p. 109.
2 WATANABE, 1985 apud NUNES, 2010, p. 109.

* NUNES, Gustavo Henrique Schneider. op. cit., 2010, p. 111.
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Logo, a soma das idéias difundidas pela terceira fase da evolugdo cientifica do
Direito Processual com o novo Direito Constitucional conduz a uma nova postura do Direito
Processual que se materializa no neoprocessualismo, extraindo-se valores deste que vao
nortear uma nova acepg¢ao do processo direcionada a garantir o amplo acesso a justiga como
um direito fundamental, defendido na Constituicdo e materializado nas normas processuais
infraconstitucionais.

Contudo, do estudo do direito fundamental a uma ordem juridica justa como
principal acepcdo do acesso a justiga em sentido amplo, pode-se extrair outros valores,
principios e direitos que vao interferir intensamente no instrumento destacado do projeto do
novo CPC, que ¢ o principal objeto desse estudo, o IRDR, devendo-se analisa-los de forma
mais aprofundada.

Esses valores, principios e direitos sdo questdes de ordem publica que dizem
respeito a todo grupo social e que também estdo presentes na CF de 1988 como valores
supremos em seu preambulo, devendo direcionar a interpretacdo e a integracdo do texto
constitucional.”® Eles devem ser classificados como protegdes, sendo a seguranca juridica, a
isonomia e a duragdo razoavel do processo os que mais atentam ao presente exame.”® Estes ¢
que vao fundamentar o incidente como meio de se garantir o acesso a ordem juridica justa

prevista no novo Direito Constitucional.

2.3.1 Protegdo a seguranca juridica

A coexisténcia de diferentes decisoes para demandas semelhantes compromete a
seguranca juridica, caracterizando um aspecto social e juridicamente negativo.

O principio da seguranca juridica pode ser dividido em duas concepcdes, a
seguranca juridica e a prote¢do da confianca. Enquanto esta se relaciona com os aspectos
subjetivos da seguranca, como a calculabilidade e a previsibilidade que os individuos devem
ter em relacdo aos efeitos juridicos dos atos dos poderes publicos; aquela estd ligada aos

componentes objetivos da ordem juridica, como a garantia de estabilidade juridica, seguranca

3 BASTOS, Antonio Adonias A. op. cit., 2011, p. 22.
2 Ibid., p. 22.
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de orientagdo e realizagio do direito.”” Logo, o principio geral da seguranca juridica, em
sentido amplo, pode ser compreendido como o direito que todo individuo tem de poder
confiar que seus atos ou as decisdes publicas que versem sobre seus direitos terao resultados
previsiveis e que nao serdo modificados arbitrariamente, servindo como orientagdo para a
constru¢do das mais variadas relagdes juridicas. Conclui-se dessa forma que a
imprevisibilidade das decisdes judiciais violaria tanto a seguranga juridica como a prote¢do da
confianca.

Segundo Max Weber (1994 apud BASTOS, 2011, p. 24), o sistema juridico
racional deve revestir suas decisdes judiciais do mais alto grau de previsibilidade e de
calculabilidade, a fim de assegurar aos seus jurisdicionados uma maior previsdo acerca de
suas proprias condutas tendo como base o seu ordenamento.”® Nesse sentido, salienta Cristine
Mendonga (2005 apud BASTOS, 2011, p. 26) que a seguranga ¢ um principio inerente a
coordenacdo das interagdes inter-humanas, que propaga na sociedade a sensagdo de
previsibilidade dos efeitos juridicos da conduta.*®

O excesso de precedentes diferentes para situagdes similares impede, inclusive, a
correta percep¢ao pelos jurisdicionados de quais sdo as condutas exigidas, inibindo-os, muitas
vezes, de praticé-las. Essa inseguranga juridica ndo tem prejudicado apenas os jurisdicionados
que desconhecem o direito, mas também os profissionais da area, que, apesar da vasta
experiéncia profissional e do conhecimento acerca da lei e dos precedentes jurisprudenciais,
sdao constantemente surpreendidos pelo nao acolhimento de expectativas que nutriam sobre
determinada demanda.*

A previsibilidade das respostas jurisdicionais também influencia a estabilidade
social e econdmica em face dos investimentos realizados no pais, segundo analise de Fabiana
Rodrigues Silveira (2007 apud BASTOS, 2011, p. 25) sobre os pontos de contato entre a
efetividade na prestacdo jurisdicional e os desafios do desenvolvimento econdémico.”’ O
Banco Mundial também ja estudou o assunto no Documento Técnico 319, de 1996, quando
analisou o Setor Judicidrio na América Latina e no Caribe, indicando alguns valores para
superar a crise institucional do Poder Judiciario desses locais e estabelecer um ambiente

propicio ao desenvolvimento econdmico.

2" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Almedina, 2003, p.
257.

* WEBER, 1994 apud BASTOS, 2011, p. 24.

¥ MENDONCA, 2005 apud BASTOS, 2011, p. 26.

% COELHO, Fabio Ulhoa. A justica desequilibrando a economia. Valor econdmico. Disponivel em:
<http://www.ulhoacoelho.com.br/site/pt/artigos/direito-e-politica/59-a-justica-desequilibrando-a-
economia.html>. Acesso em: 23. out. 2011.

3! SILVEIRA, 2007 apud BASTOS, 2011, p. 25.
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Logo, a seguranca juridica também serd de fundamental importancia para que
sejam alcangados resultados positivos em negocios juridicos, principalmente os revestidos de
investimentos externos, uma vez que a confianga na interpretagdo e na aplicacdo do
ordenamento juridico contribui, diretamente, na relacdao pacifica entre os particulares e entre
estes e o Estado. Nesse sentido, a imprevisibilidade das decisdes judiciais serve como um
atrativo para a acdo de especuladores, que ndo visam investimentos longos, ja que ndo ha
elementos suficientes para que se conheca o risco da atividade empregada e do cumprimento
de contratos.*?

A jurisprudéncia tem o importante papel de dar confianga aos negdcios juridicos
com regras previsiveis, conhecidas e estdveis através da criacdo de precedentes, solugdes
uniformes de conflitos isomorficos. Dessa forma, o IRDR enaltece a protecdo a seguranga
juridica. J& no primeiro artigo do PLS n° 166/2010 que trata do incidente isso pode ser
observado. Aqui a possibilidade de causar grave inseguranca juridica ¢ colocada como
requisito para sua admissibilidade.

Vale ressaltar por fim que a seguranca juridica ndo se confunde com a certeza do
direito. Enquanto aquela ¢ de natureza subjetiva, consistindo em uma minima previsibilidade
que o Estado deve oferecer ao seu povo, esta tem natureza objetiva, traduzindo-se no

conhecimento prévio acerca da solugdo sobre a questdo discutida.

2.3.2 Protecdo a isonomia

Deve-se inicialmente ressalvar que a isonomia aqui ¢ tratada sob o aspecto da
convivéncia de decisdes distintas sob as mesmas relacdes de fato ou de direito dentro do
mesmo sistema juridico. Esta preocupacdo encontra-se fundamentada na Filosofia do Direito
e pode ser compreendida como a tendéncia de diminuir a desigualdade oriunda do tratamento
desigual de seres comuns. Confirmando tal defini¢ao, Hans Kelsen (1998 apud BASTOS,
2011, p. 23) assinala que o tratamento igual € a inica norma que pode valer como principio de
justica e de igualdade.*

A igualdade aqui estudada ndo deve se restringir a norma geral e abstrata, segundo

o principio da igualdade no sentido formal, mas necessita também abranger a aplicagdo ao

32 COELHO, Fabio Ulhoa. op. cit., Acesso em: 23. out. 2011.
33 KELSEN, 1998 apud BASTOS, 2011, p. 23.
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caso concreto, interpretando-se a lei, igualdade no sentido material. Dessa maneira, deve-se
entender que situagdes juridicas semelhantes com conflitos homogéneos em que duas ou mais
pessoas estejam envolvidas devem ter o mesmo desfecho na medida de sua igualdade. A
isonomia material ndo visa apenas permitir que a lei trate de forma desigual situagdes
diferentes, mas, também, proibe a discriminacdo de casos semelhantes, dificultando a
coexisténcia de decisdes diferentes para demandas semelhantes.

O incidente previsto no projeto do novo CPC visa ainda garantir a isonomia sob o
aspecto do acesso da populacdo de baixa renda ao inibir a litigiosidade contida, que pode ser
caracterizada pelo suporte dos males de um ilicito em face da dificuldade de acesso a todas as
instancias jurisdicionais. O instrumento italiano semelhante ao IRDR, que serd visto adiante,
também protege a isonomia sob esse aspecto ao estabelecer a realizacdo da garantia

constitucional de efetividade da tutela jurisdicional nas controvérsias de baixo valor.**

2.3.3 Protecdo a razoavel duragdo do processo

A protegdo a razoavel duragdo do processo ¢ outro aspecto encontrado a partir da
analise do direito fundamental a uma ordem juridica justa que apresenta ligagdo com o IRDR.
Essa prote¢ao pode garantir o acesso a justi¢a no incidente de trés formas: diminui o nimero
de conflitos, pois os jurisdicionados ja sabem quais condutas podem tomar; atenua o nimero
de processos que sdo levados ao Judicidrio quando houver conflito em face da previsibilidade
da resposta; e permite a adequagdo procedimental com a aplicacdo de precedentes para a
abreviacdo dos processos.>

A primeira acepcao entende que o cidaddao decide quais atitudes tomar em face
das decisdes judiciais e da efetividade destas. A segunda conclui que o litigante s6 levard a
jurisdi¢do discussdo sobre direito quando souber, anteriormente, que tem razao, assim como
tendera a um acordo extrajudicial quando souber antes que seu pedido ndo serd provido se nao
opuser fato novo.

Quanto ao terceiro sentido, ele pode ser melhor compreendido através dos

exemplos dos artigos 285-A e 557, ambos do atual CPC. O primeiro dispensa a citacdo e

3 ROSSONI, Igor Bimkowski. O “Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas” e a Introducdo do Group
Litigation no Direito Brasileiro: Avanco ou Retrocesso?. Lex Magister, Disponivel em:
<http://www.editoramagister.com>. Acesso em: 23 out. 2011.

33 BASTOS, Antonio Adonias A. op. cit., 2011, p. 27.



22

profere a sentenca de imediato quando a matéria controvertida for unicamente de direito e o
juizo ja tiver proferido sentenca de total improcedéncia em casos idénticos, reproduzindo o
teor da decisdo ja prolatada. O segundo permite o relator, tanto negar seguimento ao recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com sumula ou
com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, de forma monocratica, de acordo com o
caput do artigo; como, conforme o paragrafo 1°-A, dar provimento, monocraticamente, caso a
decisdo recorrida esteja em manifesto confronto com sumula ou com jurisprudéncia
dominante do STF ou Tribunal Superior.

Logo, conforme entende Galeno Lacerda (1976 apud BASTOS, 2011, p. 28), a
adequagdo procedimental com a aplicacdo de precedentes para a abreviagdo dos processos €
permitida, porque, em face da adaptacdo teleoldgica do processo, o procedimento deve

moldar-se aos valores preponderantes em cada caso. *°

2.3.4 Protegdo a moralidade, a boa-fé objetiva e a liberdade

Apesar de ndo estar inicialmente estipulada, a protecdo a moralidade, & boa-fé
objetiva e a liberdade ¢ entendida por alguns autores como valores presentes no direito
fundamental a uma ordem juridica justa.’” Essa protecdo deve ser observada em face da
violagdo a moralidade e a boa-fé¢ objetiva quando héa decisdes diferentes sobre casos
homogéneos, na medida em que essas decisdes prejudicam diretamente alguns jurisdicionados
por ndo lhes dar um direito assegurado por lei e despreza a ordem institucional ou juridica.

As decisoes diferentes também sdo vistas como transgressoras do principio do
venire contra factum proprium, que decorre diretamente da boa-fé objetiva, uma vez que o
Estado-Juiz estaria atuando contra fato pr(')prio.38

Quanto a protecdo a liberdade, esta sera violada em face da multiplicidade de
decisdes dispares, que limitam o jurisdicionado, na medida em que o mesmo ndo sabe as

consequéncias dos seus atos, sendo impedido de planeja-los.

3 LACERDA, 1976 apud BASTOS, 2011, p. 28.
37 BASTOS, Antonio Adonias A. op. cit., 2011, p. 29-30.
3 Ibid., p. 29.
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3 O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Previsto nos artigos 930 a 941 do PLS n. 166/2010, o incidente de resolucao de
demandas repetitivas encontra-se atualmente, apos aprovagao no Senado, sujeito a admissao
na Camara dos Deputados. Entretanto, seu trdmite ndo deverd ser rapido nessa casa
legislativa, assim como nado foi na outra, uma vez que o projeto do novo CPC ¢ uma matéria
de fundamental importancia para a sociedade brasileira, repercutindo diretamente nas relagdes
interpessoais e naquelas com o Estado, merecendo especial aten¢ao desses legisladores. Deve-
se ressaltar também que provavelmente o projeto sofrerd mudangas em face da necessidade de
se regularizar outros problemas do antigo cddigo em face da atual sociedade brasileira que
ainda ndo foram solucionados.

O projeto de lei supracitado tem origem no anteprojeto elaborado segundo
determinagdo do entdo Presidente do Senado Federal, José Sarney, que instituiu, por meio do
Ato n° 379 de 2009, a Comissao de Juristas destinada a elaborar o anteprojeto do novo CPC.
Segundo Sarney, havia chegado a hora de reformas mais profundas no processo judiciario,
correspondentes aos anseios da sociedade e dos operadores do Direito e similar a reforma
observada no novo Codigo de Processo Penal. ™

No final do més de setembro de 2009 foi nomeada a Comissdo de Juristas
encarregada de elaborar o anteprojeto do novo CPC, formada por grandes estudiosos do tema
como Humberto Theodoro Junior e presidida pelo entdo Ministro do Superior Tribunal de
Justi¢a (STJ) e atual membro do Supremo Tribunal Federal (STF), Luiz Fux. Em 8 de junho
de 2010 a referida comissdo entregou ao supracitado Presidente do Senado Federal o
anteprojeto do novo CPC para posterior admissdo dessa casa legislativa.* Em 15 de
dezembro de 2010, o Plenario do Senado, apés mudangas no texto original do anteprojeto,
aprovou o projeto de lei que altera o CPC de 1973 através do PLS n°® 166/2010.'

A comissdo de juristas responsavel pela elaboragdo do anteprojeto do novo CPC,
estimulada a inova¢do e a modernizagdo de procedimentos com base no principio do devido

processo legal, trabalhou arduamente para atender aos anseios dos cidaddos, garantindo um

*  BRASIL.  Anteprojeto do novo cédigo de  processo civil.  Disponivel em
;)http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 3.

Ibid., p. 11.
*I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aprovado no Senado, novo CPC segue para a Camara. Apresenta
informagoes sobre 0 trAmite do projeto do novo CPC. Disponivel em:
<http://ibdp.jusbrasil.com.br/noticias/251071 1/segue-para-a-camara-o-novo-codigo-de-processo-civil>.  Acesso
em: 23. nov. 2011.
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novo cddigo que privilegiasse a simplicidade da linguagem e da agdo processual, a celeridade
do processo e a efetividade do resultado da agdo.** O legislador, atento a falta de harmonia de
um sistema processual com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de Direito,
fruto da constitucionaliza¢do do Direito Processual, identificou na falta de efetiva satisfacao
da justica, necessidade imposta pela terceira fase metodologica do Direito Processual Civil, a
necessidade de se elaborar um ordenamento juridico que realmente proporcionasse a
efetividade do acesso 4 justica em sentido amplo.*> Daqui subtende-se a importancia atribuida
ao processo como instrumento capaz de garantir a concretizacao do direito material a justica,

assim como o IRDR pode ser visto como o meio capaz de atingi-lo.

3.1 Conceito

Apesar de ainda nao estar inserido no ordenamento brasileiro e existir poucos
estudos sobre 0 mesmo, a necessidade de conceituar o IRDR ¢ inerente ao seu estudo.

O incidente brasileiro consiste em um caminho a ser seguido pela prestagao
jurisdicional preocupada com marchas rapidas, onde a utilidade da decisdo se coadune com o
conteudo juridico do provimento judicial e de suas consequéncias no mundo dos fatos, ou
seja, uma forma de aprimoramento de uma técnica processual, que visa a obtengdo de
resultados mais efetivos no processo, tendentes a simplificar a atuagao do Poder Judiciario,
racionalizando o seu trabalho, e a retirar do processo formalidades desnecessarias e
temerosas, que possam induzir a dispersio da jurisprudéncia.** Deve-se ainda ser observada a
funcdo dos tribunais superiores de uniformizar a jurisprudéncia, que encontra no incidente
estudado uma forma de filtrar recursos a partir da valorizagdo dos precedentes.*’

O IRDR pode também ser conceituado como o instrumento capaz de solucionar
questdo de direito controversa, com a finalidade de aplicar a decisdo encontrada de maneira
uniforme nos diversos processos pendentes, concretizando uma eficacia extraprocessual.*®
Logo, com sua criagdo, o legislador objetiva desincumbir-se de sua tarefa de prever

instrumentos de tutela diferenciada ao resolver questdes comuns, aplicando-as de forma

42 BRASIL. Anteprojeto do novo codigo de processo civil. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 3.

® Ibid., p. 11-12.

#“# BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.

45 Ibid., Acesso em: 23. Out. 2011.

46 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
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idéntica a uma multiplicidade de demandas, ao mesmo tempo, sem criar, contudo,
inseguranga juridica, nem aumentar o risco do processo.*’

O incidente brasileiro ¢ considerado ainda uma técnica processual criada para dar
respostas uniformes para as teses de mesma fundamentacao juridica a partir da releitura de
conceitos que podem mudar a mentalidade dos juristas na interpretagdo da norma, de modo a
facilitar a forma de concretizago da justica dando as causas repetidas o mesmo desfecho.*®

Considerando o art. 930 do PLS n°® 166/2010, o incidente deve ser entendido como
o procedimento cabivel para produzir decisdo sobre questdo de direito que possa ser
questionada de forma idéntica em mais de uma demanda, gerando relevante multiplicagdo de
processos e podendo causar grave inseguranca juridica em face do risco de coexistirem
decisdes conflitantes.

Do exposto, pode-se concluir que o IRDR ¢ um procedimento processual criado
para prevenir a jurisdicdo de situagdes de grave inseguranca juridica ocasionadas pela
possibilidade de existirem decisdes conflitantes sobre uma mesma questdo de direito
controvertida. Esse procedimento ¢ uma forma de tutela de demandas coletivas, uma vez que

aglutina varias demandas pautadas sobre a mesma questao.

3.2 Class action e a Common law

Da andlise do direito comparado podem-se extrair as bases que o ordenamento
patrio utilizou para a constru¢do do IRDR, a fim de que, a partir da analise da aplicagdo
desses nos ordenamentos estrangeiros, possa-se compreender como se deve utilizd-lo na
jurisdi¢do brasileira quando aprovado o projeto do novo cédigo. Entretanto, este estudo nao se
resume a este propdsito, uma vez que ainda estd sendo discutida a aprova¢do do novo CPC na
Camara dos Deputados e consequentemente estd sujeito a reformas até sua admissdo. Do
exame ora proposto serd também possivel, dentre outros, o reconhecimento de possiveis
falhas do incidente da maneira como estd previsto, bem como possibilitar correcdes dos erros
observados nas jurisdi¢des alienigenas que aplicam incidentes similares.

Deve-se, portanto, analisar qual o modelo de tutela coletiva é adotado no IRDR,

bem como o motivo do ordenamento brasileiro ter se aproximado do common law através da

47 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
* BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
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criacdo de tantos instrumentos que se apoiam na jurisprudéncia como fonte principal quando o
Brasil atribui a lei essa caracteristica.

A tutela coletiva pode ser divida em dois grandes modelos: a class action, de
origem americana, € 0 group action, de origem européia. Embora existam outras diferencas
como quanto a sua utilizagdo como instrumento para o estabelecimento de politicas ptblicas
ou o grau de poder atribuido ao juiz para a administracdo da demanda, a diferenca que se deve
atentar para identificar qual modelo foi adotado no IRDR previsto no PLS n. 166/2010 reside
no fato de que enquanto a primeira aceita que uma pessoa que nao seja parte na acao
originaria individual possa ser representada na acdo coletiva, a segunda ndo aceita que
pessoas que ndo facam parte do grupo da acgdo coletiva sejam parte desta, bem como
considera que cada membro do grupo é parte da mesma.*” Ou seja, para identificar a qual
modelo pertence o IRDR previsto no projeto do novo CPC, assim como as implicagcdes que
essa escolha acarreta, deve-se analisar a legitimidade para a propositura dessa demanda.

Apesar de o ordenamento brasileiro ser fundamentado em tradigdes romano-
germanicas, o IRDR tem que ser localizado sob a perspectiva da class action americana,
assim como os demais instrumentos de tutela coletiva inseridos pelo legislador brasileiro. A
acao popular, o mandado de seguranca coletivo, a agdo de improbidade, a a¢do coletiva sobre
direito do consumidor e o mandado de injuncao, todos foram construidos para exercer a tutela
dos direitos coletivos e a tutela coletiva dos direitos individuais através da substituicdo
processual. Dessa forma, além de permitir a tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos por meio da substituicdo processual exercida por associacdes ou entidades
representativas de classe, que agem autonomamente em nome do substituido; o ordenamento
patrio também possibilita a legitimidade ativa da tutela de direitos coletivos, em sentido
amplo, as associa¢des e outras entidades representativas.”

Por sua vez, a observacao da influéncia do common law no ordenamento brasileiro
mostra-se importante para se entender os fundamentos que levam, atualmente, o Brasil a
adotar procedimentos que valorizem jurisprudéncias e precedentes. O ordenamento patrio,
apesar de estar fundamentado no civil law, que coloca a lei como principal fonte do direito,
tem absorvido, de forma reiterada, nos seus novos procedimentos a idéia da common law, que
atribui maior importancia a jurisprudéncia como fonte.

No Brasil, a partir de 1963, com a criagdo da Sumula de Jurisprudéncia

Predominante do STF, embora sem possuir ainda efeito vinculativo, verificou-se a intengao de

49 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
30 Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.
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minimizar a sobrecarga de trabalho naquela corte, representando um guia para discussao nos
julgamentos.”’ O IRDR ¢é mais um desses sistemas que, apesar de ndo colocar a jurisprudéncia
como fonte principal do direito como o direito norte-americano, tem atribuido grande
importancia a mesma em procedimentos que tutelam demandas coletivas.

Essa mudanga observada no Brasil deve-se a uma politica de obtencdo de
resultados mais efetivos no processo como forma de garantir o acesso a justica em sentido
amplo. Ela demonstra uma tendéncia a simplificar a atuacdo do Poder Judiciario,
racionalizando o seu trabalho; a retirar do processo formalidades desnecessarias e temerosas,
que possam induzir a dispersdo da jurisprudéncia; e a filtrar recursos a partir da valorizagdo
dos precedentes.

Identificado o modelo que rege o IRDR, bem como os motivos que levam o
ordenamento brasileiro a valorizar o common law, resta agora identificar o modelo estrangeiro

seguido pela comissdo de juristas para a criacdo do IRDR.

3.3 Musterverfahrem

Contrariando o proprio modelo de tutela coletiva que segue, bem como
enfrentando grande preconceito, a Europa tem se destacado na criagdo de instrumentos de
tutela coletiva, devido a atual aproximacdo com o modelo da class action americana,
justificando o seu uso na possibilidade de tutelar ilicito de massa de um elevado niimero de
pessoas que sem esses instrumentos sucumbiriam passivamente aos efeitos maléficos dessas
demandas, ocasionando a litigiosidade contida.’* Na frente dessa nova metodologia, apesar de
ainda bastante relutantes e timidas, destacam-se a Italia, a Inglaterra e a Alemanha.

Na Italia destacou-se o art. 140-bis do Cdédigo de Consumo que prevé a tutela
coletiva ressarcitdria e restituitdria, mas que apresenta pontos distantes em relagdo ao previsto
para o incidente brasileiro, como a restricdo de hipéteses de cabimento desse instrumento e a
necessidade do individuo ter ingressado formalmente na demanda coletiva para poder se valer

. 53
da decisdo.

S BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
52 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
33 Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.
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Na Inglaterra, apesar de existirem outros instrumentos que tratam da tutela de
direitos coletivos, o group litigation order (GLO) € o que apresenta maior semelhanga com o
IRDR. O GLO permite o tribunal administrar coletivamente processos com questdoes de
direito ou de fatos comuns relacionados. Entretanto, aqui, assim como na Itdlia, ha algumas
caracteristicas que o distanciam do IRDR, como a necessidade de o individuo ter ingressado
formalmente na demanda coletiva para poder se valer da decisdo, o que possibilita a criagdo
de mais de um GLO sobre o mesmo assunto.’*

Na Alemanha, por fim, hd o instrumento que mais se assemelha ao incidente
previsto no PLS n. 166/2010, o Musterverfahren. Apesar de o pais bavaro apresentar
notoriamente uma preferéncia pelas acdes associativas européias como a Verbandsklage, bem
como o proprio Ministério da Justica ter afirmado que o Musterverfahren nao se tratava de
uma class action americana, a necessidade de buscar outros mecanismos de solu¢dao das
controvérsias em massa no mercado de capitais inspirou o legislador alemdo a criar a lei
Musterverfahrensgesetz, na qual esta inserido o seu instrumento.”

Confirmando a liga¢ao entre o Musterverfahren e o IRDR a propria comissao de
juristas que elaborou o anteprojeto do novo CPC ja ratificou que o incidente previsto no novo
ordenamento brasileiro teve o instrumento alemio como principal inspiragdo.’® Ao analisar os
fatores que condicionaram a criagdo do Musterverfahren pode-se facilmente identificar
semelhangas entre os instrumentos em questdo. Assim como na Alemanha, o Brasil busca
solucionar de forma idéntica e vinculante questdes controversas em causas paralelas através
de uma decisdo que sirva de modelo em face de problemas como a confianga tanto de
investidores estrangeiros como dos jurisdicionados brasileiros no Poder Judicidrio, além de
promover a protegdo ao direito de duragdo razoavel do processo.’’

Apesar de o procedimento germanico diferenciar-se do IRDR ao estabelecer a
necessidade de existéncia de litispendéncia dos processos individuais no momento da decisao
do tribunal, a doutrina bavara ja se encontra mais propensa a reconhecer a extensao da coisa

julgada, com algumas peculiaridades.™

>* ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.

> Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.

36 BRASIL. Anteprojeto do novo codigo de processo civil. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 21.

ST ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.

¥ CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverhfahren) alemdo: uma alternativa as
acdes coletivas, In: DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras complementares de processo civil. 9 ed. revista,
ampliada e atual. Salvador: Jus Podium, 2011, p. 41-45.
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Deve-se ressaltar por ultimo que o Musterverfahren esta restrito as demandas que
tratam da tutela coletiva de direitos relacionados ao mercado de capitais e que se tratava de

um procedimento experimental que perdurou até novembro de 2010.>°

4 APLICACAO DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Ampliando a técnica prevista no art. 476 do CPC de 1973% o IRDR visa a
fixacdo de tese juridica a ser aplicada as causas que tratem do mesmo direito discutido,
repetitivas. No entanto, para compreender como se atinge tal finalidade, ¢ necessario
compreender as regras procedimentais extraidas dos dispositivos que o regulam.

Para esse exame, torna-se salutar adotar uma classificagdo que torne mais didatica
a compreensdo da futura aplicacdo do IRDR na jurisdi¢ao brasileira. Para tanto, adotar-se-4 o
sistema apresentado por Leonardo José Carneiro da Cunha®', que ¢ dividido entre o momento
de instauracdo; a legitimidade para postular a instauragdo do incidente; a divulgacdo e
publicidade do incidente; o contraditério; a competéncia para admitir, processar e julgar o
incidente; o procedimento e julgamento do incidente; os recursos no incidente; e as

consequéncias do julgamento do incidente.

4.1 Momento de instaurac¢ao

De acordo com o previsto no caput do artigo 930 do PLS n° 166/2010, o IRDR
serda admissivel “sempre que identificada controvérsia com potencial de gerar relevante
multiplicagdo de processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar grave
inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes”.

Da interpretagao gramatical da norma, pode-se observar que a lei estipula que o
incidente devera ser instaurado de forma preventiva, ou seja, antes da existéncia de decisdes

dispares, ao contrario do que ja previsto com outros instrumentos existentes no ordenamento

59 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
% BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
61 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit., 2011, p. 274-292.
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patrio, que visam a uniformizagdo das decisdes apos a existéncia de decisdes dispares, como
no caso do recurso extraordindrio e do recurso especial, previstos respectivamente nos arts.
543-B e 543-C do CPC; e do pedido de uniformizagdo da interpretacao da lei federal no
ambito dos Juizados Especiais Civeis Federais. Isto se deve essencialmente, como observado
na exposi¢do de motivos do anteprojeto, a urgente necessidade da sociedade brasileira de ter
garantido o acesso & justia.”

Conforme estipula o paragrafo 2° do art. 930 do PLS n° 166/2010, deve-se ainda
ressaltar que o oficio ou a peti¢do utilizados para solicitar a instauracao do incidente devem
estar instruidos “com os documentos necessarios a demonstragdo da necessidade de
instauragdo do incidente”, ou seja, as alegagdes devem estar pautadas em prova documental,
da mesma forma que o Musterverhfahren.®

Do estudo da exposi¢ao de motivos do anteprojeto do novo CPC também se pode
extrair outra importante caracteristica da instauracdo do IRDR, que ¢ a limitagdo ao pedido de
instauragdo as causas que estejam no primeiro grau de jurisdicdo, uma vez que ja existem

procedimentos apropriados a realizar essa tutela coletiva no segundo grau de jurisdigdo.**

4.2 Legitimidade para postular

Previsto nos incisos I e II do paragrafo 1° do art. 930 do PLS n° 166/2010, o rol de
legitimos para postular o IRDR inclui o juiz de uma das causas repetitivas, o relator de um
recurso interposto em uma das causas repetitivas, o Ministério Pblico e a Defensoria Publica
e as partes de uma demanda repetitiva. Todos devem direcionar seus pedidos de instauracao
do incidente ao Presidente do Tribunal.

Quanto a possibilidade do juiz instaurar o incidente, esta encontra apoio também
no ordenamento inglés observado acima, o GLO, que também concede ao juiz essa
possibilidade de instauragdo de oficio.*

O Ministério Publico pode pedir a instauracao do incidente em face da pertinéncia

com as suas fungdes, bem como de sua legitimidade para a propositura de acdo civil publica, a

62 BRASIL. Anteprojeto do novo codigo de processo civil. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 13-14.

63 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.

¢ BRASIL. Anteprojeto do novo codigo de processo civil. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 21.

65 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
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qual, inclusive, poderia ser suscitada no lugar do IRDR para resolugdo coletiva de questao,
desde que vise defender direitos difusos e coletivos. Nesse sentido, Mauro Cappelletti (1994
apud CUNHA, 2011, p. 278) assinala que essa legitimidade deve-se, principalmente, a sua
independéncia e a sua especializagao no trato dos direitos difusos e coletivos, garantidas pela
Constitui¢do Federal de 1988.%

Entretanto, a questdo ndo estd pacificada, havendo vasta discussdo doutrinria
quanto a possibilidade do Ministério Publico defender direito individuais homogéneos.
Enquanto alguns entendem que a legitimidade do Ministério Publico ¢ ampla e irrestrita,
outros afirmam que o Ministério Publico ndo tem legitimidade para a defesa de direitos
individuais homogéneos por falta de previsao legal no art. 129, III da CF de 1988. Ha ainda
quem admita a existéncia dessa legitimidade quando os direitos individuais ¢ homogéneos
sejam indisponiveis, bem como outra posi¢do que entende que o Ministério Publico sé teria
legitimidade para defender esses direitos quando presente um relevante interesse social,
variando a sua percepcdo de acordo com o caso concreto. Este € o entendimento que tem
predominado como o mais razoavel, devendo ser aplicado para o caso do IRDR.®’

E necessario, por fim, ressaltar a obrigacdo de o Ministério Publico intervir no
incidente segundo o art. 930, paragrafo 3°, PLS n° 166/2010, quando o mesmo ndo ¢ titular,
podendo ainda assumir a sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono pelo
suscitante e nenhum legitimado assumir tal posi¢ao.

Quanto a Defensoria Publica, sabe-se que a sua fungdo ¢ orientar juridicamente e
defender, em todos os graus, os necessitados como forma de garantir o acesso formal a
justica, previsto no art.5°, LXXIV da CF de 1988, mas no presente caso hd davida se a
legitimidade do defensor esta restrita as causas que tenham pessoas carentes financeiramente
como partes ou se abrange todos os casos em que a questdo juridica interesse aos
necessitados. Leonardo da Cunha entende que a legitimidade do defensor constitui mais uma
hipotese de funcao tipica atribuida pelo ordenamento juridico, necessitando ainda que o caso
envolva interesses de necessitados ou trate de tema que esteja a eles relacionado, cumprindo,

dessa forma, sua funcdo tipica.®®

% CAPPELLETTL 1994 apud CUNHA, 2011, p. 278.
67 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit., 2011, p. 279.
68 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit., 2011, p. 280.
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Nesse sentido, entende-se que o Tribunal ndo deve rejeitar de oficio o incidente se
o suscitante ndo for legitimo para pedi-lo, devendo proporcionar prazo e oportunidade para

que o requerente inadequado seja substituido por outro, adequado.®

4.3 Publicidade

O art. 931, caput, do PLS n° 166/2010, trata da divulgacdo e publicidade que deve
ser conferida ao pedido de instauracdo do incidente e ao seu julgamento por meio do registro
eletronico no Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Essa publicidade visa permitir que os 6rgaos do Poder Judiciario e os interessados
tenham amplo acesso as informacdes relevantes relacionadas com a existéncia e o estado de
tais incidentes, permitindo, inclusive, durante o processamento e julgamento do IRDR, a
intervencdo de interessados e de amicus curiae, que queiram contribuir com a discussao
através de elementos técnicos e argumentos para a formagao do precedente a ser aplicado nas
demais causas repetitivas.

O paragrafo Unico do art. 931 do PLS n° 166/2010 prevé ainda que, para garantir a
divulgacdo e a publicidade, os tribunais devem promover a formagao e a atualizagdo de banco
eletronico de dados especificos sobre questoes de direito submetidas ao incidente, devendo

comunicar, imediatamente, ao CNJ para inclusao no cadastro.

4.4 Contraditorio

O principio do contraditério, também conhecido como principio da audiéncia
bilateral, prevista no brocardo romano audiatur et altera pars, indica a atuagdo de uma
garantia fundamental de justica.”’ Apesar de ndo estar expressamente previsto na CF de 1988

para o processo civil, a doutrina moderna o considera inerente a propria nogao de processo.

% GIDI, Antonio. A representacio adequada nas a¢des coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de processo.
Sao Paulo: RT, V. 108, out./dez. 2002. Disponivel em:
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?abstract id=1016416>. Acesso em: 23. out. 2011, p. 9.

" CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. op. cit., 2003, p. 53.
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Pode ser observado a partir da andlise do devido processo legal e é encontrado nos arts. 935 e
936, do PLS n° 166/2010 para o IRDR.

Como regra, o contraditdrio deve ser observado para as partes do processo a partir
do qual foi instaurado o incidente, como estipulam o art. 935 e o art. 936, paragrafo 1°, PLS n°
166/2010. Enquanto aquele estipula que o Relator deve ouvir as partes antes do julgamento,
podendo as mesmas requererem a juntada de documentos, bem como as diligéncias
necessarias para a elucidagdo da questao de direito controvertida; este da a palavra ao autor e
ao réu do processo originario apos a exposi¢ao do incidente pelo relator no julgamento do
IRDR.

Entretanto, o legislador prevé também no art. 935 e no art. 936, paragrafo 2°, PLS
n°® 166/2010, a possibilidade de interferéncia do assistente litisconsorcial e do amicus curiae
no contraditério. Enquanto aquele artigo estipula que o Relator ouvira os demais interessados,
assistente litisconsorcial e amicus curiae, antes do julgamento, podendo os mesmos
requererem a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidacao
da questao de direito controvertida; o 2° paragrafo do art. 936 possibilita a manifestacao dos
demais interessados no julgamento do incidente.

Assim, o IRDR, semelhante a proclamacdo de inconstitucionalidade, provoca um
julgamento abstrato da questdo juridica submetida ao tribunal, devendo sua decisdo ser
aplicada para todos os demais casos identificados que envolvam a mesma questdo de direito e
nao apenas para o caso concreto que lhe originou. Nesse sentido, a divulgacdo e a publicidade
previstas no topico anterior sdo de fundamental importancia para permitir a intervengao de
qualquer interessado, assistente litisconsorcial ou amicus curiae. Vale ressaltar por fim que o
art. 935 e o art. 936, paragrafo 1°, PLS n° 166/2010 preveem ainda a manifestacdo do
Ministério Publico antes do julgamento e no momento do mesmo.

A seguir, tem-se uma visdo detalhada dos dois interessados que podem surgir,
excepcionalmente, no IRDR, bem como do Ministério Publico, a quem ¢ incumbido o dever

de interferir diretamente no contraditorio do processo.

4.4.1 Assistente litisconsorcial

As partes de cada um dos respectivos processos suspensos ante a instauragao do

incidente poderdo intervir no mesmo como assistentes litisconsorciais, contribuindo com o
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convencimento do tribunal. As partes ficam assim caracterizadas por terem interesse juridico
no resultado do julgamento do IRDR, ja que o incidente representa a controvérsia da questao
de direito sobre a qual todas as demais demandas se fundam.

Nesse sentido Mauro Bove (2009 apud CUNHA, 2011, p. 283) entende que a todo
sujeito interessado em determinada decisdo jurisdicional deve ser concedida a possibilidade
de participar no processo de sua formagdo, sendo-lhe reconhecido o direito de ser ouvido, a

fim de poder influenciar o julgador e ajuda-lo na elaboragio do contetido da decisio.”"

4.4.2 Amicus curiae

Presente no ordenamento patrio desde 1978 com a Lei 6.616, o amicus curiae
possui grande destaque no Brasil, como na Lei 8.884/1994, que regula a defesa da
concorréncia, e na Lei 10.259/2001, que instituiu o Juizado Especial Federal.”

O amicus curiae ndo se confunde com os assistentes litisconsorciais, uma vez que
estes trazem sua visdo pessoal acerca do direito discutido, defendendo seus interesses
juridicos, enquanto aqueles, como auxiliares do juizo, contribuem com argumentos, dados e
elementos extraidos de sua experiéncia ou atividade relacionada com o direito discutido.

A figura do amicus curiae surge no ambito das acdes de controle de
constitucionalidade como caracteristica de uma realidade pluralista, que visa ampliar o circulo
de intérpretes como decorréncia natural da necessidade de integracdo da realidade no processo
de interpretacdo. Assim como nas agdes objetivas de controle de constitucionalidade, o uso do
amicus curiae sera cabivel no IRDR, a titulo que este também ¢ uma manifestagdo de uma
realidade pluralista, que necessita ampliar o numero de intérpretes para integrar a realidade no
processo de interpretagdo.”’

O amicus curiae, tido como auxiliar do Juizo por uns e como amigo da parte por
outros, pode ser qualquer entidade que desempenhe atividades relacionadas com o tema
examinado pelo tribunal no incidente, fornecendo dados, argumentos ou elementos que
contribuam para a decisdo. Ele tem interesse institucional de contribuir com a decisdo acerca

do precedente a ser adotado pelo Tribunal, seja porque sua atividade esta relacionada com o

""BOVE, 2009 apud CUNHA, 2011, p. 283.
2 BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. out. 2011.
& Ibid., Acesso em: 23. out. 2011.
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tema ou desenvolve estudos sobre o assunto.”* Vale ressaltar, por fim, que a publicidade
prevista por meio da formagao de banco de dados no CNJ das informagdes dos tribunais do

pais facilitaria ainda mais a presenca do amicus curiae nesses incidentes.”

4.4.3 Ministério Publico

Como ja observado no topico acerca da legitimidade para postular, o Ministério
Publico pode ser requerente, quando terd o contraditorio regido de acordo com o art. 935 e o
art. 936, paragrafo 1°, PLS n° 166/2010, ou pode ser um interveniente no incidente, conforme
o art. 930, paragrafo 3°, PLS n°® 166/2010. Nesta hipodtese, ele nao sera titular da demanda,
devendo manifestar-se durante o contraditorio primeiramente antes do julgamento, logo apos
as partes e os demais interessados terem sido ouvidos pelo Relator, e durante o julgamento
ap6s a manifestacao do autor e do réu, de acordo com o art. 935 e o art. 936, paragrafo 1°,

PLS n° 166/2010.

4.5 Competéncia para admitir, processar e julgar

Conforme estipula o art. 933, caput, PLS n° 166/2010, ao plenario do tribunal ou,
onde houver, ao 6rgdo especial, competird o juizo de admissibilidade e o julgamento do
incidente, retirando do juizo de origem a tarefa de fixar a questdo controvertida a qual o
Tribunal fica vinculado, assim como o exame da presenca dos requisitos de admissibilidade.
No caso do Musterverhfahren ambos sio de competéncia do juiz de origem.”® Entretanto,
como sera analisado no capitulo seguinte, em topico proprio, a parte dessa norma que
estabelece o orgdo interno do tribunal que deve realizar o julgamento do IRDR ¢
inconstitucional.

Dessa forma, pode-se compreender da analise da parte constitucional do artigo

supracitado, juntamente ao paragrafo 1° do art. 930 do mesmo projeto, que a competéncia

7 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit., 2011, p. 283.
 BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
76 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
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para admitir, processar e julgar o IRDR sera do tribunal imediatamente “superior” a que se
encontra vinculado o juizo de primeiro grau, uma vez que competird sempre, segundo o
paragrafo primeiro do art. 930 da PLS n° 166/2010, a um Presidente de Tribunal a anélise da

admissibilidade do pedido de instauracao do incidente.

4.6 Procedimento e julgamento

Uma vez suscitado, nos termos do art. 930, do PLS n° 166/2010, o incidente, de
acordo com o art. 932 desse mesmo projeto, sera distribuido a um relator, que podera
requisitar, no prazo improrrogavel de quinze dias, informag¢des ao juizo em que era
processada originalmente a demanda repetitiva. Findo esse prazo, seguindo o estipulado no
art. 932 supracitado, sera solicitada data para admissao do incidente e intimado o Ministério
Publico, que neste caso sera interventor obrigatério do IRDR como previsto no art. 930,
paragrafo 2°, do PLS n° 166/2010. O tribunal competente, da forma que dispuser seu
regimento interno como explicado no topico referente a competéncia, examinara sua
admissibilidade considerando os requisitos do art. 930, PLS n° 166/2010, e a conveniéncia de
se adotar decisdo paradigmatica, nos termos no paragrafo 1° do art. 933, do mesmo projeto.

Observando a necessidade de se identificar controvérsia fundada em mesma
questdo de direito com potencialidade de gerar demandas repetitivas e a possibilidade de
existirem decisdes conflitantes que causem grave inseguranca juridica, pode-se compreender
que o novo instrumento visa apenas tutelar direitos individuais homogéneos e ndo direitos
coletivos em sentido amplo, difusos e coletivos.”’

Caso o incidente seja rejeitado, o paragrafo 2° do art. 933 do PLS n°® 166/2010
prevé que o curso dos processos serd retomado no juizo em que estava sendo julgado.

Admitido, o art. 934, caput, PLS n° 166/2010, define que o presidente do tribunal
determinard, na propria sessao, a suspensao dos processos pendentes, em primeiro e segundo
graus de jurisdicao, resguardando-se a possibilidade de concessao de medidas de urgéncia no
juizo de origem nos termos no paragrafo tnico do supracitado artigo.

Deve-se ainda aqui entender, assim como o Musterverhfahren prevé, que todos os

titulares de pretensdes derivadas da questdo de direito em discussdo que decidam demandar

""ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
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em juizo antes ou na pendéncia da decisdo sobre o incidente tornam-se, automaticamente,
partes nesse, independentemente de sua vontade.”® Entretanto, vale ressaltar que, no
instrumento brasileiro, fica evidente que esse efeito deve abranger apenas a competéncia
territorial subordinada ao tribunal responsavel pelo julgamento do IRDR.

No prazo comum de quinze dias, o art. 935, do PLS n° 166/2010, estabelece que o
relator devera ouvir as partes e os demais interessados, assistentes litisconsorciais e amicus
curiae, sendo concedido, logo depois, igual prazo para o Ministério Publico se manifestar.

Concluidas as diligéncias, o art. 936, do PLS n°® 166/210, prevé que o relator
devera determinar o dia para o julgamento do incidente. Nos termos dos paragrafos 1° e 2° do
supracitado artigo, no dia do julgamento, o relator devera expor o incidente para que depois o
presidente dé a palavra, sucessivamente, ao autor ¢ ao réu do processo origindrio, € ao
Ministério Publico para sustentarem suas razdes pelo prazo de trinta minutos para cada. Em
seguida, os demais interessados, assistentes litisconsorciais e amicus curiae, desde que
inscritos com quarenta e oito horas de antecedéncia, poderdo se manifestar no prazo de trinta
minutos, divididos entre todos.

O art. 939, caput, do PLS n° 166/2010, prevé ainda prazo de seis meses para o
julgamento do incidente, com preferéncia sobre os demais feitos, exceto os que envolvam réu
preso e os pedidos de habeas corpus. Ultrapassado esse prazo, o paragrafo 1° do supracitado
artigo determina o fim da efic4cia suspensiva do incidente, salvo decisdo fundamentada do

relator em sentido contrario.

4.7 Recursos

Apesar de o PLS n°® 166/2010 prever expressamente apenas os recursos especial e
extraordinario no julgamento do IRDR, Leonardo da Cunha entende que o agravo interno e os
embargos de declaracio também podem ser interpostos durante o julgamento do IRDR.”

Quanto aos embargos de declaragdao esse entendimento € pacifico, uma vez que,
apesar de ndo estar previsto no capitulo que trata do IRDR, os embargos de declaragdo fazem

parte do corpo do projeto do novo CPC, PLS n° 166/2010, nos artigos 976 a 980, permitindo

78 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
7 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit., 2011, p. 286-291.
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sua utilizacdo contra qualquer decisdo monocratica ou colegiada para esclarecer obscuridade
ou eliminar contradigdo, suprir omissdo e corrigir erro material.

O agravo interno também ¢ outro recurso que, apesar de ndo estar expresso no
capitulo que trata do IRDR, encontra previsao no projeto do novo CPC (PLS n. 166) no artigo
975, que viabiliza a interposi¢do de recurso contra as decisdes proferidas pelo relator. Este
instrumento sera cabivel contra a decisdo do relator no curso do processo do IRDR que, por
exemplo, rejeite a intervengdo de interessados, assistentes litisconsorciais € amicus curiae, a
fim de que o tribunal possa avaliar a conveniéncia e a oportunidade da intervencdo. Logo, o
agravo interno poderd ser interposto por qualquer um dos legitimados a suscitar o IRDR,
assim como quem atuou ou poderia atuar como interveniente no incidente.

Deve-se também ressaltar a possibilidade de interposicdo de embargos de
divergéncia®, que estdo previstos nos arts. 997 ¢ 998 do PLS n° 166/2010, e sdo passiveis em
recursos especiais e extraordinarios em alguns casos em que haja divergéncia do julgamento
de outra turma, de se¢do ou de orgdo especial, sendo as decisdes, embargada e paradigma,
relativas ao mérito ou ao juizo de admissibilidade ou em uma questao em que haja decisao de
mérito e outra que ndo tenha conhecido do recurso embora tenha apreciado a controvérsia,
bem como nas hipoteses de causa de competéncia originaria em que ocorra divergéncia do
julgamento de outra turma, se¢do ou do 6rgdo especial, podendo, ainda, serem confrontadas
teses juridicas contidas em julgamentos de recursos e de agdes de competéncia originaria.

Quanto aos recursos especial e extraordinario, o capitulo que trata do IRDR regula
0 uso dos mesmos como forma de recorrer do acorddo que julgar o incidente, garantindo a
seguranga juridica. O recurso serd o especial quando a matéria for de ambito
infraconstitucional, devendo ser dirigido ao STJ, enquanto que o recurso serd extraordinario
quando a matéria for de indole constitucional, devendo ser dirigido ao STF. O art. 937, caput,
do PLS n° 166/2010, estabelece as partes, os interessados, o Ministério Publico e a Defensoria
Publica como o rol de legitimados que podem requerer ao tribunal competente a suspensao de
todos os processos em curso no territorio nacional que versem sobre a questdo objeto do
incidente para conhecer de eventual recurso extraordindrio ou especial. O paragrafo unico
desse artigo estende ainda a legitimidade acima para todos que forem parte em processo em
curso no qual se discuta a mesma questdo juridica que deu causa ao incidente,
independentemente dos limites da competéncia territorial, possibilitando a concentragdo de

toda a discussdo no recurso interposto.

% BRASIL. Anteprojeto do novo codigo de processo civil. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 22.
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Ao amicus curiae também serd legitima a interposi¢do de recursos, uma vez que
quem possui interesse na causa, ja tendo sido admitido, debatendo questdes e argumentos
pertinentes, merecem utilizar a extensdo da demanda que o recurso é.%!

O art. 940, caput, do PLS n°® 166/2010, soluciona o problema da exigéncia da
repercussao geral para conhecimento de recurso especial ou extraordinario, quando presume a
repercussdo geral de questdo constitucional eventualmente discutida, sem necessidade de
demonstracdo da sua presenca. Aqui, deve-se notar um grande avango em relacdo ao
Musterverfahren do direito alemdo, o qual incumbe ao recorrente demonstrar a “significacao
fundamental” do recurso, requisito similar a repercussdo geral prevista no ordenamento
brasileiro™, inibindo as partes de se manifestarem contra as decisdes prolatadas. A norma em
questao também determina ainda que os referidos recursos serdo dotados de efeito suspensivo,
diferentemente do caput do art. 937 do PLS n°® 166/2010, que torna possivel a suspensao de
todos os processos em curso no territorio nacional que versem sobre a questdo objeto do
incidente. O paragrafo Uinico do artigo supracitado estabelece também que, interpostos o
recurso especial ou o recurso extraordindrio, os autos devem ser remetidos ao tribunal
competente sem a realizacdo de juizo de admissibilidade na origem.

E importante salientar que, conforme estipula o paragrafo tnico, do art. 938, do
PLS n° 166/2010, a tese juridica firmada em acorddo que decida recurso especial ou
extraordinario interposto contra decisdo que julgou IRDR serd aplicada a todos os processos
que versem idéntica questdo de direito e que tramitem em todo o territério nacional.
Entretanto, no capitulo seguinte, serd desenhada importante critica em relacdo a esse
pardgrafo unico, no ambito da competéncia, que opera de forma inconstitucional ao estipular
o plendrio do STF e a corte especial do STJ para julgar, respectivamente, recurso
extraordinario ou especial interposto contra acorddo que julgou IRDR, atribuigdo privativa do
regimento interno de cada tribunal.

Por fim, nota-se aqui, mais uma vez, a necessidade da ampla publicidade e da
especifica divulgacao junto ao CNJ, observado no art. 931 do PLS n°® 166/2010, uma vez que
estas possibilitam que qualquer interessado, cuja causa esteja sujeita a competéncia de outro
tribunal possa requerer ao STF ou ao STJ a suspensdo de todos 0s processos que tramitem no
territorio nacional, em cujo ambito haja discussdo a respeito da questdo juridica posta a

julgamento.

81 BRANCO NETO, op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
82 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., 2011, p. 45.



40

Quanto a possibilidade de interposicdo de recurso da decisdo que admite o
incidente, o IRDR ndo prevé nenhuma norma que indique se ha algum tipo de recurso sobre
essa questdo, enquanto o Musterverhfahren, de forma expressa, nio admite.*

Vale ressaltar ainda que o IRDR, comparado ao GLO, apresenta-se a frente no que
se refere a existéncia de remédio para as partes escaparem dos efeitos da decisdo no caso de
ma gestao processual do lead solicitor, representante eleito para assumir a funcdo principal de
conduzir o julgado relativo ao GLO. O art. 55 do CPC de 1973, ja previa essa possibilidade,
apresentando uma hipotese de remédio, e o projeto do novo CPC foi muito feliz ao preservar
essa hipotese no art. 313 do PLS n°® 166/2010 até entdo com mudangas que ndo atingem o
proposito do remédio.®* Nesse sentido, o Musterverfahren também se destaca ao tornar
possivel os intervenientes escaparem da decisdo do incidente®, bastando que demonstrem a
ma gestao processual voluntéria ou por culpa grave do representante da parte que nao fez uso
dos meios de ataque e de defesa quando tais meios eram ignorados pelos intervenientes. Os
intervenientes também podem escapar da decisdo do Musterverfahren quando demonstrarem
que ndo puderam fazer uso de meios de ataque e defesa em face da situagdao avangada em que

se encontrava 0 processo.

4.8 Consequéncias

Transitado em julgado a decisdao sobre o IRDR, o acordao que julga a questdo de
direito serd observado pelos demais juizes e 6rgdos fraciondrios situados no ambito de sua
competéncia nos termos do art. 933, paragrafo 2°, PLS n° 166/2010, caracterizando-se pelo
efeito vinculante e ndo pela coisa julgada, que é adotada no Musterverfahren.®

O art. 938, paragrafo tinico, PLS n. 166, determina também que, se houver recurso
especial ou extraordindrio, e se o STJ ou o STF apreciarem a matéria em seu mérito, a tese
juridica firmada devera ser aplicada a todos os processos que versem idéntica questdo de

direito e que tramitem em todo territorio nacional. Neste sentido também pode ser observado

o GLO do ordenamento inglés que, assim como o IRDR, decide a questdo individual sem

8 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
84 Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.
8 Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.
86 Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.
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implicar que as demandas individuais tenham o mesmo desfecho, pois decidido o ponto
controverso passa-se a analise da questdo individual.”’

Subentende-se do art. 933, paragrafo 2°, e do art. 938, caput, do PLS n. 166, que,
proposta alguma demanda cujo fundamento contrarie tese juridica firmada pelo tribunal no
julgamento do incidente, o juiz deverd julgar o pedido liminarmente improcedente, como
ocorre atualmente no art. 285-A do CPC de 1973, independentemente da citacdo do réu e
desde que nao haja necessidade de producdo de provas a respeito dos fatos alegados pelo
autor. Segundo Leonardo da Cunha, essa sentenca, assim como outras que se apoiem na tese
juridica firmada pelo tribunal no julgamento do IRDR, ndo estara sujeita ao reexame
necessario, mesmo que proferida contra a Fazenda Publica. *®

Conclui ainda o supracitado autor que na hipotese de execucdo provisoria, a
caucdo sera dispensada quando a sentenca houver sido proferida com base em acordao
firmado em IRDR.* Leonardo, também coloca que os julgamentos nos tribunais poderdo ser
proferidos isoladamente pelo relator quando nega seguimento a recurso fundado em
argumento contrario a tese afirmada no incidente relacionado ou quando da provimento
imediato a recurso fundado na mesma tese juridica firmada no precedente do IRDR
relacionado a demanda. *°

Uma vez firmada o precedente de um incidente, este devera ser aplicado por todos
0s juizes nos casos de mesma questdo de direito, excepcionado nos casos de overrruling,
distinguishing e overriding. Caso a tese adotada pela decisdao proferida no incidente nao seja
observada, cabera reclamacao para o tribunal competente, conforme descreve o art. 941,
caput, do PLS n°® 166/2010, diferentemente da hipotese do art. 140-bis do Codigo de
Consumo Italiano, que atribuia ao individuo lesado que ndo aderisse @ demanda coletiva o
onus, na acao individual, de comprovar todos os fatos constitutivos do seu direito sem invocar

a demanda coletiva para o seu apoio.”!

87 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
88 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit., 2011, p. 291.

¥ Ibid., p. 291.

® Ibid., p. 291-292.

o ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
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5 CRITICAS AO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Por fim, apesar de o incidente de resolucao de demandas repetitivas ainda nao ter
sido aplicado na jurisdigdo brasileira, o que revelaria concretamente suas reais dificuldades
em realizar a tutela dos direitos individuais coletivizados, ¢ importante tragar linhas criticas
sobre a aplicagdo desse instituto tal como estd previsto. Nao se pretende aqui indicar solugdes
definitivas aos problemas levantados, mas apenas, a partir da conjugacdo dos diferentes
instrumentos de tutela dos direitos coletivos, patrios e estrangeiros, e dos conflitos aparentes
de normas, apontar as possiveis falhas ja premeditadas pela doutrina que podem inviabilizar a
efetiva aplicagdo do IRDR, bem como os pontos em que o legislador ainda pode incrementar
o projeto do novo CPC que poderiam assegurar uma melhor aplicagdo do mesmo.

Deve-se ressaltar também que o projeto no qual o incidente esté inserido encontra-
se atualmente em tramite na Camara dos Deputados. Logo, criticas apontadas sobre a
aplicacdo do IRDR podem também induzir a mudangas nas normas que o estabelecem,
demonstrando a atencdo que o legislador deve dispensar aos possiveis problemas frutos da
criagdo de novos procedimentos no ordenamento brasileiro.

Para que se atinja um melhor conhecimento sobre esse tema, revela-se, mais uma
vez, oportuno a classificacdo do objeto de estudo em topicos, segundo o propdsito defendido
nos mesmos. Dessa forma, a classificacdo proposta apresenta as criticas quanto aos requisitos
para a instauragdo da demanda, a competéncia, ao contraditorio, ao procedimento, as

consequéncias e as inconstitucionalidades percebidas no atual texto do projeto.

5.1 Requisitos para a instauracio

Primeiramente, quanto aos requisitos para a instauragcdo, ha importante critica em
relagdo ao carater preventivo do IRDR, que, inclusive, ¢ a caracteristica que o diferencia de
outros instrumentos previstos no ordenamento brasileiro. De acordo com essa andlise, a
auséncia de sentengas antagdnicas sobre o assunto implicaria na auséncia de controvérsia
suficiente para se proferir a melhor decisdo acerca da questdo de direito controvertido,

implicando na necessidade de se estabelecer como requisito para a instauracao do incidente a
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existéncia de prévia controvérsia sobre o assunto.”” Assim, o carater preventivo do IRDR
impossibilitaria o desenvolvimento satisfatorio de todos os pontos de vista sobre a causa e,
consequentemente, restringiria a produ¢do do maior nimero possivel de argumentos, o que
acarretaria a reabertura da discussdo sobre a questdo de direito controvertida em novas
demandas, j4 que ndo houve o amadurecimento e a ampla discussdo acerca da causa
repetitiva.

Nesse sentido, Leonardo da Cunha fundamenta sua censura com a posicao de
Ronald Dworkin (2002 apud Cunha, p. 276), que adverte que o problema estd na incerteza
acerca do conhecimento suficiente sobre os assuntos em discussdo para que seja proferida
uma decisdo judicial e da apreciacdo quanto a probabilidade de a decis@o judicial diminuir ou
eliminar novos dissensos.”” Entretanto, essa critica nio merece prosperar diante da
impossibilidade de se identificar o esgotamento dos argumentos possiveis. No proprio texto
de Dworkin, que o supracitado autor usa para motivar sua critica, pode-se identificar
facilmente a fragilidade de sua propositura uma vez que, como ressalta, o problema ¢ saber se
os assuntos estdo maduros para uma decisdo judicial e se esta resolveria esses assuntos,
eliminando ou diminuindo a probabilidade de novos dissensos.

Ora, se 0 homem ndo pode prever o futuro, o problema questionado ndo podera
ser solucionado nunca, uma vez que a certeza sobre determinado assunto muda de acordo com
o conhecimento existente ¢ predominante em determinada época como no caso do adultério,
que hoje ndo é mais considerado crime. E notério que uma decisio pautada no maior nimero
de sentencas diferentes e argumentos diversos devera produzir uma solu¢do mais adequada
para diminuir ou erradicar novos dissensos, mas qual serd o momento ideal para por fim a
essa espera.

Este entendimento, assim como previsto na exposi¢ao de motivos do anteprojeto,
busca concretizar o anseio da terceira fase da evolugdo cientifica do direito processual e do
neoconstitucionalismo quanto a necessidade urgente de se garantir o acesso a justica na
jurisdicao brasileira. Esse acesso, de forma ampla, visa proteger os direitos que atualmente
nao se encontram devidamente tutelados, como a isonomia, a seguranca juridica, a razoavel
duracdo do processo, a moralidade, a boa-fé objetiva e a liberdade. Essa ¢ a idéia que deve ser
observada e contraposta a critica formulada por Leonardo da Cunha, os motivos que levaram

a criagdo do incidente de forma preventiva, atualmente, devem ser privilegiados mesmo que

92 CUNHA, Leonardo José¢ Carneiro da. op. cit., 2011, p. 275-276.
% DWORKIN, 2002 apud CUNHA, 2011, p. 276.



44

seja alta a probabilidade de surgir um novo entendimento que supere a decisdo inicial acerca
das demandas repetitivas.

Contudo, a doutrina e o legislador ja se encontram preparados para solucionar esse
problema. A possibilidade de utilizacdo do amicus curiae, prevista no art. 935 do PLS n°
166/2010, consiste em importante forma que o legislador procurou assegurar o esgotamento
de argumentos quando da decisdo do incidente. Ressalte-se ainda que a doutrina encontra em
instrumentos como o overrruling, o distinguishing e o overriding meios com aptiddo para que
se busque a superagdo das decisdes que paregam inapropriadas ao caso concreto,
possibilitando uma nova decisdo acerca das causas repetitivas que tratem do assunto.

O primeiro refere-se a ocorréncia de novas circunstancias que tornam os
precedentes ndo mais utilizaveis, como modificagdes sociais, econdmicas, politicas e
juridicas. Ja o segundo trata da comparacdo de precedentes em que seja percebida uma
circunstancia que os diferencie, ou seja, analisa as peculiaridades do caso concreto para que
ndo seja engessado o direito em questdo. Por fim, o terceiro ocorre quando o tribunal reduz o
ambito de aplicagdo de entendimento jurisprudencial anteriormente estabelecido em face de
regra ou principio legal que surgiu posteriormente, revogando-se parcialmente um precedente
para que tenha sua aplicacdo restringida diante de uma norma especial que justifique tal
mudanga. Tudo isso comprova como a doutrina que estuda o direito processual estd
desenvolvida e acompanha a dindmica dos precedentes, mostrando-se excessiva a
preocupacao demonstrada acerca da auséncia de decisdes dispares sobre a questdo antes de
seu julgamento.

O uso da modulagdo também enaltece essa fundamentacdo, uma vez que a
Comissao de Juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do novo CPC ressalvou na
exposicao de motivos do anteprojeto ser possivel a modulagcdo dos efeitos da jurisprudéncia
oriunda de julgamentos de casos repetitivos em respeito ao interesse social e a seguranca
juridica, possibilitando a protecdo de sentengas transitadas em julgado baseadas na orientagado
abandonada pelo tribunal, além de ter estipulado prazo decadencial de um ano para
propositura de agdo rescisoria como forma de reafirmar a possibilidade do uso do IRDR com
seu carater preventivo.”*

Outra critica quanto aos requisitos para a propositura refere-se a falta de
parametros objetivos estipulados pelo legislador para o cabimento do IRDR. As normas que

regulam o incidente, na verdade, submetem a analise pessoal de quem pretende instaurar o

% BRASIL. Anteprojeto do novo codigo de processo civil. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 19.
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pedido a potencialidade do conflito em questdo gerar relevante multiplicagdo de processos.
Sabe-se que, pela experiéncia profissional, advogados, juizes, Ministério Publico e Defensoria
Publica, podem identificar facilmente uma demanda que possa gerar conflito, entretanto,
quando errarem ou quando o utilizarem de forma incorreta, vao ocasionar um mau uso do
Poder Judiciario, que vai resultar em gasto desnecessario de tempo e de dinheiro até que seja
apurada a auséncia desse requisito como justificativa para a devida instauragdo do incidente.
Aqui o legislador poderia ter se prevenido de tal abuso ao adotar critérios fixos para
caracterizar esses conflitos como assim o fez o Musterverfahren, previsto no Direito alemao,
0 qual permite sua instauragdo apenas quando houver, no minimo, dez pedidos relativos a
mesma questdo dentro dos quatro meses posteriores ao seu requerimento.”

Dessa maneira, diferentemente do Musterverfahren, o incidente brasileiro,
adotando critérios subjetivos como a conveniéncia, pode fazer com que o instrumento nasga
morto, assim como a uniformizacgao de jurisprudéncia, previsto no art. 476 do atual CPC, que,
face a interpretagdo que lhe foi conferida pelos tribunais, teve sua adog¢do entendida como
mera faculdade.”®

Em relagao aos requisitos para a instauracao do IRDR, também h4 critica referente
a restricdo de atuagdo do incidente apenas para questdes de direito. Enquanto que o incidente
brasileiro, da forma que ficou estipulado no PLS n° 166/2010, abrange somente situagdes em
que haja conflito de questdes de direito, o Musterverfahren, previsto no direito alemdo, vai
mais além e também tutela situagdes de fato controvertidas. Diante disso, pode-se perceber
que o legislador, at¢é 0 momento, perdeu uma grande chance de dar maior espago ao IRDR em
sua futura aplicacdo, uma vez que os processos isomorficos ndo se restringem as questdes de
direito. Entretanto, essa critica ndo ¢ admitida uniformemente na doutrina brasileira, uma vez
que parte dela entende como adequada a previsao de dirimir apenas questdoes de direito no
incidente como no caso do art. 285-A, pois, dessa forma, evitar-se-ia o risco de a decisdao nao

refletir a exata questdo de fato discutida pelos litigantes. o7

9 ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
% Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.
’” BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
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5.2 Competéncia

No que se refere a competéncia, a critica em relagdo ao incidente brasileiro ocorre
a partir do confronto com o instrumento inglés denominado GLO, semelhante ao IRDR.
Segundo essa comparagdo, o Brasil poderia, assim como a Inglaterra, ter estipulado previsao
no projeto do novo CPC sobre a divisao de tarefas no julgamento do IRDR. No GLO, por
exemplo, questoes de mérito sao decididas pelo juizo responsavel pelo julgamento, enquanto
que questdes processuais e referentes as custas podem ser delegadas, otimizando o trabalho do

. ., . 098
Poder Judiciario.

5.3 Contraditorio

Como critica ao contraditério, aponta-se o combate ao entendimento retirado a
partir da leitura do art. 935 e do art. 936, § 1°, do PLS n. 166, que estabelece que as partes da
demanda individual que resultou no IRDR devem ser as partes que representam as demais
interessadas, contrariando o entendimento tanto do GLO do Direito inglés como do
Musterverhfahren do Direito germanico, que preveem, respectivamente, a eleicdo de um lead
solicitor” e a designacio pelo Tribunal, de oficio, de um lider'® para representar as partes no
julgamento da demanda coletiva. Ora, se uma das motivagdes para a criacdo do IRDR reside
justamente em possibilitar que os menos favorecidos economicamente possam ter pleno
acesso a justica, evitando-se a litigiosidade contida, as previsdes dos arts. 935 e 936 do
projeto do novo codigo vao de encontro justamente a essa finalidade, uma vez que, ao limitar
a representacdo das partes no IRDR aqueles que requereram o incidente em sua demanda
individual, possibilitam que essa representacdo seja encargo de pessoas que ndo tenham
conhecimento ou condi¢des financeiras suficientes para melhor gerir essa demanda,
submetendo seu acesso a justi¢a a existéncia do requerimento de instauragcdo do incidente por

outro.

% ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
9 Ibid., Acesso em: 23 out. 2011.
100 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., 2011, p. 39.
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E inegavel que o déficit cientifico e financeiro pode interferir na resolugdo de
demandas, principalmente em um pais como o Brasil com baixo desenvolvimento do ensino e
com grandes extensoes territoriais. Dessa forma, a dificuldade intelectual, resultado de um
ensino publico de baixa qualidade, podera interferir nas escolhas durante o processo,
pormenorizando o contraditorio, assim como a deficiéncia financeira podera interferir até na
interposicao de recursos em face da elevada quantia pecuniaria necessaria para se locomover
aos mais diversos tribunais em um territdrio tdo vasto como o brasileiro, além de interferir
também na contratacdo de um advogado de qualidade, o que, mais uma vez, prejudica o
contraditério e, consequentemente, o acesso a uma ordem juridica justa. Sabe-se que o
legislador patrio prevé a existéncia do assistente listisconsorcial e do amicus curiae, bem
como a intervengdo do Ministério Publico, com o objetivo de atenuar essa possibilidade de
prejuizo do acesso a justiga, mas, observando os procedimentos inglés e alemao, entende-se
que seria mais razoavel o legislador ter previsto uma forma das partes escolherem seus

representantes no IRDR, facilitando o aperfeigcoamento do contraditorio.

5.4 Procedimento

Quanto ao procedimento, as criticas construidas reiteram a necessidade de
instrumentalidade do mesmo. Diante do procedimento inglés conhecido como GLO, hé a
necessidade de ser apontada a auséncia de previsdo legal no incidente brasileiro que confira
amplos poderes a quem o gerencia como forma de garantir a efetividade do processo. O
IRDR, assim como o GLO, deveria proporcionar a quem o gerencia a possibilidade de alterar
as questoes de direito contraditorias ou até mesmo extingui-las quando entendesse necessario,
aproximando-se do managing do juiz na class action americana.'"'

A critica as custas processuais também correspondem a questdo procedimental do
processo. E importante notar que, assim como na Alemanha, no Brasil h4 a regra de reparti¢do
do custo do processo de acordo com o principio da causalidade, cabendo ao vencido pagar
todas as despesas do processo em face da sucumbéncia. No entanto, como as causas coletivas

remontam processos complexos com grandes danos, estes podem resultar em demasiado peso

econdmico para o vencido. O Direito alemao, prevendo esse elevado onus, estabeleceu no

%" ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
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Musterverfahren uma divisdo de custos mais justa, computando proporcionalmente os custos
do incidente como despesas do processo de origem para depois dividi-lo em cotas-parte de
acordo com a relagdo entre a grandeza das pretensdes individuais e o total das exigéncias
paralelas das partes intervenientes. Além disso, o ordenamento bavaro definiu ainda uma
reparticdo de custos de acordo com o éxito e a participagdo efetiva de partes e intervenientes
no procedimento recursal, a fim de dar maior equilibrio nessa divisio de custas.'®
Infelizmente, nesse ponto, o projeto do novo CPC ndo acompanhou o avango supracitado do
ordenamento alemao. O PLS n°® 166/2010 nao chegou, ao menos, a regular o assunto das
custas no IRDR, o que futuramente, com sua aprovacdo, certamente ird ocasionar muitos
transtornos no momento da divisao desse dnus nos Juizos que vao determinar esse valor.

Outra critica que se faz em relagdo ao procedimento € quanto a necessidade de se
requerer a suspensao de todas as agdes, uma vez que o comprometimento dos realizadores do
processo com o julgamento uniforme para questdes de mesma tese juridica deveria implicar,
necessariamente, na natural suspensao de todas as demandas, ja que se referem a um processo
objetivo, sem partes, mas com discussdao apenas acerca da tese que deve prevalecer em casos
iguais.'”

Por fim, vale ressaltar a impropriedade quanto ao prazo previsto de seis meses no
caput do art. 939 do PLS n° 166/2010, pois nao ha previsdo de meios coercitivos para que tal
prazo seja obedecido pelos tribunais, nem hierarquia dentro do Poder Judiciario ou entre

Poderes capaz de determinar a obediéncia ao supracitado prazo.

5.5 Consequéncias

No que toca as consequéncias do julgamento do IRDR, hd um ponto que ficou
obscuro em face da falta de previsdo legal sobre o assunto. E o problema envolvendo a
possivel situacdo em que haja mais de um tribunal julgando as mesmas questdes de direito
controversas nos seus respectivos incidentes. Da leitura dos artigos que preveem sua aplicagao
no PLS n°® 166/2010, entende-se que € possivel que ocorra simultaneamente o julgamento de
incidentes que tratem dos mesmos problemas em tribunais diferentes, podendo trazer solu¢des

dispares. E mais, poderia ocorrer ainda o julgamento de um incidente em um determinado

102 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., 2011, p. 45-46.
1% BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
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tribunal, enquanto ocorreria simultaneamente a andlise de uma demanda individual em local
fora da competéncia do tribunal que estd julgando o IRDR, mas que trata das mesmas
questdes controversas discutidas neste, podendo ainda, ocorrer o que dispde o paragrafo unico
do art. 937 do PLS n° 166/2010, segundo o qual, “aquele que for parte em processo em curso
no qual se discuta a mesma questdo juridica que deu causa ao incidente ¢ legitimado,
independentemente dos limites da competéncia territorial” para, nos termos do caput do art.
937, “requerer ao tribunal competente para conhecer de eventual recurso extraordinario ou
especial a suspensao de todos os processos em curso no territdério nacional que versem sobre a
questdo objeto do incidente”. Logo, haveria a possibilidade de existir mais de uma decisdo
acerca da mesma questdo de direito controvertida no pais, quando ndo fosse interposto recurso
na situacdo exposta acima, indo de encontro a um dos propdsitos de criagdo desse
instrumento, que ¢ assegurar a seguranga juridica por meio de decisdes iguais para questoes
iguais.

Nesse sentido, o legislador teria sido muito mais prudente se tivesse observado a
regra constante do ordenamento alemao que regula o Musterverfahren. Tal norma prevé que,
existindo mais de um tribunal interessado na causa, a questdo deve ser remetida a um tribunal
superior ou, mediante acordo ou convénio, ser escolhido um tribunal, que ficard responsavel

pelo julgamento da demanda.'™

Entretanto, como observado na exposi¢do de motivos
constante no anteprojeto do novo CPC, “a extensdo da eficicia da decisdo acerca da tese
juridica limita-se a area de competéncia territorial do tribunal, salvo decisdo em contrario do
STF ou dos tribunais superiores, pleiteada pelas partes, interessados, Ministério Publico ou
Defensoria Publica”.'®

Outra critica quanto as consequéncias do julgamento do IRDR, parte da
constatacdo de que esse incidente adota o efeito vinculante. Dessa conclusdo, deve-se
questionar o que ¢ vinculante no precedente, bem como saber se a tese adotada na decisao
sera aplicada a todos os processos, incluindo novas demandas eventualmente propostas apds a
decisdo, ou apenas aos processos suspensos por conta da admissibilidade da questdo no
Tribunal. O art. 938 do PLS n°® 166/2010 ¢ vago para ser usado na definicido do modelo
adotado no Brasil. Nao se sabe se deve ser adotado como uma sumula vinculante emitida por

orgdo judicial que ndo o STF ou se deve prevalecer a vinculagdo aos processos suspensos

104 CABRAL, Antonio do Passo. op. cit., 2011, p. 39.
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necessitando da existéncia de litispendéncia para o uso da coisa julgada.'® Nesse sentido, h4 a
proposta doutrinaria de adocdo da certification do Direito norte-americano, que estabelece
uma coletivizagdo das demandas individuais que preencham determinados requisitos. A idéia
¢ coletivizar uma questao de uma demanda individual para que seja tutelada definitivamente a
pretensdo de toda uma classe de individuos por meio da representacdo ou da substituicdo
processual. Desse modo, esse procedimento proporcionaria a vantagem de definir a situacao

dos envolvidos no processo e de todos os membros da classe representada em juizo.'”’

5.6 Inconstitucionalidades

Ha duas situagdes em que sdo questionadas a constitucionalidade das previsdes
dos artigos do PLS n° 166/2010, que trata do IRDR. Contudo, elas visam proteger a mesma
matéria constitucional, qual seja, a competéncia privativa dos tribunais de elaborar seus
regimentos internos e neles dispor sobre a competéncia e o funcionamento dos seus
respectivos 6rgdos jurisdicionais e administrativos, prevista no art. 96 da CF de 1988.

A primeira pode ser identificada no art. 933 do PLS n° 166/2010, o qual estipula,
de forma impropria, o 6rgao interno do tribunal que deve julgar o IRDR, atribuicdo privativa
do regimento interno de cada tribunal.'” A segunda ¢ observada no paragrafo tGnico do art.
938 do PLS n° 166/2010, que mais uma vez estabelece, impropriamente, o 6rgao interno do
tribunal que deve julgar o IRDR, agora no ambito recursal.'®”

Por fim, deve-se ressalvar ainda que a possibilidade de indicar o tribunal
adequado para julgar o IRDR, respeitadas as regras de competéncia, seria viavel. Entretanto,
estabelecer o orgao interno do tribunal que deve realizar o julgamento do incidente ¢

inconstitucional.

1% ROSSONI, Igor Bimkowski. op. cit., Acesso em: 23 out. 2011.
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6 CONCLUSAO

Do exposto, pode-se concluir que o IRDR, da forma como esta atualmente
previsto no PLS n°® 166/2010, busca atender a concepc¢do constitucional a que o direito
infraconstitucional estd subordinado. Vale atentar que essa constitucionalizacao do direito ¢
fruto das decorréncias do novo Direito Constitucional, as quais atribuem uma nova forma de
se assimilar os direitos infraconstitucionais a partir da metade do século passado. Esse
processo pode ser exemplificado pelo art. 3° inciso I da CF de 1988, que estabelece os
valores juridicos sociedade livre, justa e solidaria, como objetivos que devem ser observados
pelo Estado, e, assim também, por todo o ordenamento patrio.

Contudo, essa inovacdo também revela o desenvolvimento metodoldgico
produzido na ciéncia processual diante das novas relagdes sociais estabelecidas. No tocante ao
IRDR, o sistema de producao e distribuicio em série de bens conduziu e influenciou
diretamente na sua elaboracdo, uma vez que, da insuficiéncia do Judicidrio para atender ao
numero crescente de feitos que, majoritariamente, repetiam-se, resultou na tramitacdo de
elevado numero de a¢des coincidentes quanto ao objeto e a razdo de ajuizamento.''’ Sob essa
nova perspectiva, a ampliacdo da tutela jurisdicional através da racionalizagdo dos
procedimentos foi o meio mais adequado que o Estado encontrou de atender os direitos
oriundos dessas novas situacdes da sociedade contemporanea.

Essas mudangas foram mobilizadas em torno do principal escopo do Direito
Processual encontrado na CF de 1988, o acesso a justica, exemplificado no art. 5° inciso
XXXV desta Carta. Dessa norma ¢ que se retira o direito fundamental a uma ordem juridica
justa, que, especificamente pelas protegdes a seguranca juridica, a isonomia e¢ a duragdo
razoavel do processo, fundamentaram a elabora¢do do IRDR.

As criticas oportunamente permitiram a observagdo da necessidade de serem
aplicadas as ponderacdes''! do principio da proporcionalidade e da razoabilidade, a fim de
equalizar o IRDR, tal como previsto no PLS n°® 166/2010, com os objetivos constitucionais a
que pretende dar concretude. A apreciagdo ponderada dos principios colidentes nessas

circunstancias torna-se imperativa, notadamente, para justificar as restricoes que o IRDR

""" BRANCO NETO, Ney Castelo. op. cit., Acesso em: 23. Out. 2011.
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constru¢dao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 208.
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determina ao principio do livre convencimento do juiz, em atencdo a finalidade de ser
assegurada a racionalizacdo do Judicidrio, dando-se énfase a seguranca juridica, a isonomia e
a duragdo razoavel do processo, além da moralidade, da boa-fé objetiva e da liberdade.''
Dessa forma, o incidente exemplifica uma nova postura jurisdicional, na qual o juiz passa a
buscar a propria legitimagdo ndo mais no Estado, mas na comunidade e em si mesmo,
passando a atentar-se as necessidades e reclamagdes do “consumidor” da demanda, os
jurisdicionados.'"

A aplicagdo da maxima da proporcionalidade também se mostra indispensavel
para responder ao questionamento doutrindrio sobre a viabilidade do carater preventivo do
IRDR. Como ficou demonstrado, apesar de ndo ser o ideal, pois nem sempre hd discussao
suficiente acerca do tema questionado, a necessidade de se garantir o direito fundamental a
uma ordem juridica justa supera os defeitos apontados. Os meios criados pela doutrina para
atenuar a possivel existéncia de falhas nos precedentes vém balancear a opgdo adotada, e
reforgar a prevaléncia do carater preventivo do IRDR.

Nao se deve, por sua vez, deixar de se dispensar especial atencdo sobre as
inconstitucionalidades apontadas, j& que ndo se pode alterar as regras constitucionais.
Contudo, tais vicios demonstram grande despreparo do legislador para realizar a sua funcao,
pois como a forca normativa estd presente na CF de 1988 suas regras devem ser observadas
em todos os aspectos pela sociedade, inclusive pelo Poder Legislativo, sendo impossivel a
superagao de normas infraconstitucionais sobre as constitucionais.

Diante disso, compreende-se que o IRDR, de uma forma geral, apesar de falhas
que podem ser superadas ainda no Congresso Nacional, pois que ainda pendente a aprovacao
do projeto na Camara dos Deputados, cumpre seu dever constitucional, observando-se que a
aparente colisdao de principios que se observa em sua formula, resolve-se mediante a aplicagao
do principio da proporcionalidade, justificando e embasando o maior destaque concedido a
tentativa de criar mecanismos que promovam o direito fundamental a uma ordem juridica

justa.

2 BRASIL. Anteprojeto do novo cédigo de  processo civil. Disponivel  em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 23. Out. 2011, p. 19-21.
'3 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO. op. cit., 2003, p. 43.
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