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RESUMO: O mundo globalizado em que vivemos gera uma intensa litigiosidade de massa, que
nido vem sendo contingenciada pelo Poder Judicidrio de forma satisfatoria. Virias ferramentas
processuais foram criadas ao longo dos anos para solucionar o impasse, mas nenhuma delas
logrou éxito. Foi em um contexto de crise do Poder Judicidrio e de insuficiéncia dos meios pro-
cessuais existentes que o Cédigo de Processo Civil de 2015 criou o incidente de resolucio de
demandas repetitivas, que ¢ técnica processual nova destinada a tutela da litigiosidade repetiti-
va. Como o préprio nome sugere, ela tem natureza juridica de incidente processual, com o fim
precipuo de assegurar a seguranca juridica, fundado no direito ao acesso a Justica. O incidente
possui natureza eminentemente objetiva, apenas firmando entendimento vinculante quanto a
questio juridica comum aos processos repetitivos, nio havendo, nele, decisio no caso concre-
to. Seu procedimento evidencia releituras interessantes do principio constitucional do contra-
ditério, que é plenamente assegurado. As disposi¢oes gerais contidas no Codigo concernentes
a ordem dos processos e dos processos de competéncia originaria dos tribunais sao aplicaveis a
todas as decisoes de carater vinculante, inclusive aquela proferida no incidente de resolucio de
demandas repetitivas. O precedente fixado no incidente se destaca em relagao aos demais, em
virtude da sua legitimidade democratica, devendo-se dar especial atengao aos efeitos temporais
da decisao que o alterar e do procedimento a ser empregado para tanto. Todos os interessados
e legitimados a instruc¢io do incidente também tém legitimidade para provocar sua revisao.
O procedimento a ser utilizado na revisio da tese fixada no incidente deve ser o mesmo do
proéprio incidente de resolucio de demandas repetitivas que a firmou. Os efeitos temporais da
decisao que superar o precedente fixado no incidente deverao ser modulados da forma que
melhor atender a seguranca juridica, de modo a evitar a surpresa dos jurisdicionados. O efeito
prospectivo a termo é o que melhor tutela a boa-fé objetiva e permite que as pessoas planejem
suas vidas e escolham, na medida do possivel, a quais efeitos juridicos querem se submeter.

PALAVRAS-CHAVE: incidente de resolucido de demandas repetitivas; seguranca juridica.

ABSTRACT: The globalized world in which we live generates an intense mass litigation, which
has not been managed by the Judiciary Branch in a satisfactory manner. Several procedural
tools have been created over the years within the intention to solve such impasse, but none of
them has succeeded. It was in a context of crisis of the Judiciary Branch and the lack of enough
existing procedural resources that the Code of Civil Procedure of the year 2015 created the
incident of the resolution on repetitive litigations, i.e., a new procedural technique aimed at
dealing with repetitive claims. As its name suggests, it has the legal nature of procedural inci-
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dent, made to ensure legal certainty, based on the right to access the justice. The incident has
an eminently objective nature, only establishing a binding considered opinion regarding to the
common legal issue to repetitive suits and it does not contain, by itself, the decision in the case.
Its procedure reveals interesting reinterpretations of the constitutional principle of adversary
system, which is fully assured. The general provisions contained in the Code related to the
order of the processes and also concerned to the processes with original jurisdiction in the
tribunals are applicable to all decisions within binding characters, including the ones awarded
in the incident of resolution on repetitive litigations. The precedent fixed in the incident stands
out in relation to the others by virtue of its democratic legitimacy, being necessary to provide
special attention to the temporal effects of the decision that changes it and the procedure used
for that. All the parties interested and legitimated to the incident instruction have legal capacity
to provoke its review. The procedure to be used in the review of the thesis set in the incident
should be the same of the incident itself; i.e., regarding to the resolution of the repetitive suits
that established it. The temporal effects of the decision which overcome the precedent fixed in
the incident should be modulated in the best way in order to meet the legal certainty, avoiding
any surprise to those under the jurisdiction of each Court. The prospective effect in time is the
one capable of protecting the objective good faith and also it is able to allow people to plan
their lives and choose, as far as possible, which legal effects they desire to undergo.

KEYWORDS: incident of the resolution on repetitive litigations; legal certainty.
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1. Introducao

No Brasil, o fato comum de casos idénticos receberem do
Poder Judicidrio tratamentos diversos compromete enorme-
mente a seguranca juridica patria.

O problema é bem retratado por Luiz Guilherme Marinoni:

Em todas as democracias cabe a classe dos advogados a
pesada e grave responsabilidade de orientar os cidadaos
acerca dos seus direitos. E espantoso perceber, entretanto,
que os advogados brasileiros ainda nio tém como orien-
tar os seus clientes acerca dos direitos. Nao lhes é possivel
orienta-los acerca do que devem esperar ao tomarem deter-
minada postura diante de uma situacio juridica ou de um
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conflito, exatamente por nada poderem dizer, com algum
grau de confianca, sobre as posicoes do Judiciario. (MARI-
NONI, 2015, p. 2080).

Esse comprometimento afeta as relagoes juridicas, causando
enorme incerteza e insatisfacio dos jurisdicionados e, mes-
mo num contexto mais amplo, afasta do Brasil investimen-
tos estrangeiros’.

Afinal, nenhuma pessoa sensata e realista teria interesse em
aplicar seu capital em um pais em que nao ha minima previ-
sibilidade ou estabilidade das decisoes judiciais, ou unifor-
midade e coeréncia na interpretagio judicial do ordenamen-
to juridico como um todo.

Isso se deve ao fato de que os juizes sao livres para decidir
conforme sua convic¢ao, podendo amparar-se, ou nao, em
entendimentos ja consolidados pelos tribunais superiores.

A questio € bem problematica e sensivel, ainda mais quando
se trata do exercicio profissional do operador do Direito, a
quem incumbe conduzir suas condutas para bem orientar os
jurisdicionados, sob o risco de, entre outras sangoes, incor-
rer em responsabilidade civil®.

O Novo Cddigo de Processo Civil (NCPC) previu, em seu art.
926, que os tribunais tém o dever de uniformizar o entendi-
mento aplicado em seus julgados, mantendo-o estavel, integro
e coerente, sendo que tal constatacio legal é absolutamente

1 Nesse sentido: “O pais que oferece certeza e seguranga juridicas é fonte de investimentos.
O pais que nao estimula a verdadeira livre concorréncia e que nao possui instituigcoes sélidas
obviamente observard apenas a desconfiang¢a dos investidores.” (MARTINEZ, 2010, p. 78).

2 “[...] o exercicio profissional revela que, acerca de indmeras questdes importantes,
ha flagrante e indesejada instabilidade nos precedentes dos tribunais superiores. E isso
ocorre — 0 que é pior — num mesmo momento temporal e sem qualquer justificagao
plausivel!” (TUCCI, 2015, p. 146).
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desnecessaria. Afinal, nao é dado aos tribunais decidir casuisti-
camente, da forma que melhor lhes convém, em casos iguais.

Sobre tal dispositivo legal, foi editado o enunciado 455, pelo
Férum Permanente de Processualistas Civis, o qual dispoe:
“Uma das dimensoes do dever de coeréncia significa o de-
ver de nao-contradiciao, ou seja, o dever de os tribunais nao
decidirem casos anilogos contrariamente as decisdes ante-
riores, salvo distincao ou superacao”. O enunciado, assim,
apenas reforca a intencao do legislador.

O que se percebe é que o caos gerado pela ampla liberdade
que os juizes tém para solucionar conflitos como bem lhes
aprouver fez com que o Legislativo se sentisse na obrigacio
de inserir tal dispositivo na lei. Ironicamente, trata-se do mes-
mo legislador que, por vezes, edita leis de forma equivoca,
apta a gerar multiplas interpretacoes sobre um mesmo texto’.

As stimulas vinculantes, as simulas impeditivas de recur-
sos e a técnica de julgamento dos recursos extraordinario e
especial repetitivos sao bons exemplos de métodos desen-
volvidos para evitar tal inseguranca nas relacoes juridicas, a
luz do Cédigo de Processo Civil de 1973, mas que nao obti-
veram o sucesso desejado®.

E foi com essa consciéncia que o Coédigo de Processo Civil de
2015 trouxe, dentre outras técnicas’, o incidente de resolucao

3 Nesse sentido, ¢ muito feliz a observagao de André Almeida Rodrigues Martinez (2010,
p- 77), para o qual: “Leis tratando das matérias controvertidas deveriam ser prontamente
trazidas a luz de modo a se aclarar a real vontade do legislador. A sociedade tem necessi-
dade de leis mais bem elaboradas, menos dubias, menos abertas e vagas”.

4 F oportuna a observagio feita por Guilherme J. Braz de Oliveira sobre o assunto: “Néo se
pode perder de vista, contudo, que o IRDR se abeberou em figuras, ou melhor dizendo, técni-
cas de julgamento preexistentes no CPC de 1973. A principal delas, e que pode ser considerada
a origem remota do novel instituto, é, também, o incidente de uniformizagdo da jurisprudén-
cia, previsto nos arts. 476 a 479. Como se sabe, infelizmente, ele teve pouca utilizagio pritica,
na medida em que se sedimentou o entendimento de que a uniformizagio da jurisprudéncia
representaria uma mera faculdade do tribunal [...]”. (OLIVEIRA, 2015, p. 108, grifo nosso).

5 Sobre todas as novas técnicas, uma vez mais é oportuno observar as palavras de Gui-
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de demandas repetitivas (IRDR) para tentar solucionar o impas-
se e contribuir para o julgamento ison6mico de causas idénticas.

Nesse diapasao:

Dentre as inimeras modificacoes trazidas pelo NCPC, uma de-
las ganha notavel destaque e tem chamado a atencio dos ope-
radores do Direito, por significar a mais efetiva e importante
mudanca para o processo civil brasileiro. Trata-se da criacio
do incidente de resolu¢io de demandas repetitivas (IRDR), re-
gulamentado pelos arts. 976 a 987. (OLIVEIRA, 2015, p. 107,
grifo nosso).

Assim, o incidente pretende trazer para o processo civil uma
efetiva garantia de acesso a Justica, nela incluidas, especialmen-
te, as tio esperadas seguranga juridica, isonomia e razoavel du-
racio do processo.

Contudo, o C4digo de Processo Civil nio cuidou expressamen-
te de alguns dos aspectos mais importantes do mencionado
incidente, dentre os quais estio os efeitos no tempo que decor-
rem da mudancga de entendimento adotado nas decisdes que
julgam o incidente de resolucio de demandas repetitivas e o
seu procedimento.

O tema se reveste de grande relevincia, uma vez que os efeitos
temporais da revisio das teses fixadas em sede de IRDR nio
foram tratados pelo legislador e tém o condio de atingir todos
os jurisdicionados sob a influéncia do tribunal que alterar o
entendimento outrora fixado.

lherme J. Braz de Oliveira: “Em todas essas hipéteses, nota-se uma clara preocupagao do
legislador em, de um lado, criar mecanismos processuais que, de modo efetivo, possam
dar vazdo ao volume, muitas vezes invencivel, de processos que o Poder Judiciario bra-
sileiro é obrigado — por for¢a do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, presente
no art. 5°, inciso XXXV, da CF - a enfrentar e julgar, diuturnamente, e que geram a tio
propalada morosidade da Justica”. (OLIVEIRA, 2015, p. 108, grifo nosso).
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Este trabalho pretende sistematizar o estudo do IRDR com o
fim de descobrir quais os caminhos mais seguros para a defini-
cdo dos efeitos no tempo que decorrem da mudanca de enten-
dimento adotado nas decisdes que julgam o incidente.

O presente trabalho demandari, principalmente, uma anali-
se de principios constitucionais e de preceitos legais preexis-
tentes, no ordenamento juridico, a criacio do incidente, bem
como de outros dispositivos legais, inseridos no Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, que influenciam sobremaneira a interpre-
tacao do tema.

A pesquisa abrangera a revisao bibliogrifica do tema, sendo
que o material a ser utilizado sera, basicamente, livros e de-
mais publicacoes cientificas. Os métodos cientificos empre-
gados serido o sistémico e o hipotético-dedutivo.

No primeiro capitulo, contextualizar-se-4 o momento histo-
rico em que nasceu o IRDR, relacionando-o a insuficiéncia
de algumas das principais técnicas processuais existentes no
processo civil brasileiro.

No segundo capitulo, o incidente serd conceituado e serao
estabelecidas suas finalidades. Também seriao tratados al-
guns aspectos procedimentais de maior relevancia, sua na-
tureza e seu julgamento.

No terceiro e ultimo capitulo, abordaremos a mudanga de
entendimento fixado no julgamento do IRDR, tanto em
relagdo ao seu procedimento quanto em relagio aos seus
efeitos no tempo.

O trabalho seri finalizado com a apresentagao das principais
conclusoes, em que se procurari enfatizar qual o procedimen-
to e quais os efeitos a serem adotados quando da mudanca de
entendimento estabelecido no julgamento do incidente.
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2. Uma nova técnica processual destinada a tutela da
litigiosidade repetitiva

Desde a Revolugio Industrial, no século XVIII, o mundo
vem sofrendo profundas transformagdes que tém obrigado
os operadores do Direito a se posicionarem sobre novas si-
tuacoes juridicas da atualidade.

O processo civil cldssico, concebido numa 6tica puramente
individualista, nio mais se amolda as questoes coletivas ou
difusas, que se alastram em relacio a inameros sujeitos de
direito®. Nos dias de hoje, tem-se maior clareza do fen6me-
no, mas houve um empenho hercileo no desenvolvimento
de novos caminhos no processo para que se pudesse cuidar
satisfatoriamente de tais questoes.

A mencionada Revolugio Industrial iniciou um processo de
massificacao das situacoes juridicas, o que trouxe igual mas-
sificacao de direitos, de interesses e, por que nio, de danos.
Vejam-se as relacoes de consumo que se desenvolveram, que
demonstram claramente como a sociedade evoluiu para um
ponto em que, a titulo de exemplificacao, um tnico acidente
de consumo tem o potencial para gerar incontaveis danos in-
dividuais, coletivos e difusos. Um mesmo evento, numa socie-
dade de massa, pode apresentar estes trés vieses, desafiando
a técnica processual tradicional, que nao mais se mostra, em
todos os casos, suficiente a tutela de direitos e interesses’.

6 Nesse sentido ¢ a constatagiao de que: “O processo civil cldssico, de bases essencial-
mente individuais, demonstrou-se incapaz de contingenciar essa explosio de demandas
isomorficas” (MENDES; TEMER, 2016, p. 314).

7 “As relacoes juridicas sao padronizadas, as pessoas titularizam direitos muito similares, os
quais sao ameagados ou lesionados por condutas seriadas, o que faz com que se reproduzam
no Judiciario diversos conflitos que possuem o mesmo desenho, com causas de pedir e pe-
didos similares. Paralelamente, e também em decorréncia do expressivo e crescente nimero
de processos judiciais, observa-se a proliferacio das mesmas questoes juridicas pontuais em
demandas com causas de pedir e pedidos distintos, caracterizando zonas de homogeneida-
de nos litigios heterogéneos, individuais e coletivos”. (TEMER, 2016, p. 31-32).
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Foi necessario, assim, repensar o conteddo do devido proces-
so legal frente a essas novas e inusitadas relacoes juridicas.

Observa-se que essa problematica processual, a luz das com-
plexidades da contemporaneidade, vem acompanhando a
mesma linha evolutiva por que passou a conquista dos di-
reitos fundamentais. Como bem se sabe, tal conquista de
direitos fundamentais passou por trés dimensoes®.

Os direitos de primeira dimensao sao aqueles tipicamente
individuais, tais como os direitos politicos e civis, prezando
pela garantia das liberdades individuais, com a minima inter-
feréncia estatal possivel.

Ja os direitos de segunda dimensio sio aqueles reconheci-
dos nio apenas a um individuo, mas sim a toda uma cole-
tividade, como, por exemplo, os culturais, sociais e econd-
micos. Exigem uma atuacao paternal e ativa do Estado, que
deve oferecer a sociedade as condicoes necessirias para a
garantia de tais direitos, sob o signo da igualdade social.

A terceira dimensio, por sua vez, reconhece a transindividu-
alidade de alguns direitos, que dizem respeito nio apenas
ao grupo do qual fazemos parte, mas a todas as pessoas,
independentemente de elas serem, ou nao, parte de algum
grupo. Um exemplo classico de direito de terceira dimen-
sdo € o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, garantido a todos, inclusive as geragoes vindouras, pela
Constitui¢cdo Federal®.

8 A doutrina constitucional atual prefere o termo “dimensdes” a “geracoes” de direitos,
uma vez que esta expressao poderia dar a entender, equivocadamente, uma ideia de
superacio dos direitos anteriormente conquistados, negando-os.

9 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
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O processo, como instrumento para a consecug¢io de deter-
minados fins, vem acompanhando o panorama acima traca-
do, na roupagem que lhe é prépria e com as dificuldades
que lhe sao inerentes.

O processo civil tradicional foi arquitetado para tutelar di-
reitos fundamentais tipicamente de primeira geracao. Os
conflitos envolvendo Caio e Ticio, ou mesmo Ticio e Mévio,
sao adequada e satisfatoriamente resolvidos pela doutrina
classica do processo civil.

A seu turno, o processo coletivo, bem mais novo em rela-
cao a concepcao individualista de processo, se destina ao
amparo de direitos coletivos em sentido amplo. H4 um mi-
crossistema processual coletivo especialmente desenhado
para atender a esses direitos, demandando enorme esforco
doutrinario, legislativo e jurisprudencial para a satisfacao de
tais finalidades.

Contudo, a litigiosidade de massa que se apresenta na socie-
dade globalizada em que vivemos tem exigido muito mais
dos operadores do Direito, uma vez que nem mesmo as téc-
nicas do custoso processo coletivo tém resolvido todos os
problemas decorrentes do nosso contexto social'’, relacio-
nados a crise por que passa o Poder Judiciario.

A contribuir para tal crise, estao a finitude e a insuficiéncia
de recursos estatais:

e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
(BRASIL, 1988).

10 Sobre a insuficiéncia do processo coletivo: “[...] as a¢des coletivas, embora constitu-
am importante evolug¢io para a tutela de direitos coletivos, nio se mostraram, por si s6,
ainda, na pritica e dentro da realidade brasileira, suficientes em conferir a litigiosidade
repetitiva exaustiva tutela [...]”. (MENDES; TEMER, 2016, p. 314).
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[...] além da limitacio decorrente da inadequacio da apli-
cagao da técnica processual tradicional — individual e coleti-
va — para tais conflitos, hd 6bices estruturais que impedem
a resolucao dos conflitos seriados pelos meios processuais
ordinarios, ji que o Poder Judiciirio sofre com limitagoes
de recursos materiais e humanos para processar e julgar in-
dividualmente cada um dos casos homogéneos. (MENDES;
TEMER, 2016, p. 314-315).

Sobre o momento de crise atual, bem pontua José Rogério
Cruz e Tucci ao relaciona-lo, também, a promulgag¢io da
“Constituicio Cidada”, que é a Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), ao afirmar que “os ci-
dadaos passaram a ser senhores de seus respectivos direitos,
com a expectativa de verem cumpridas as garantias que lhes
foram entao asseguradas”. (TUCCI, 2015, p. 144).

Tal retrato se deve muito ao contexto historico pos-ditadura mili-
tar, em que, segundo Tucci (2015, p.144), “[...] foram incremen-
tados, a partir do inicio dos anos 1990, mecanismos processuais
adequados a recorrer aos tribunais com maior efetividade”.

Diante desse importante fendmeno, houve, como era no-
torio, um vertiginoso crescimento da demanda perante o
Poder Judiciario. Os nimeros alarmantes sio de conheci-
mento geral. E isso tudo agravado pela circunstincia de
que a constitucionaliza¢io de um conjunto tio ousado de
garantias, sem a consecucdo consistente de politicas publi-
cas e sociais correlatas, tem propiciado, sem davida, maior
judicializacao dos conflitos.

[...] O sistema judicial passa, assim, a suplantar o sistema da
Administracdo Publica, a quem, por 6bvio, compete sancio-
nar as referidas falhas.

[...] Chega-se mesmo ao que poderiamos denominar de
‘banalizacdo de demandas’, sem esquecer o papel de exa-
tor dos tribunais, na fung¢io substitutiva de ser o principal
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palco da cobranga de tributos, diante dos milhares de exe-
cutivos fiscais que abarrotam os escaninhos dos cartérios
forenses. (TUCCI, 2015, p. 144).

Assim, ante a constitucionaliza¢io de direitos, sem o devido
respaldo do Poder Pablico, acompanhado da ineficiéncia da
Administracao Publica, tem-se uma crise instalada no Poder
Judiciario brasileiro, ligada ao invencivel nimero de deman-
das que acomete os juizos e tribunais do pais, e a conse-
quente prestagao jurisdicional insatisfatéria em varias delas.

Nesse sentido, consoante o que se afirmou sobre a massificacio
de situagoes juridicas, tem-se que “as demandas levadas a apre-
ciacio do Poder Judicidrio passaram a ser isomorficas, crian-
do-se uma terceira categoria de causas, ao lado das demandas
puramente individuais heterogéneas e das demandas coletivas
propriamente ditas.” (MENDES; TEMER, 2016, p. 314).

E nesse cendrio de crise e de insuficiéncia dos recursos
processuais existentes que foi aprovado o Coédigo de
Processo Civil de 2015, que, dentre outras contribuicoes,
rompeu com os paradigmas estabelecidos pelo processo
civil tradicional, seja ele individual ou coletivo, instituindo
uma nova forma de pensar o processo, especialmente desti-
nada ao tratamento da litigiosidade repetitiva.

O novo microssistema processual instituido pelo novo Codi-
go envolve, dentre outras técnicas processuais, o famigera-
do incidente de resolu¢io de demandas repetitivas.

O IRDR, pois, reflete uma estratégia procedimental diferen-

ciada, preocupada com a resolugio de demandas repetitivas
e que sera a protagonista deste trabalho.
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3. O incidente de resolucao de demandas repetitivas
3.1. Natureza juridica, finalidades e fundamentos

Marcos de Aratdjo Cavalcanti, em anilise sobre a natureza ju-
ridica do IRDR, entende que tal instrumento, como o0 pré-
prio nome informa, € efetivo incidente processual. Para tanto,
aduz que o IRDR, de fato, segue todas as caracteristicas mar-
cantes de um tipico incidente processual, que sao a acessorie-
dade, a acidentalidade, a incidentalidade e o procedimento
incidental, de sorte que deve seguir o regime juridico regente
dos incidentes processuais (CAVALCANTI, 2016, p. 177-180).

Neste trabalho, é adotado tal posicionamento sobre a natureza ju-
ridica do IRDR, bem como os fundamentos utilizados para tanto.

Desta feita, o instituto € incidente processual na medida em
que surge em processos repetitivos preexistentes e deman-
das futuras (em que se discute questao juridica homogénea),
cuja existéncia depende de tais processos judiciais repetiti-
vos, e que se manifesta de maneira acidental no curso regu-
lar desses processos, tratando-se de procedimento proprio
para a solucao de questao juridica comum.

Por questio juridica comum podemos entender aquele mes-
mo ponto de direito que se repete nos processos e tem rece-
bido diversos tratamentos dos juizes de primeira instincia e
dos tribunais, havendo imperiosa necessidade de uniformi-
zacao jurisprudencial. “A solucao da questio controvertida
interessa aos litigantes, mas, em primeiro lugar, o incidente
serve a realizacao de valores constitucionais, sobretudo o da
seguranga juridica”. (MEDINA, 20106, p. 1415).

Por “mesma questio unicamente de direito”, Marcos de
Aragjo Cavalcanti (2016, p. 198) defende serem elas “as
questées homogéneas de direito que nascem dos processos
(coletivos ou individuais) identificados como repetitivos”,
aduzindo, ainda:

88 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n.29 | jul-dez 2017 | p.77-156



Marria Tereza Ferreira Marques

Ao estabelecer que a questdo de direito seja a mesma e que haja
efetiva repeticdo de processos, 0 NCPC esti exigindo, na verda-
de, que as aludidas questoes de direito emanadas dos processos
repetitivos (individuais ou coletivos) sejam decorrentes de ori-
gem comum e homogéneas. (CAVALCANTI, 2016, p. 199-200).

A origem comum se identifica quando um mesmo evento é
apto a produzir inimeras situagdes em que se discute exata-
mente 2 mesma questao (a titulo de exemplo, imagine-se a
propositura de milhares de acoes em que se discuta, direta
ou incidentalmente, a legalidade de determinada clausula
de um contrato bancirio). Ja a referida homogeneidade diz
respeito, segundo referido autor, a prevaléncia dos aspectos
comuns sobre os individuais de modo que seja recomenda-
vel uma tutela coletivizada. (CAVALCANTI, 2016, p. 200).

O que o autor denomina homogeneidade é o que tratamos
neste trabalho como a necessidade de uniformizagio juris-
prudencial, a fim de que situagoes juridicas idénticas nio
recebam tratamentos diferentes do Poder Judiciario.

Portanto, o IDRD tem natureza juridica de incidente proces-
sual, criado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, cuja fina-
lidade precipua é evitar o comprometimento da seguranca
juridica, de modo a prevenir que casos semelhantes recebam
tratamentos diversos quando submetidos ao Poder Judiciario.

Sob essa dtica, a doutrina ainda afirma que o IRDR tem
como principais fundamentos o tratamento isondmico das
relagoes juridicas, a seguranca juridica e a razodvel duracao
do processo™'.

11 Nesse sentido: “Os pilares do incidente — que justificam sua existéncia e, 20 mesmo
tempo, norteiam sua aplicagio — sao: a isonomia, que determina o tratamento e solucio
uniforme as mesmas questoes; a seguranca juridica, estampada na previsibilidade e uni-
formidade das decisoes judiciais; e a celeridade, através da prestacao jurisdicional em
tempo razoavel”. (TEMER, 2016, p. 39).
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Consoante licio de Nelson Nery Junior (2013, p. 112), “a CF
5.°caput e 1 estabelece que todos sdo iguais perante a lei.
Relativamente ao processo civil, verificamos que o principio
da igualdade significa que os litigantes devem receber trata-
mento idéntico”.

A seguranca juridica, a seu tempo, ¢ direito fundamental
previsto de modo expresso no art. 5°, caput, da Constitui-
¢ao Federal'?) e, de modo implicito, em todo o ordenamento
juridico brasileiro.

Por razoavel duracio do processo, podemos entender que se
trata do tempo que ordinariamente se poderia esperar para
a efetivacao da tutela de um direito objeto de determinado
tipo de demanda submetida a juizo. A razoavel duracao do
processo tem guarida constitucional, no art. 5°, inciso LXX-
VIII, da Constituicao Federal®.

Como ha diversas espécies de demandas, cada qual se destina a
amparar tipos diversos de interesses e de direitos, além das infi-
nitas variaveis em jogo (tais como o comportamento das partes
e de seus procuradores, que pode ser imprevisivel e incontro-
lavel, por exemplo), o significado de “razoavel” é muito rela-
tivo, assumindo diferentes feicoes em diferentes contextos'.

12 “Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.”
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

13 Art. 5°, LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a ra-
zoavel duragio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
(BRASIL, 1988).

14 Nao se pode descurar, apenas, que, na contemporaneidade, o tempo se tornou ainda
mais precioso na vida do jurisdicionado, o que aumenta seus anseios em relacao a tutela
jurisdicional. “O tempo no processo assume importincia vital nos dias de hoje, porquan-
to a acelera¢do das comunicagdes via web (internet, e-mail), fax, celulares, em conjunto
com a globalizacdo social, cultural e econdmica, tem feito com que haja maior cobranca
dos jurisdicionados e administrados para uma solucio rapida dos processos judiciais e
administrativos.” (NERY JUNIOR, 2013, p. 329).
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Em que pese sejam esses os pilares do novel instituto em
anilise, no nosso entendimento, o IRDR tem fundamento
unico, que € o acesso a Justica.

O direito de acesso a Justica é amplo e engloba inameras
vertentes, tais como o efetivo acesso de todos ao Poder Ju-
diciario, as garantias do contraditério e da ampla defesa e,
dentre outros, a isonomia, a seguranca juridica, a razoivel
duracao do processo e o respeito a boa-fé objetiva, que bem
exprimem o ideal do que seria uma ordem juridica justa.

Afinal, a ideia que se tem de uma ordem juridica justa, ne-
cessariamente, repousa na seguranca juridica e no respeito
a boa-fé objetiva dos jurisdicionados. A uniformidade de en-
tendimento dos tribunais traduz o direito de todos de re-
ceber do Poder Judiciirio o mesmo tratamento diante da
mesma situacao fatica apresentada.

E odioso pensar que vivemos num Estado em que é recor-
rente se referir ao processo judicial como “loteria judicial”,
uma vez que, de fato, nio é incomum se deparar com casos
idénticos recebendo tratamentos diversos, sem que, a0 me-
nos, sejam ressalvados os motivos que levaram a diferenca
no julgamento. O texto da lei € tinico, mas sio varias as nor-
mas dele decorrentes. Em pertinente comentirio sobre o
tema, André Almeida Rodrigues Martinez (2010, p. 61) asse-
verou que “em tese, como sabido, a lei tem aplicacdo igual a
todos. Mas na pratica, o que se verifica ¢ uma incrivel multi-
plicidade de entendimentos acerca do mesmo artigo de lei”.

Com efeito, é a realidade que hoje se apresenta. O que se
pretende com o uso do IRDR é o afastamento dessa situa-
cdo revoltante e a concretizagado de uma efetiva garantia da
igualdade entre os litigantes, de modo que todos tenham
um efetivo acesso a Justica.
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O art. 489, do Cédigo de Processo Civil, ¢ um dos dispositivos
mais importantes do novo Cédigo, tendo em vista que exige
fundamentacao idénea em todas as decisoes judiciais (sejam
decisoes interlocutérias ou sentencas) e que nelas imprime
uma série de obrigacoes, com o escopo de garantir a transpa-
réncia e a segurancga das decisoes. Tal dispositivo é fundamen-
tal na concretizagao do tio almejado acesso a Justica.

E claro que eventuais injusticas sio inerentes ao sistema judicial,
de modo que nao hd instrumentos processuais aptos a garantir,
a prova de erros, a justica em todas as decisoes judiciais. Afinal,
estas podem ser entendidas, a principio, como meros pronun-
ciamentos do juiz, que nao esta imune a enganos.

Porém, tais “imprevistos” apenas podem ser detectados me-
diante fundamentacao adequada das decisbes, o que permite,
igualmente, verificar a validade das razoes pelas quais uma
situacao tao semelhante a nossa foi julgada de modo diverso.

Entendemos que a fundamentacao é a melhor forma de ga-
rantir o acesso a uma ordem juridica justa.

3.2. Natureza objetiva

O IRDR se distingue do processo coletivo por inimeras ra-
zOes, mas a diferenca mais evidente, sem duvida, é a sua
natureza eminentemente objetiva.

De acordo com o regime juridico do processo coletivo, as
demandas coletivas se destinam a tutela efetiva de direitos,
sejam difusos, coletivos ou individuais homogéneos. O juiz,
ao final do processo, tem aptidao para julgar, definitiva e
diretamente, direitos e interesses subjetivos. A lide, na sua
concepcao tradicional, é o cerne da questio, sendo solucio-
nada diretamente pelo juizo pelo qual tramita o processo
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coletivo. Contudo, nenhum desses tracos é encontrado no
regimento legal do IRDR.

Nele, nao ha direitos subjetivos em discussao, muito menos
uma lide. O que se resolve, em sede de IRDR, é a questio
juridica comum a todos os processos repetitivos que trami-
tam sob a area da jurisdi¢io de determinado tribunal, sem
que este decida, diretamente, em tais processos. Ao tribunal
€ dado resolver a questio juridica, na medida em que os
juizos perante 0s quais tramitam OS processos suspensos ¢
que aplicario a tese ao caso concreto, tutelando, assim, os
direitos e interesses subjetivos em apreco.

Por essas razoes, entendemos nao ser aconselhavel a aplicacio
subsididria do microssistema processual coletivo em relacao as
omissoes legislativas no tocante ao IRDR, proposta por Marcos
de Aragjo Cavalcanti (2016, p. 201-208). Escreve o autor:

A aplicabilidade do microssistema processual coletivo, en-
tendido aqui como um verdadeiro ‘Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos’, isto €, como o ordenamento proces-
sual geral que regulamenta a tutela jurisdicional coletiva
nao pode ficar restrita as acoes coletivas, devendo abranger
os incidentes processuais coletivos que visam solucionar os
conflitos de massa. (CAVALCANTI, 2016, p. 205).

Com o devido respeito, ousamos discordar de tal entendi-
mento em razio da objetividade com que siao tratadas as
questoes juridicas repetitivas objetos do IRDR.

E inegivel que tanto o processo coletivo quanto o IRDR
se desenvolveram pela necessidade de tutelar direitos e
interesses de acordo com uma mesma conveniéncia de dar,
de uma s6 vez, a indmeros sujeitos processuais, uma mesma
resposta estatal.

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n.29 | jul-dez 2017 | p.77-156 Q3



Artigo
Efeitos temporais e procedimento da superagdo da tese juridica
adotada no incidente de resolug@o de demandas repetitivas

Contudo, como ja explanado, o processo coletivo tutela dire-
tamente direitos subjetivos, de modo que o juiz pode efetiva-
mente resolver, de uma sé vez, inimeras lides. Ji o IRDR se
destina a resolver apenas a questao juridica comum em abstra-
to, em que nao € dado dizer o direito em cada caso concreto.

Acrescente-se que a questao juridica tratada pelo IRDR pode
nem mesmo constituir uma lide em sua concepgao tradicio-
nal. Nesse sentido, observemos o primeiro incidente de re-
solucao de demandas repetitivas instaurado no Estado do
Maranhao, como exemplo®.

Tal IRDR foi instaurado a fim de dirimir controvérsia acerca
de uma diferenca remuneratoria de 21,7% dos servidores
estaduais. Serd decidido, por meio do incidente, se os servi-
dores do Estado do Maranhio fazem ou nao fazem jus a ela.

A questio, destacada de forma isolada para analise em sede
de IRDR, sera decidida, como ja afirmamos, de forma obje-
tiva, e o tribunal do Estado do Maranhao limitar-se-a a dizer
se aos servidores cabe ou nao a referida diferenga remune-
ratéria. Com isso, o tribunal niao resolvera diretamente os
processos repetitivos em curso em todo o Estado: ele ape-
nas fixara o entendimento a ser seguido. Cada um desses
processos repetitivos serd decidido, quanto a essa questao,
pelo juizo em que tramitarem, sendo eles os competentes
para aplicar a tese em cada caso concreto.

Isso porque o IRDR tem natureza objetiva, nele nio havendo
direitos subjetivos em discussao. No caso citado, vé-se que
nem mesmo ha lide (a0 menos nao em sua concepcgao tra-
dicional). O IRDR apenas decide questao juridica comum a
todos os processos que a contenham e que tramitem sob o

15 Processo n. 0001689-69.2015.8.10.0044.

Q4 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 29 | jul-dez 2017 | p.77-156



Marria Tereza Ferreira Marques

territério do respectivo tribunal, sem que este decida, dire-
tamente, em tais processos.

Nessa esteira:

Nio havera, no espaco de resolugio coletiva do incidente,
o julgamento da(s) causa(s) propriamente dita(s), mas ape-
nas a definicdo juridica da questdo juridica controvertida,
que serd posteriormente adotada para o julgamento da(s)
causa(s) de onde este se originar, bem como nas demais de-
mandas repetitivas fundadas em igual questio. (MENDES;
TEMER, 2016, p. 318-319).

Sofia Temer adota o mesmo entendimento em obra apenas
sua, conforme segue:

Adotamos a posicao segundo a qual o incidente de resolu-
c¢io de demandas repetitivas apenas resolve a questao de
direito, fixando a tese juridica, que sera posteriormente
aplicada tanto nos casos que serviram como substrato para
a formacgao do incidente, como nos demais casos pendentes
e futuros. (TEMER, 2016, p. 68).

Em que pese existam relacoes juridicas de direito material
subjacentes ao IRDR, apesar de este poder ter como substra-
to lides, na sua acepcao classica, ele ¢ uma técnica processu-
al objetiva, voltada a tutela do direito objetivo'®.

No ordenamento juridico brasileiro, talvez o Gnico e melhor
exemplo de processo objetivo, que se desenvolve indepen-

16 A corroborar a concepgio de procedimento autdnomo e objetivo, estd o registro feito por

José Miguel Garcia Medina (2016, p. 1415): “O incidente emerge de processos que se repe-
tem, mas nao faz com que se desloque algum processo para o tribunal. De muitos processos,
identifica-se controvérsia sobre a mesma questao de direito, e ¢ a resolucao dessa questio
de direito o objeto do incidente. Nao hi, pois, uma causa ou um recurso selecionado para
julgamento, a ser remetido ao tribunal, enquanto os demais ficam sobrestados”.
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dentemente da classica concepgao de lide, é o processo ob-
jetivo constitucional.

No campo do Direito Constitucional, Marcelo Novelino bem
delineia as diferengas entre o processo constitucional subje-
tivo e o processo constitucional objetivo, situadas no tema
do controle de constitucionalidade:

Quando a constitucionalidade é analisada em um processo
constitucional subjetivo, com a finalidade principal de so-
lucionar uma controvérsia envolvendo direitos subjetivos,
costuma-se denominar esta espécie controle concreto |[...].

O controle abstrato, por sua vez, ¢ exercido em tese, inde-
pendentemente da existéncia de um caso concreto levado a
apreciagao do Poder Judiciirio. Sem embargo da denomina-
¢io utilizada, esta espécie de controle nao significa 0 mero
contraste entre o ato impugnado e o parimetro constitucional
violado, independentemente da consideracao de fatos contro-
vertidos, uma vez que a apreciagio de “dados da realidade”
se mostra inevitivel em qualquer processo de interpretagao e
aplicagio do direito. Trata-se de um processo constitucional de
indole objetiva, sem partes formais, podendo ser instaurado
independentemente de um interesse juridico especifico [...].
(NOVELINO, 2014, p. 238-239).

Tal como o controle de constitucionalidade realizado em
processo constitucional objetivo, partilhamos do entendi-
mento segundo o qual:

[...] o controle abstrato destina-se precipuamente a manter
a higidez e coeréncia da ordem juridica considerada sob
o aspecto objetivo, sem vinculacio imediata e necessaria
com a existéncia de lide, contraposi¢io de vontades ou le-
sd0 a algum interesse subjetivo de determinada pessoa. E
o que pretende o incidente ao definir a melhor resposta
jurisdicional a uma questio controvertida exclusivamente
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de direito. Claro que as lesoes aos interesses subjetivos se-
rao apreciadas, mas no momento subsequente, quando ja
fixada a tese. (MENDES; TEMER, 20106, p. 321).

A tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) devera ser
seguida por todos os magistrados do pais. Mesmo que a cons-
titucionalidade de determinada lei nao tenha sido objeto de
questionamento NOs processos que versarem sobre ela, por
exemplo, o entendimento fixado deverd ser seguido e neles
aplicado. Afinal, o STF nio julga, diretamente, todos os pro-
cessos que contiverem a questdo juridica, mas sim os juizos e
tribunais pelos quais os processos tramitarem.

Raciocinio muito semelhante se aplica ao IRDR, conforme ja
exposto, o que confere a ele esse sentido de objetividade no
julgamento.

3.3. Aspectos procedimentais relevantes

O Codigo de Processo Civil lista os pressupostos de admissi-
bilidade do incidente, que sao (I) a efetiva repeticao de pro-
cessos que contenham controvérsia sobre a mesma questio
unicamente de direito; e (II) risco de ofensa a isonomia e a
seguranga juridica'’.

Quanto a efetiva repeticio de processos, a lei nao estabe-
leceu um nimero minimo de demandas que devem conter
a mesma questao unicamente de direito para a instauragio
do IRDR.

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

I - efetiva repeti¢ao de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questio
unicamente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica. (BRASIL, 2015).
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Por isso, é necessario atribuir ao dispositivo a interpretagio
mais segura, que reduza, tanto quanto possivel, a discricio-
nariedade na fixagdo do que seria tal repeticao’®.

Bruno Dantas chama a atengao para o fato de que:

[...] deve-se provar, simultaneamente, que ha postula-
¢oes multiplas, o que se demonstra com cépias de pecas
processuais relevantes dos diversos processos idénticos o
certidoes de inteiro teor, € que ha respostas discrepantes
oferecidas pelo Judiciirio, mediante juntada de cépias de
decisdes conflitantes, sejam elas decisoes interlocutorias,
sentencas ou acordaos. (DANTAS, 2015, p. 2184).

Na sequéncia, o autor salienta, ainda, que:

[...] ndo é qualquer multiplicacio de processos que abre
ensejo a instauragao do IRDR, mas apenas aquela que ofe-
reca risco efetivo de prolacio e coexisténcia de decisoes ju-
diciais conflitantes, o que ofende a isonomia e a seguranca
juridica. (DANTAS, 2015, p. 2181).

Observa-se, ainda, que embora seja recorrente o uso da expres-
sao “casos semelhantes”, o que deve, de fato, ser idéntica é a
questdo de direito, e nao a questao fitica.

Quanto a natureza do IRDR, muito se discute na doutrina se o
incidente julga a “causa-piloto” (assim denominado o proces-

18 Sobre o tema, entendemos precisas e absolutamente pertinentes as observagoes de
Cavalcanti (2016, p. 270), no sentido de que: “Para evitar decisoes discriciondrias, de-
fende-se, no presente trabalho, a fixa¢ao de um critério objetivo por intermédio de uma
permissao legislativa para que o CNJ, com base em seus estudos e relatorios, fixe, prévia
e periodicamente, uma quantidade exata de processos repetitivos que permitiriam o
requerimento e a instauracio do IRDR. Outra hipétese seria 0 NCPC estabelecer uma
quantidade minima de requerimentos de instauracio do IRDR a serem apresentados por
diferentes legitimados no decorrer de um periodo fixado no Cédigo”.
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so que leva a questao ao conhecimento do tribunal) ou se ele
apenas fixa o entendimento a ser aplicado nos casos futuros,
deixando para o juizo onde tramita a causa-piloto aplicar, nele,
a tese fixada em sede de IRDR.

Para tanto, a doutrina propoe que se extraia o miximo do
contexto fitico para a fixacio da tese, distanciando, assim,
norma e fato. Considerando serem ambos componentes de
um mesmo fendmeno, seu afastamento é possivel se for pre-
estabelecida a existéncia de questdoes predominantemente
faticas ou juridicas, conforme classificagio adotada por Sofia
Temer (2016, p. 71). Assim, sera possivel encontrar uma si-
tuacao fitica “modelo” que, sempre que presente, ensejara
a aplicacao da tese.

Entretanto, partilhamos da opiniao segundo a qual, na ques-
tao juridica repetitiva em apreco, os fatos sao incontroversos,
sobre eles nao recaindo davidas. O que se pretende descobrir
é: apresentado determinado contexto fitico, como a questao
juridica deve ser aplicada, se ela tiver que ser aplicada?®®

Assim, o objeto das demandas e os seus pedidos nao preci-
sam ser idénticos. Também nio o precisa ser sua causa de
pedir. Logo, percebe-se que nao é necessaria a “efetiva re-
peticao de processos”, uma vez que agoes podem ser com-
pletamente distintas e as relagoes juridicas nelas discutidas
também podem ser diferentes. O que precisa ser comum
entre elas para habilita-las a instauragio do IRDR é a “mesma
questao unicamente de direito”, ou seja, a mesma questio

19 E nesse sentido o posicionamento de Marinoni (2015, p. 2082-2083): “a utiliza¢io
do incidente de resolucio de demandas repetitivas estd condicionada a inexisténcia de
discussao sobre fatos. As questoes (pontos controvertidos) devem versar unicamente
sobre uma tese juridica. Isso nao significa, porém, que os fatos sejam irrelevantes. Signi-
fica apenas que eles sio incontroversos. Na realidade, a definicio da tese juridica, bem
como sua extensao a casos semelhantes, depende diretamente da correta identificacao e
analise dos fatos subjacentes a discussio de direito”.
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juridica. “O relevante, nesse contexto, € a presenga de con-
trovérsia sobre ponto de direito que se repita em varios pro-
cessos.” (TEMER, 2016, p. 63).

Nesse sentido:

[...] pode-se estar diante de um tema que nio ensejaria o
ajuizamento de uma agio especifica, mas que deva ser re-
solvido, incidentalmente, em um grande nimero de agoes
judiciais. E inegivel, de todo modo, que, nos casos de con-
flitos sobre direitos coletivos, muito provavelmente podera
haver justificativa para a admissao de recurso ou incidente
de casos repetitivos, e, embora possa parecer paradoxal,
medidas dessa natureza terao ainda maior serventia naque-
les casos em que, por restri¢oes legais ou da prépria natu-
reza do procedimento, uma a¢io coletiva nao for admissivel
ou, se admissivel, ndo solver satisfatoriamente as questoes
repetitivas. (MEDINA, 2016, p. 1327).

Alguns autores, como Marcos de Aragjo Cavalcanti, ainda
acrescentam mais um pressuposto de admissibilidade do
IRDR, que ¢é a pendéncia de, a0 menos, um processo repe-
titivo no tribunal competente. (CAVALCANTI, 2016, p. 225).

O argumento mais forte dessa linha de raciocinio é que, se tal
exigéncia ndo existisse, 0 NCPC estaria atribuindo ao tribunal
uma competéncia originaria para o seu processamento, incor-
rendo em flagrante inconstitucionalidade, com fulcro, especial-
mente, na redagiao do paragrafo tnico do art. 978, do NCPC.

Tais razoes nao se coadunam com o nosso entendimento,
sendo que o proprio cardter objetivo do incidente afasta a
alegacio de que niao ha competéncia definida constitucio-
nalmente para tanto.
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Com efeito, nio ha previsao na Constituicio Federal da
competéncia dos tribunais para julgamento de processos
em razio de IRDR. Porém, o que o Cédigo de Processo Civil
propoe niao é que os tribunais julguem tais demandas, mas
sim que eles fixem o entendimento a ser seguido por seus
6rgaos e por todos os magistrados a eles vinculados.

Igualmente, nem se diga que o Cédigo de Processo Civil nio
poderia ter criado a competéncia para a criacio da tese para
os tribunais. Afinal, o dever de uniformizar seus julgados é
resultado de uma interpretacao sistematica de todo o tex-
to constitucional, mormente quando a Constituicio Federal
garante a todos o direito a seguranca juridica, o que, inclusi-
ve, ja foi objeto de breve analise neste trabalho.

Sofia Temer tem a mesma opinido sobre o assunto, segundo
0s argumentos que seguem:

Com efeito, parece pode ser possivel extrair a competéncia
para julgamento do IRDR de nosso sistema juridico, como
uma competéncia implicita dos tribunais, enquanto 6rgios
ordenados em nivel superior aos juizos de primeiro grau,
como o poder de revisio em relacio as decisdes inferiores
(competéncia prevista, para os tribunais federais, no art. 108,
II, da CRFB). Esta competéncia implicita estaria justificada
constitucionalmente pela exigéncia de manter coeréncia e
unidade na interpretacio e aplicagio do direito, e nos direitos
fundamentais de isonomia e de seguranca juridica. Se os tribu-
nais podem reformar as decisdes dos juizos de primeiro grau,
nao poderiam definir, em antecipacio, qual o entendimento
sobre a questio de direito que serd, ao final, adotado? Talvez
seja possivel extrair essa competéncia do desenho constitu-
cional de nosso sistema judicial. (TEMER, 2016, p. 113-114).

Diante disso, entendemos que a pendéncia de “processo re-
petitivo” no tribunal competente nao constitui pressuposto de
admissibilidade do IRDR.
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Preenchidos os pressupostos de admissibilidade, serd possivel
a formulag¢iao do pedido de instauracao do incidente, por par-
te do juiz ou relator, das partes, do Ministério Pablico ou da
Defensoria Pablica, e ele serd dirigido ao presidente do tribu-
nal®. O juiz e o relator farao seus pedidos por oficio; os demais
legitimados, por peti¢io, ambos instruidos com documentos
comprobatorios dos pressupostos de admissibilidade?!.

Tais documentos comprobatérios sao, principalmente, as c6-
pias de todos os feitos referentes a questao juridica, a provar o
pressuposto de admissibilidade da existéncia da efetiva repeti-
cdo de processos.

Cumpre anotar que o IDRD apenas podera ser instaurado pe-
rante tribunal de justica ou tribunal regional federal, nunca ante
tribunal superior. Afinal, os tribunais superiores possuem instru-
mento proprio para tratar de questoes juridicas repetitivas, que €
a sistematica dos recursos especiais e extraordinarios repetitivos.

No Tribunal de Justica ou no Tribunal Regional Federal, sera
o regimento interno de cada um deles que ird indicar o 6rgao
competente, dentre os responsaveis pela uniformizacao de ju-

20 Sobre a razio de ser da possibilidade de instauracao do incidente pelo préprio ma-
gistrado e pelo Ministério Publico: “E justamente a presenca de um relevante e superior
interesse publico, no sentido de uniformizar e, a0 mesmo tempo, consolidar a jurispru-
déncia, que confere a possibilidade de instauracio de oficio do IRDR. Dai, também, a
obrigatoriedade de intervencao do Ministério Publico, de modo que as Procuradorias de
Justica atuantes nos tribunais de segunda instincia deverao, necessariamente, proferir
parecer em todos os incidentes, antes de seu julgamento, tal como determina o art. 976,
§2°, do NCPC, o qual prevé, ainda, que o parquet devera, de modo obrigatério, assumir
a titularidade do IRDR, em caso de desisténcia ou abandono”. (OLIVEIRA, 2015, p. 111).

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

I - pelo juiz ou relator, por oficio;

II - pelas partes, por peticio;

III - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Pablica, por peticao.

Paragrafo tnico. O oficio ou a peti¢ao serd instruido com os documentos necessarios
a demonstracio do preenchimento dos pressupostos para a instauracio do incidente.
(BRASIL, 2015).
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risprudéncia, que ird julgar o incidente e fixar a tese juridica®.
Sera ele quem ira realizar o juizo de admissibilidade, analisan-
do a presenca, ou nio, dos respectivos pressupostos, apos a
distribui¢ao do incidente?.

O paragrafo unico, do art. 978, do NCPC, que d4 ao regimento
interno a incumbéncia de indicar o 6rgio competente para
julgar o incidente, vem gerando muita discussao acerca da
necessidade de haver uma causa pendente no tribunal para
que o IRDR seja admitido.

O texto legal estabelece que “o 6rgio colegiado incumbido de jul-
gar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o recur-
S0, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de
onde se originou o incidente.” (BRASIL, 2015).

Nio entendemos, todavia, ser pertinente a discussio. Até
mesmo porque:

Embora seja controvertido se é exigivel que exista causa
pendente de analise perante o tribunal para admitir o IDRD,
isso nao deve ser colocado como requisito para o inciden-
te. Isso porque o codigo diz que qualquer ‘juiz ou relator’
pode provocar o incidente (art. 977, I, CPC) e porque, em-
bora o art. 975, parigrafo Gnico, pudesse indicar solugao
diferente, o preceito que exigia essa condic¢io (inserido no
Substitutivo 8.046, de 2010, na Cimara dos Deputados) foi
suprimido na versao final do cédigo. Assim, nio se exige
que exista causa pendente de anilise pelo tribunal para ad-
mitir o IRDR, bastando que haja multiplica¢io de demandas
com a mesma questao exclusivamente de direito em tramite

22 Art. 978. O julgamento do incidente caberd ao 6rgao indicado pelo regimento interno den-
tre aqueles responsaveis pela uniformizacio de jurisprudéncia do tribunal. (BRASIL, 2015).

23 Art. 981. Apo6s a distribuic¢ao, o 6rgao colegiado competente para julgar o incidente

procedera ao seu juizo de admissibilidade, considerando a presenga dos pressupostos
do art. 976. (BRASIL, 2015).
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pelo Judiciario brasileiro, com risco para a isonomia e para
a seguranga juridica. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2016, p. 1036).

Assim, atendidos os pressupostos legais de admissibilidade, en-
tendemos ser absolutamente irrelevante a presenca de causa
pendente no tribunal, até porque, muito provavelmente, ela
existira, tirando da discussao qualquer utilidade pratica.

O IRDR serd julgado dentro de um ano, tendo preferéncia so-
bre os demais processos, ressalvados os casos de réu preso e
de babeas corpus. Apds o decurso do prazo legal, e na auséncia
de decisao fundamentada do relator para prorroga-lo, cessa a
determinacdo da suspensio dos processos®:.

A respeito de qual seria o termo inicial para a contagem do pra-
zo de um ano, Marcos de Aradjo Cavalcanti registra:

Parece que a melhor saida ¢ estabelecer como termo inicial
do prazo o dia em que a decisio de admissibilidade (ou a
decisao do STF ou do STJ que determina a suspensiao de
todos os processos em territorio nacional) foi publicada na
imprensa oficial. (CAVALCANTI, 2016, p. 287).

O posicionamento respeita a boa-fé objetiva, bem como per-
mite o exercicio do contraditério e da ampla defesa, raziao
pela qual a acatamos.

Quanto ao juizo de admissibilidade, o 6rgao julgador devera
delimitar o objeto do incidente, mesmo que ele venha a ser

24 Art. 980. O incidente serd julgado no prazo de 1 (um) ano e terd preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

Paragrafo unico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspensio dos proces-
sos prevista no art. 982, salvo decisao fundamentada do relator em sentido contrario.
(BRASIL, 2015).
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alterado posteriormente. Tal definicao é imprescindivel para
que a comunidade se prepare para o debate que se seguird
quando da instrugao, de modo que ela possa se preparar
para apresentar seus argumentos.

Sobre a importancia da delimitacao e da publicidade do ob-
jeto do IRDR, é mais do que oportuna a analise seguinte:

[...] entendemos que a correta identificacio e consequente di-
vulgacio do tema objeto do incidente tém especial relevancia,
ja que a precisa identificacio da causa de pedir nas demandas
repetitivas, além da fung¢ao de viabilizar a deducio da pertinén-
cia do pedido, é o que permite analisar se ha efetivamente uma
questio de direito controvertida seriada, podendo (ou nio) se
instaurar o incidente. (MENDES; TEMER, 2016, p. 335).

Assim, a correta delimitacao do objeto do IRDR e a sua am-
pla publicidade sao elementares na garantia do contradit6-
rio. Afinal, isso permitira a correta suspensiao de processos,
além da oportunidade que terdo as partes de requerer a sus-
pensao de processos que deveriam ter sido suspensos e nio
foram, e de pedir a distin¢ao do seu caso para com aquele
objeto do incidente, para evitar suspensoes indevidas.

A instauracio do incidente seri dada a maior publicidade
possivel, mediante registro eletronico no Conselho Nacional
de Justica. O 6rgao mantera cadastro em que deverao ser ar-
mazenadas todas as informagoes sobre a questio de direito
objeto do incidente. No cadastro, ainda deve ser mantido
registro das teses, com todos os fundamentos da decisio e
os dispositivos normativos pertinentes, além de todos os jul-
gamentos de recursos repetitivos e de repercussio geral (em
sede de recurso extraordinario)®.

25 Art. 979. A instauragao e o julgamento do incidente serao sucedidos da mais ampla
e especifica divulgacio e publicidade, por meio de registro eletrOnico no Conselho Na-
cional de Justiga.
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Sobre a publicidade do incidente, Bruno Dantas (2015, p.
2187) entende que o seu desatendimento acarreta a nuli-
dade do acérdiao julgador do incidente e fixador da tese,
entendimento este que reforca, ainda mais, o cariter demo-
cratico do IRDR.

O 6rgio colegiado do tribunal incumbido de julgar o in-
cidente e de fixar a tese juridica tem competéncia para o
julgamento de eventuais recursos, remessa necessiria e até
mesmo do processo de competéncia origindria do qual de-
correu o incidente®.

Caso o incidente nao seja admitido por falta de pressuposto
de admissibilidade, nada impede que, quando presente, o
IRDR seja novamente suscitado®’.

No IRDR, niao seri exigido o pagamento das custas proces-
suais?®. Como explica Bruno Dantas (2015, p. 2183), a razao
de ser desta norma é que “este pagamento sera exigido em
cada um dos processos individuais”.

Na hipétese de um dos tribunais superiores ja ter afetado

§ 1°Os tribunais manterao banco eletronico de dados atualizados com informagoes
especificas sobre questoes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediata-
mente ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo no cadastro.

§ 22Para possibilitar a identificacao dos processos abrangidos pela decisio do incidente,
o registro eletronico das teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os
fundamentos determinantes da decisao e os dispositivos normativos a ela relacionados.

§ 32Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da reper-
cussdo geral em recurso extraordindrio. (BRASIL, 2015).

26 Art. 978 - Pardgrafo dnico. O 6rgio colegiado incumbido de julgar o incidente e de
fixar a tese juridica julgard igualmente o recurso, a remessa necessiria ou o processo de
competéncia origindria de onde se originou o incidente. (BRASIL, 2015).

27 Art. 976 - § 3°A inadmissdo do incidente de resolu¢io de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade nao impede que, uma vez
satisfeito o requisito, seja o incidente novamente suscitado. (BRASIL, 2015).

28 Art. 976, § 5°Nao serdo exigidas custas processuais no incidente de resolucio de
demandas repetitivas. (BRASIL, 2015).
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recurso para a defini¢io de tese sobre a mesma questio, nio
cabera a instauracio de IRDR®.

Sobre o dispositivo legal correspondente, é oportuna a ob-
servagao realizada por Aluisio Gongalves de Castro Mendes
e Sofia Temer:

A norma visa evitar a instauracao desnecessaria do incidente
e decorre tanto da superioridade hierirquica das decisoes
dos tribunais de uniformizacio, como do reconhecimento
de que o incidente faz parte de um microssistema proces-
sual de resolucdo de causas repetitivas (art. 928 do CPC e
enunciado n° 345 do FPPC), devendo ser mantida a coe-
réncia desse sistema, primando-se também pela economia
processual. (MENDES; TEMER, 2016, p. 322-323).

Terminado o juizo de admissibilidade do incidente, o rela-
tor € o responsavel por determinar a suspensao de todos os
processos pendentes que estiverem tramitando sob a juris-
dicao do tribunal®.

Entendemos que todas as partes que tiverem seus respecti-
vOs processos suspensos por tal determinacao tém o direito
subjetivo de ser intimadas dela, tanto a fim de permitir sua
participa¢iao na futura instrucao do incidente quanto de pos-
sibilitar que elas facam eventual pedido de distincao, tam-
bém conhecido como distinguishing®'.

29 Art. 976, § 4°E incabivel o incidente de resolucio de demandas repetitivas quando
um dos tribunais superiores, no Ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado
recurso para definicio de tese sobre questao de direito material ou processual repetitiva.
(BRASIL, 2015).

30 Art. 982. Admitido o incidente, o relator:
I - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no

Estado ou na regido, conforme o caso. (BRASIL, 2015).

31 Nesse sentido: “A intimacdo tem duas importantes funcdes: a) possibilita a atuagao da
parte para comprovar a distin¢ao de seu caso; b) da efetivo conhecimento a parte acerca
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O distinguishing nada mais é que a técnica que pode ser
utilizada pelo magistrado ou pelo litigante para afastar a in-
cidéncia de determinado precedente ao caso concreto. Tal
afastamento apenas € possivel pela demonstragao de que o
caso em analise ndo possui 0 mesmo substrato fatico do que
0 pressuposto ao precedente.

Ravi Peixoto, com clareza, define a distingio como:

A técnica da distingao é basicamente uma forma de verificar
se existem diferencas relevantes entre dois casos ao ponto de
se afastar a aplicacio de precedente invocado por uma das
partes ou pelo magistrado. Quando um dos sujeitos proces-
suais argumenta com base em um precedente, que, de acor-
do com ele, aplica-se ao caso concreto, devera demonstrar
a similitude fitica dos casos. A parte contriria, por sua vez,
caso discorde, deverd demonstrar que existem fatos relevan-
tes que impedem a sua aplicagao. (PEIXOTO, 2016, p. 187).

A necessidade de intimag¢ao que se defende esbarra no con-
traditério, que, desta forma, fica garantido. Efetivado, ga-
rante-se, igualmente, a seguranca juridica e o acesso a uma
ordem juridica justa. E a leitura que propomos no intuito
de revisitar o direito ao contraditério, a fim de que nao se
negue o direito ao devido processo legal.

A suspensio, a seu turno, deve ser comunicada aos 6rgaos
jurisdicionais competentes, sendo que, nesse interim, o pe-
dido de tutela de urgéncia sera enderecado ao juizo no qual
se encontrar O processo suspenso®’.

da discussao do IRDR e faculta a sua participacdo no ambito do incidente”. (TEMER,
2016, p. 122).

32 Art. 982 - § 1°A suspensao sera comunicada aos 6rgaos jurisdicionais competentes.

§ 22Durante a suspensao, o pedido de tutela de urgéncia devera ser dirigido ao juizo
onde tramita o processo suspenso. (BRASIL, 2015).
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Entendemos, ainda, que a melhor interpretacio para a “sus-
pensao do processo” diga respeito apenas a questio juridica
repetitiva. Por conseguinte, na hipétese de ser possivel dissocia
-la das demais matérias submetidas a juizo, o feito deve prosse-
guir em relacdo a elas, mantendo-se a suspensiao do processo
somente em relagao a questao juridica objeto do IRDR.

A inadmissao de tal alternativa contrariaria frontalmente a segu-
ranca juridica que tanto se busca garantir com o uso do IRDR.

E do mesmo entendimento o enunciado 205, do Férum Per-
manente de Processualistas Civis, que dispoe:

Havendo cumulacio de pedidos simples, a aplicagao do art.
982, I e § 3°, podera provocar apenas a suspensao parcial do
processo, nao impedindo o prosseguimento em relagaio ao
pedido nido abrangido pela tese a ser firmada no incidente de
resolugao de demandas repetitivas. (ENUNCIADOS, 2016).

O prosseguimento do processo em relacao as questdes
alheias aquela repetitiva € medida que se impoe, igualmen-
te, em razao de nao haver 6bice legal para tanto, bem como
ser forma de garantir uma razoavel duragio do processo:

Como o incidente ndo terd como objeto matérias de fato
ou de direito nao repetitivas, a tramitacio do processo po-
dera ocorrer para possibilitar a realizagao de instrucao pro-
batéria, por exemplo, e para elucidacio dos outros temas
controvertidos naquela demanda especifica. A suspensao
de todo o processo acarretaria na indevida demora na re-
solucao de questdes que nada se referem a matéria juridica
debatida no procedimento incidental, 0 que acabaria por
resultar em negacao ao direito a razoavel duragao do pro-
cesso. (MENDES; TEMER, 2016, p. 341).

Cumpre salientar que a suspensio dos processos € impe-
rativa, nao tendo as partes a opcao de suspendé-lo ou nele
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prosseguir, ressalvada, é claro, a hipétese de distingao?.

Ainda que haja desisténcia ou abandono do processo, nao
havera 6bice a andlise do mérito, salientando-se que esses
casos sao hipoteses de intervengao obrigatéria do Ministério
Publico, que devera assumir a titularidade do incidente?*.

Note-se que tal previsao legal apenas corrobora o entendimento
aqui defendido segundo o qual o IRDR tem natureza eminente-
mente objetiva, de acordo com observacio feita por Sofia Temer
(2016, p. 78). A autora ainda segue o raciocinio afirmando que:

O prosseguimento do IRDR mesmo em caso de desistén-
cia do processo que lhe serviu como substrato demonstra
que no momento da instauracio o incidente ‘descola-se’ do
processo originario, ocorrendo a dessubjetivacio necessa-
ria para fixagao da tese juridica. (TEMER, 2016, p. 78-79).

Tanto o Ministério Publico quanto as proprias partes tém le-
gitimidade para apresentar requerimento perante o tribunal
competente para o conhecimento de recursos extraordini-
rio e especial a fim de que ele suspenda todos os processos
relativos a questao em curso no pais®.

33 “[...] mesmo diante da auséncia de previsao legal expressa (retirada na versao final
do CPC), ap6s a decisio de admissibilidade do incidente, o interessado poderad requerer
o prosseguimento do seu processo, demonstrando a distingao do seu caso em relacio a
questdo de direito debatida.” (MENDES; TEMER, 2016, p. 337).

34 Art. 976. § 12A desisténcia ou o abandono do processo nio impede o exame de mé-
rito do incidente.

§ 22Se nao for o requerente, o Ministério Publico intervird obrigatoriamente no
incidente e devera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.
(BRASIL, 2015).

35 Art. 982. § 3%Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencio-
nado no art. 977, incisos II e III, podera requerer, ao tribunal competente para conhecer
do recurso extraordinario ou especial, a suspensdo de todos os processos individuais ou
coletivos em curso no territorio nacional que versem sobre a questao objeto do inciden-
te jd instaurado. (BRASIL, 2015).
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Tal requerimento se afigura cabivel se houver, em todo o terri-
torio nacional, processos contendo a mesma questao de direi-
to, de forma que haja um interesse nacional para a sua solucio.

Suspensos todos 0s processos, o relator podera, caso enten-
da necessario, requisitar informacoes aos juizos em que tra-
mitarem processos em que se discuta a questio controverti-
da. Os juizos tém o dever legal de prestar as informacoes no
prazo legal de quinze dias*.

A suspensio dos processos apenas cessa no caso de nao in-
terposicio de recurso especial ou de recurso extraordinario
contra a decisdo prolatada no incidente®”. Significa dizer que
os processos do territorio do tribunal apenas permanecerao
suspensos caso seja interposto recurso especial ou extraor-
dinirio da referida decisao. Essa interposicio assegura, ou-
trossim, que a tese juridica firmada sera aplicavel a todos os
processos do pais.

No prazo comum de quinze dias, o relator ouvirad as partes
e todos os demais interessados no deslinde do feito, que
poderao requerer a juntada de documentos e as diligéncias
que entenderem pertinentes. Apos tal providéncia, o Minis-
tério Pablico sera ouvido, no mesmo prazo. Ainda, € pos-
sivel, em sede do IRDR, a designa¢io de audiéncia publica
a fim de que sejam ouvidas pessoas que, segundo o NCPC,
tenham experiéncia e conhecimento da questao®.

36 Art. 982. Admitido o incidente, o relator:
II - poderi requisitar informacoes a 6rgaos em cujo juizo tramita processo no qual se dis-
cute o objeto do incidente, que as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias. (BRASIL, 2015).

37 Art. 982 - § 52Cessa a suspensao a que se refere o inciso I do caput deste artigo se nio
for interposto recurso especial ou recurso extraordindrio contra a decisao proferida no
incidente. (BRASIL, 2015).

38 Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos

e entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias,
poderao requerer a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a
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A audiéncia publica propicia um amplo debate acerca de to-
dos os pontos importantes que deverao ser enfrentados na
solucio da questio. E campo fértil 2 troca de ideias, com
o intuito de participar na formaciao do convencimento dos

magistrados que julgario o IRDR.

Ja se afirmou a necessidade de releitura das garantias pro-
cessuais constitucionais neste novo procedimento, pois, se
ele nega-las, estard negando sua propria legitimidade social,
seus proprios fundamentos constitucionais.

Finda a instrugao, o relator fara solicitacao de dia para julga-
mento, em que ele expord a questio. Posteriormente, serd
permitido as partes do processo originirio, ao Ministério
Publico e a todos os demais interessados previamente inscri-
tos, sustentar suas razoes®.

Findo o julgamento, passado o prazo destinado a interposi-
¢ao de recursos, a decisdo que fixa a tese se estabiliza.

Caberd recurso especial ou recurso extraordindrio, a de-
pender do caso, do julgamento de mérito do incidente,
aos quais a lei atribui efeito suspensivo®. Mas é claro que

elucidacao da questao de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-d o Ministé-
rio Publico, no mesmo prazo.

§ 12 Para instruir o incidente, o relator poderd designar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.
(BRASIL, 2015).

39 Art. 984. No julgamento do incidente, observar-se-d a seguinte ordem:

I - o relator fara a exposicao do objeto do incidente;

II - poderao sustentar suas razoes, sucessivamente:

a) o autor e o réu do processo origindrio e o Ministério Publico, pelo prazo de 30
(trinta) minutos;

b) os demais interessados, no prazo de 30 (trinta) minutos, divididos entre todos,
sendo exigida inscri¢ao com 2 (dois) dias de antecedéncia. (BRASIL, 2015).

40 Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente caberd recurso extraordinirio ou

especial, conforme o caso.
§ 120 recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral de questio
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se deve observar que “contra a decisao que julga o mérito
do incidente cabe recurso extraordinario ou especial, desde
que presentes as condigcoes previstas nos arts. 102, III, e 105,
III, respectivamente.” (MEDINA, 2010, p. 1423).

Assim, apenas apods a estabilizacio da decisio é que a tese
fixada tera aplicabilidade.

Ha polémica instaurada na doutrina acerca da constitucio-
nalidade do art. 987 do NCPC. Muitos estudiosos defendem
que, nos termos do art. 102, inciso III, e art. 105, inciso III,
ambos da Constituicao Federal, o dispositivo padece de in-
constitucionalidade, pois apenas sao cabiveis recursos ex-
traordindrio e especial contra causas decididas*'. E como
no IRDR nio ha causa decidida, haja vista que sua funcao
precipua ¢ fixar tese juridica, e que o tribunal nao decide
uma lide propriamente dita, nao caberiam tais recursos do
seu julgamento.

Pensamos, com respeito ao entendimento diverso, que a re-
alidade atual do processo impede que se afaste o cabimento
de tais recursos contra as decisdes que julgam o incidente.

Apesar de niao haver direitos subjetivos submetidos a julga-
mento, muito menos uma lide no sentido classico, e o IRDR
se tratar, como ja salientamos, de incidente processual, a re-
alidade fitica do enfrentamento da litigiosidade repetitiva
nos obriga a revisitar os conceitos de agao e de processo.

constitucional eventualmente discutida.

§ 22 Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal
Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica serd aplicada no territério nacional a to-
dos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito.
(BRASIL, 2015).

41 Dentre os estudiosos que defendem a inconstitucionalidade do art. 987, do NCPC,
estd Marcos de Aratjo Cavalcanti (2016, p. 395-397).
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O papel principal do Supremo Tribunal Federal e do Supe-
rior Tribunal de Justica siao, respectivamente, a guarda da
Constituicao e da lei federal, de modo que os recursos ex-
traordindrio e especial se preocupam com a garantia de tais
fins. E certo que o IRDR, apesar de ser incidente processual,
resolve questao juridica comum a todos aqueles subordina-
dos ao ambito territorial dos tribunais, notadamente a fim
de uniformizar a aplicacao do direito. Diante dessas fungoes,
garantidas constitucionalmente, por que negar uma inter-
pretacao extensiva a expressao causa decidida? Os tribunais
superiores nao tém papel exclusivamente jurisdicional, mas
também de uniformiza¢io de entendimento sobre a aplica-
¢ao das leis federais e do texto constitucional.

E certo que a interpretagio gramatical das leis é importante,
mas mais importante que ela é a interpretagio sistematica do
ordenamento juridico. Nao se pode perder de vista, ainda,
que o fundamento legitimador do IRDR ¢é o acesso a Justica
(cujo conceito é amplissimo, incluindo todas as garantias
processuais constitucionais). Assim, a interpretacao restriti-
va da expressiao causa decidida levaria a inegavel denega-
¢ao de tal direito, em absoluta ignorincia dos beneficios que
tal instrumento processual pode trazer a sociedade.

A interpretaciao que exclui o cabimento de recursos especial
e extraordinirio da decisio que julga o IRDR significaria fa-
zer uma leitura do texto constitucional que excluiria varias
de suas garantias. E tal interpretagio nio pode prevalecer,
tendo em vista o principio da unidade da Constituicio*’. In-

42 A respeito do principio da unidade da Constituicio, Marcelo Novelino afirma que: “o
principio da unidade consiste em uma especificagao da interpretacio sistematica. O fun-
damento para que uma norma nio seja analisada isoladamente, mas em conjunto com as
demais normas integrantes do sistema no qual estd inserida, decorre da conexao e interde-
pendéncia entre os elementos da Constitui¢ao. As normas constitucionais devem ser consi-
deradas como preceitos integrados em um sistema interno unitirio de regras e principios.
No caso de Constitui¢des democraticas € compromissorias, a pluralidade de concepgoes, o
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clusive, se assim niao fosse, o NCPC nao conteria ulteriores
disposicoes a respeito do tema que viabilizassem e otimizas-
sem o cabimento dos recursos contra a decisao que julga o
IRDR (§§ 1° € 2°, ambos do art. 987).

Leciona Sofia Temer:

O cabimento dos recursos especial e extraordinirio é ab-
solutamente relevante, por permitir a reavaliacio da tese
fixada pela corte superior e, assim, para viabilizar a unifor-
mizagao em nivel nacional, ampliando a esfera de aplicagao
da tese, antes restrita ao ambito do tribunal em que fixada.
(TEMER, 2016, p. 230).

Pelo exposto, entao, pensamos que o IRDR pode ser interpre-
tado como causa decidida para fins da aplicacao do art. 102,
inciso I1I, e art. 105, inciso III, da Constituicio Federal, viabi-
lizando a interposicao dos recursos especial e extraordinario.

Entendemos que poderao recorrer do julgamento do inci-
dente todos aqueles que, de qualquer forma, intervieram ou
foram afetados pela decisao, tais como os amici curiae e as
partes que tiveram seus processos suspensos em razao do
tramite do incidente.

Repise-se que a legitimidade democritica da tese fixada no
ambito do IRDR repousa na ampla possibilidade de partici-
pacao na fase instrutéria do incidente, de modo que as ques-
toes que, porventura, nao forem objeto de ampla discussao,
niao deverio ser parte da tese®.

pluralismo e o antagonismo de ideias subjacentes ao pacto fundador tornam imprescindi-
vel a busca pela unidade por meio da interpretacio”. (NOVELINO, 2014, p. 178).

43 Dada a relevancia do assunto, Sofia Temer até mesmo fala em “regra da correlacio
entre a decisao de afetagdo, em que ha a fixagao definitiva do objeto do incidente, e a
decisao final de mérito, que resolve a controvérsia e fixa a tese”, a fim de preservar as
garantias do contraditorio e do devido processo legal. (TEMER, 2016, p. 214).
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A estabilidade da decisao significa que, salvo se houver moti-
vos ensejadores da sua superacao ou revisao, a tese juridica
fixada permanecera a mesma. A superveniéncia de tais ra-
zoes, porém, se a fizerem inadequada e nio mais correspon-
dente a realidade social, provocam sua mudancga.

Contudo, o Cédigo de Processo Civil nao estabeleceu qual
€ o procedimento a ser adotado no caso de revisao de tese
firmada em sede de IRDR, bem como nio foi expresso quan-
to a quais efeitos temporais devem ser atribuidos a mudancga
de entendimento.

O acérdao fixador da tese juridica devera apreciar todos os
fundamentos e argumentos levantados, dele cabendo recur-
so especial ou extraordinario, que tera efeito suspensivo. A
repercussio geral, requisito obrigatorio para a interposicao
deste, se presume, dada a inegavel relevancia publica da
tese, nao sendo necessaria a sua demonstracio.

A tese tera aplicacao em todos os processos relativos a idén-
tica questao de direito das agoes que tramitarem nos limites
da area de jurisdiciao do respectivo tribunal e aos casos futu-
ros em que se discuta tal questao**.

Muito se discute na doutrina sobre eventual inconstitucio-
nalidade do art. 985, inciso I, do NCPC. Argumenta-se que:

[...] os tribunais locais e regionais nio possuem competén-
cia recursal sobre os juizados especiais de seu territorio, por
forca do arranjo de competéncias fixado na Constituicao Fe-

44 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica serd aplicada:

I - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questio
de direito e que tramitem na drea de jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles
que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regiao;

II - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no
territério de competéncia do tribunal, salvo revisao na forma do art. 986. (BRASIL, 2015).
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deral. Assim, nio pode uma norma infraconstitucional des-
respeitar o desenho de competéncias da Carta Magna, esten-
dendo os bracos jurisdicionais das cortes locais e regionais
sobre os juizados especiais. (CAVALCANTI, 2016, p. 391).

Nao se esta discutindo, contudo, a competéncia recursal dos
tribunais, que, de fato, nao julgam os recursos interpostos
nos juizados especiais. Ainda, é cedi¢o que os juizados estio
constitucionalmente sujeitos as turmas recursais. No entan-
to, nao se pode descurar de que o IRDR nio € recurso, tam-
pouco representa invasio indevida a autonomia dos juizes
submetidos ao microssistema dos juizados especiais.

O que o NCPC estabelece é, apenas, que a tese juridica fru-
to do incidente seri aplicada aos processos que contenham
a questao de direito controvertida e que tramitem na area
de jurisdi¢ao do respetivo tribunal, mesmo que eles estejam
sujeitos ao procedimento sumarissimo. O escopo do IRDR,
assim, € pacificar determinado entendimento e uniformizar
a sua aplicacao em certa 4area territorial, independentemen-
te do rito procedimental adotado. E nio pensamos que isso
seja sindnimo de violagao as competéncias constitucional-
mente estabelecidas para os tribunais, muito menos de que-
bra da hierarquia entre estes e magistrados.

Na sequéncia, sera mais bem analisado o fato de os juizes
servirem a um sistema Unico de distribuicao de justica, de-
vendo adotar a postura do seu respectivo tribunal, para ga-
rantir os ideais de coeréncia, de unidade e de confiabilidade
do Poder Judiciario como instituicao. Nesse sentido, os jui-
zes dos juizados especiais — ndo se pode esquecer — sao jui-
zes de direito e pertencem aos quadros da magistratura es-
tadual, nao havendo qualquer problema em vincula-los aos
posicionamentos dos tribunais de justica correlatos. Sofia
Temer (2016, p. 118) aponta que “os juizados niao estiao pro-
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priamente no ambito de circunscricio dos tribunais, para
fins jurisdicionais”, mas somente para fins jurisdicionais.
A corroborar este posicionamento, tem-se que:

[...] ndo se admite a interposi¢ao de recurso especial contra
decisbdes oriundas do sistema dos juizados especiais (arts.
98 e 105 da CRFB e sumula 203 do STJ). Assim, corre-se o
risco de criar uma ‘bolha’ para os processos dos juizados,
especialmente estaduais, que nao poderio atingir uniformi-
zagao nacional. (TEMER, 2016, p. 118).

Finalmente, é importante ter em mente, ainda sobre os ris-
cos da opinido diversa, que:

Nao é aconselhivel, sob a perspectiva do sistema juridico
e da integridade do ordenamento, desenhar esferas imper-
meaveis no que se refere aos juizados e aos demais proces-
sos. Com efeito, ha hipoteses de intersecio de competén-
cias, o que pode gerar a situagao de a parte poder escolher
um determinado entendimento, ji que a ela compete, em
alguns casos, a op¢ao pelo procedimento abreviado. (TE-
MER, 2016, p. 118).

Pelo exposto, e por entender que este posicionamento é o
unico caminho que se coaduna com os fins buscados pelo
IRDR, pensamos ser o art. 985, inciso I, do NCPC, perfeita-
mente constitucional.

Na hipétese de haver processo em que se pretenda algo em des-
conformidade com entendimento fixada no IRDR, o juiz devera
reconhecer a improcedéncia liminar do pedido. Ainda, caso seja
violada a tese fixada em sede de IRDR, cabera reclamacao.

Tais pontos, que perpetuam a aplicabilidade do entendi-
mento fixado, sao duramente criticados pela doutrina, por,
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segundo seus argumentos, contribuirem para um “engessa-
mento” do Direito e impedirem a sua evolugao natural.

Porém, vale ressaltar, nesse ponto, a pertinente observacio
de Luiz Guilherme Marinoni:

Nio ha como admitir decisoes diferentes para casos seme-
lhantes, a menos que se imagine que os juizes e tribunais nao
fazem parte de um s6 sistema e Poder. Contudo, compreen-
dendo-se que os juizes e tribunais sao organismos que ser-
vem a um Poder e ao sistema de distribui¢ao de justica, pou-
co importam as suas ‘opinioes’. (MARINONI, 2015, p. 2073).

Trata-se da ideia de que os juizes nao devem prestacio de
contas a sua propria consciéncia, mas sim aos tribunais aos
quais estdo vinculados. Afinal, como dito por Luiz Guilher-
me Marinoni, com acerto, eles servem a um uUnico Poder,
dentro de um sistema unico de distribui¢io de justica, de
modo que o juiz deve proferir decisdbes em razio do 6rgio
ao qual serve, e nao em decorréncia dos seus posicionamen-
tos pessoais. Tem-se, assim, que o juiz é a boca da lei (em
sentido amplo, claro), e nao de si mesmo.

Nio se esta afirmando que nao é dado aos magistrados ter
opiniao propria sobre as questoes objeto de julgamento. O
que se estid defendendo é que nao é dado a eles concretizi
-las no exercicio do poder jurisdicional quando contrarias
ao entendimento do tribunal. Quando do exercicio de tal
poder, eles devem se limitar a adoc¢ao da postura do seu res-
pectivo tribunal, de modo a garantir a coeréncia, a unidade
e a confiabilidade do Poder Judicidrio enquanto institui¢ao.

Nesse diapasao, o mencionado jurista conclui que:

De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 29 | jul-dez 2017 | p.77-156 119



Artigo
Efeitos temporais e procedimento da superagdo da tese juridica
adotada no incidente de resolugdo de demandas repetitivas

Por esse motivo, juizes e tribunais estio subordinados ao
sistema e ao Poder a que servem. Nao podem afrontar as
decisoes das Cortes Supremas. Trata-se de enfatizar o aspec-
to institucional das decisoes judiciais, deixando-se de lado
o equivoco de que elas representam a liberdade de o juiz
julgar, que estaria submetida apenas a lei. Alias, exatamente
porque a lei é equivoca é que o juiz estd submetido a nor-
ma juridica que dela a Corte Suprema extrai ao interpretar.
(MARINONI, 2015, p. 2073).

Nao ha ébice, porém, a que o magistrado tenha opiniao pré-
pria e a salvaguarde no julgamento da questio, conforme ja
entendeu o Forum de Processualistas Civis, no enunciado
172, ao dispor que “a decisao que aplica precedentes, com a
ressalva de entendimento do julgador, nao é contraditéria™.

O posicionamento pessoal do juiz, desta forma, ganha espa-
CO para ser expresso e integrar suas decisoes, sem que, con-
tudo, produza efeitos nos processos em que for ressalvado.

4. Diretrizes hermenéuticas destinadas a interpretacao
do incidente de resolucao de demandas repetitivas

O Livro III do NCPC traz, no Titulo I que trata da ordem dos
processos e dos processos de competéncia originaria dos tri-
bunais, um capitulo destinado a estabelecer disposi¢oes gerais.

O estudo do tema € essencial a boa aplicacao do sistema de
precedentes instituido no novo cé6digo, a fim de que os di-
reitos fundamentais dos jurisdicionados sejam integralmen-
te preservados®.

45 Tal técnica de utilizacdo de precedentes é também denominada disapprove preceden-
te. (PEIXOTO, 2016, p. 190).

46 A corroborar tal importancia: “A utilizacao dos precedentes deve ser feita de forma

responsavel, sob pena de estabelecer-se uma solugao ainda mais cadtica para a insegu-
ranga das decisoes brasileiras”. (PEIXOTO, 2016, p. 125).
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O art. 926, em seu caput, enuncia que os tribunais devem unifor-
mizar sua jurisprudéncia e manté-la estivel, integra e coerente.

O Cébdigo, € claro, ndo precisaria conter disposi¢ao similar,
tendo em vista que, mesmo antes dela, os tribunais ja ti-
nham esse dever?.

Afinal, é inconcebivel a ideia de que diferentes cimaras ou
turmas, dentro de um mesmo tribunal, apliquem teses diver-
sas diante de uma mesma situacio juridica, por exemplo. E
0 que é mais preocupante é que, em muitos casos, os cole-
giados nao justificam seu posicionamento, mudando de opi-
nido, muitas vezes, entre um caso e outro, sem dar quaisquer
explicacoes. O repulsivo quadro de inseguranca juridica que
esse tipo de situacao revela, com certeza, foi o que levou o
legislador a inserir um dispositivo como este no NCPC.

A estabilidade almejada pelo legislador € relativa a solidez, fir-
meza e constincia com as quais o tribunal deve agir a respeito
de determinado tema. E caracteristica do que é estavel, o jul-
gamento de casos iguais de forma igual. O adjetivo escolhido
pelo legislador evidencia o desprezo a verdadeira “loteria ju-
dicial” instalada no sistema juridico patrio atual, em que nao
ha como saber, seguramente, qual serd o desfecho de deter-
minada questio quando submetida a apreciagio judicial.

Sobre a estabilidade dos julgamentos dos tribunais, José Ro-
gério Cruz e Tucci (2015, p. 146) aponta que “[...] ao pre-
servar a estabilidade, orientando-se pelo precedente judicial
em situagoes sucessivas assemelhadas, os tribunais contri-
buem, a um sé tempo, para a certeza do direito e para a
protecao da confianga na escolha do caminho trilhado pela
decisao judicial”.

47 “O art. 926 insere uma regra, de cunho pedagdgico, totalmente desnecessiria e in6-
cua: ‘Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e
coerente’. E o minimo que se espera!” (TUCCI, 2015, p. 149).
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A integridade, a seu turno, é qualidade daquilo que é hones-
to e que nio se permite corromper. Diz respeito a integrida-
de dos julgamentos, que deverao ser fiéis aos entendimentos
adotados como prevalentes naquele tribunal. Neste sentido
de integridade estd o §1°, do art. 926, do NCPC, quando
estabelece que os tribunais editario enunciados de saimulas
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante?®,

Por fim, a coeréncia a que se refere a lei é a racionalidade
com que devem se apresentar os entendimentos esposados
pelo tribunal. Tal interpretagio também foi prevista no proé-
prio NCPC, ao prever, no §2°, do art. 926, que, na fixacao
de um entendimento, o colegiado devera se ater as circuns-
tancias de fato dos precedentes que levaram a sua criacao®.

Ainda sobre o art. 926 do NCPC, Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero anotam que:

O art. 926, CPC, institui claramente o que a doutrina chama
de stare decisis horizontal. Ao dizer expressamente que ha
dever de outorgar unidade ao direito e de fazé-lo seguro — o
que implica torna-lo cognoscivel, estavel e confidvel — o le-
gislador obviamente determinou ao Supremo Tribunal Fe-
deral e ao Superior Tribunal de Justica respeito aos proprios
precedentes, além de ter determinado aos Tribunais Regio-
nais Federais e aos Tribunais de Justica respeito a propria
jurisprudéncia formada a partir dos incidentes de resolu-
¢io de demandas repetitivas e de assung¢ao de competéncia.
Isso porque a primeira condi¢io para que exista um sistema
de precedentes e de compatibilizagao vertical das decisoes
judiciais € o respeito por parte das Cortes Supremas aos

48 § 1>Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editarao enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia do-
minante. (BRASIL, 2015).

49 § 2°Ao0 editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstincias
faticas dos precedentes que motivaram sua criacio. (BRASIL, 2015).
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seus proprios precedentes. Do ponto de vista da adminis-
tracao da Justica Civil, nao é possivel respeitar quem nao
se respeita. Verificado o respeito aos proprios precedentes,
é possivel exigir o respeito dos outros. E é exatamente
por essa razao que logo na sequencia o legislador institui
o chamado stare decisis vertical (art. 927, CPC): isto €, a
necessidade de que o Poder Judiciario seja visto como uma
unidade, isto é, tendo apenas uma nica face para a pessoa
que espera justica. A necessidade de stare decisis horizon-
tal decorre do principio da seguranga juridica, notadamen-
te da necessidade de estabilidade do sistema juridico. (MA-
RINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 990).

Apesar de pensarmos que o dispositivo ndo institui o sta-
re decisis no ordenamento juridico brasileiro, mas apenas
introduz nele uma figura estrangeira que pode ajudar com
o nosso problema de falta de certeza nas relacoes juridicas,
concordamos com o restante das proposicoes. Afinal, a ideia
que o texto legal transmite é justamente o comando impera-
tivo ao Poder Judiciario de respeitar seus precedentes, a fim
de conferir maior confiabilidade a todo o sistema juridico.

O art. 927 desse diploma legal faz uma verdadeira lista de
precedentes, ou seja, de pronunciamentos dos tribunais a
que eles proprios e os juizes de primeiro grau devem obe-
decer. Tais pronunciamentos vinculantes também sao usual-
mente denominados de precedentes.

Sobre a introducdao de no cédigo de figuras estranhas ao
direito brasileiro, como os precedentes, José Miguel Garcia
Medina, discorrendo sobre as bases de um sistema prece-
dentalista, defende que:

[...] embora nio faca sentido a ideia de se ‘transformar’ o
direito brasileiro em common law, nada impede que me-
canismos que estimulem os juizes a se orientarem por pre-
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cedentes ja firmados sejam, em sistemas como o brasileiro,
criados pela lei. Evidentemente, o precedente nio pode
valer mais do que a lei, 0o mesmo se devendo dizer das su-
mulas. (MEDINA, 2016, p. 1302).

Trata-se de um olhar maduro sobre a questio, uma vez que
nao nos parece que se queira mudar radicalmente o nosso sis-
tema juridico com a introdugao dos precedentes no codigo.

Nio se pode, apenas, se descuidar dos seus reflexos, ainda
mais tendo em vista a grande resisténcia que muitos magis-
trados tém para se orientar de acordo com os entendimen-
tos consolidados pelos tribunais superiores.

Sobre isso, é importante, uma vez mais, colacionar ao traba-
lho o olhar atento de José Miguel Garcia Medina:

[...] um modelo precedentalista depende, sobretudo, da mu-
danca de atitude dos juizes, menos no sentido de se dever
obediéncia ao precedente (embora isso também seja rele-
vante), mas, especialmente, no sentido de se produzir julga-
dos modelares, que sirvam de referéncia, que gerem confian-
¢a nos cidadaos. Esse é o ponto de partida: decisoes judiciais
bem fundamentadas. De certo modo, isso exige um compro-
misso politico dos juizes. Essa preocupacio deve revelar-se
nido apenas em relacgio a precedentes, mas, também, quanto
a outros pronunciamentos dos quais se pretende obter al-
gum carater vinculante. (MEDINA, 2016, p. 1303).

A correta aplicacao dos precedentes nio se esgota na previ-
sao do instituto no Cédigo. Ela dependeri, ainda, de uma
mudanca cultural no meio juridico, de modo que todos os
operadores do Direito apendam a lidar com ele para se be-
neficiar dos resultados. Afinal, se bem aplicados, eles certa-
mente trardo maiores seguranca juridica e acesso a Justica.
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Assim, os precedentes sao (1) as decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal em controle concentrado de constituciona-
lidade; (2) os enunciados de stimulas vinculantes; (3) os
acordaos em incidente de assuncio de competéncia ou de
resolu¢ao de demandas repetitivas e em julgamento de re-
cursos extraordindrio e especial repetitivos; (4) os enuncia-
dos das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional e, por fim, (5) a orientagio do plenirio
ou do 6rgio especial aos quais estiverem vinculados.

Percebe-se que o que o Codigo fez foi nortear a conduta que
os magistrados devem adotar quando se depararem com
questoes ja enfrentadas e resolvidas pelos respectivos tribu-
nais (sejam eles os superiores ou aqueles aos quais estio
vinculados), introduzindo no Direito Brasileiro a figura forte
do precedente, com o sentido a ele atribuido nos sistemas
de common law™.

Percebe-se, ainda, que o NCPC definiu que os acérdaos pro-
latados em incidentes de resolucao de demandas repetitivas
foram elencados como precedentes de observincia obriga-
toria aos magistrados vinculados aos tribunais que os profe-
rirem, nao sendo obrigatorios aos demais juizes®'.

Assim, as disposicoes gerais acerca da ordem dos processos
e dos processos de competéncia origindria dos tribunais sao
verdadeiras diretrizes hermenéuticas que se aplicam integral-
mente ao incidente de resolucao de demandas repetitivas.

50 Sobre a introdug¢ao de elementos tipicos do common law no ordenamento juridico
brasileiro, tem-se que “se a divisdo estanque entre o common law e o civil law foi percep-
tivel em algum momento do passado, atualmente nao o é mais”. (PEIXOTO, 2016, p. 120).

51 Nesse sentido, atente-se para o fato de “uma decisao em incidente de resolucao de
demandas repetitivas do Tribunal de Justica de Pernambuco sera vinculante para o res-
pectivo tribunal e para os juizes do estado, mas sera persuasiva para os demais tribunais
do pais” (PEIXOTO, 2016, p. 133).
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Nas palavras de Ravi Peixoto (2016, p. 1406), “o regime geral
de precedentes judiciais é normatizado pelos artigos 926,
927 e 928 do CPC/2015”. Afinal, como a decisao produto de
IRDR foi elencada como precedente pelo Cédigo de Proces-
so Civil, tais dispositivos legais integram, de forma obrigat6-
ria, o estudo do incidente.

Anote-se, contudo, que o fato de a lei impor a observan-
cia dos precedentes é objeto de duras criticas doutrinarias,
que apontam para uma inevitavel falha sistémica?. Afinal,
o NCPC, ao incorporar ao ordenamento juridico brasileiro
institutos processuais do direito estrangeiro, tal como a vin-
culagio aos precedentes, o faz as avessas.

O ordenamento estrangeiro nao impoe a obrigatoriedade de
se observar os precedentes, ao tempo em que o NCPC o faz.

A lei, assim, ignora a falta de habito que os magistrados bra-
sileiros tém de incorporar aos seus julgamentos o entendi-
mento esposado pelos tribunais. E como toda lei que ignora
a realidade, o NCPC corre o risco de ser ignorado por ela.

Criticas a parte, estas sdo as decisOes colegiadas as quais o
NCPC entendeu por bem conferir obrigatoriedade, a fim de
evitar a “loteria judicial” e garantir a isonomia no processo civil.

Na sequéncia dessas diretrizes hermenéuticas, o art. 928 do
Codigo estatui que se considera julgamento de casos repe-

52 No entanto, nao resta davida de que a ordem de obrigatoriedade é clara e suficiente
em si mesma: “A vinculacdo advinda do comando do art. 927 por meio do termo ‘obser-
varao’ nao parece, ter, de forma alguma, conotagao de um mero dever de levar em con-
sideragao. Para além do proprio termo, haveria a criacio de um sistema completamente
contraditério, eis que seria possivel admitir que um precedente advindo de um IRDR de
um tribunal de justica seria vinculante, enquanto um precedente advindo do tribunal
pleno do STF sobre matéria constitucional seria meramente persuasivo. Ndo hd qual-
quer necessidade de outros comandos normativos para que quaisquer dos casos men-
cionados no art. 927 tenha eficdcia vinculante”. (PEIXOTO, 2016, p. 148).
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titivos a decisao proferida em incidente de resolugio de de-
mandas repetitivas e em recursos especial e extraordinirio
repetitivos, sendo que o julgamento de tais casos pode ter
por objeto questio de direito material ou processual.

O § 2°, do art. 927, a seu turno, concede a oportunidade
de realizacao de audiéncias publicas e da participacao de
pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussao da tese juridica no caso de ela, adotada em jul-
gamento de casos repetitivos, ser alterada®.

Entendemos, em primeiro lugar, que, a expressio “julga-
mento de casos repetitivos”, apesar de o tribunal nio aplicar,
diretamente, a tese fixada nos processos em curso, abrange
o IRDR. Essa abrangéncia, na nossa opiniao, deve-se dar em
razao da unidade de aplicacao das diretrizes hermenéuticas
a todos os julgamentos de casos repetitivos que levem a for-
macgio de um precedente, de modo, inclusive, a observar a
necessidade de garantia do contraditério no IRDR.

Pensamos, em segundo lugar, que tal faculdade, em rela-
cao as teses juridicas fixadas em sede de IRDR €, na ver-
dade, um dever.

Afinal, a tese firmada apenas se legitima na medida em que
for dada a todos a oportunidade de participar da sua forma-
¢ao (ou seja, no convencimento dos magistrados responsa-
veis pelo julgamento do incidente).

Sem essa participacao, o IRDR estaria atropelando a garantia
constitucional do contraditério e invalidando a tese dele re-
sultante. Assim, no caso de haver mudanca da tese, é igual-

53 § 2°A alteragao de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacao de pessoas,
6rgios ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese. (BRASIL, 2015).
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mente necessaria a possibilidade de participagio de todos,
sob pena de nulidade do novo entendimento, por desres-
peito ao contraditorio.

Nessa toada, nao seria outra a finalidade da garantia de pu-
blicidade dos precedentes, determinada pela redagdo no §
5°, do art. 927, do NCPC*, o que engloba o acérdao julga-
dor do IRDR. A publicidade se destina, justamente, a levar
ao conhecimento de todos o entendimento adotado pelos
tribunais, de modo a garantir que os jurisdicionados possam
garanti-lo na solugao do seu processo.

E nesse sentido o posicionamento de José Rogério Cruz e
Tucci (2015, p.150), quando afirma que: “Torna-se realmen-
te imperioso que os tribunais divulguem as suas decisoes,
sobretudo aquelas referentes as teses mais polémicas, a nor-
tear as demais cortes de Justicga, evitando com isso indeseja-
da divergéncia pretoriana”.

Tem-se, assim, que os magistrados de primeiro e de segundo
grau necessitam de orientagao, tanto quanto os jurisdiciona-
dos, para uma adequada prestacao da atividade jurisdicional.

O § 3°, do art. 927, por sua vez, possibilita a modulacio dos efei-
tos da mudanga do entendimento oriundo do julgamento de
casos repetitivos, no interesse social e no da seguranca juridica.

Uma vez mais enxergamos um dever quando o Cdédigo se
refere a “poder”. Assim considerando, como o IRDR tem a

54 § 5°Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questao
juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
(BRASIL, 2015).

55 § 3°Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Fe-
deral e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos,
pode haver modulagao dos efeitos da alteragao no interesse social e no da seguranga
juridica. (BRASIL, 2015).
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finalidade precipua de obstar o comprometimento da segu-
ranca juridica, evitando que casos semelhantes recebam tra-
tamentos diversos quando submetidos ao Poder Judicidrio,
o objeto do incidente sempre terd interesse social e de se-
guranga juridica a exigir a modulagao de efeitos na alteragao
de entendimento.

As questoes juridicas acerca das quais se instaura o inciden-
te, por se manifestarem em efetiva repeticao nos processos
que tramitam no territério jurisdicional de determinado tri-
bunal, sempre reclamario o mesmo tratamento do Poder
Judiciario. Assim, a modulacao de efeitos da mudanga do
entendimento fixado por IRDR sempre sera necessaria, pela
propria natureza do incidente, que demanda julgamento
isondmico das questoes repetitivas.

A modulagio de efeitos quando da modificacao do enten-
dimento firmado por meio do IRDR ainda carece de funda-
mentacao idonea, em respeito aos principios da seguranca
juridica, da protecio da confianga e da isonomia®®.

Tal fundamentagao deve obedecer aos preceitos referenda-
dos no art. 489, do NCPC.

O caput deste artigo enuncia que o relatorio, os fundamen-
tos e o dispositivo sao os elementos essenciais da sentenga®’.

56 § 42A modificacio de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecio da
confianca e da isonomia. (BRASIL, 2015).

57 Art. 489. Sio elementos essenciais da sentencga:

I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identificagao do caso, com a suma
do pedido e da contestagao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamen-
to do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisard as questoes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questOes principais que as partes lhe
submeterem. (BRASIL, 2015).
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Na sequéncia, o § 1° delimita o que se deve entender por
decisao judicial fundamentada por exclusao, uma vez que
seus incisos enumeram quais sio os casos em que a decisao
nao podera ser considerada fundamentada.

E l6gica a conclusio de que o relatério, os fundamentos e
o dispositivo sao essenciais nao apenas as sentencas, mas a
qualquer pronunciamento judicial com contetudo decisorio,
seja ele proferido em primeira ou em segunda instancia, por
6rgao colegiado ou monocraticamente. Esta € a tinica forma
em que se garante a transparéncia capaz de permitir o con-
trole (ou a recorribilidade) das decisoes judiciais.

Nao sera considerada fundamentada a decisao que se limitar
a indicacido, a reprodugao ou a parifrase de ato normativo,
sem explicar sua relacio com a causa ou a questio decidi-
da’®. Assim, a decisdo judicial que acatar o entendimento
firmado por meio de IRDR nido podera se restringir a sua in-
dicacio sem explicar seu cabimento ao caso concreto. Nessa
esteira, é igualmente nao fundamentada a decisao que invo-
car precedente sem indicar sua adequacao ao caso concreto
ou seus fundamentos determinantes™.

Simplesmente indicar o precedente aplicavel ao caso sem
justificar seu cabimento nao é admitido pelo vigente Codi-
go. Exige-se a mais ampla e exauriente andlise dos funda-
mentos que recomendem sua viabilidade e adequacao ao
caso em andlise, até mesmo para dissipar quaisquer duavidas
remanescentes acerca de eventual distin¢ao do caso em re-
lacdo ao precedente.

58 Art. 489. § 1°, I - se limitar a indicag¢do, a reproducdo ou a parifrase de ato normati-
vo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questio decidida. (BRASIL, 2015).

59 Art. 489. § 1°, V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem iden-

tificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos. (BRASIL, 2015).
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E com razio que Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 2077)
ensina que “é sempre necessario justificar a aplicacao de um
precedente. Portanto, deve-se identificar a ratio decidendi
ou os fundamentos determinantes do precedente que se de-
seja aplicar”.

Nesse sentido é o inciso VI, do art. 489, do § 1°, do NCPC,
segundo o qual nao serd reputada fundamentada a decisiao
que deixar de seguir precedente invocado pela parte sem a
demonstracao da existéncia de distincao no caso em julga-
mento ou a supera¢ao do entendimento.

5. Mudanca do entendimento fixado no julgamento do
incidente de resolucao de demandas repetitivas

5.1. Qual ¢ a diferenca da superacao do precedente fir-
mado no incidente de resolucao de demandas repeti-
tivas em relaciao a superacao dos demais precedentes?

Ja foi objeto de anilise que os acérdaos exarados no julga-
mento de incidentes de resolu¢ao de demandas repetitivas fo-
ram elencados como precedentes de observancia obrigatdria
aos magistrados vinculados aos tribunais que os proferirem.

Igualmente, ja se afirmou que, assim sendo, as disposicoes
gerais acerca da ordem dos processos e dos processos de
competéncia originaria dos tribunais sao verdadeiras diretri-
zes hermenéuticas que se aplicam integralmente ao inciden-
te de resoluciao de demandas repetitivas.

O acérdio que julga o incidente é tio precedente quanto
todas as demais normas listadas no art. 927, do NCPC. En-
tao, qual é a diferenca entre a mudanca do entendimento
firmado no julgamento do IRDR e a mudanga daquele fixado
nos demais precedentes? Em ultima analise, por que os efei-
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tos temporais da superacao do precedente produto do IRDR
devem receber tratamento especial em relacao aos efeitos da
superacao dos demais precedentes?

Ora, o modo pelo qual é formado o precedente produto de
IRDR ¢ unico, diverso dos demais modos de constitui¢cao
de precedentes.

A fixagdo do entendimento vinculante via IRDR é o Unico
que conta com a mais ampla participagao dos jurisdiciona-
dos, sendo o precedente mais democratico de todos.

Tal carater democratico foi observado, em especial, nas pas-
sagens deste trabalho em que se tratou da instauragao e da
instrucao do incidente, encarados, aqui, como alguns dos
aspectos procedimentais mais relevantes do IRDR.

Nenhum outro precedente recebe tamanha contribuicao
dos jurisdicionados, os quais, cientes da instauragao do in-
cidente, tém a oportunidade de formular seus argumentos
a respeito da controvérsia, de preparar-se a tempo e de ins-
truir o procedimento com a juntada de documentos ou do
pedido de realizacao de diligéncias. A propria lei tratou, ain-
da, da possibilidade de designacio de audiéncias publicas
em que, igualmente, todos os argumentos existentes pode-
rao ser apresentados.

A corroborar o aspecto democritico do IRDR tem-se, tam-
bém, o dever de o 6rgiao julgador, no acérdio, analisar,
obrigatoriamente, todos os argumentos aventados, seja para
acolhé-los ou para afasti-los.

Os demais precedentes, € claro, possuem mecanismos pro-

prios a possibilitar a participagio dos interessados, mas nao
se pode olvidar que o namero de interessados é expressiva-
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mente menor, quando nao restrito as partes de determinado
processo. Além do mais, eles nao se constroem, necessaria-
mente, acerca dos problemas inerentes a litigincia de massa,
em especial as questoes juridicas a ela relativas.

A ampla participacio dos jurisdicionados permite que a tese
a ser fixada seja de aplicagao obrigatéria por todos os magis-
trados vinculados ao respectivo tribunal, a um sem nimero
de processos, de modo que os efeitos do precedente devem
respeitar, com ainda mais razio, a boa-fé objetiva daqueles
que contribuiram para sua confecgio. Até mesmo porque,
potencialmente, qualquer um pode ser submetido a sua
aplicacao.

A intervencao para a construcio do precedente confere a
ele legitimidade, de modo que todos devem segui-lo nio
apenas por forga de lei, mas também por acreditar que segui
-lo é a melhor forma de proceder. Assim, os jurisdicionados
devem obedecé-lo a fim de se livrar de futura judicializacao
de problemas, de planejar os seus investimentos, de medir
as suas condutas no meio social, garantindo a seguranca ju-
ridica nas suas vidas.

Contudo, o que sera dos jurisdicionados quando da mudan-
ca de um precedente de formacio eminentemente demo-
cratica? Entendemos que, mais do que nunca, é necessirio
utilizar instrumentos que garantam a seguranca juridica da-
queles que se conduziram de acordo com o precedente an-
terior mas que se viram obrigados a mudanga de rumo.

A modulacao dos efeitos temporais, se bem empregada, é
capaz garantir, eficazmente, o respeito a boa-fé objetiva e a
seguranca juridica de todos aqueles que respeitam os pro-
prios precedentes.
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Assim, destinaremos item proprio para discorrer sobre a
modulacao dos efeitos temporais do acérdio que supera en-
tendimento fixado por meio de IRDR, nio sem antes tratar
da legitimidade para propor a revisao e o procedimento que
deve ser utilizado para tanto.

5.2. Definicao, legitimidade e procedimento da superacao

A superacao de um precedente pode ser bem definida da
seguinte forma:

A superagao de um precedente (overruling) constitui a
resposta judicial ao desgaste da sua congruéncia social e
coeréncia sistémica. Quando o precedente carece desses
atributos, os principios basicos que sustentam a regra do
stare decisis — seguranca juridica e igualdade — deixam de
autorizar sua replicabilidade (replicability), com o que o
precedente deve ser superado. (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016, p. 993).

Assim, tem-se que a realidade social e a sistémica requere-
rao, sempre, uma jurisprudéncia de acordo. Como ji referi-
do neste trabalho, se a lei ignora a realidade, é apenas uma
questao de tempo para a realidade ignorar a lei, valendo o
mesmo principio em relacio aos entendimentos dominan-
tes do tribunal. “Tendo em conta a necessidade de desen-
volver o direito a fim de manté-lo sempre fiel 2 necessidade
de sua congruéncia social e coeréncia sistémica, um sistema
de precedentes precisa prever técnicas para sua superacao
[...]”. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2016, p. 993).

A mudanga do entendimento fixado no IRDR sera feita de

oficio ou por meio de requerimento do Ministério Pablico
ou da Defensoria Publica, mediante revisao, no mesmo tri-

134 De Jure | ISSN 1809-8487 | v. 16 | n. 29 | jul-dez 2017 | p.77-156



Marria Tereza Ferreira Marques

bunal®. Deste modo, as partes dos processos em que se dis-
cute ou em que se vier a discutir a mesma questao juridica
nao sao, de acordo com o NCPC, legitimas para provocar tal
mudanca de entendimento.

Ha autores que defendem que a omissao de legitimidade das
partes para tanto padece de inconstitucionalidade formal,
pelo fato de que o texto aprovado na Ciamara dos Depu-
tados, que legitimava a sua atuacao, foi suprimido na fase
revisora da lei perante o Senado Federal®'.

Além dessa inconstitucionalidade formal, entendemos, tam-
bém, que ha inconstitucionalidade material da norma. Afi-
nal, é a ampla participacao democritica que legitima a tese
juridica fixada pelo tribunal, sendo que a impossibilidade
das partes de provocar a sua revisao configura claro obsta-
culo ao exercicio do contraditério.

O contraditério nao foi relativizado no procedimento do
IRDR de forma a reduzi-lo, mas sim redesenhado para se
amoldar ao incidente, em respeito a garantia constitucional
de acesso a Justica. Assim, a possibilidade de participacao de
todos os interessados na instrucao do incidente materializa
o contraditorio.

Nesse sentido, inclusive, ¢ muito precisa a observagio de
José Miguel Garcia Medina:

O art. 986, ao referir-se apenas ao inc. III do art. 977, ndo
impede que as partes pecam a revisio da tese. Além de a

60 Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-d pelo mesmo tribunal,
de oficio ou mediante requerimento dos legitimados mencionados no art. 977, inciso
III. (BRASIL, 2015).

61 Dentre eles, Marcos de Aradjo Cavalcanti (2016, p. 347-348).
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distincao referida no art. 986, in fine do CPC/2015 nao ter
qualquer justificativa, a revisao da tese podera ser examina-
da de oficio; sendo assim, nada impede que a manifestacao
do tribunal decorra de provocacio da parte (afinal, para ha-
ver revisao de oficio, pouco importa se o tribunal foi, ou
nao, instado a fazé-lo). Entendemos que essa provocag¢io
pode partir, até mesmo, de pessoa que poderia manifestar-
-se como amicus curiae, no caso. (MEDINA, 2016, p. 1422).

A revisao da tese juridica fixada, por sua vez, deve preservar
a esséncia garantista e constitucional do procedimento inicial
do incidente que a formou, assegurando, assim, que todos os
legitimados a instauragao do incidente também o sejam para
suscitar a revisao da tese. Até mesmo porque sao as proprias
partes dos processos existentes e vindouros que sofrerio as
consequéncias da aplicacao dela, nao havendo nada mais justo
do que lhes permitir provocar a mudanca de entendimento.

Outrossim, o NCPC nao estabelece qual o procedimento a
ser seguido nos casos de mudanca do entendimento fixado
no IRDR.

Marcos de Aragjo Cavalcanti entende desnecessaria tal dis-
posicao, pois, de acordo com o seu posicionamento, qual-
quer magistrado tem o poder para superar tal entendimen-
to, podendo aplicar tese juridica diversa da preestabelecida.
(CAVALCANTI, 2016, p. 340-341).

No entanto, ousamos divergir da colocacao. Afinal, de que
serviria o carater vinculante das decis6es proferidas ao final
do IRDR se o juiz pudesse escapar da sua aplicacio, mesmo
que fundamentadamente?

E claro que o juiz tem amplos poderes para realizar a
distincdo entre o caso concreto e a tese juridica fixada, para
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afastar sua incidéncia, o que devera fazer de modo motivado
e nos termos do art. 489, do NCPC. Porém, a sua superaciao
apenas é possivel se feita democraticamente, com a ampla
participagao dos interessados e com a profunda anilise de
todos os fundamentos que possam levar 2 mudanca.

O proéprio Forum de Processualistas Civis, no seu enunciado
172, estabelece que “a decisao que aplica precedentes, com
a ressalva de entendimento do julgador, nao é contraditéria”,
como ja citado. De acordo com tal enunciado, mesmo que o
magistrado entenda que o precedente formado em sede de
IRDR nio seja a melhor solugiao a questio, ele deve aplica-lo.

Na técnica posta no NCPC, em interpretacao sistematica
com a Constituicao Federal, é dado apenas ao tribunal que
julgou o IRDR modificar o entendimento fixado, nas mes-
mas condigOes garantistas e democraticas que ordenam o
procedimento do incidente.

O IRDR ¢ instrumento eminentemente democratico, tendo
em vista a ampla participagao, inclusive popular, que pro-
porciona a formacao do precedente.

A decisao produto do IRDR, que fixa tese juridica, nada mais
é do que um precedente a ser seguido pelo tribunal que
apreciou o incidente bem como pelos juizes a ele vincula-
dos, por expressa disposi¢ao legal®.

E ja que o que legitima democraticamente este precedente é
a participacao de todos, apenas ela tem o condao de justifi-
car eventual mudanca.

62 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

III - os acordaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de resolugao de de-
mandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos”.
(BRASIL, 2015).
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5.3. Efeitos temporais

O NCPC nao se omitiu apenas quanto ao procedimento que
deve ser adotado quando da revisao da tese juridica fixada
por meio de IRDR, mas silenciou, também, em relacao aos
efeitos temporais que a mudanca do entendimento conso-
lidado pelo incidente deve surtir. Alias, o legislador calou
acerca dos efeitos temporais que devem ser atribuidos em
quaisquer casos de superacio de precedentes®.

E certo que a tese juridica serd aplicada em todos os processos
referentes a idéntica questio de direito que tramitarem nos
limites da area territorial de jurisdi¢ao do respectivo tribunal
e aos casos futuros em que se discuta a questao, conforme o
art. 985, do NCPC.

Seguindo esse mesmo raciocinio, é bastante pertinente que
a mudanca da tese juridica fixada pelo tribunal também se
aplique nos mesmos limites da area de jurisdicio do tribu-
nal e aos processos futuros em que se discuta tal questao.

Porém, como ja ressaltamos, o tribunal também devera modu-
lar os efeitos da sua decisao responsavel pela mudanca de en-
tendimento. E como o aspecto pratico da modulagao de efeitos
de decisoes judiciais vem sendo mais bem abordado em sede
de controle de constitucionalidade, é relevante que se pontue,
aqui, as constatacoes mais relevantes que nele se observam.

Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira lista as principais cor-
rentes sobre os efeitos da mudanca de posicionamento con-
sagrado em decisdes com efeito vinculante na seara cons-
titucional. De acordo com ele, quando a mudanca ocorre,

63 “O CPC/2015, muito embora permita, de forma expressa, a modulagao de efeitos na
superacao de precedentes, no §3°, do art. 927, nao aponta, em nenhum momento, qual
serd a regra da eficicia temporal na superacao de precedentes”. (PEIXOTO, 2016, p. 243).
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os efeitos podem ser retroativos ou de eficacia prospectiva:
pura, classica e a termo. (FERREIRA, 2016, p. 284-287).

Os efeitos retroativos sao aqueles que retroagem a data da
decisao. Dito de outro modo, eles atingem fatos anteriores a
decisio que consagra o novo paradigma.

A eficacia prospectiva, a seu turno, é a aptidio da decisio
judicial a geragio de efeitos apenas para o futuro. O men-
cionado autor apresenta trés modalidades de aplicagio da
eficacia prospectiva identificadas na doutrina, que sao pura,
classica e a termo. (FERREIRA, 2016, p. 286-287).

A eficicia prospectiva pura se dd quando o novo precedente se
aplicar apenas aos fatos posteriores, nao sendo aplicavel, con-
tudo, ao processo objeto de andlise. (FERREIRA, 2016, p. 2806).

Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 2079) acena para a sua
possibilidade, acrescentando que “também é possivel ex-
cluir dos efeitos retroativos apenas 0s processos em curso,
admitindo-se que as situagoes nao judicializadas nao tém
motivo para buscar prote¢ao no precedente revogado”.

Ja conforme a eficicia prospectiva classica, o novo preceden-
te podera ser aplicado apenas aos fatos futuros, com exce-
cao daqueles a que se refere o processo que levou a questio
a conhecimento do tribunal. (FERREIRA, 2016, p. 286-287).

Por fim, na eficacia prospectiva a termo, o tribunal fixara
uma data a partir da qual sera aplicado o precedente ou uma
condicao, cujo implemento “liberard” a produgao de efeitos.
(FERREIRA, 2016, p. 287).

Independentemente de quais efeitos sejam atribuidos a de-
cisao do tribunal que superar o entendimento vinculante
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outrora fixado em sede de IRDR, alertamos, desde ja, que
os julgadores deverio fundamenta-la devidamente, com ob-
servancia ao art. 489, do NCPC, a fim de garantir respeito ao
postulado da seguranca juridica.

Listadas as principais modalidades de eficicia temporal das
decisoes, cumpre tecer alguns comentirios a seu respeito.

Ao distinguir Cortes de precedentes de Cortes de corregao,
Luiz Guilherme Marinoni assevera que:

Como a Corte de correcio declara o sentido que a lei sem-
pre teve — evidenciando que, em determinado periodo, foi ele
desvirtuado —, a sua decisao nio tem como nao ter efeitos re-
troativos, atingindo toda e qualquer situagao. Afinal, a decisio
declara a norma que esta na lei, ou seja, a norma que sempre
regulou e deve continuar a regular as situacoes concretas.

Mas, se a Corte Suprema atribui sentido ao direito ou defi-
ne a interpretacio da lei — e, portanto, constitui uma Corte
de Precedentes —, ha de se atribuir valor ao precedente re-
vogado. Isso nio significa excluir a possibilidade de eficacia
retroativa a decisio que o revoga, mas ter em conta a relagao
entre o valor de ‘afirmag¢iao do direito’, contido na decisao
revogadora, em face do valor da ‘confianca justificada’, depo-
sitado no precedente revogado. (MARINONI, 2015, p. 2078).

As Cortes de correcio, assim, declaram o sentido que a lei
sempre deveria ter assumido, de modo que o efeito temporal
da decisao devesse retroagir para alcancar situacoes pretéri-
tas. E as Cortes de precedentes, a seu turno, por atribuirem
novo sentido a lei, nio podem negar o valor do precedente
revogado, sem que, com isso, se exclua a possibilidade de a
decisao inovadora atingir situacoes pretéritas.

Contudo, nao concordamos integralmente com o respeita-
vel posicionamento.
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Ao discorrer sobre o regime do precedente judicial no
NCPC, José Rogério Cruz e Tucci teceu a seguinte andlise da
questio, com a qual compactuamos:

Cumpre destacar [...] outro problema que ainda se encontra
em aberto, uma vez que nem pelo prisma da histéria e tam-
pouco pela dogmatica moderna obteve solugao satisfatoria.

Referimo-nos a ardua questio da eficicia retroativa do
‘novo’ precedente judicial.

Na verdade, a incerteza que nasce do advento de um novo
precedente em substitui¢cao a orientacio consolidada acar-
reta um custo social econdmico elevadissimo, mesmo nos
sistemas que nio conhecem a forca vinculante da jurispru-
déncia, uma vez que a situacio de insegurancga gerada pela
mudanga somente podera ser eliminada depois de um pe-
riodo relativamente consideravel para que seja consolidada
a nova regula. (TUCCI, 2015, p. 149).

A atribuic¢ao de efeitos retroativos a decisao de mudanga de pa-
radigma compromete a segurancga juridica da esfera de direitos
dos jurisdicionados. Situacoes que estariam certas € acabadas
poderiam ser integralmente alteradas ou extintas, por exem-
plo. Tal eficacia, assim, pode vir a desprezar o respeito que se
teve ao precedente anterior, ignorando a boa-fé objetiva. Acres-
centamos o desprezo, ainda, que tal comando pode ter em rela-
¢40 a0 acesso a Justiga, uma vez que ele tem o condio de burlar
a realiza¢do de uma ordem juridica justa, a medida que frustra
expectativas legitimas.

E certo que nio se pode descuidar de que a regra, pelo que

indica a doutrina, é a de que a mudancga do entendimento
tera eficicia retroativa, conforme segue:

A regra € a de que a superagao de precedentes tera eficicia
retroativa, sem atingir os processos com transito em julgado.
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A qualidade da coisa julgada que adere a decisao judicial for-
talece a proteciao da confianca dos jurisdicionados que nao
pode simplesmente ser ignorada. (PEIXOTO, 2016, p. 263).

No entanto, nio apenas 0s processos com triansito em julgado
devem ser poupados da incidéncia dos efeitos do novo enten-
dimento, pois isso feriria a boa-fé objetiva dos jurisdicionados e
ocasionaria tratamento desigual a situacoes semelhantes.

Por todas essas razoes, entendemos que a eficicia retroativa
da decisiao que cristaliza mudanca de entendimento vinculan-
te nao € a melhor opcao diante do sistema juridico em que
nos encontramos.

Quanto a atribui¢ao de efeitos prospectivos, estes sim melhor
se coadunam com o ideal de uma ordem juridica justa. Afinal,
quando o tribunal fixa o marco a partir do qual seu o entendi-
mento mudard, ele nada mais faz do que cientificar os jurisdi-
cionados sobre sua atuagio, seja la qual for a modalidade de
eficicia prospectiva adotada na decisao, fulminando o risco de
decisao surpresa.

Isso reflete a ideia de respeito aos jurisdicionados, que tém o di-
reito de conhecer a quais normas estio submetidos para, entao,
ter plenas condi¢oes de obedecé-las, planejando suas vidas.

Trata-se da mesma questao relativa a aplicabilidade das leis:
mesmo que elas entrem em vigor na data de sua publicacio,
em regra, elas apenas se aplicam aos fatos futuros, como forma
de prevenir os jurisdicionados sobre seus comandos. Ou ainda,
mesmo que elas ja existam no plano juridico, muitas vezes s6
entram em vigor ap0s a vacatio legis.

Nesse sentido, mais uma vez é oportuno consignar o entendi-
mento de Luiz Guilherme Marinoni:
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Quando um precedente goza de credibilidade no momen-
to em que é revogado, é possivel outorgar efeitos unica-
mente prospectivos a decisao revogadora, tutelando-se as
situacbes passadas que se aperfeicoaram com base no pre-
cedente. Isso € importante especialmente nos casos de pre-
cedentes que tém influéncia em planejamento, estratégias,
defini¢ao de condutas e elabora¢io de condutas e elabora-
¢do de contratos. (MARINONI, 2015, p. 2079).

Como Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira bem verificou, a
doutrina classifica a eficacia prospectiva em pura, classica e
a termo.

Ja se destacou que todas essas modalidades, porque guia-
das pelo mesmo principio de preservar a seguranca juridica,
compactuam com o sistema juridico brasileiro. Porém, de-
ve-se analisi-las com cautela, a fim de descobrir qual seria
a melhor opc¢io a ser adotada na decisio de mudanga de
posicionamento vinculante.

A eficicia pura € justa na medida em que traca um divisor
temporal implacivel entre precedentes. Porém, comunga-
mos da linha de raciocinio segundo a qual os jurisdicionados
sao surpreendidos com a mudancga de entendimento, sendo
que, a eles, pode ser que nada reste a fazer, a ndo ser aguar-
dar a incidéncia dos efeitos da decisao. A surpresa atropela
a boa-fé objetiva dos jurisdicionados que ji se comportavam
de acordo com o precedente anterior, de modo que seus
atos sao completamente ignorados pelo novo precedente.

A eficacia classica, como ja delineado, aplica os efeitos da
decisdo a todas as causas futuras, inclusive a causa pendente
no tribunal. Nao se vislumbra, contudo, motivos bastantes
para que os efeitos do novo precedente se apliquem tam-
bém a ela. E claro que foi ela que levou o tribunal a apreciar
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a questio e a superar o seu entendimento, mas nao nos pa-
rece razao suficiente para que a ela, também, sejam aplica-
dos os seus efeitos. Trazendo a andlise ao estudo do IRDR,
igualmente niao enxergamos motivo para que os efeitos do
acordao se apliquem aos processos ja em curso no territorio
da jurisdicao do tribunal.

Esta modalidade de eficacia, como a anterior, também esbar-
ra no inconveniente de nao haver sinalizacio alguma da mu-
danca de entendimento, impedindo que as partes das causas
sob a jurisdicao do tribunal possam agir de acordo com o
novo paradigma, em total descaso com seu comportamento
anterior conforme o precedente.

E claro que a surpresa aos jurisdicionados é maior em
instrumentos processuais outros e nos demais tipos de
precedentes, mas nio no IRDR e no acérdao que o julga.
Afinal, o incidente se legitima pela ampla participacao dos
interessados, que podem contribuir, quase que livremente,
na instrucao do procedimento, ainda mais quando se defen-
de, como faz este trabalho, que a mudanca do precedente
do IRDR deve ser realizada com as mesmas garantias com
que se fez o primeiro julgamento da questio. Como ja res-
saltado, o exercicio do contraditério estid presente no pro-
cessamento e no julgamento do IRDR, de forma compativel
com O seu rito.

Desta forma, a modalidade de eficicia temporal que me-
lhor se ajusta aos anseios do IRDR ¢é a prospectiva a termo.
Ela é a unica que possibilita a fixacio do termo divisor de
entendimento em momento futuro, de modo a sinalizar a
mudanca e a permitir que os jurisdicionados se planejem
para escolher qual o direito que querem ver aplicado as suas
relacoes juridicas. Respeita-se o comportamento adotado no
passado, preservando a boa-fé objetiva daqueles que contri-
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buiram na formag¢io do precedente. Nao que tudo seja obje-
to de escolha, mas certamente os jurisdicionados refletirio
melhor sobre o que fazer.

Ravi Peixoto se debruca, com exceléncia, sobre a modulacao
dos efeitos na mudancga do precedente. Em busca de para-
metros minimos pra atingir uma racionalidade na motivacao
da modulacao de efeitos, o jurista elenca uma série de fato-
res que entende ser requisitos para a atribuicao de eficicia
prospectiva ao precedente.

Para que seja atribuida eficicia prospectiva ao precedente,
o primeiro requisito a ser ultrapassado é o da demonstra-
cdo de que o novo precedente efetivamente signifique uma
modificacao surpreendente na linha jurisprudencial ante-
rior do tribunal. (PEIXOTO, 2016, p. 263).

De fato, a producao de efeitos para os casos futuros conside-
ra que o novo entendimento, por ser surpreendente aos ju-
risdicionados, nao pode ser aplicado a situagoes pretéritas.

No entanto, nao esposamos do entendimento de que o efei-
to prospectivo apenas seria vidvel no caso de o novo prece-
dente ser uma verdadeira surpresa. Afinal, qualquer mudan-
ca de precedente vinculante, ainda mais quando se trata de
questoes juridicas massificadas e pulverizadas em indmeros
processos, € apta a causar grandes transtornos e a prejudicar
os jurisdicionados que se comportaram em conformidade
com o entendimento anterior.

Seguindo no raciocinio de Ravi Peixoto, “o requisito da boa-
fé estd imbricado no primeiro, estando relacionado com a
necessidade de a parte que deseje a aplicacio prospectiva
demonstre ter atuado com boa-fé em conformidade com o
anterior precedente”. (PEIXOTO, 2016, p. 263).
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Ao tratar da boa-fé, neste ponto, o jurista demonstra o mes-
mo comprometimento externado neste trabalho em relacio
a seguranca juridica. Aquele que se comportou em confor-
midade com um precedente nio pode sofrer as consequ-
éncias do advento de precedente ulterior. Sua conduta, se
tendente a respeitar o entendimento anterior, deve ser pre-
servada, e, sua esfera juridica, poupada da incidéncia dos
efeitos do novo parimetro.

Prosseguindo:

O terceiro requisito, de certa forma, parte das construgoes
feitas [...] no sentido de que, na superacio de precedentes,
s6 haveria necessidade de tutela da confianga quando fos-
se demonstrado prejuizo significante a esfera juridica da(s)
parte(s) por ela prejudicada(s). (PEIXOTO, 2016, p. 263).

Uma vez mais, ousamos discordar da afirmacio de que apenas
haveria necessidade de tutela da confian¢ga quando demonstra-
do prejuizo significante a esfera juridica dos jurisdicionados
afetados pela superacao de um precedente. Tal posicionamen-
to aceita que haja prejuizo a esfera juridica dos jurisdicionados,
desde que ele nio chegue a ser “significante”. Um prejuizo pou-
co expressivo, por exemplo, seria aceitavel? Nio entendemos
ser esta a melhor maneira de interpretar a modulacio da
eficacia temporal do novo precedente.

Ravi Peixoto continua, enunciando:

O quarto requisito seria uma situacao limite, em que o tri-
bunal poderia optar, por exemplo, por suspender a eficicia
da decisdo de forma a permitir uma modulag¢ao da eficicia
prospectiva pelo Poder Legislativo, especialmente nas hip6-
teses em que haja a necessidade de criacio de um regime
de transicao complexo. (PEIXTO, 2016, p. 264).
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A necessidade de criagio de um regime de transicio complexo
€ uma realidade inerente a superacao de um precedente vincu-
lante, nao podendo ser ignorada. Entendemos, ainda, que en-
contrar a solucao no Poder Legislativo é possivel, haja vista que
a lei é, tanto quanto o IRDR, instrumento que reflete a vontade
popular. No entanto, talvez nao seja o meio mais célere para
cuidar do regime juridico aplicavel as relacbes decorrentes da
mudanca do precedente vinculante fruto do incidente.

O proéprio tribunal, ao realizar a superacio do precedente,
deve aproveitar o novo espaco de discussio que deve se abrir
(segundo entendemos) para tratar qual a melhor forma de tu-
telar os jurisdicionados que se comportaram de acordo com a
orientacao vinculante anterior.

A guisa de exemplo, veja-se o caso de um tribunal de justica
fixar o entendimento, por meio de IRDR, de que determinado
imposto local ou regional nao serd devido em uma determi-
nada hipétese legal, desde que o contribuinte cumpra certas
obrigacoes tributdrias acessorias. O tempo passa € uma nova
realidade social reclama mudancas, sendo que a pratica acaba
por demonstrar que o imposto deva ser cobrado novamente na
situagao outrora dispensada.

A nova interpretagao € apta a causar prejuizos na esfera juri-
dica dos jurisdicionados, que nio contavam com a incidéncia
do imposto em tal situacao. O tribunal, a0 operar a supera-
¢ao do entendimento anterior, deve respeitar todos aqueles
que, no periodo legal considerado para incidir o imposto, se
planejaram para nao pagi-lo, sendo necessiria a modulacio
dos efeitos. Isso significa que, se o imposto deve ser pago em
todo inicio de ano, e o tribunal muda seu entendimento em
maio, os contribuintes que comprovarem o cumprimento das
obrigacoes acessoOrias ao longo de todo o ano estarao isentos
do pagamento do tributo nesse exercicio financeiro.
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A Corte tera que definir a situacao daqueles que, ao lon-
go do exercicio financeiro, tiverem cumprido as obrigacoes
acessorias. No exemplo singelo, seria justo que eles nao pa-
gassem o imposto naquele ano, o que criaria um periodo
de transicdo, regido por normas estabelecidas apenas para
contingencia-lo.

Assim, o tribunal deveria fixar que o ac6rdao que superar o
entendimento anterior apenas sera aplicavel aqueles que se
encaixarem na primeira situagao e apos aquele exercicio fi-
nanceiro, de modo que dever-se-ia dar a decisio efeito pros-
pectivo a termo.

Claro, tudo isso com a devida fundamentacao. Desde que
bem fundamentada, acatando e afastando os argumentos
aventados, a modulacao de efeitos temporais se mostra
como a melhor forma de respeitar a contribuicio popular
na criacao dos precedentes e a boa-fé objetiva.

Nesse sentido conclui Ravi Peixoto, a0 encerrar seu raciocinio:

Os parametros indicados servem tao somente para diminuir o
ambito da interpretagio dos efeitos da superacio de preceden-
tes e, também, para impor um dever de fundamentacio ana-
litica. Nao se pode mais admitir meras alegacoes de interesse
social ou de seguranca juridica ou mesmo sua mera rejeigao das
decis6es que tratam do tema. (PEIXOTO, 2016, p.264).

6. Conclusoes

E fato que o pais experimenta uma realidade de grande
incerteza nas relacoes juridicas. A massificacio de conflitos
tem exigido do processo muito mais do que o processo civil
classico e o processo coletivo poderiam oferecer. A litigiosi-
dade repetitiva exige também, do Poder Judicidrio, mais do
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que ele consegue realizar, sendo que ele passa por verda-
deira crise de insuficiéncia de recursos para contingenciar a
crescente demanda.

O Cébdigo de Processo Civil de 2015, que rompeu com 0s pa-
radigmas estabelecidos pelo processo civil tradicional, ins-
titui uma nova forma de pensar o processo, especialmente
destinada ao tratamento da litigiosidade repetitiva.

O incidente em anilise é uma estratégia procedimental dife-
renciada, preocupada com a resolucao de questoes repetiti-
vas. Porém, o Codigo de Processo Civil nao cuidou de modo
satisfatorio de alguns dos seus aspectos mais importantes,
como os efeitos temporais que decorrem da superagio do
precedente formado no proprio IRDR.

O tema se reveste de grande relevincia, pois os efeitos tempo-
rais da revisao das teses fixadas em sede de IRDR, nao tratados
pelo legislador, atingem todos os jurisdicionados sob a influ-
éncia do tribunal que alterar o entendimento outrora fixado.

Este trabalho sistematizou, brevemente, o estudo do IRDR com
o fim de descobrir quais os caminhos mais seguros para a defi-
nicao dos efeitos no tempo que decorrem da mudanga de en-
tendimento adotado nas decis6es que julgam o incidente.

Concluiu-se que o instituto tem natureza juridica de inciden-
te processual, por surgir sobre processos repetitivos preexis-
tentes e demandas futuras (em que se discuta questao juridica
homogénea), em que sua existéncia dependa de tais processos
judiciais repetitivos, € que se manifesta de maneira acidental
no curso regular desses processos, tratando-se de procedimen-
to proprio para a solugio de questao juridica comum.

Sua finalidade primordial é evitar o comprometimento da
seguranca juridica, a fim de evitar que casos semelhantes
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recebam tratamentos diversos quando submetidos ao Poder
Judiciario, sendo que seu fundamento é o acesso a Justica.

A ideia de acesso a Justica engloba intimeras vertentes, tenden-
tes a concretizacio de uma ordem juridica justa, delineada na
seguranca juridica e no respeito a boa-fé objetiva dos jurisdicio-
nados, sendo a fundamentacao a melhor forma de garanti-la.

O IRDR se distingue do processo coletivo por inimeras ra-
zo6es, mas a diferenga mais evidente, sem duvida, € a sua na-
tureza eminentemente objetiva. Afinal, o IRDR se destina ao
tratamento da questao juridica comum a todos os processos
repetitivos que tramitam sob a 4rea da jurisdi¢ao de determi-
nado tribunal, sem que este decida neles diretamente.

Na questao juridica repetitiva em analise, os fatos sao incon-
troversos, sobre eles nao recaindo davidas. O objeto das de-
mandas e os seus pedidos nao precisam ser idénticos, muito
menos sua causa de pedir.

A pendéncia de “processo repetitivo” no tribunal competen-
te ndo constitui pressuposto de admissibilidade do inciden-
te. Afinal, o que o NCPC propoe é que ele fixe o entendi-
mento a ser seguido pelos magistrados a eles vinculados.
Além disso, o dever de uniformizar seus julgados é resultado
de uma interpretacao sistematica de todo o texto constitu-
cional, mormente quando a Constitui¢ado garante a todos o
direito a seguranga juridica e ao acesso a Justica.

A instauracio do incidente seri dada a maior publicidade
possivel, sendo que a correta delimitacao do objeto do IRDR
e a sua ampla publicidade sao elementares na garantia do
contraditério, por permitir a correta suspensao de processos.

As partes que tiverem seus respectivos processos suspensos
por tal determinacao tém o direito subjetivo de ser intima-
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das dela, tanto para permitir sua participacao na futura ins-
trucao do incidente quanto para possibilitar que elas elabo-
rem eventual pedido de distin¢do. A intimagiao resguarda o
contraditério, garantindo-se, igualmente, a seguranca juridi-
ca e o acesso a uma ordem juridica justa. Destaque-se, ainda,
que a melhor interpretacao para a “suspensio do processo”
diz respeito apenas a questao juridica repetitiva.

A designacao de audiéncia puablica a fim de que sejam ou-
vidas pessoas que, segundo o NCPC, tenham experiéncia e
conhecimento na matéria, propicia um amplo debate acerca
de todos os pontos importantes que deverao ser enfrentados
para a solucao da questio. Facilita a troca de ideias, no intuito
de participar na formacao do convencimento dos magistrados
que julgario o IRDR. Repise-se que a legitimidade democra-
tica da tese fixada no Ambito do IRDR repousa na ampla pos-
sibilidade de participacio na fase instrutéria do incidente, de
modo que as questoes que, porventura, nao forem objeto de
ampla discussio, nao deverao integrar a tese.

Ao aplicar o entendimento fixado no IRDR, os juizes nao
devem prestacio de contas a sua propria consciéncia, mas
sim aos tribunais aos quais estao vinculados. Nada impede,
porém, que o magistrado tenha opiniao propria divergente
e a salvaguarde no julgamento da questao.

Os ac6rdios prolatados no julgamento dos incidentes foram
elencados como decisdes de efeito vinculante aos magis-
trados ligados aos tribunais que os proferirem, nao sendo
obrigatdrios aos demais juizes. Assim, as disposicoes gerais
acerca da ordem dos processos e dos processos de compe-
téncia originaria dos tribunais sao verdadeiras diretrizes her-
menéuticas que se aplicam integralmente ao IRDR.

0O § 3° do art. 927, do Cédigo de Processo Civil, possibilita a
modulacao dos efeitos da mudanca do entendimento oriun-
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do do julgamento de casos repetitivos, no interesse social e
no da seguranga juridica. Entendemos que tal possibilidade,
na realidade, se trata mesmo de um dever. Como o IRDR
tem a finalidade precipua de obstar o comprometimento da
seguranca juridica, evitando que casos semelhantes recebam
tratamentos diversos quando submetidos ao Poder Judici-
ario, o objeto do incidente sempre terd interesse social e
de seguranca juridica a exigir a modula¢io de efeitos nas
alteracoes de entendimento, que carece de fundamentacao
idonea, nos termos do art. 489, do NCPC.

O acérdao que julga o incidente é tao precedente quanto to-
das as demais normas listadas no art. 927, do NCPC. No en-
tanto, nenhum outro precedente conta com tamanha contri-
buicao dos jurisdicionados, que, cientes da instauragao do
IRDR, tém a oportunidade de formular seus argumentos a
respeito da controvérsia, de se preparar a tempo, e de ins-
truir o procedimento com a juntada de documentos ou o
pedido de realizacao de diligéncias.

A mudancga do entendimento fixado no IRDR seri feita de
oficio ou por meio de requerimento do Ministério Pablico
ou da Defensoria Piablica mediante revisio, no mesmo tri-
bunal. Além de inconstitucionalidade formal, entendemos
que a norma sofre, também, de inconstitucionalidade mate-
rial. Afinal, é a ampla participacio democritica que legitima
a tese juridica fixada, sendo que a impossibilidade das partes
de provocarem a sua revisio configura claro obsticulo ao
exercicio do contraditério.

Conforme interpretacao sistemitica do NCPC e da Cons-
tituicao Federal, é dado apenas ao tribunal que julgou o
IRDR modificar o entendimento outrora fixado, nas mes-
mas condi¢oes democraticas que ordenam o procedimen-
to do incidente.
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A atribuigio de efeitos retroativos a decisio de mudanca de pa-
radigma compromete a seguranca juridica da esfera de direitos
dos jurisdicionados. Assim, a eficicia retroativa da decisao que
cristaliza mudanca de entendimento vinculante niao é a melhor
opcao diante do sistema juridico em que nos encontramos.

Quanto a atribuicio de efeitos prospectivos, estes sim me-
lhor se coadunam com o ideal de uma ordem juridica justa.
Afinal, quando o tribunal fixa o marco a partir do qual seu
o entendimento mudari, ele nada mais faz do que cientifi-
car os jurisdicionados sobre sua atuacido, seja 1a qual for a
modalidade de eficiacia prospectiva adotada na decisao, ful-
minando o risco de decisao surpresa. Isso reflete a ideia de
respeito aos jurisdicionados, que tém o direito de conhe-
cer a quais normas estio submetidos para, entdo, ter plenas
condicoes de obedecé-las, planejando suas vidas.

Desta forma, a modalidade de eficicia temporal que melhor
se ajusta aos anseios do IRDR € a prospectiva a termo.

A necessidade de criagio de um regime de transicio comple-
x0 € uma realidade inerente a superacio de um precedente
vinculante, nio podendo ser ignorada. O préprio tribunal,
ao realizar a superacio do precedente, deve aproveitar o
novo espaco de discussao que deve se abrir para tratar qual
a melhor forma de tutelar os jurisdicionados que se compor-
taram de acordo com a orientac¢ao vinculante anterior.

Desde que bem fundamentado, acatando e afastando os ar-
gumentos aventados, a modulagio de efeitos temporais do
acérdao que julgar o IRDR se mostra a melhor forma de res-
peitar a contribuicao popular na criacio dos precedentes e
a boa-fé objetiva.

Em razao da novidade que é o IRDR e todo o sistema de
precedentes instituido pelo NCPC, ainda nio ha pronuncia-
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mentos dos tribunais acerca do tema. A doutrina existente
também é muito incipiente, de modo que nao esgota todas
as suas possibilidades.

Assim, as solugoes apontadas neste trabalho nao refletem,
necessariamente, verdades. O que se procurou foi apenas
contribuir, de algum modo, para as discussdes acerca da
questao, oferecendo pontos de partida para a reflexao, a fim
de ventilar o salutar e merecido debate do tema.
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