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RESUMO

O novo Cddigo de Processo Civil promulgado em 2015 introduziu o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas, procedimento cujo escopo é operar a
resolucé@o conjunta de uma série de pleitos similares. Uma de suas finalidades
precipuas é contingenciar a massificacdo de demandas verificada nas ultimas
décadas. As acOes seriadas tém se revelado extremamente nocivas para o
Poder Judiciario no Brasil, pois acarretam ndo apenas em seu
assoberbamento, como implicam em uma redugé&o na qualidade da prestagéo
jurisdicional. Outra finalidade expressa do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas é promover a estabilizacdo dos pronunciamentos judiciais, pondo fim
ao fendbmeno conhecido como jurisprudéncia lotérica e favorecendo a
seguranca juridica. O presente trabalho monografico visa avaliar a aptidao do
incidente para tais fins e 0 seu enquadramento no modelo processual civil
inaugurado pela nova codificacdo. Inicialmente, busca-se um dimensionamento
da litigiosidade de massa, investigando as suas causas, consequéncias e 0s
demais mecanismos processuais previstos no ordenamento patrio que
objetivam contingencia-la. Em seguida, estuda-se o Kapitalanleger-
Musterverfahren, procedimento-modelo alemao que serviu de inspiracdo para o
legislador brasileiro na elaboracdo do novo incidente. Desse modo, sera
possivel analisar criticamente o instituto e apurar em que pontos ele inovou
positivamente no ordenamento juridico nacional e em que pontos sua disciplina
se revela deficiente.

Palavras-chave: cdédigo de processo civil de 2015; incidente de resolucéo de
demandas repetitivas; procedimento-modelo aleméo; acbes seriadas;
morosidade judicial; instabilidade jurisprudencial.



ZUSAMMENFASSUNG

Der starke gesellschafliche Wandel im Laufe der letzten Jahrzehnte hat eine
gewisse Massifizierung der Rechtsverhaltnisse herbeigefihrt, die mit einer

entsprechenden Massifizierung der Klagen einhergeht — mit negativen
Auswirkungen auf die Justizverwaltung. Denn sie verschérft die Uberlastung der
Judikative und - besonders in Brasiien — die Unbestandigkeit der

Rechtsprechung. Um dagegen zu wirken, fuhrt die 2015 verabschiedete
brasilianische Zivilprozessordnung (Cédigo de Processo Civil de 2015) das
Nebenverfahren zur Klarung von Massenklagen (incidente de resolucdo de
demandas repetitivas) ein, eine Art Musterprozess, die nach dem deutschen
Kapitalanleger-Musterverfahren entworfen wurde. Die vorliegende Diplomarbeit
fuhrt eine komparative Analyse beider Verfahren durch. Zunéchst werden ihre
Entstehungsbedingungen und ihre Rolle in den jeweiligen Rechtssystemen
untersucht. AnschlieRend wird erforscht, worin die Verfahren sich ahneln und
sich unterscheiden und in welchen Punkten das brasilianische Nebenverfahren
einen Fortschritt in der Bekdmpfung der ihm zugrundeliegenden Problematik
darstellt. Somit wird ein tiefgriindiges Verstandnis des Nebenverfahren zur
Klarung von Massenklagen geschafft, das bei seiner Umsetzung orientieren
soll.

STICHWORTER: brasilianische Zivilprozessordnung; Nebenverfahren zur
Klarung von Massenklagen; deutsches Musterverfahren; Massenklagen;
Uberlastung der Judikative; Unbestandigkeit der Rechtsprechung.
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1 INTRODUCAO

Diante de um sistema judiciario marcado pela morosidade e pluralidade de
decisbes divergentes, o novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro traz
mecanismos inéditos para fazer frente a esses problemas, dentre os quais se
destaca o incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Tratando-se de um
novo instituto processual, € necessario empreender um estudo acerca de seu
enquadramento no ordenamento existente, suas potenciais vantagens e
desvantagens para que se possa compreendé-lo melhor e conferir-lhe o
méaximo de efetividade. Tendo o IRDR uma inspiracao direta no Kapitalanleger-
Musterverfahren previsto na KapMuG alemd, é particularmente relevante e
elucidador para a analise proposta confrontar o procedimento que em breve
passara a vigorar no ordenamento patrio com aquele procedimento do direito

estrangeiro que Ihe inspirou.

Os objetivos do presente estudo sdo, apos averiguacdo do contexto de
surgimento e dos fins a que serve o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e contraposicdo com os do procedimento aleméo, avaliar em que
pontos o legislador patrio inovou ou deixou de inovar e, dessa forma,
empreender uma analise critica do novo instituto do Direito processual
brasileiro. A hipotese de pesquisa subjacente é a de que, por estar-se diante de
institutos semelhantes, € possivel proceder a uma analise pontual de suas

previsdes, podendo-se extrair licdes e formular sugestdes.

A relevancia juridica do estudo proposto estd na necessidade de melhor
entendimento do IRDR tendo em vista se tratar de instituto em parte inédito na
ordem juridica nacional. E fundamental ir além do texto da lei e produzir uma

interpretacédo de seus dispositivos que leve em consideragao seu contexto de



criacdo, seu antecessor do direito alemao, a sistematica do novo CPC.
Somente escorado em uma compreensdo ampla e sistematica do incidente é
que ele podera ser posto em pratica de maneira a servir aos fins a que se

propde e contribuir para uma melhora do processo civil brasileiro.

A relevancia social do projeto decorre dos perigos de uma ma utilizacdo do
IRDR pelos tribunais. A doutrina ha muito se queixa de uma jurisprudéncia
defensiva, a qual se vale de sumulas e decisbes pretéritas como artificios para
chegar a decisdes rapidas e fazer frente ao exorbitante nimero de demandas
levadas ao Judiciario. Ao fazé-lo, trata os enunciados jurisprudenciais como
verdadeiras leis, sem se preocupar com as peculiaridades que levaram a sua
edicdo nem com as especificidades do caso concreto em tela, procedendo em
completo descompasso com a teoria dos precedentes. O IRDR, enquanto
incidente pacificador de jurisprudéncia, pode ser facilmente transformado em
mais um instrumento de uma jurisprudéncia defensiva se encarado com um

olhar simplista e imediatista.

Dentre os muitos prejuizos de uma semelhante concretizacdo do incidente,
cumpre destacar o prolongamento indevido do processo. Afinal, processos
indevidamente suspensos serdo desnecessariamente atrasados (visto que a
decisdo de suspensao € irrecorrivel) e se tornardo palco de discussées sobre
distinguishing que poderiam ter sido evitadas e tém alto potencial de se
estender para ambito recursal. Logo se vé que, ironicamente, um incidente
visando promover a razoavel duracdo do processo tem o conddo de, se
utiizado sem a devida cautela, torna-lo ainda mais longo. Compreendé-lo
corretamente é essencial para que ele possa trazer consequéncias praticas

positivas.

Para a concretizagdo desta monografia, dentre os meétodos cientificos
classicos, optou-se pelo hipotético-dedutivo em razéo da simples inducdo ou
deducédo ndo serem consideradas suficientes para o empreendimento. No que
concerne aos métodos juridicos, os modelos tedricos selecionados foram o
hermenéutico e o argumentativo; quanto as linhas metodolégicas, seguiu-se a
critico-metodoldgica, seguiu-se a critico-metodoldgica; dentre o0s tipos
genéricos de investigacdo, foram utilizadas a juridico-exploratoria, a juridico-

projetiva e prospectiva.



O tipo de pesquisa empreendida foi escolhido de acordo com o0s objetivos
pretendidos, os procedimentos técnicos utilizados, a natureza e a forma da
abordagem. Com relagcdo aos objetivos projetados, utilizou-se a pesquisa
exploratdria; quanto aos procedimentos técnicos, realizou-se a pesquisa
bibliografica, sendo que ambas tiveram como enfoque obras e artigos juridicos.
Do ponto de vista da natureza da abordagem, trata-se de pesquisa aplicada e
no que pertine a forma desta mesma abordagem, manejou-se a pesquisa
qualitativa. No campo das técnicas, o trabalho sedimenta-se na documentacéo

indireta, abrangendo a pesquisa bibliografica.

Eis o itinerario a ser seguido: no capitulo dois, investiga-se as causas da
proliferagdo das demandas seriadas, os problemas por elas agravados e os
instrumentos processuais do ordenamento brasileiro para combaté-las. No
capitulo trés, examina-se detalhadamente o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas inaugurado pelo CPC de 2015. Em seguida, discorre-se
brevemente sobre o0 modelo processual alemdo e apresenta-se o0
Kapitalanleger-Musterverfahren, consistindo nisso o foco do quarto capitulo.
Ato continuo, procede-se a analise comparativa intentada no capitulo cinco.

Por fim, expde-se as considerac¢des finais do estudo no capitulo seis.



2 DEMANDAS DE MASSA: SURGIMENTO, CONSEQUENCIAS E
INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Inicialmente, cumpre entender as origens das demandas repetitivas e suas
repercussdes negativas no sistema judicial. Ademais, € igualmente necessario
realizar breve apanhado dos meios processuais ja existentes e como eles
contribuem para o equacionamento dos entraves identificados. Dessa forma, é
possivel compreender melhor os problemas que o incidente de resolucédo de
demandas repetitivas busca solucionar e em que pontos o novo instituto inova

na ordem juridica brasileira.

2.1 EXPLOSAO DA LITIGIOSIDADE E MOROSIDADE DO JUDICIARIO

A segunda metade do século XX foi marcada por profundas transformacgdes na
civilizacdo ocidental. Tem-se o declinio do campesinato, consolidando o carater
majoritariamente urbano dos paises do ocidente; a expansao do ensino
universitario e do numero de profissdes exigindo nivel superior; crescimento do
setor de servicos e da participacdo de mulheres no mercado de trabalho
(HOBSBAWM. 2004, p. 284-313). Paralelamente, verificou-se mudancas
culturais significativas, tais quais a afirmacdo dos direitos das mulheres, o
enfraquecimento do modelo tradicional de familia, com o advento de novas
formas de organizacdo familiar, assim como a ascensao de uma cultura juvenil
cosmopolita, a qual, centrada no rompimento com o antigo, passou buscar sua
autoafirmacao através de produtos, marcas e estilos proprios. Paradoxalmente,
esses segmentos avidos por estabelecer a préopria individualidade forneceram o
mercado consumidor que possibilitou o surgimento de uma sociedade de
consumo a nivel internacional (HOBSBAWM, 2004, p. 314-336).



No final do século, tais alteracfes redundaram no fendbmeno conhecido como
globalizagédo. A instantaneidade das informacdes e da comunicacdo, assim
como o0 estabelecimento de economia de mercado em dimensdes globais
deram azo a uma relativa homogeneizacao das relacdes sociais, dando origem
a liames massificados que passaram conviver junto aos vinculos
individualizados. Dada a sua ubiquidade, tais relagbes ndo demoraram por
assumir relevancia juridica (BASTOS, 2012, p. 16-19).

Ja no decorrer do século XX, houve a paulatina superacdo do modelo
tradicional de processo de cunho liberal e individualista, o qual se revelou
incapaz de atender aos anseios sociais e politicos positivados por meio de
inimeros direitos de cunho coletivo e contra-majoritario. O processo civil
passou a se reestruturar para dar espago a pretensbes de carater
supraindividual e a individuos hipossuficientes, 0os quais ndo conseguiam se
fazer presentes perante os tribunais anteriormente em decorréncia de fatores
sobretudo de ordem econdmica. Concomitantemente, houve uma expansao
dos poderes do magistrado e do principio inquisitivo com o fito de compensar
eventual desigualdade das partes e promover a justica no caso concreto.
Também se verificou uma preocupagdo com a adaptacdo de procedimentos
visando viabilizar uma tutela mais célere e efetiva as diferentes espécies de
pretensdes deduzidas em juizo (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 4-5).

O Brasil tem acompanhado a tendéncia dos paises europeus e norte-
americanos, embora com atraso de algumas décadas que tem se reduzido no
comeco do novo século. Marcelo Pereira de Almeida (2011, p.164) assinala a
estreita correlacdo entre as transformacdes sociais do final do século XX e o
aumento excessivo de conflitos judicializados no pais. A democratizacéo,
difusdo da informacdo e apelo ao consumo fizeram com que os individuos,
independentemente de classe social, se percebessem como titulares de
inimeros direitos, dentre eles o de recorrer ao Judiciario para ter suas

pretensdes atendidas.

Estatistica mencionada por Antbnio Adonias de Aguiar Bastos (2012, p. 12),
ilustra as repercussdes judiciais desse desenvolvimento. Em 1940, foram
protocolados 2.419 processos no Supremo Tribunal Federal; em 1950, 3.091;
em 1960, 6.504; em 1970, 6.367; em 1980, 9.555; se, em 1990 o numero



praticamente dobrou, atingindo 18.564 processos, mais espantoso ainda € o
fato de que, dez anos depois, ele mais do que quintuplicou, chegando a
105.307. Em 2007, registrou-se o protocolamento de 119.324 processos. Em
termos percentuais, 0 aumento do numero de processos entre 1940 e 2007 foi
da ordem de 4.800%. Paralelamente, a populacdo brasileira saltou de 41,2
milhdes para 183,9 milhdes no mesmo espaco de tempo, 0 que representa
uma elevacdo percentual de cerca de 450%. Donde se pode concluir: o
crescimento do numero de litigios que chegam até a mais alta corte do pais
(certamente apenas uma pequena fracdo do numero de acbes ajuizadas)
superou em mais de dez vezes o0 desenvolvimento populacional no mesmo

periodo.

Em face dos dados acima, ndo é dificil compreender que o aumento das
tensdes sociais a reclamar por uma solucao judicial ndo foi acompanhado de
um aprimoramento correspondente nas estruturas do poder Judiciario,
sobretudo quando se considera que uma reforma de envergadura esta atrelada
a custos elevados para os cofres publicos. E ha de se reconhecer a situacéo
peculiar do Brasil: em artigo publicado em 1999, José Roberto dos Santos
Bedaque e Carlos Alberto Carmona (1999, p. 97) amparados em estatistica da
época, afirmam que o Brasil contava com a média de um magistrado para cada
vinte e trés mil habitantes, ao passo em que, na Europa, o cenario era de por
volta de um juiz para cada cinco mil habitantes. Em 2013, segundo dados da
edicdo anual do Atlas de Acesso a Justica (BRASIL, 2013), a propor¢ao
brasileira evoluira para um juiz a cada dez mil habitantes, sendo ainda duas

vezes menor do que a média europeia antes da virada do século.

Ja no que concerne o0 numero de causas a alcancar as cortes supremas (0 que
frise-se mais uma vez, representa apenas uma fracdo da quantidade de agbes
ajuizadas), se, em quase cinquenta anos, o Tribunal Constitucional Alemé&o
prolatou cerca de quatro mil decisbes (FUNKEN, Katja, 2003, p.12), artigo
publicado no site oficial do STF indica que a Corte Suprema Brasileira julgou
mais de um milhdo e setecentos mil processos entre 1960 e 2010. Em face de
tais circunstancias, o abarrotamento do Judiciario é inevitavel, assim como a

deficiéncia na tutela de direitos muitas vezes fundamentais.



Mais alarmante € a circunstancia de que o poder publico contribui duplamente
para o agravamento deste quadro: de um lado, pela ndo promocéao de politicas
concretizadoras do projeto constitucional, gerando inimeras situacdes em que
€ necessario recorrer ao Judiciario para se obter a tutela de direitos
fundamentais (THEDORO JUNIOR, NUNES, BAHIA; 2010, p. 14-16); de outro
lado, por figurar, diretamente ou através de algumas de suas autarquias entre
os litigantes mais frequentes nos tribunais. Leonard Ziesemer Schmitz (2014, p.
251), escorado em pesquisa publicada em marco de 2011 pelo CNJ, indica que
0s maiores litigantes do pais sdo o Instituto Nacional de Seguridade Social
(INSS), a Caixa Econdmica Federal, a Fazenda Nacional e a Unidao os quais

eram responsaveis por mais de 44% das a¢Ges em tramite no pais.

Os dados mencionados acima nao podem obscurecer o fato de que a
ampliacdo do acesso a Justica foi uma conquista historica que nao pode ser
deixada para tras, mesmo porgue ja figura no texto constitucional vigente com
o status de clausula pétrea (CF, art. 5°, XXXV cc. art. 60, § 4°, IV). Entretanto, é
importante pontuar que o combate a morosidade judicial ultrapassa o ambito
estritamente processual, ndo prescindindo de uma mudanca de postura tanto

dos cidadaos quanto do poder publico.

Em razao disso, a identificacdo do direito de acesso a Justica com o direito de
acesso aos tribunais tem sido revista. Nos ultimos anos, verifica-se uma
preocupacao crescente com meios extrajudiciais de solucdo de conflitos. O
acesso ao Judiciario tem sido precedido por uma série de filtros, assumindo os
contornos de um direito de retaguarda (SILVA, 2009, p. 19-21). O surgimento
de formas alternativas para resolugdo de conflitos ndo implica de forma alguma
em um desprestigio da jurisdicdo. Ao contrario, concorre para seu bom
funcionamento ao contribuir para que apenas 0s entraves mais S€rios sejam
levados a apreciagdo judicial. Além disso, como se pretende demonstrar a
seguir, o sobrecarregamento dos tribunais acarreta ndo apenas lentiddo na
marcha processual, mas também instabilidade na prestacdo jurisdicional.
Antes, porém, cumpre tecer alguns comentarios a respeito das acdes coletivas

e seu papel no equacionamento da problematica da massificacédo de litigios.



2.2 ACOES COLETIVAS E SUAS DEFICIENCIAS EM FACE DA
LITIGIOSIDADE DE MASSA

A segunda metade do século XX & marcada pelo surgimento do Estado do
bem-estar social, o qual primou pela defesa dos mais fracos e dos interesses
da coletividade. Houve a positivacdo, sobretudo a nivel constitucional, de
direitos protetivos dos trabalhadores, dos consumidores e do meio ambiente,
muitos deles de carater supra-individual (BENJAMIN, 2014, p. 311).

Tais direitos supra-individuais, também conhecidos como direitos coletivos,
costumam ser subdivididos em trés categorias: a) direitos difusos, cuja
titularidade pertence a um numero indeterminado de pessoas; b) direitos
coletivos em sentido estrito, aqueles cujos titulares sdo uma coletividade
determinavel; e c) direitos individuais homogéneos, 0s quais, como 0 nome
indica, sdo, em realidade, direitos individuais, mas que, devido a sua
disseminagdo tornam-se passiveis de tutela coletiva. S&o, portanto, também

alcunhados de direitos coletivos “por acaso” (ALVIM, 2014, p. 98-99).

A consagracdo dos direitos coletivos deu azo ao surgimento de acles
representativas proprias para tutela-los. Dentre as inUmeras espécies de acdes
coletivas que se difundiram por todo o Ocidente, destacam-se o modelo da
Verbandsklage alema e o modelo das class actions norte-americanas (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2014, p. 50).

Também no Brasil se presenciou o desenvolvimento de um microssistema
proprio de tutela coletiva com o intuito de contingenciar a multiplicacdo de
causas e fornecer meios habeis a defesa dos direitos supra-individuais.
Compdem tal microssistema a lei da acao popular, a lei da acdo civil publica, a
lei de improbidade administrativa, 0 Codigo de Defesa do Consumidor e a lei do
mandado de seguranca coletivo.

N&o obstante, a repeticdo de demandas decorre do surgimento frequente de

interesses individuais homogéneos?, os quais, por sua vez, tém origem na

! Concorda-se com Teresa Arruda Alvim (2014, p. 98) quanto a inutilidade da distin¢3o entre Direito e
interesse quando se trata dos Direitos coletivos. Por esse motivo, interpreta-se a expressao interesses
individuais homogéneos utilizada por Alexandre Freitas Camara na passagem citada como Direitos
individuais homogéneos.



padronizacéo das relacdes juridicas (CAMARA, 2015, p. 476). E a doutrina tem
identificado deficiéncias nas acbes coletivas para o contingenciamento do
aumento vertiginoso de acdes calcadas nesse tipo de pretensao individual

homogeneizada.

Leonardo Carneiro da Cunha (2011, p. 256-259) enumera 0s seguintes
entraves: reduzida atuacdo das associacbes a ponto de sobrecarregar o
Ministério Publico e a Defensoria Publica enquanto colegitimados; restricdo da
acao civil publica, a qual ndo pode veicular pretensdes envolvendo tributos ou o
Fundo de Garantia do Tempo de Servico; extensao da coisa julgada secundum
eventum litis as acdes individuais, também conhecida como extenséo in utilibus
da coisa julgada, de modo que, em sendo uma acdo coletiva julgada
improcedente, inexiste Obice a propositura de inumeras acdes almejando

prestacao jurisdicional sobre 0 mesmo objeto.

No mesmo sentido, Eduardo Cambi e Mateus Vargas Fogaca (2015, p. 334-
337). Os autores ainda mencionam o fato de que o ajuizamento de agéo
coletiva ndo retira do titular de um direito material a legitimidade para propor
sua propria acao individual. Desse modo, € possivel haver concomitancia entre

acéo coletiva e uma pluralidade de a¢des individuais.

Além disso, Alexandre Freitas Camara (2015, p. 477) assevera que os Direitos
individuais homogéneos sempre sdao acompanhados de uma margem de
heterogeneidade que ndo comporta resolucdo coletiva, de modo que eventual
sentenca de procedéncia se limite, necessariamente, a uma condenagéo
genérica. Semelhante condenagcdo da, invariavelmente, azo a uma
multiplicacdo de processos individuais de liquidacdo e execucéo para afericdo

dos credores lesados e do valor de seu crédito.

Ao lado das debilidades acima descritas, Antonio do Passo Cabral (2007, p.
124-129) aponta prejuizos da legitimidade extraordinaria nos moldes do
ordenamento brasileiro. Primeiramente, ela & demasiadamente abstrata,
permitindo que Orgdos estatais como o Ministério Publico ajuizem acdes
coletivas em lugar de associacdes, sindicatos e outros entes da sociedade civil
em contato mais préximo com a comunidade envolvida. Além disso, a
legitimidade extraordindria pode mascarar dissensos dentro da coletividade

envolvida.



O exposto ndo deve conduzir ao desprezo do microssistema coletivo brasileiro,
0 qual, alias, faz-se indispensavel para a tutela dos direitos difusos e coletivos
em sentido estrito. Por outro lado, a percepcédo de suas deficiéncias impde o
reconhecimento da necessidade de métodos mais adequados ao combate a
litigiosidade de massas e que nao impliquem em rompimento com a pluralidade

individual, traco caracteristico da sociedade contemporanea.

2.3 INSTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA

Agora, cumpre retomar o itinerario proposto e abordar uma problematica
intimamente relacionada com a massificacdo de demandas, qual seja, a falta

de coesédo dos pronunciamentos judiciais.

A consagracéao de direitos coletivos e contra-majoritarios no decorrer do século
XX foi, lamentavelmente, acompanhada de uma inaptidao do Legislativo e do
Executivo em proceder a sua concretizacdo. Esse cenario fez emergir uma
concepcao virtuosa do Judiciario, o qual foi alcado ao status de garantidor de
promessas e engenheiro social (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010,
p. 14-18).

Aos juizes foi conferida uma série de poderes-deveres para viabilizar sua tarefa
de compensador de desigualdades e promotor da justica no caso concreto,
dentre o0os quais se destacam poderes instrutorios amplos e o livre
convencimento motivado (art. 130 e 131, respectivamente, do CPC de 1973).
Quanto a esse segundo, embora o art. 131 se refira tdo somente a apreciacao
da prova, em um sistema sem precedentes vinculantes, ele termina
correspondendo a uma vasta liberdade do magistrado para interpretar néo
apenas o acervo probatério, mas também o direito concernente ao caso

concreto.

Um sucedaneo indesejavel de um livre convencimento motivado
demasiadamente largo é a instabilidade da jurisprudéncia. A doutrina tem
denunciado uma enorme vacilacdo de entendimentos, sobretudo dos ministros
dos tribunais superiores. Humberto Theodoro Juanior ressalta uma pratica
conhecida como pseudocolegialidade: os membros da Turma se manifestam



quanto ao voto do relator com um simples “de acordo”, muitas vezes sem
sequer ter se debrucado sobre o caso que esta sendo examinado, o que fica
patente quando, ao se analisar as decisdes pretéritas do julgador, percebe-se
ter ele decidido em sentido diametralmente oposto (THEODORO JUNIOR;
NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015, p. 298-299).

Ao lado dessa relativa volubilidade dos tribunais, verifica-se, mesmo na
guestdes onde ha posicionamento unissono, certa resisténcia dos magistrados
das instancias iniciais em aderir ao entendimento das cortes superiores quando
este contraria sua conviccdo pessoal. Inaugurou-se, assim, fenémeno
conhecido como “jurisprudéncia lotérica” (CAMARA, 2015, p. 478), isto é, a
frequente variacdo do resultado final do processo a depender do juizo para o

qual este € distribuido por sorteio.

N&o se pode ignorar que semelhante inconstancia fomenta e € fomentada pelo
assoberbamento do Judiciario. Ela estimula partes e advogados a sustentar
posi¢cdes pouco defensaveis em juizo, visto que sempre h4 a possibilidade de
se encontrar um julgador com posicionamento favoravel. Logo, tem-se o tramite
de processos que ndo deveriam existir e que, na eventualidade de o
magistrado acatar uma tese minoritaria, tendem a se prolongar nas vias
recursais. Algo semelhante ocorre quando um juiz ou tribunal julga de forma
contraria a entendimento consolidado de corte superior, instando a parte

vencida a levar seu inconformismo para o grau de jurisdicdo superior.

Casos como os aventados, repetindo-se em larga escala, apenas agravam a
sobrecarga dos tribunais, os quais se veem forcados a prestar tutela
jurisdicional ainda mais apressada e fragmentada. Pior: sua multiplicacdo tem
dado origem ao que a doutrina alcunha de jurisprudéncia defensiva, isto €, o
rigor dos tribunais superiores ao avaliar a admissibilidade recursal, inadmitindo
postulagdes com o intuito de se escudar de seu numero elevado (WAMBIER,
2014, p. 4). Ainda mais lastimavel é o fato de tal pratica atingir
indiscriminadamente  recursos protelatérios e infundados e aqueles

efetivamente carentes de apreciacao pelos tribunais.

O exposto ja desvela um dos grandes equivocos da idealizacdo do papel do
juiz: ela é alheia a a realidade de que o ambiente processual € marcado pela

divergéncia de interesses de todos 0Ss seus sujeitos: 0 juiz encontra-se



centrado na otimizacdo numérica de seus julgados e as partes, no atendimento
de suas pretensdes. (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015,
p. 59). Essa idealizagdo acarreta consequéncias nefastas quando se
reconhece que a percepcdo do juiz € sujeita a inUmeras “propensdes
cognitivas” (cognitive biases) que o auxiliam a lidar com a presséo da incerteza
e do tempo do processo. Pesquisas empreendidas com juizes estadunidenses
demonstraram, dentre outras, a tendéncia dos magistrados em julgar
improcedentes acdes cujos pedidos de antecipacéo de tutela foram indeferidos
no inicio do processo, sugerindo uma resisténcia ao retrabalho de uma mesma
questdao (NUNES; BAHIA, 2014). Nao héa razbes para crer que semelhante
fenbmeno sofra restricdes geogréficas.

Outra conclusdo que se impde é a de que a uniformizacéo da jurisprudéncia e
sua adesao por todos os orgaos do Judiciario concorre ndo apenas para a
isonomia (visto que os jurisdicionados terdo tratamento materialmente
igualitario, ndo ficando a mercé de convicgbes pessoais dos magistrados) e a
seguranca juridica (uma vez que a atividade jurisdicional se tornara mais
previsivel), como também representam importante elemento de desestimulo a
repeticdo de demandas e ao abarrotamento da jurisdicao estatal. Significa dizer
gue, para atender aos reclames e necessidades da sociedade contemporanea,
o sistema processual brasileiro, além de se preocupar com técnicas que
permitam o tratamento molecular de conflitos, deve zelar pela estabilidade dos

pronunciamentos judiciais.

Esse imperativo ndo escapou ao legislador patrio, que o pds em pratica em
inumeros dispositivos do CPC de 2015. No entanto, ha mais de uma década
vém sido empreendidas modificagdes pontuais no Codigo Buzaid com o fito de
torna-lo mais bem preparado para lidar com uma sociedade massificada. O
topico seguinte faz breve apanhado dessas mudancas e traca em linhas gerais

seu contorno no novo Codigo de Processo Civil.

2.4 TRANSFORMACOES RECENTES NO DIREITO PROCESSUAL FRENTE
A LITIGIOSIDADE DE MASSA



Inimeras foram as alteracdes ao CPC de 1973 nas ultimas décadas. Luis
Filipe Marques Porto Sa Pinto (2010, p, 130-137) as sistematiza em trés
categorias: procedimentos de uniformizagdo de jurisprudéncia em relagdo a
questdes comuns, 0S quais objetivam firmar um precedente que abrevie a
discusséo de processos em curso e desestimular a interposicdo de acdes sem
fundamento; procedimentos de julgamento de recursos civeis que abordam
guestdes comuns, 0s quais visam dar conta, de uma sé vez, de recursos
repetitivos; e procedimentos inibidores de lides recorrentes com a finalidade de

evitar o desenvolvimento de litigios infundados

Na primeira categoria estdo incluidos o incidente de uniformizacdo da
jurisprudéncia de tribunais, previsto no art. 476 do CPC/1973; o incidente de
uniformizacédo da jurisprudéncia nos juizados especiais federais (art. 14 da lei
10.259/ 2001); e a sumula vinculante do STF (art. 103/A da CF introduzido pela
emenda constitucional 45/2004). No que tange aos incidentes, é notavel seu
reduzido grau de vinculatividade, uma vez que diz respeito tdo somente ao
tribunal que fixa seu entendimento. A sumula vinculante, por sua vez, é
imperativa para todos os 6rgaos do poder Judiciario e da administracao publica
direta e indireta em todas as esferas. Ela tem sido muito criticada desde a sua
criagdo devido ao seu procedimento de criagdo pouco democratico.

Ja os procedimentos de julgamento coletivo compreendem a repercussao geral
dos recursos extraordinarios interpostos perante o STF (art. 543-B do
CPC/1973) e o julgamento de recursos especiais pelo STJ (art. 543-C do
CPC/1973), os quais acarretam o0 sobrestamento de todos 0S recursos
versando sobre a mesma matéria até o pronunciamento do tribunal superior
sobre a controvérsia. Apdés a apreciacdo de alguns recursos tidos como
representativos, o tribunal proferira decisdo que soluciona em bloco todas as

postulagdes.

Nessa categoria inclui-se, também, julgamento por amostragem de recursos
extraordinarios oriundos de turmas recursais dos juizados especiais federais,
previsto no art. 328 do regimento interno do STF. O referido artigo conta com
disposicéo polémica, visto que prevé a suspensao de todas as causas similares
em curso nos juizados especiais federais, excedendo a sua competéncia

enquanto norma regimentar.



Por fim, o julgamento de improcedéncia prima facie constante do art. 285-A do
CPC/1973 é classificado pelo autor capixaba como procedimento inibidor de
lides repetitivas®. Segundo o dispositivo em comento, é facultado ao juiz
proferir sentenca de improcedéncia total do pedido sem sequer intimar a parte
contraria quando confrontado com pleito sobre o qual ja tenha prolatado

sentencas de improcedéncia total.

As referidas mudancas, embora salutares, ocasionaram uma gradativa perda
de coeréncia da codificacao processual civil, de modo que fez-se necessaria a
edicdo de um novo Cddigo, reciclando as inovacdes positivas, deixando para
trds o que h& de ultrapassado e solucionando controvérsias resultantes da
desorganizagao®.

Eis as principais previsdes do CPC de 2015 no tocante ao equacionamento da
litigiosidade de massa e da instabilidade jurisprudencial: estimulo aos meios
alternativos de solucdo de conflitos; principio da colaboracédo; precedentes
vinculantes; improcedéncia liminar do pedido; julgamento de recursos
extraordinarios e especiais repetitivos; e, finalmente, o incidente de resolucéo

de demandas repetitivas.

J& mencionou-se que, nos dias de hoje, o acesso a Jurisdicdo tem sido
precedido de inumeros filtros com o intuito de reduzir o congestionamento do
Judiciario. Agora, cumpre apenas anotar que o proprio Codigo de Processo
Civil, em seu art. 3° reconhece e fomenta tanto meios extrajudiciais quanto

meios judiciais consensuais de resolugéo de controveérsias.

2 0 autor também classifica o termo de ajustamento de conduta previsto no art. 52 §62 da lei
7.347/1985. Em que pese o referido instrumento ter como finalidade a ndo-interposi¢cdo de uma agéo,
ele preza muito mais pela mudanga de postura do transgressor de alguma norma do que pela inibicdo
de uma lide recorrente, mesmo porque, descumprido o termo, ter-se-a o ajuizamento de apenas uma
acao civil publica.

3 A esse respeito, é particularmente esclarecedora a seguinte passagem da exposi¢cdo de motivos do
projeto do CPC de 2015: “O enfraquecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma
consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteragdes no CPC,
comprometendo a sua forma sistematica. A complexidade resultante desse processo confunde-se, até
certo ponto, com essa desorganizacdao, comprometendo a celeridade e gerando questdes evitaveis
(pontos que geram polémica e atraem atengdo dos magistrados) que subtraem indevidamente a
atencdo do operador do direito.

Nessa dimensado, a preocupacgdo em se preservar a forma sistematica das normas processuais, longe de
ser meramente académica, atende, sobretudo, a uma necessidade de carater pragmatico: obter-se um
grau mais intenso de funcionalidade.



A consagracdo do principio da cooperacdo (art. 6° do CPC de 2015) é
relevante, pois implica no abandono do protagonismo da figura do juiz e no
estabelecimento de um modelo policéntrico de processo regido pelo
contraditorio enquanto direito de influéncia. A importancia de um processo
comunicativo ndo pode ser menosprezada: a nao-instauracdo de um debate
pleno sobre as nuances do caso concreto e os fundamentos das decisGes
potencializa a utilizagdo de recursos, com desnecessario aumento dos espaco-
tempo processual (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015, p.
103-104).

O advento de um sistema de precedentes vinculantes (cujo rol consta dos
incisos do art. 927) contribui igualmente para a diminuicdo da necessidade de
apelo as vias recursais, além de racionalizar a atividade judicial e promover a
isonomia. Dada a sua importancia visceral para objeto do presente estudo, o

tema sera revisitado mais a frente em tdpico especifico.

A improcedéncia liminar do pedido, denominagao conferida pelo art. 332 do
CPC de 2015 ao instituto anteriormente conhecido como julgamento de
improcedéncia prima facie, deixa de se pautar em decisdes proferidas pelo
proprio 6rgdo julgador e passa a ser possivel quando a postulacdo inicial
contrariar entendimento fixado por um tribunal. Reflete, portanto, o aumento de

destaque da jurisprudéncia na nova legislacao.

A disciplina dos recursos especiais repetitivos € ampliada e passa a se
estender aos recursos extraordinarios. Dentre as inovagfes mais relevantes,
tem-se o fato de o acordédo que resolve os referidos recursos seriados figurar
no rol de precedentes a serem observados pelos juizes e tribunais (art. 927,

), tendo positivada sua eficacia vinculante.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas é objeto do capitulo que se

inicia a seguir.



3 INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

Delineada a problematica motivadora da criacdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, o presente topico visa ao seu exame e a abordagem de
algumas celeumas doutrindrias a respeito do instituto. Procurar-se-a4 o
posicionamento constitucionalmente mais adequado diante das controversias
com o intuito de tracar da forma mais definida possivel o perfil do incidente, o

gue possibilitara, mais a frente, proceder a analise comparativa visada.

3.1 PRESSUPOSTOS PARA A COMPREENSAO DO INCIDENTE

O IRDR corresponde a um procedimento de resolucdo coletiva de litigios no
formato “processo-modelo”. Seu escopo € a apreciacdo conjunta de questdes
comuns repetitivas (oriundas de demandas seriadas) com vistas a formacao de
uma tese (um precedente) a ser aplicada posteriormente na resolucdo das
acoes individuais (pois o incidente s6 abarca as questbes comuns, devendo as
questOes particulares ser sanadas individualmente) (CABRAL, 2014, p. 202-
203).

Pode-se falar, portanto, em trés nocbes basilares para a discussdo do
incidente: a) repeticdo de demandas (0 que a caracteriza); b) precedente
(conceito e efeitos); e c) cisdo cognitiva (em que consiste e quais suas
implicacdes). O presente topico intenta tratar da conformacédo que o direito
positivo brasileiro confere a tais pressupostos, servindo de norte para a

compreensao do incidente nos itens subsequentes.

3.1.1 Demandas repetitivas e cisdo cognitiva



A proliferacdo de demandas seriadas € tao essencial para a deflagracdo de um
“processo-modelo”, que o legislador brasileiro condicionou a admissibilidade da
do IRDR a ela. O art. 976 do CPC de 2015 estipula que “é cabivel a
instauracao do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: 1) efetiva repeticdo de processos que contenham
controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; Il) risco de ofensa

a isonomia e a seguranca juridica”.

De acordo com o art. 981, o juizo de admissibilidade deve ser feito pelo 6rgdo
colegiado incumbido do julgamento do incidente. Tal 6érgdo, segundo o caput
do art. 978, deve ser indicado pelo regimento interno do tribunal dentre os
orgados responsaveis pela uniformizacdo de sua jurisprudéncia. Esse ultimo
dispositivo é elogiado por Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 617), que a
considera adequada por permitir que cada tribunal fixe o referido 6rgdo de

acordo com suas peculiaridades.

Quanto aos demais critérios para afericdo de seu cabimento, o art. 976, § 4°
dispde ser incabivel sua instauracado quando tribunal superior tiver afetado para
julgamento em bloco recursos versando sobre a mesma matéria. Trata-se,
como aduz Alexandre Freitas Camara (2015, p. 479), de um requisito negativo
de admissibilidade.

Ja nos termos do 8 3° do mesmo artigo, eventual juizo de admissibilidade

negativo ndo impede a repropositura do incidente.

Ndo ha mais dispositivos que regulem a sua admissibilidade. Logo,
considerando o dever dos tribunais de manter a sua jurisprudéncia integra,
estavel e coerente previsto no caput do art. 926 do CPC de 2015 (o que
poderia ndo acontecer caso diferentes turmas se debrucassem isoladamente
sobre recursos repetitivos a elas apresentados) e os principios de indole
constitucional mencionados no art. 976, 1l, deve-se entender que o IRDR é
cabivel sempre que verificada a massificacdo de lides girando em torno da
mesma controvérsia. Essencial, portanto, investigar mais a fundo a natureza da

semelhanca capaz de justificar o inicio do incidente.

As demandas repetitivas se fundam em situag@es juridicas homogéneas, assim

entendidas aquelas que, mediante raciocinio indutivo, podem ser enquadradas



na mesma relacdo-modelo. O pedido e a causa de pedir em processos que
giram em torno de conflitos massificados sdo semelhantes, mas nao idénticos.
Em outras palavras, as relagfes juridicas que embasam pretensdes repetitivas
tém alto grau de afinidade, mas sao (inUmeras) relacdes juridicas distintas
(BASTOS, 2009, p. 19-20).

O seguinte exemplo ilustra o exposto: quando Jodo, Marcos, José e centenas
de outras pessoas pleiteiam a devolu¢do de quantia paga a titulo de tributo
instituido em desconformidade com a CF/1988, tem-se pedidos e causa de
pedir que, abstratamente considerados, sao idénticos (contribuintes
perseguindo repeticdo de indébito em decorréncia da inconstitucionalidade de
tributo pago). Mas, concretamente, a causa de pedir que embasa cada acgao
isolada € a cobranca individualmente sofrida, assim como o pedido de cada

contribuinte iré variar conforme o valor efetivamente pago.

N&o obstante, a mera existéncia de lides semelhantes ndo desafia a
capacidade da estrutura judiciaria nem ameaca valores fundamentais da ordem
juridica (tais como a isonomia e a seguranca juridica elencados no inciso Il do
art. 976 do CPC de 2015, e também a efetividade e duracdo razoavel do
processo). Apenas a repeticdo em grande quantidade de litigios calcados em
situacdes juridicas homogéneas se revela problematica. Por conseguinte, além
da similitude de questbes vertidas nos processos, para a caracterizacao de
demandas repetitivas, € necessario a apresentacdo em larga escala de tais
situagdes ao Judiciario (BASTOS, 2012, p. 20-21).

Do exposto, assenta-se que 0s critérios para a categorizacao das demandas de
massa sao a identidade em tese da causa de pedir e do pedido de um sem
namero de acbes que se repetem em larga escala. Donde se pode perceber
ser indiferente o tipo de direito que se pretende tutelar. Se é verdade que, via
de regra, as demandas repetitivas veiculam pretensdes individuais que, por
questdes de ordem social, se veem multiplicadas, esse ndo precisa ser,
necessariamente, o caso. Antdnio Adonias de Aguiar Bastos (2012, p. 26) narra

cenario onde se vislumbra demandas de massa pautadas em direitos coletivos:

Também podemos cogitar em demandas de massa que envolvam
interesses coletivos. Basta tomarmos o exemplo em que cada
conselho de classe (ex. OAB/BA, OAB/SP, CREA/BA, CREA/RJ,
CRM/MG, CRM/RS etc.) propbe uma acdo questionando se as



sociedades simples de profissionais que integram a respectiva
categoria estéo obrigadas a recolher certo tributo (ex. COFINS). Elas
possuem homogeneidade quanto a causa de pedir e quanto ao
pedido. Por isso, estardo sujeitas ao regime dos processos
repetitivos. Assim, podem ser julgadas conjuntamente; o Judiciario
pode determinar o sobrestamento de todas elas, para que e faca o
julgamento das que s&o consideradas paradigmas; os tribunais
podem fixar uma sé tese acerca da obrigatoriedade do pagamento do
tributo por tais pessoas juridicas, independentemente de consistirem
em sociedades de advogados, de engenheiros, arquitetos, médicos,
da Bahia, do Rio de Janeiro, etc.; o precedente podera ser aplicado
as futuras acdes coletivas semelhantes, ajuizadas por outros
conselhos de classe.

[.]

E possivel conceber, ainda, a semelhanca entre demandas
individuais e coletivas, com base nos critérios ja expostos de
afinidade entre as causas de pedir e os pedidos das diversas
demandas. E o que pode acontecer se diversas sociedades de
advogados ajuizarem suas respectivas acdes individuais e se alguns
Conselhos Seccionais da OAB propuserem acdes coletivas, todas
perquirindo sobre um aspecto em comum: o dever de as sociedades
de advogados recolherem determinada espécie tributaria.

Explicitada a natureza das demandas repetitivas, é facil compreender que, se
todas tém por base uma situagdo juridica homogénea, todas reclamam a
mesma solucdo. Entender distintamente implica inobservancia dos principios
de isonomia e seguranca juridica assegurados -constitucionalmente. No
entanto, € importante ressaltar que o éxito das ag¢fes individualmente
consideradas depende ndo apenas da tese consagrada, mas também dos fatos
provados e de suas peculiaridades. Por isso, retomando o exemplo trazido
acima, no qual contribuintes buscavam repeticdo do indébito em razédo de
cobranca tributaria inconstitucional, € concebivel que, pacificada a questédo da
constitucionalidade por meio do IRDR, Jodo tenha o seu pedido julgado
procedente e que Marcos tenha o seu julgado improcedente por ndo ter

provado o efetivo pagamento do tributo indevido.

Tudo que diz respeito a individualidade das demandas repetitivas isoladas néo
faz parte do escopo do IRDR. Dai a razéo pela qual se afirma a existéncia de
uma cisdo da cognicdo, cabendo ao incidente solucionar somente questdes
comuns a todos 0s casos similares, ao passo em que a decisdo dos casos
concretos com todas as suas especificidades é incumbéncia do juizo do
processo originario (NUNES, 2015). Fatos, por pressuporem heterogeneidade
e concretude, foram excluidos de seu ambito de apreciacéo pelo legislador da

nova codificacdo. No entanto, no que tange as questdes juridicas homogéneas



passiveis de analise, ndo ha qualquer restricdo, podendo o incidente versar
tanto sobre matérias de Direito material quanto de Direito processual (art. 928,
paragrafo unico do CPC de 2015).

O IRDR objetiva tdo somente, em nome da isonomia e da seguranca juridica,
estabelecer uma tese abstrata para tutelar situacdes juridicas homogéneas. Tal
tese sera de adesao obrigatoria para o tribunal que a adotou e todos os 6rgaos
jurisdicionais a ele vinculado. Sua abstratividade e imperatividade permitem
enquadra-la como precedente judicial de carater vinculante. Por constituirem o
ponto de chegada do IRDR, os precedentes vinculantes sdo tema de suma
importancia para definicdo dos contornos do incidente. O item que segue tem
por objetivo explanar, em linhas gerais, sua natureza juridica e os termos de

sua vinculatividade.

3.1.2 Precedentes vinculantes no CPC de 2015

O cenério de instabilidade jurisprudencial exacerbado pela litigiosidade de
massa, ja examinado em item anterior, tem culminado na introducdo de
mecanismos processuais com o fito de conter a inseguranca juridica que dela
decorre. Dentre esses mecanismos, destacam-se 0s também ja mencionados
procedimentos causa piloto e processo-modelo (onde se inclui o IRDR), os
quais conferem tratamento uniforme e molecular a uma série de pleitos

homogéneos.

No entanto, a efetividade de tais inovacgOes seria reduzida se elas permitissem
que acles ajuizadas apos a finalizacdo do julgamento de uma causa piloto ou
processo-modelo obtivessem pronunciamento judicial distinto. Para assegurar
a isonomia e desestimular a repeticdo e o prolongamento de litigios, é
necessario que o0s entendimentos consolidados nesses procedimentos
especiais alcancem também as demandas seriadas futuras, o que requer que a

decisao que lhes encerra adquira o status de precedente vinculante.

Isso fez com que o legislador do CPC de 2015 buscasse inspiracdo nos
sistemas de commom law, onde, sabidamente, o Direito jurisprudencial possui

notavel relevancia e estabilidade. O resultado foi a implementagcdo de um



sistema de precedentes judiciais brasileiros que promove adaptacdo do stare

decisis a ordem constitucional patria.

N&o obstante, ha vozes doutrinarias pugnando pela inconstitucionalidade do
sistema de precedentes como um todo. E o assunto a ser enfrentado no

proximo item.

3.1.2.1 Constitucionalidade dos precedentes vinculantes

Georges Abboud e Marcos de Araudjo Cavalcanti (2015, p. 221-226) entendem
que a atribuicdo de efeitos vinculantes a decisbes judiciais viola a
independéncia funcional dos magistrados que se veem compelidos a adotar a
posicdo dos tribunais superiores. Nelson Nery Junior. e Rosa Maria de Andrade
Nery (2015, p. 1965-1966) acrescentam que a Constituicdo prevé vinculacao
hierarquica entre juizes e tribunais apenas nas hipoteses de simula vinculante,
julgamento de mérito de acdo direta de inconstitucionalidade ou acgéo
declaratoria de constitucionalidade e exercicio da competéncia recursal dos
tribunais. Para os autores, qualquer outra espécie de vinculacdo encontraria

Obice na propria Lei Maior.

No mesmo sentido, Marcelo Barbi Gongalves (2013, p. 225-227), interpretando
os dispositivos do CPC de 2015 concernentes ao IRDR, conclui que a deciséo
emanada do incidente — o precedente — € norma abstrata e geral que vincula
os demais julgadores no ambito de competéncia do tribunal que a exare. Em
seguida, o autor questiona se o incidente ndo implicaria em ofensa a separacao

dos poderes.

A guestdo assume contornos distintos se apreciada a luz das contribuicbes
recentes da hermenéutica para a compreenséao do Direito. Humberto Theodoro
Janior, Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010, p. 31-35), em breve apanhado
histérico, demonstram como o tema da interpretacéo de enunciados legislativos
passou a ocupar espaco cada vez mais central no pensamento juridico: da
Escola da Exegese no século XIX — a qual sustentava a total clareza dos textos
normativos, uma vez que legislador e cidadao compartilhavam de uma razéo

universal — para a hermenéutica positivista — a qual reconhecia a presenca de



antinomias, anomias e obscuridades e desenvolveu métodos para sana-las —
e, mais recentemente, para uma hermenéutica filoséfica com esteio em
Gadamer — a qual concebe o interpretar como inerente & condicdo humana e
como processo marcado por interacdes entre sujeito, objeto e contexto, ndo
havendo mais que se falar em razao Unica dos leitores ou sentido Unico dos

textos.

Assim sendo, a aplicacdo do Direito ao caso concreto esta inexoravelmente
ligada a interpretacdo, ato contingente e que comporta uma certa margem de
discricionariedade. Ao interpretar a lei, os tribunais superiores ndo usurpam
competéncia legislativa, mas apenas exercem atividade hermenéutica
intrinseca a funcao jurisdicional. N&o € diferente a atuagéo do juiz de primeiro
grau que, na qualidade de intérprete, constr6i normas a partir de casos
concretos e de sua visdo de mundo. Se essas normas sao potencialmente
passiveis de reexame pelas instancias superiores, parece recomendavel, por
razdes de isonomia, celeridade e economia processual, que a interpretacdo
dessas Ultimas seja prontamente aplicada a todos os casos analogos aos
primeiros, e ndo apenas aos casos cujos litigantes tenham interesse e félego

para dar prosseguimento ao processo até os tribunais superiores.

Nesses termos, a independéncia funcional dos magistrados nédo pode ser
tolerada quando implica em um prolongamento evitavel do processo ou impede
jurisdicionados sem condi¢cbes de recorrer a uma corte superior de obter um
provimento similar ao alcancavel pelos demais. Pois, como aduz Natacha
Nascimento Gomes Tostes (2001, p. 196-197):

A independéncia do magistrado ndo é garantia posta a seu servico ou
favor, mas sim em favor da populagdo que anseia por Justica. Ainda
gue ndo sejam os magistrados servidores publicos comuns, posto
gue representantes de um dos Poderes do Estado e, por conseguinte,
agente politicos, ndo podem olvidar-se de que (...) sao todos
pertencentes ao género de servigo publico, ou seja, devem servir ao
publico. Assim, a independéncia do magistrado deve ser utilizada
para reverter-se em prol da populacdo, cujo destino esta em suas
maos, e nao para ser fonte que jorra vaidade pessoal, com a
satisfacdo intima de que “sou integrante do grupo do eu sozinho, e
decido como eu quero, porque sou independente”. N&o se fala, aqui,
do magistrado que procura uma nova interpretacdo, no sentido de
fazer evoluir o direito ou que, do exame acurado e minucioso do caso,
verifica que a hipotese sub judice é diversa das que anteriormente
foram deduzidas, mas sim daquele juiz “rebelde”, que insiste em n&o
observar a matéria pacificada, prestando verdadeiro desservico ao
povo.



Ante 0 exposto, a consisténcia deciséria que um sistema de precedentes busca
assegurar desponta como o Unico meio de compatibilizar a criatividade insita a
aplicacdo do Direito com os ditames de seguranca e isonomia de um Estado
Democratico de Direito. Semelhante sistema ndo apenas se coaduna com as
garantias constitucionais como concorre para sua efetivacdo, motivo pelo qual

nao devem prosperar alegagdes de sua suposta inconstitucionalidade.

3.1.2.2 Natureza e efeitos dos precedentes vinculantes

Certificada a constitucionalidade de um sistema brasileiro de precedentes,
pode-se retomar a explanacgao planejada. O principal vetor por meio do qual se
operou a implementacdo do stare decisis no Brasil foi 0 aumento do raio
eficacial do precedente judicial. O precedente é um ato-fato juridico, isso é ato
humano que produz efeitos juridicos independentemente da vontade de quem
o pratica, sendo esses efeitos pré-determinados pela ordem juridica (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 453). Tradicionalmente, seus efeitos se
limitavam a constituicdo de uma jurisprudéncia persuasiva. As alteracoes
legislativas das Ultimas décadas foram-lhe paulatinamente ampliando a
eficacia, e, recentemente, com a promulgacdo do CPC de 2015, a doutrina
enumera uma série de efeitos que decorrem dos precedentes judiciais,
notadamente: efeitos persuasivos, vinculantes, obstativos, autorizantes,
rescindentes e relativizadores da coisa julgada (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2015, p. 455-461).

Segundo Hermes Zaneti Janior (2014, p. 312-314), o advento de um sistema
de precedentes traz consigo um significativo desprestigio da nocdo de
jurisprudéncia que busca tdo somente convencer um julgador com amplo
espaco decisorio, uma vez que esse espago sO € concebivel quando se esta
diante de matérias ainda ndo apreciadas em definitivo pelos tribunais. Aduz o
autor que precedentes ndo se confundem com jurisprudéncia, distinguindo-se
desta em dois aspectos: a) do ponto de vista qualitativo, pois precedentes
vinculam na medida em que impdem tanto aos 6rgaos que o0 exararam quanto

aqueles a esses vinculados o dever de coteja-los e segui-los, salvo situagao



excepcional de distingcdo ou superacao, conforme se explanara na sequéncia. A
jurisprudéncia, por sua vez, tem, como afirmado, forca meramente persuasiva;
b) do ponto de vista quantitativo, pois € possivel se extrair um precedente
vinculante de uma Unica decisdo, ao passo em que a jurisprudéncia — malgrado
nao seja raro se encontrar mencgdes a jurisprudéncia que consistem em

julgados isolados — consiste, em tese, em decisfes reiteradas.

Sustentando ponto de vista um pouco diferente, Fredie Didier Junior, Rafael
Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga (2015, p. 487-488) entendem que a
jurisprudéncia representa uma etapa da evolucdo do precedente. Segundo os
autores, a aplicacdo reiterada de um precedente o transforma em
jurisprudéncia, a qual, se predominante, pode dar ensejo a edicdo de um
enunciado sumular. Esse posicionamento parece ser mais coerente. Com
efeito, precedentes vinculantes e jurisprudéncia persuasiva ndo sdao nocdes
gue se excluem, mas, antes, polos extremos em uma escala de vinculatividade

dos pronunciamentos judiciais.

Um exemplo pode ilustrar o exposto: surgido debate judicial em torno de uma
questao inédita, as primeiras decisdes de instancia inicial poderao ser alegadas
pelas partes dos processos ainda ndo julgados com interesse em obter
provimento no mesmo sentido. Evidentemente, tais decisbes ndo condicionam
o entendimento dos demais Orgdos de primeiro grau, mas podem contribuir
para a formacdo de seu convencimento. Tem-se, portanto, precedente sem
qualquer valor vinculante, dotado tdo somente de eficacia persuasiva.
Prolatados os primeiros acordaos pelos tribunais regionais ou superiores (a
depender da matéria), estar-se-a diante de decisdo de alto grau de
persuasividade, a qual ja se confunde com uma vinculatividade incipiente — ela
ainda ndo é plena, pois ndo representa a posi¢cao do tribunal como um todo.
Somente uma vez uniformizada a sua jurisprudéncia (o que, sobretudo por
motivos de publicidade, pode redundar na edicdo de um enunciado da sumula
do tribunal) é que sera possivel falar em precedente claramente vinculante?, o

qual se manifestara em dois planos: vertical e horizontal.

4 Ciente de que o precedente sé desdobra sua vinculatividade maxima quando representativo do
entendimento uniforme de um tribunal, o legislador do CPC de 2015, em seu art. 926, determinou que
“os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.



Segundo Frederick Schauer (2009, p. 36-41), a vinculatividade do precedente
consiste no fato de o julgador estar obrigado a segui-lo ao deliberar sobre um
caso analogo ao que Ihe deu origem, independentemente de concordar ou néo
com suas razdes. Ela se da tanto de forma vertical quanto de forma horizontal.
Na dimensao vertical, corresponde ao dever das instancias iniciais de observar
0os precedentes emanados por O6rgdos de cupula do poder Judiciario. Na
dimensdo horizontal, se traduz no imperativo de que 0s proprios 6rgaos de
cupula respeitem os entendimentos consolidados no passado, superando-o0s

apenas em face de circunstancias especiais.

E interessante notar que tal vinculatividade implica que um precedente deve
ser adotado mesmo que o julgador do presente vislumbre uma solu¢cdo mais
adequada para o caso. Em decorréncia da vinculatividade horizontal, a
superacdo de um precedente (chamada de overruling em paises de lingua
inglesa) € uma situagdo excepcional. Ela estd atrelada a um esforco
argumentativo que comprove que, a luz das circunstancias atuais, 0
posicionamento anterior se tornou flagrantemente equivocado. A Suprema
Corte dos Estados Unidos da América ja declarou que o overruling requer uma
“justificac@o especial” (special justification) e, na Inglaterra, é necessario estar-
se diante de uma decisdo “manifestamente errada” (manifestly wrong)
(SCHAUER, 2009, p. 59-60). No mesmo sentido, foi a op¢ao do legislador do
CPC de 2015 ao positivar, no art. 927 84°, que a modificacdo de enunciado de
sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos requer fundamentacdo adequada e especifica, considerando

0s principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

Isto posto, deve-se ressaltar que a vinculatividade do precedente nao €
ilimitada. Ela ndo implica uma adeséao irrestrita a julgados pretéritos, e sim
traduz uma das caracteristicas principais de um sistema pautado em
precedentes: a autorreferéncia. Segundo Lucas Buril de Macédo (2014, p. 376-
377), autorreferéncia € um dever de fundamentacéo especifico que requer que
o0 julgador, ao apreciar uma causa no presente, reporte-se a decisdes passadas
proferidas pelo 6rgdo de que faz parte ou 6rgdos superiores, justificando a
procedéncia ou ndo da tese juridica constante de sua fundamentacdo para a

solucéo da lide em tela.



Em outras palavras, deparado com uma demanda sobre a qual ja houve
pronunciamento judicial, a autorreferéncia impde que o magistrado coteje o
julgado pretérito e adote uma das seguintes posturas: a) entenda pela
identidade de casos, aplicando o precedente; b) entenda pela ndo-identidade
de casos, pronunciando-se de forma distinta do precedente (operando o que a
doutrina chama de distin¢gdo ou distinguishing); ou c) em se tratando de 6rgaos
de cupula do Poder Judiciario, é concebivel uma terceira alternativa: entenda
pela inaplicabilidade da tese antiga, superando-a e estabelecendo uma nova
(realizando sua superacao ou overruling). Uma leitura atenciosa do art. 489, §
1° V e VI do novo CPC evidencia que a autorreferéncia foi expressamente
adotada pelo legislador patrio®.

Outrossim, cumpre anotar que nao € a totalidade da deciséo que se toma como
precedente que possui for¢a vinculante, mas apenas o preceito constante de
sua fundamentacdo. Segundo o art. 489 no CPC de 2015, a decisao judicial &
composta de trés elementos essenciais: o relatério — onde é feito breve relato
da causa e do decurso processual —, a fundamentacdo — onde o 0rgéo
jurisdicional resolve motivadamente as questdes suscitadas — e o dispositivo —
onde se apresenta, em forma de concluséo, a decisao individualizada da lide.
Esses dois Ultimos elementos encerram, cada um, uma norma: a
fundamentacdo traz uma norma de carater geral, representando uma
possibilidade do enquadramento dos fatos ao Direito positivo fruto de uma
opcdo hermenéutica produzida em contraditério; o dispositivo, por sua vez,
encerra uma norma concreta, corolario da primeira, que regula o caso em todas
as suas vicissitudes. O preceito generalizavel constante da fundamentacéo
(conhecido como holding ou ratio decidendi) tem aptiddo para produzir

decisfes idénticas em face de casos sujeitos ao mesmo enquadramento fatico

5> Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

§ 12 N&o se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
ou acérdao, que:

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

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



que o conferido aquele subjacente ao precedente. Em sentido lato, precedente
€ essa decisdo que se toma como paradigma; em sentido estrito, € a ratio
decidendi dessa decisdo (DIDIER JUNIOR, OLIVEIRA, BRAGA, 2015, p. 441-
444).

Por fim, ndo se pode perder de vista que o efeito vinculante ndo € o unico
desdobramento da eficacia do precedente, conforme listado supra. Dada a
brevidade da presente exposi¢do, importa mencionar, a titulo exemplificativo,
0s seguintes: efeitos obstativos de atos postulatorios (possibilitando a
improcedéncia liminar de pedido que va de encontro ao entendimento nele
consubstanciado, nos termos do art. 332, lll) e da revisdo de decisdes
(viabilizando a negacéo de provimento a apelagdo fundada em razées que o
contrariem, segundo o art. 932, 1V, c); efeitos autorizantes do acolhimento de
apelacdo que se insurja contra decisdo com ele incompativel, desde que

assegurado o contraditorio (art. 932, V, c).

Tracado esse breve panorama sobre a configuragdo dos precedentes judiciais
do CPC de 2015, pode-se extrair algumas no¢des de extrema importancia para
o estudo do IRDR. Primeiramente, por se tratar de procedimento que provoca a
manifestacdo do 6rgdo responsavel pela uniformizagdo da jurisprudéncia do
tribunal (conforme determina o caput do art. 978), a decisdo que 0 encerra
corresponde ao entendimento do respectivo Orgdo jurisdicional sobre
determinada matéria e, portanto, possui status de precedente com total forca
vinculante tanto vertical quanto horizontalmente. Significa dizer que a tese
consagrada no IRDR limita a liberdade deciséria ndo apenas dos juizes de
primeiro grau como também do proprio tribunal que a fixou, excetuadas as

hipoteses de superacéo ou distincao.

Além disso, a cisdo cognitiva faz com que essa mesma decisdo possua
caracteristicas sui generis: o relatério € sucinto, vez que se cinge a descricédo
da controvérsia homogénea; a fundamentacdo ndo representa uma etapa para
o atingimento de um fim, e sim o proprio objetivo do incidente, que nela se
esgota; ndo ha dispositivo, visto que a apreciacdo dos casos concretos
incumbe aos juizos dos processos sobrestados, competindo ao tribunal apenas

a fixacdo de uma ratio decidendi na fundamentacéao.



Esclarecidos tais pressupostos, pode-se dar prosseguimento ao estudo dos

aspectos procedimentais do IRDR.

3.2 INSTAURACAO DO INCIDENTE

Competente para o julgamento do IRDR é o tribunal de justica ou o tribunal
regional federal com jurisdicdo sobre a area onde se verificam as demandas
repetitivas. O pedido de instauracéo deve ser dirigido ao presidente do tribunal
e instruido com documentos que comprovem a efetiva massificacdo da
controvérsia (art. 977, caput cc. paragrafo Unico). Legitimados para provocar o
tribunal sdo, de acordo com os incisos do art. 977, o juiz de primeiro grau ou
relator confrontado com a repeticado de litigios, as partes, o Ministério Publico
ou a Defensoria Publica. Eduardo Cambi e Mateus Vargas Fogaca (2015, p.
346-347) asseveram que, no caso dos dois ultimos legitimados, a suscitagdo
do incidente deve guardar relagdo com as suas atribuicdes constitucionais. No
que diz respeito ao Ministério Publico, ele deve intervir obrigatoriamente no
incidente se n&o o tiver requerido e devera assumir sua titularidade em caso de

desisténcia ou de abandono (art. 976, § 2°).

O momento de instauragdo do incidente, por sua vez, vem regulado de forma
pouco clara na lei, o que tem despertado divergéncia doutrinaria. Questiona-se
se 0 IRDR pode ser suscitado tdo logo se proliferem as acfes em primeiro
grau, ou se é necessario haver pendéncia de processo no tribunal. Para melhor
compreender o problema, convém analisar o desenvolvimento do texto do atual
art. 976 durante sua tramitacdo no Congresso Nacional. Na versdo do CPC

aprovada pelo Senado em 2010, o artigo contava com a seguinte redacao:

PLS 166/2010

Art. 930. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre
qgue identificada controvérsia com potencial de gerar relevante
multiplicacéo de processos fundados em idéntica questao de direito e
de causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de
coexisténcia de decisdes conflitantes.

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

| — pelo juiz ou relator, por oficio;



Il — pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica,
por peticao.

Como se pode ver, inicialmente, o IRDR era cabivel diante do simples potencial
de multiplicacdo de processos homogéneos, sendo possivel seu manejo em
carater preventivo. Tal previsdo foi criticada duramente, em primeiro lugar, por
se pautar em uma mera suposicdo e, em segundo lugar, por viabilizar um
julgamento prematuro da questéao, o que tornaria a decisao do incidente fragil —
pois 0 pouco tempo de debate judicial poderia fazer com que argumentos
determinantes ndo sejam deduzidos no incidente, favorecendo a superagao do
posicionamento consolidado — e pouco democratica — uma vez que o decurso
do tempo permite que um numero maior de jurisdicionados ingressassem com
suas acoes individuais, podendo, dessa forma, participar da construcéo da tese
(BASTOS, 2012, p. 167-171). De todo modo, ndo pairava duvida quanto a
admissibilidade do IRDR desde o primeiro grau de jurisdicdo, ja que era
autorizada sua instauragcao preventiva. Contudo, na versao posterior do projeto
de lei revisada pela Camara dos Deputados, o tema recebeu disciplina
bastante diversa. Confira-se:

SCD ao PLS 166/2010

Art. 988. E admissivel o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas quando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica, houver efetiva repeticdo de processos que
contenham, controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito.

§ 1° O incidente pode ser suscitado perante tribunal de justica ou
tribunal regional federal.

§ 2° O incidente somente pode ser suscitado na pendéncia e qualquer
causa de competéncia do tribunal.

§ 3° O pedido de instauragéo do incidente ser& dirigido ao presidente
do tribunal:

| — pelo relator ou érgéo colegiado, por oficio; [...]
Como se pode ver, o carater preventivo do incidente foi excluido e sua
instauracdo s6 se tornou possivel quando pendente processo no tribunal
competente, sequer sendo facultado ao juiz de primeiro grau suscita-lo. A
versao definitiva do Cddigo, em seu art. 976 ja estudado, manteve o carater
exclusivamente repressivo do IRDR. Mas ela também devolveu ao magistrado
de primeira instancia a legitimidade para provocar o tribunal, o que,

intuitivamente, deve se dar a partir de um processo sob sua competéncia.



No entanto, o paragrafo Unico do art. 978 aponta em direcdo contraria ao
estabelecer que “o 6rgdo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a
tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo
de competéncia originaria de onde se originou o incidente.” Logo, se 0
incidente se origina de um recurso, remessa necessaria ou processo de
competéncia originaria de tribunal, resta subentendida a obrigatoriedade de

acao em segundo grau para sua instauragao.

A contraditoriedade dos dispositivos tem dado ensejo a entendimentos
doutrinarios em ambos os sentidos. Aluisio Goncalves de Castro Mendes e
Sofia Temer (2010, p. 295-302) elencam os argumentos que subsidiam as duas
interpretacdes. Justificando a possibilidade de inicio do IRDR desde o primeiro
grau, tem-se o fato de que aguardar a chegada de alguns processos ao tribunal
reduziria a efetividade do instituto ao prolongar, por um certo periodo, o
processamento de acbes seriadas com probabilidade de sentencas
divergentes.

Por outro lado, criticos afirmam que a instauracdo do incidente tdo logo as
primeiras acdes sejam ajuizadas redundaria no julgamento precoce da
guestdo, com consequéncias negativas ndo muito distintas das de um manejo
preventivo do IRDR. Outra objecdo levantada diz respeito a circunstancia de
que a formacao do incidente com origem em processo sem decisao de primeiro
grau corresponderia a hipotese de avocacdo de causa ou deslocamento de

competéncia, ferindo garantias constitucionais do processo.

Ademais, enquanto o paragrafo unico do art. 978 pressupfe necessariamente a
existéncia de processo em segundo grau, o inciso | do art. 977 ndo implica que
0 juiz, apenas por ter legitimidade para requerer a formacéo do IRDR, o fara a
partir de um processo de sua competéncia. E viavel que ele, constatando a
multiplicacdo de demandas, oficie o tribunal para que este dé inicio ao
incidente selecionando 0s processos mais representativos da controvérsia em
tramitacdo no segundo grau (MENDES; TEMER, 2015, p. 300). Assim sendo,

uma interpretacdo sistémica do CPC de 2015 leva a crer que o segundo



posicionamento € o mais correto. Nesse sentido, alias, ja se manifestou o

Forum Permanente de Processualistas Civis através de seu enunciado n. 3445,

Ndo obstante, tal entendimento ndo aparenta ser 0 mais acertado.
Primeiramente, enxergar na possibilidade de instauracdo do IRDR a partir do
primeiro grau — 0 que nao se confunde com uma instauracao preventiva, visto
que a efetiva repeticdo de demandas continua a ser requisito para inicio do
procedimento — uma restricdo a participacdo e a diversidade na formacéo da
tese juridica néo parece razoavel em face das previsbes de ampla divulgacéo
do incidente e de meios de envolvimento dos interessados, conforme se

demonstrara no topico 3.5.

Outrossim, cogitar hipotese de avocacdo de causa ou deslocamento de
competéncia quando o IRDR se origina com base em processo em primeiro
grau € completamente inconsistente com a cisdo cognitiva inerente ao instituto.
Afinal, conforme aduzido anteriormente, ao tribunal cumpre apenas fixar uma
tese vinculante solucionadora da questdo juridica homogénea, cabendo ao
juizo onde tramita a causa decidir sobre todos os seus aspectos faticos e
heterogéneos. Logo, ndo se vislumbram as violagdes alegadas pelos criticos

da instauracéo do incidente em primeiro grau.

Ainda mais relevante é uma circunstancia ressaltada por Aluisio Gongalves de
Castro Mendes e Sofia Temer (2015, p. 301-302): o paragrafo unico do art.
978, aquele que embasa a restricdo aventada, padece de inconstitucionalidade
formal procedimental. O dispositivo em comento ndo conta com
correspondente nem na versao original do projeto de lei aprovado no Senado,
nem na versao revisada pela Camara dos Deputados. Ou seja, ele foi incluido
quando da apreciacéo final do projeto pelo Senado. Acontece que, por forca do
art. 65, paragrafo unico da CF/1988, inovacdes no texto de uma lei ndo podem
ficar sem passar pelo crivo da casa que néo a introduziu, o que néo se verificou

no caso em tela.

Ante 0 exposto, ndo se concebe Obices de natureza legal ou axiolégica para a
instauracao do IRDR a partir de processo no primeiro grau. Limitar o momento

de formacé&o do incidente restringe em muito seu escopo e 0 aproxima de um

6 Enunciado 344: “A instauracdo do incidente pressupde a existéncia de processo pendente no
respectivo tribunal”.



incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia — o0 que dificulta um
pronunciamento judicial 4gil e apto a desestimular a proliferacdo de demandas
sem trazer ganhos significativos em sua qualidade, uma vez que a divulgacéo e
possibilidade de participacdo no incidente serdo amplas quando quer que

ocorra sua instauracao.

3.3 ESCOLHA DOS LITIGANTES-MODELO

O IRDR, na qualidade de procedimento incidental, conta com autor e réu
préprios, a serem selecionados dentre as partes de um dos processos que
versam sobre questéo repetitiva. S&o os chamados ligantes-modelo. O CPC de
2015 confere-lhes um papel de protagonismo no desenvolvimento do incidente,
de modo que suas manifestacbes recebem maior destaque e sdo ponto de
partida do debate que visa a fixagdo da tese. Em razdo do impacto sistémico
de tal fixacdo, a doutrina alerta para a importancia da escolha dos litigantes-
modelo, uma vez que, se um dos polos for mal preparado, a formacao da tese
podera ser unilateral e, caso ambos 0 sejam, o entendimento consolidado pode
ser raso e facilmente superavel (CABRAL, 2014, p. 207-208).

A definicdo dos sujeitos que figurardo como parte no IRDR varia de acordo com
o legitimado que provocou o tribunal. Em se tratando de uma parte, juiz ou
relator, as partes do processo de onde se origina a provocacado serao
automaticamente algcadas a condicdo de parte no procedimento incidental,
servindo suas peticdes e manifestacbes como base para a cognicdo do
tribunal. Por sua vez, quando a iniciativa parte do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, sdo dois os cenarios: quando a questdo surgir em um
processo em que oficiarem, os litigantes-modelo serdo as partes de tal
processo; quando a iniciativa ndo decorrer de uma lide especifica, mas da
constatacdo de massificacdo de um litigio, os referidos orgaos poderdo, a
semelhanca do que ocorre no julgamento de recursos extraordinarios e
especiais repetitivos, selecionar um ou mais processos nos quais o0s
argumentos contra e a favor de determinadas teses estejam mais bem
deduzidos (MENDES; TEMER 2014, p. 302-305).



Em nome da diversidade e profundidade do debate perante o tribunal, Anténio
do Passo Cabral (2014, p. 206-207) cogita o controle dos ligantes-modelo pelo
orgdo apreciador do incidente. Mesmo em se tratando de procedimento
deflagrado a partir do requerimento de uma das partes em uma acao individual,
o autor defende que o tribunal pode ex officio determinar a afetagdo de mais de
um processo representativo da controvérsia ou mesmo, caso Vverificado
prejuizo ao contraditério na formacado da tese, inadmitir processo iniciado com
base em processo inadequadamente fundamentado ou, admitindo-o, corrigir a
deficiéncia através da escolha de ligantes-modelo diversos dos originais’. Em
sentido semelhante, também preocupado com a pluralidade e completude na
fixacdo da tese, o Forum Permanente de Processualistas Civis ja se
pronunciou de acordo com a possibilidade de existéncia de mais de um
litigante-modelo em cada polo, conforme se pode depreender de seu

enunciado n. 898.

3.4 SUSPENSAO DE PROCESSOS

Consoante o inciso | do art. 982 do CPC de 2015, uma vez admitido o IRDR, o
relator do procedimento incidental devera suspender 0s processos gue versem
sobre a mesma matéria em curso no estado ou regido sobre a qual o tribunal
possui jurisdicdo, comunicando o0s juizos competentes. A referida suspenséao

nao obsta a apreciacéo de pedidos de tutela de urgéncia, os quais podem ser

7 A titulo ilustrativo, o professor carioca aventa o cendrio no qual um litigante habitual, deparado com
inimeras agGes veiculando pretensdes isomorficas, opta, estrategicamente, por requerer a instauragdo
do incidente em acdo cuja postulacdo tenha sido deficiente com o intuito de aumentar as chances de
gue o posicionamento sedimentado no incidente Ihe seja favoravel (CABRAL, 2014, p. 208). Com efeito,
nesse caso, a admissdo do incidente e substituicdo do autor-modelo do processo originario pela parte
autora de outra ac¢do seriada que tenha demonstrado maior capacidade material e processual para
defender o interesse homogéneo parece prestigiar mais o contraditdrio e a economia processual. Afinal,
se a ndo-correcdo da deficiéncia atenta contra a formagdo de um precedente sélido, a inadmissdo do
IRDR ndo extingue a demanda social pela fixagdo da tese e ndo impede que o incidente seja reproposto
pelo mesmo litigante pautado no mesmo interesse individual de facilitar um provimento favoravel. E
mais interessante que o tribunal acate o incidente e tome prontamente medidas para garantir a
discussdo exaustiva da controvérsia.

& Enunciado n. 89: Havendo apresentacdo de mais de um pedido de instauracdo do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas perante o mesmo tribunal todos deverdo ser apensados e
processados conjuntamente; os que forem oferecidos posteriormente a decisdo de admissdo serdao
apensados e sobrestados, cabendo ao érgao julgador considerar as razoes neles apresentadas.



deduzidos perante o 6rgao jurisdicional onde tramita 0 processo suspenso (art.
982, §2°).

Por for¢a do caput do art. 980, o julgamento do IRDR tem preferéncia sobre os
demais feitos, excetuados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus. Em razéo disso, o incidente tem de ser julgado em até um ano, prazo
apos o qual a suspensédo perde seus efeitos, salvo decisdo fundada do relator

(art. 980, paragrafo Unico).

Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 620) entende que o mandado de
seguranca, maxime quando coletivo, também deve ter prioridade em
decorréncia de sua importancia no modelo constitucional do processo civil. O
posicionamento parece razoavel, afinal, a instauracdo de IRDR n&do deve
acarretar retardamento de um ano — ou mais — na tutela de jurisdicionados

vitimas de flagrantes abusos ou ilegalidades.

7

O intuito precipuo da suspensdo é evitar a prolacdo de sentencas
potencialmente conflitantes com o posicionamento a ser adotado pelo tribunal.
Paralelamente, ela também contribui para a economia processual, uma vez que
impede a pratica prematura de atos que podem se revelar desnecessarios apos
a fixacdo da tese que regera os conflitos repetitivos. Contudo, h&a de se ter em
mente que a suspensdo abarca apenas questdes com a qual a controvérsia
homogénea objeto do incidente guarda relacéo de prejudicialidade. Vale dizer,
a marcha processual segue adiante no que tange as questdes juridicas
particulares. Como o incidente exclui de forma expressa aspectos faticos de
seu ambito de cognicdo, pode-se até cogitar em instru¢cdo probatéria em
homenagem ao principio da razoavel duracdo do processo, uma vez que
impedir o desenvolvimento regular do processo em pontos que em nada serao
afetados pelo IRDR configura uma dilagao indevida (MENDES; TEMER, 2015,
p. 314-315).

O art. 990, 8§ 4° do projeto de lei 8.046/2010 previa a possibilidade de as partes
questionarem a suspensdo equivocada de seus processos quando esses
tratassem de matéria distinta do IRDR, assim como autorizava requerimento ao
juiz de primeiro grau que n&o suspendesse 0 processo quando tal diligéncia se
faz imperativa. Em ambos 0s casos, caberia agravo de instrumento da decisao

do juiz de primeiro grau.



Embora o referido dispositivo ndo tenha sobrevivido ao tramite legislativo,
deve-se entender que, em funcdo do principio da cooperagcdo processual
explicitado no art. 6° e do ditame art. 10°, segundo o qual ao magistrado é
vedado decidir sem oportunizar manifestacdo das partes, o juiz de primeiro
grau deve, ao receber a comunicacdo do tribunal e antes de determinar a
suspensao processual, comunicar as partes para que essas possam, se for o

caso, pugnar por um distinguishing preventivo.

Nesse ponto, Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 622) defende a aplicacdo
subsidiaria dos 88 8° a 12° do art. 1037, os quais disciplinam a possibilidade de
distincdo quando do sobrestamento de recursos para julgamento de recursos
especiais repetitivos, 0 que se reputa pertinente, visto que, como afirma o
enunciado 345 do Forum Permanente de Processualistas Civis, o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e o instituto aludido formam um
microssistema de solugdo de casos repetitivos cujas normas de regéncia
devem ser interpretadas conjuntamente. Similarmente, a auséncia de
regulacéo legal expressa em nada impede que as partes peticionem solicitando
0 sobrestamento de seu processo se este depender da questéo juridica objeto
do IRDR.

No que diz respeito a supressdo do cabimento do agravo de instrumento,
Aluisio Goncgalves de Castro Mendes e Sofia Temer (2015, p. 309-314)
reputam-na incorreta, pois, em que pese estar-se diante de decisdo sem
conteudo decisoério, ela pode causar prejuizos as partes que sofrem pausa ou
continuagao indevida de seu processo. Corroborando tal entendimento, tem-se
o fato de que o julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos
encerra idéntica possibilidade de distinguishing preventivo que, caso indeferido,
comporta agravo de instrumento ou regimental nos termos do art. 1.037, § 13.
Assim, tem-se um outro mecanismo de resolucdo de litigios seriados que
admite recurso da decisdo de sobrestamento, ndo havendo motivo para

tratamento diferenciado do IRDR.

Embora se concorde com a ratio do exposto, hdo de ser feitas algumas
ponderacdes. Primeiramente, o pronunciamento que estabelece a suspensédo
nos processos individuais possui carater decisoério, ndo se confundindo com um

mero despacho. Com efeito, apesar de ndo se conceber nenhuma margem de



discricionariedade do juiz quanto ao meérito de se a suspensdo deve ser
realizada ou né&o, ela envolve atividade cognitiva na medida em que pressupde

um juizo de identidade entre a questdo do incidente e a do processo singular.

Além disso, mesmo considerando salutar a possibilidade de agravo para a
concretizacdo do contraditorio e da razoavel duracdo do processo nas
demandas individuais, deve-se reconhecer sua nocividade do ponto de vista
sistémico. Basta imaginar uma situacdo que tenha dado origem a trés mil
causas repetitivas em um estado. Instaurado o incidente, ha o sobrestamento
das causas. As partes de uma pequena parcela (digamos, um décimo) dos
processos sobrestados insurgem-se contra a suspensao no primeiro grau sem
sucesso. Inconformadas, elas interpdem agravo de instrumento.
Consequentemente, trezentos agravos de instrumento serdo levados a
apreciacdo do tribunal, o qual, ndo se pode esquecer, ja esta incumbido do

julgamento do IRDR.

Assim, ou o0 6rgdo de segundo grau lanca-se de imediato ao julgamento do
incidente, de acordo, alias, com o que determina o caput do art. 980 — 0 que
implica perda do objeto dos agravos — ou ele se debruca sobre a multitude de
recursos ajuizados, acarretando aumento da carga de trabalho do tribunal e
retardamento na fixacdo na tese que interessa a todos os trés mil processos
suspensos. Logo, pode-se ver que, justamente por estar-se diante de causas
repetitivas, a recorribilidade pode dar azo a recursos igualmente repetitivos,
atentando contra a l6gica do procedimento incidental. O debate preventivo
sobre distingdo € importante e deve ocorrer, mas deve ater-se ao primeiro grau,
nada impedindo o uso do mandado de seguranca na hipotese de ilegalidade

manifesta®.

Ainda no que concerne a suspenséo, os paragrafos 3° e 4° do art. 982, visando
garantir a seguranca juridica, autorizam os legitimados a propor o IRDR a
requerer sua ampliacdo a nivel nacional junto ao tribunal competente para

conhecer de eventual recurso extraordinario ou especial. Segundo o § 5° do

° Nesse sentido, o parecer 956/2014 do Senado Federal que culminou com a exclusdo do § 42 do art.
990 do SDC: Ndo convém multiplicar os recursos em causas repetitivas. O pedido de distingdo ndo é
vedado; o interessado pode fazé-lo, independentemente do atual texto do § 42 do art. 990 do SCD. Se
esse pedido for indeferido, ndo ha razdo para, em um contexto de racionaliza¢gdo dos recursos, permitir
a interposicdo de agravo de instrumento. A decisdo é irrecorrivel, de modo que, em caso de manifesta
ilegalidade, havera outras ferramentas de impugnacgao disponiveis, como o mandado de seguranga.



mesmo dispositivo, a suspensdo ampliada cessara caso, uma vez concluido o

incidente, o recurso para tribunal superior ndo seja interposto.

Reputa-se tal previsdo inconstitucional. Em que pese a multiplicagdo de
demandas em todo o pais possa levar ao tramite de IRDRs em mais de um
estado, os quais, por sua vez, podem terminar em entendimentos divergentes a
serem pacificados por um tribunal superior, a possibilidade de um Unico
requerimento redundar na suspensao de processos no Brasil inteiro — mesmo
em estados onde sequer tenha sido proposto o IRDR — em razdo da mera
perspectiva de interposicdo de recurso extraordinario ou especial parece
privilegiar demasiadamente o principio da seguranca juridica em detrimento do
principio da razoavel duragdo do processo.

Como se sabe, principios devem conviver uns com 0S outros téo
harmonicamente quanto possivel, ndo sendo admissivel cogitar a total
supressédo de um em favor de outro. A paralisacédo de processos em estados
onde n&o corre IRDR retarda acbes em regides onde ndo se percebeu a
necessidade de deflagracdo do incidente, e pode findar por se revelar em todo
va caso nao sobrevenha o recurso esperado. Ou seja, ha uma dilacdo
desproporcional e desnecessaria — por ser excessivamente precoce — de
inUmeros processos individuais em nome da segurancga juridica, 0 que ndo se
coaduna com o art. 5°, LXXVIII da CF/1988. A suspensao de causas em todo o
pais s6 se configura razoavel quando da efetiva interposicdo de recursos
extraordindrios ou especiais. Antes disso, as razdes aduzidas levam a entender

por sua inconstitucionalidade®,

Por fim, uma ultima observacdo: o 8 5° do art. 990 da versao do projeto de lei
aprovada pela Camara dos Deputados previa que 0 sobrestamento dos
processos seria acompanhado de suspenséo da prescri¢cao das pretensdes dos
casos fundados em idéntica questao de direito. Ou seja, instaurado um IRDR
sobre determinada matéria, haveria paralisacdo automatica da prescricdo de
todas as pretensdes deduziveis em juizo que dizem com tal questdo. Por
exemplo, existindo IRDR versando sobre a abusividade ou ndo de determinada
cladusula em contratos de adesdo, pararia de correr prescricdo contra o pleito
de cumprimento forcado de tal estipulagéo contratual.

10 Dos autores consultados, nenhum suscitou a questdo da inconstitucionalidade do art. 982, § 39.



O referido paragrafo ndo consta da versao final promulgada. A supresséo é
lamentavel, uma vez que a suspensdo na contagem do prazo prescricional
desestimula os titulares de pretensdes discutidas no IRDR a ingressar com
acao judicial antes de consolidado o entendimento do tribunal, ocasidao a partir
da qual apenas aqueles favorecidos pela tese vencedora terdo interesse em
ajuizar acdo. Ainda mais lastimavel é a circunstancia de que a supressao
legislativa funciona como verdadeiro estimulo a propositura de agdes em todos
0os sentidos durante a pendéncia do instituto, acbes que serédo
automaticamente sobrestadas e, em parte, prontamente indeferidas apos o
julgamento do incidente, caracterizando uma atividade judicial inatil e evitavel
(MENDES; TEMER, 2015, p. 313-314).

3.5 CONTRADITORIO NO CURSO DO INCIDENTE

O principio do contraditério assume particular relevo no IRDR, sobretudo em
razdo do carater vinculante da tese juridica nele fixada, o qual abrange os
processos pendentes e os futuros. Assim sendo, ha de se observar o respeito
ao direito de participar e influenciar na formacado do convencimento judicial
tanto durante a construgcédo do entendimento do precedente quanto na ocasiao
de sua aplicacdo. O presente item cingir-se-a ao primeira tema, analisando
como o procedimento incidental previsto no CPC de 2015 se coaduna com a

garantia constitucional do contraditério.

O primeiro passo para a instauracao do contraditorio no julgamento do IRDR é
a publicizacdo da admisséo do incidente para que todos os que tenham algum
interesse na formacgdo da tese juridica possam se manifestar. O art. 979, caput
do CPC de 2015 estabelece que “a instauragéo e o julgamento do incidente
serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacéo e publicidade por meio
de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica”. Ja o § 1° do mesmo
dispositivo determina que “os tribunais manterdo banco eletronico de dados
atualizados com informacdes especificas sobre questdes de direito submetidas
ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica

para incluséo no cadastro”



Admitido o incidente, o relator concedera prazo comum de quinze dias para
gque as partes e 0s demais interessados — inclusive pessoas, 6rgaos e
entidades com interesse da discussdo — requeiram a juntada de documentos e
a realizacdo das diligéncias necessarias para a elucidacdo da matéria. Findo o
primeiro prazo, tera também o Ministério Publico quinze dias para se manifestar
(art. 983, caput). E razoavel entender que os prazos mencionados s6 comecam
a correr apos o efetivo registro do incidente no cadastro eletrdnico do Conselho
Nacional de Justica, uma vez que apenas a partir dessa data havera a efetiva

publicizacao do feito.

A definicdo exata de quem sejam os interessados citados pelo art. 983 nao
encontra tratamento uniforme na doutrina. Segundo Leonardo Carneiro da
Cunha (2011, p. 268 — 270), elas seriam: a) as partes dos processos
sobrestados, as quais, por terem nitido interesse juridico na matéria, podem
ingressar no procedimento incidental na qualidade de assistente litisconsorcial
das partes modelo; e b) as entidades que desempenham atividades
relacionadas com o tema a ser examinado pelo tribunal e que, em virtude de

seu interesse institucional, intervém no incidente como amicus curiae.

Em outro diapasao, Antonio Adonias de Aguiar Bastos (2012, p. 173) sustenta
gue as partes dos processos suspensos podem atuar como litisconsortes por
afinidade — ou seja, como partes — durante o incidente. Ja as pessoas juridicas
representativas dos interesses dos titulares de relacdes juridicas, por nao
estarem inseridas em uma relagdo massificada ndo podem ser consideradas
litisconsortes. Elas também ndo mantém relag&o juridica conexa com o objeto
litigioso, dificultando seu enquadramento em uma modalidade tradicional de
assisténcia. Em razao disso, o autor conclui tratar-se de uma espécie de
assisténcia pautada no interesse de fixagdo de tese que importe a seus
membros, decorrendo seu interesse juridico de sua atribui¢cdo institucional
(BASTOS, 2012, p. 188-189).

No que tange a atuacdo das partes de processos sobrestados, mais correto
parece ser considera-las assistentes litisconsorciais, visto que elas se

encaixam perfeitamente na estipulacdo do art. 1241, Por outro lado, igualar

11 Art. 124: Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a sentenca influir na
relacdo juridica entre ele e o adversario do assistido.



toda entidade com interesse institucional na questado debatida a amicus curiae
se afigura como equivocado. Afinal, muitas vezes, o grau do interesse que
essas instituicdes possuem na consagra¢do de um posicionamento especifico
contamina sua atuacdo, tornando-as verdadeiras assistentes dos litigantes-
padrdo. Se é verdade que o amicus curiae dificilmente é isento por completo,
sua func&o no incidente é auxiliar a corte, e ndo as partes (DIDIER JUNIOR,
2014, p. 427).

Logo, o contraditério no IRDR € integrado por quatro atores: os litigantes-
padrdo, seus assistentes litisconsorciais (as partes dos processos
sobrestados), seus assistentes institucionais e os amici curiae. A prépria
organizacdo do art. 983 sugere a distincdo entre as duas categorias. O caput
menciona “demais interessados, inclusive pessoas, 0rgaos e entidades com
interesse na controvérsia” (grifo nosso), ao passo em que o § 1° estabelece
gue “para instruir o incidente, o relator podera designar data para, em audiéncia
publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria”. Nao ha duvida que o paragrafo em comento diz respeito a
intervencdo de amicus curiae: ela é provocada pelo tribunal e visa a seu
esclarecimento. Ela é separada e diferenciada da participacdo das pessoas
juridicas com interesse na matéria a que se refere o caput, as quais agem com

parcialidade e por iniciativa propria.

O art. 982, Il traz dispositivo que objetiva munir o tribunal com ainda mais
elementos para a formagao de seu convencimento. Em havendo necessidade,
o relator pode requisitar informagfes a juizos perante 0s quais tramitam
processos discutindo a matéria objeto do incidente no prazo de quinze dias. A
prestacdo de informacbes é obrigatoria em razdo do dever de cooperacdo
judiciaria (CAMARA, 2015, p. 482).

Encerrado o prazo para manifestacdo das partes e dos interessados e
realizada eventual diligéncia, o relator solicitara dia para o julgamento do
incidente (art. 983, § 2°). Na sesséo de julgamento, ap0s a exposi¢cao do objeto
do incidente pelo relator, as partes e o Ministério Publico terdo trinta minutos
para sustentar suas razfes oralmente (art. 984, | e Il, a). J& os demais
interessados que se inscreverem com até dois dias de antecedéncia dividirdo

entre si trinta minutos prorrogaveis para realizar sustentacéo oral (art. 984, I, b



e 8§ 1°). Artur Mendes Lobo (2010, p. 240-241) critica as limitagbes impostas
aos interessados. Primeiramente, ndo vé razdo na inscricdo antecipada. Aléem
disso, dada a relevancia e o alcance da tese a ser firmada, n&o reputa correta a

restricdo temporal a manifestacédo oral dos interessados®?.

Com efeito, para que a pretenséo de estabilidade do entendimento originado do
incidente se realize, é fundamental que argumentos dos mais diversos sejam
confrontados no procedimento de sua elaboragéo. A participacdo de inUmeros
sujeitos ndo apenas concorre para esse fim, como também eleva o grau de
legitimidade democratica do precedente (BASTOS, 2012, p. 167-168). Nao
obstante, h4 de se reconhecer que a intervencdo de um nimero muito grande
de interessados pode levar a um estado de tumulto processual, dificultando o
andamento do incidente e a compreensdao da controvérsia. Nesses termos,
parece razoavel entender que a manifestacdo de interessados deve ser
permitida e mesmo estimulada enquanto ela importar no acréscimo de teses
que enriquecam e solidifiquem sua conclusédo (BASTOS, 2015, p. 175-178).
Dessa forma, logra-se, inclusive, a mitigacdo de eventual ma-escolha dos
litigantes-modelo, visto que se possibilita a incluséo de toda espécie de
argumento relevante para a formagdo do convencimento do tribunal

independentemente da atuacdo dos protagonistas do IRDR.

Por conseguinte, ndo se vislumbra viavel a rejeicdo de razdes escritas
oferecidas por interessados no prazo de quinze dias estipulado pelo art. 983,
uma vez que, ndo se pode saber de antemao seu conteudo. No entanto, na
sessdo de julgamento, apos leitura prévia e detida das alegagbes dos
interessados, € possivel que, caso muitos se habilitem para a sustentacao oral,
o tribunal opere uma triagem e conceda a palavra apenas aqueles que tenham

deduzido razdes ainda ndo aventadas pelas partes. Dessa forma, consegue-se

12 Ejs a argumentac3o do autor: “Como o julgamento do incidente terd grande relevincia em toda a
jurisdicdo do Tribunal prolator e impedira a proliferagdo de demandas repetitivas, o que desafogara o
Judiciario, nada impede que o julgamento do incidente se estenda durante um dia inteiro (como
acontece no Tribunal do Juri). Ora, se em um Tribunal do Juri onde se decide o bem juridico de uma
Unica pessoa, ndo raras vezes, admite-se que o julgamento perdure por diversos dias, por que motivo
ndo se poderia permitir que o julgamento do incidente, que traz matéria que atingira centenas, milhares
ou até milhGes de pessoas, transcorra por varios dias. O importante é permitir a manifestacdo de todos
os interessados na sustentagao oral, com tempo minimo para exposi¢cdo da respectiva tese, de modo a
legitimar o acorddo que julgara o incidente.”



equacionar os imperativos de profundidade e estabilidade na cognicdo do

incidente com os ditames de ordem e celeridade processual.

3.6 A DECISAO DO INCIDENTE

De acordo com o art. 984, 8§ 2° o0 acordao que encerra o IRDR contemplara
todos os fundamentos suscitados no incidente, coadunando-se com a nog¢ao de
contraditorio efetivo encampada pelo art. 489, IV. Uma vez estabelecida, a tese
sera incluida no registro eletronico do Conselho Nacional de Justica, onde
constardo, no minimo, seus fundamentos determinantes e os dispositivos
normativos a ela relacionados (art. 979, § 2°. A previsdo € festejada por
Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 619), visto que impde a contextualizac&o
juridica e fatica da tese, se coadunando com o disposto no art. 927, § 1°3 e
representando elemento imanente a construcdo de uma teoria brasileira dos

precedentes.

Conforme o art. 987, o mérito do incidente pode ser rediscutido por meio de
recurso extraordinario ou especial — a depender da matéria tratada — sendo, no
que tange ao primeiro, presumida a repercusséo geral. Apreciado o meérito do
recurso, a tese adotada pelo tribunal superior terd aplicabilidade em todo o

territério nacional.

N&o havendo recurso, a tese juridica constante da decisédo do incidente valera
em toda a area de jurisdicdo do tribunal que a consolidou, inclusive para os

juizados especiais. Dada a sua natureza de precedente com grau maximo de

130 art. 927 traz, em seu caput, rol dos precedentes vinculantes, entre eles, 0 acérd3o em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (inciso IIl). O paragrafo 12 estabelece que os juizes e os tribunais, ao
aplicar um precedente vinculante, deve observar as estipulacées do art. 489, § 12. Dentre essas
estipulagdes, tem-se o dever de demonstrar como o caso sob julgamento se ajusta ou se diferencia dos
precedentes invocados ao longo do processo. Assim, é, de fato, extremamente positiva a previsdo do
art. 979, § 29, uma vez que a exposi¢do dos fundamentos que embasam um precedente é fundamental
para que partes e julgadores possam se posicionar a respeito de sua incidéncia no caso concreto.



vinculatividade, a tese fixada no IRDR se aplica tanto aos processos pendentes
guando de seu julgamento, quanto aos processos futuros, ressalvadas as
hipoteses de distincdo e superagdo. Ela também produzird amplos efeitos
obstativos de atos postulatorios e da revisdo de decisbes, assim como tera
eficacia autorizante do acolhimento de pretensédo recursal, nos termos ja

delineados no item 3.1.2.

Finalmente, no que concerne a superacéo da tese firmada no incidente, o art.
986, prevé que apenas o tribunal pode opera-la, seja de oficio, seja por
provocacao dos legitimados do art. 977, lll, isto é, do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica. Semelhante exclusdo das partes de processos individuais
futuros é criticada por Aluisio Gongalves de Castro e Sofia Temer (2015, p.

328) em razédo de seu carater anti-democratico.

Com efeito, a restricdo ndo apenas atenta contra a concepcao de contraditério
participativo que norteia 0 processo civil contemporaneo, como também se
revela em descompasso com a teoria dos precedentes, a qual enxerga
justamente nos particulares o papel de, presente uma nova conjuntura social,
promover a revisdo dos entendimentos jurisprudenciais. Portanto, a menc¢ao ao
inciso Il do art. 977 no final da redacdo do art. 986 deve ser reputada

inconstitucional.

N&o bastasse o exposto, Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 630) ainda alega
a inconstitucionalidade formal do dispositivo em comento. Em sua redacéo
original, o art. 986 nao previa qualquer restricdo para a suscitacao da reviséo
da tese resultante do IRDR. Durante a revisdo a que foi submetido o texto do
CPC de 2015 antes da sancédo presidencial € que houve a exclusdo da
legitimacdo das partes para tanto. Conseguintemente, o ponto néo foi alvo de
debate legislativo e, portanto, padece de inconstitucionalidade por vicio
procedimental.

O descabimento da previsdo ora em tela sequer precisa ser combatido no
plano de sua incompatibilidade com a Constituicdo Federal. Consoante aduz
Alexandre Freitas Camara (2015, p. 485), “tudo que pode ser feito de oficio

pode ser requerido pelas partes”. Assim, como a lei autoriza expressamente a



revisdo da tese por iniciativa do proprio tribunal que a fixou, ndo ha ébices para

que as partes formulem provocacéo com tal fim®4,

4 MUSTERVERFAHREN: PROCEDIMENTO-MODELO ALEMAO

Estudado o IRDR, cumpre agora discorrer sobre o procedimento-modelo
alemao que lhe serviu de inspiracdo. Comecar-se-4 com uma indispensavel
digressdo sobre o processo civil germanico e seus mecanismos de
enfrentamento da litigiosidade de massa e um igualmente sucinto escorgo
historico do procedimento em tela. Em seguida, analisar-se-a em detalhes o
Musterverfahren, o que possibilitara, no capitulo subsequente, uma

comparag¢ao com o incidente processual brasileiro.

4.1 O ORDENAMENTO ALEMAO E A TUTELA COLETIVA

O processo civil aleméo se estrutura conforme um modelo predominantemente
adversarial, no qual o principio dispositivo!® impera. O legislador tedesco tem

preferéncia por processos bilaterais desenvolvidos com profundidade e

14 N3o é outro o entendimento consubstanciado no enunciado 473 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “A possibilidade de o tribunal revisar de oficios a tese juridica do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas autoriza as partes a requeré-la”.

5 No processo alem3o, o principio dispositivo se subdivide em dois: o Dispositionsgrundsatz
(literalmente: principio dispositivo) e o Verhandlungsgrundsatz (literalmente: principio negocial). O
Dispositionsgrundsatz estabelece que as partes detém o controle sobre o comego, objeto e fim do
processo. De outro lado, o Verhandlungsgrundsatz determina que cabe as partes definir os pontos
controversos do processo, ndo cabendo ao juiz investigar de oficio questdes sobre as quais ndo ha
dissenso, embora o magistrado possa, de oficio, determinar produgao de prova quanto aos pontos sobre
0s quais paira controvérsia (ZEISS; SCHREIBER, 2014, p. 67-70). Como se percebe, trata-se de diretrizes
igualmente vdlidas no direito brasileiro, as quais a doutrina reputa manifestacbes do principio
dispositivo (DIDIER JUNIOR, 2014, p. 85-87). O Unico ponto de divergéncia entre os ordenamentos é a
ouvida de testemunha referida ex officio, a qual é expressamente vedada pela alinea 4 do inciso Il do
art. 273 do Cédigo de Processo Civil Alemao (Zivilprozessordnung — ZPO).



agilidade, ndo demonstrando preocupacdo ostensiva com formas coletivas de
solucéo de conflitos (STURNER, 2011, p. 358-364).

Em razdo disso, o tratamento conferido as acdes coletivas na Alemanha € bem
parco, se limitando as ac¢des de associacdo (Verbandsklage) e as acdes de
grupo (Gruppenklage). Essas ultimas, embora comumente referidas pela
doutrina, sequer constituem uma acgao coletiva propriamente dita, consistindo
apenas em técnica que permite litigancia conjunta em caso de litisconsorcio
facultativo comum (CAVALCANTI, 2014, p. 338).

Ja as acOes de associacdo podem ser ajuizadas por associacdes previamente
cadastradas em 6rgdos publicos, os quais efetuam controle prévio de sua
adequacao para a tutela de direitos coletivos com base em seus atos
constitutivos e seus recursos humanos, materiais e financeiros. As Unicas
matérias deduziveis nesse tipo de acdo sao as que dizem respeito a direitos da
concorréncia, do consumidor e do meio ambiente. A tutela pleiteada, por sua
vez, somente pode ser declaratéria ou inibitéria, sendo incabivel, por exemplo,
pedido de reparacdo de danos em massa (CAVALCANTI, 2014, p. 336-339).

Reagindo a criticas, o legislador aleméo introduziu, em 2004, a acdo de
retirada de lucro (Gewinnabschdpfungsklage), a qual legitima associacdes de
categoria, de consumidores e camaras de comércio a pleitear em juizo os
provimentos obtidos através de atividades de concorréncia desleal. Nao
obstante festejada como passo na direcdo correta, as acdes de retirada de
lucro tém limitagbes que em muito Ihe ceifam a efetividade: ela pressupde dolo
do empreendedor desleal, elemento dificil de ser provado; os proveitos
decorrentes de uma acdo bem sucedida séo revertidos em prol do Estado, ao
passo em que as despesas e riscos processuais sdo arcados pelo proponente
da acgdo, circunstancia que age como franco desestimulo a sua propositura
(CAPONI, 2014, p. 664).

Diante desse cenario, é curioso o fato de que justamente o ordenamento
alemao tenha sido precursor de um procedimento-modelo. Conforme se vera,
tais inovacdes tém suas origens em momentos pontuais de abarrotamento do

Judiciério, o que também explica suas restricbes tematicas e o fato de nao



haver um procedimento geral regulado no Cédigo de Processo Civil Aleméao
(Zivilprozessordnung — ZPO), a exemplo do IRDR do CPC de 2015.

Primeiramente, deve-se registrar que o Direito germéanico admite que as partes
de wuma relagcdo juridica firmem um pacto de processo-modelo
(Musterprozessvereinbarung), o qual tem o conddo de vincular o resultado de
determinadas lides aquele de um caso eleito como piloto — embora, como
pontua Dietmar Baetge (2007, p. 10), tais acordos sdo incomuns devido a
dificuldade de encontrar adesao dos envolvidos. De todo modo, néo se trata de
procedimento autbnomo e nem mesmo de extensao da coisa julgada (a qual,
no Direito aleméao, malgrado a relevancia do principio dispositivo, é indisponivel
para as partes), e sim de uma mera convencao entre as partes, as quais se
comprometem a nao questionar a decisdo do processo tomado como modelo,
entendendo ser ela aplicavel a todos os demais litigios que versem sobre a
mesma controvérsia (BUSCHER, 2007, p. 433-434). Logo, o Musterprozess
nao representa um procedimento-modelo, sendo apenas processo que adquiriu

o status de paradigma por for¢ca de um negdcio juridico processual.

O primeiro Musterverfahren propriamente dito surgiu no ambito da Justica
administrativa alema. Nas décadas de 1960 a 1980, houve um elevado numero
de acOes propostas contra projetos estatais que visavam a criagdo de usinas
nucleares e a instalacdo ou expansao de aeroportos. Confrontado com mais de
5.500 reclamacbOes sobre a mesma matéria, o Tribunal Administrativo de
Munique decidiu inovar, selecionando trinta casos representativos da
controvérsia e suspendendo os demais até o julgamento destes com a
justificativa de que o entendimento firmado seria aplicado nos processos
pendentes. A iniciativa do tribunal provocou polémica, uma vez que carente de
gualquer previsdo legal. Nao obstante, em 1980, o Tribunal Constitucional
Federal alemdo (Bundesverfassungsgericht) chancelou a pratica, a qual
terminou sendo incorporada ao Cobdigo de Justica Administrativa
(Verwaltungsgerichtsordnung) quando de sua reforma em 1991, com a incluséo
do art. 93-a. Em 2008, o referido dispositivo foi reproduzido na lei que disciplina
a seguridade social (Sozialgerichtsgesetz), ganhando aplicabilidade também
nesse ramo jurisdicional (MENDES; TEMER, 2015, p. 286-287).



N&o é esse o Musterverfahren objeto do presente estudo. O procedimento-
modelo alemdo que inspirou o IRDR brasileiro consta de legislacdo
extravagante promulgada em 2005. Ele também teve sua origem em um

momento de excepcional assoberbamento judicial: o caso Telekom.

4.2 0 CASO TELEKOM E A KAPITALANLEGER-
MUSTERVERFAHRENSGESETZ (KAPMUG): LEI DO PROCEDIMENTO-
MODELO ALEMAO

Nos anos de 1999 e 2000, a empresa de telefonia Deutsche Telekom, ao
ofertar suas acdes na Bolsa de Valores de Frankfurt, distribuiu prospectos
informativos veiculando dados inveridicos e incompletos, o que, pouco tempo
depois, levou a consideravel desvalorizacdo dos titulos comercializados.
Inconformados com as perdas, 0s inUmeros acionistas prejudicados entraram
com um total de mais de treze mil demandas judiciais requerendo o
ressarcimento dos danos sofridos, 0 que provocou a paralisia da Camara de
Direito Comercial do Landesgericht (Tribunal de segundo grau) local (BAETGE,
2007, p. 8).

Em 2004, foi proposta reclamacao constitucional (Verfassungsbeschwerde)
perante o Bundesverfassungsgericht sob alegacédo de violacdo a garantia da
razoavel duracdo do processo. Dadas as peculiaridades da situacéo, a corte
constitucional negou provimento a reclamacdo, mas recomendou ao
Landesgericht de Frankfurt que desse celeridade a resolucdo das demandas
pendentes, chegando a aludir a possibilidade de se empregar o instituto do
procedimento-modelo. A decisdo da corte constitucional levou o legislador
alemdo a publicar, em 2005, a Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz
(KapMuG), lei que regula um procedimento-modelo especifico para a solugéo

de litigios massificados decorrentes do mercado mobilidrio. Inicialmente, sua



vigéncia estava prevista até novembro de 2010, tendo sido prorrogada para 31
de outubro de 2012 e, por ultimo, até novembro de 2020 (CAVALCANTI, 2014,
p. 343-345).

Ante o0 exposto, fica patente o carater experimental da referida lei. Com efeito,
na exposi¢cao de motivos do projeto de lei da KapMuG, o legislador aleméo se
referiu expressamente a necessidade de uma expansdo cautelosa da tutela
coletiva referente a danos de massa e afirmou que, apés um periodo de teste
suficiente, avaliaria a possibilidade de melhoramento e aplicacéo do instituto a
outras espécies de danos massificados, cogitando mesmo sua incorporacao na
ZPO'% (ALEMANHA, 2005, p. 48). As reiteradas prorrogacbes da lei e a
auséncia de maiores inovacbes dao a entender que seus poucos anos de

vigéncia nao foram o bastante para apurar sua efetividade.

Outro fim precipuo da lei aleméa é fortalecer a posicdo de investidores lesados
através de uma prestacao jurisdicional mais célere e menos arriscada, uma vez
gue os custos atrelados a um embate judicial representam n&o raro um
empecilho a busca de tutela ressarcitoria quando os prejuizos néo se afiguram
exorbitantes. Com efeito, no caso Telekom, por exemplo, os custos das
pericias contabeis necessarias foram estimados em cerca de dezessete
milhées de euros, 0s quais, consoante as normas do procedimento comum
alemao, deveriam ser adiantados pelos requerentes (BAETGE, 2010, p. 25). E
evidente que situacdes como essa conduzem os lesados a um estado de
apatia racional'’, resultando no ajuizamento de poucas acées judiciais a

despeito do alto grau de proliferacado do dano.

16 No original: “Mit dem vorgeschlagenen Instrument des Musterverfahrens soll der kollektive
Rechtsschutz  bei  Massenschdaden  umsichtig  ausgebaut werden. Das  Kapitalanleger-
Musterverfahrensgesetz hat dabei Pilotcharakter. Die Bundesregierung wird in Zukunft weiterhin
beobachten, ob es auch bei der prozessualen Geltendmachung anderer Massen- und Streuschaden
Handlungsbedarf gibt. Nach ausreichender Erprobung des Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetzes in
der Praxis wird die Bundesregierung priifen, ob das kollektive Rechtsschutzinstrument fiir andere
Rechtsgebiete weiterentwickelt und als allgemeines Institut in der Zivilprozessordnung verankert
werden kann.”

7 Segundo André Janssen (2009, p. 3), a apatia racional se caracteriza pelo desinteresse das vitimas de
danos de inexpressivo valor econdmico em buscar reparacdo em decorréncia de sua insignificancia. Em
se tratando de investidores lesados, nem sempre estar-se-a diante de prejuizos de pequena monta, mas,
ainda assim, pode-se falar em apatia racional quando se percebe a falta de incentivo econémico para se
pleitear ressarcimento, seja por que os custos relacionados a um processo judicial (custas judiciais,
peritos, advogados) sdo superiores ao revés experimentado ou suficientes para torna-lo pouco
interessante.



Conforme se vera a partir dos itens que seguem, a KapMuG traz previsdes
que objetivam contornar tais entraves e viabilizar uma tutela judicial agil e

eficiente.

4.3 DISCIPLINA DO PROCEDIMENTO-MODELO NA KAPMUG

O Musterverfahren regulado na KapMuG tem disciplina muito mais extensa que
0S previstos no ambito da justica administrativa e da seguridade social.
Contando com vinte e oito artigos, ele se revela mesmo mais detalhado do que
o proprio IRDR, o qual se encontra regulado entre os arts. 976 a 987 do CPC
de 2015. Os itens que seguem tentardo empreender uma analise tdo sucinta e
minuciosa quanto possivel, de modo a possibilitar uma analise comparativa no
capitulo subsequente. Todos os dispositivos neles mencionados constam da lei

alema.

4.3.1 Cabimento e instauracao

O Musterverfahren previsto na KapMuG se cinge a litigios pautados em
indenizacdes decorrentes de informacdes falsas ou equivocadas divulgadas no
mercado de capitais, comportando também o pedido de cumprimento de
contrato que tenha se originado de oferta veiculada no mercado de capitais (8
1). Ele se inicia por requerimento do autor ou do réu de processo individual
dirigido ao juizo de primeira instancia pleiteando “a apurag¢édo da existéncia ou
inexisténcia de pressupostos que fundamentem ou obstem uma pretenséo ou o
esclarecimento de questdes de direito!®” (§ 2 (1)). Em que pese a redagdo do
dispositivo em tela seja um pouco confusa, ndo ha duvida de que a mencao a
pressupostos que embasem ou excluam uma pretensao se refere a elementos

faticos.

18 No original: “Die Feststellung des Vorliegens oder Nichtvorliegens anspruchsbegriindender oder
anspruchsausschliefender Voraussetzungen oder die Klarung von Rechtsfragen.”



Nesse diapasado, Brigitte Haar (2014, p. 18) assevera que 0 escopo do
procedimento-modelo ndo é, primariamente, ressarcir os investidores, mas sim
elucidar questdes de fato ou direito comuns com efeito vinculante. Como
exemplo de tais questbes, a autora cita: a materialidade de informacdes
especificas; sua precisdo e potencial de gerar equivocos; e o conhecimento do
réu das deficiéncias de tais informacgdes. Tais pontos litigiosos, de natureza
notadamente fatica, podem ter relevancia para uma série de demandas,

justificando sua resolucéo coletiva.

O pedido deve indicar, além da questao litigiosa, as informacdes do mercado
de capital que se reputa falsas, os fatos que corroboram tal alegacdo, os meios
de prova que se pretende utilizar e, por fim, a razéo pela qual o julgamento da
questao teria relevancia para outras demandas similares (8 2 (2) e (3)). Ouvida
a parte contraria, o juiz procede ao exame de admissibilidade do requerimento,
indeferindo-o em decisao irrecorrivel caso: a) a decisao do litigio individual ndo
dependa da questéao juridica sobre a qual se busca instaurar o incidente; b) os
meios de prova mencionados sejam improprios; c¢) ndo reste demonstrada a
relevancia do incidente para outras demandas; d) se verifiqgue que o
requerimento tenha fins protelatdrios (8 3 (1)). A lei ndo deixa claro se é
possivel a repeticdo do requerimento apds um primeiro juizo de admissibilidade
negativa. Logo, pode-se defender que, dada a irrecorribilidade da decisdo que
indefere o pedido por auséncia dos requisitos do § 2, o incidente pode ser

reproposto uma vez sanadas eventuais falhas em sua postulacao.

Admitido o requerimento, o juizo de primeira instancia procede a sua
divulgacdo em registro eletrénico nacional. O 8 3 (2) disciplina, em suas
alineas, os dados a serem registrados: a) a qualificacdo do réu e de seu
representante legal; b) a qualificacdo do emissor de titulos mobiliarios ou
ofertante de investimentos sobre os quais diz respeito o requerimento; c) a
qualificacéo do 6rgéao jurisdicional; d) o nimero dos autos do processo onde foi
apresentado o requerimento; e) as questdes que O requerimento tenciona
esclarecer; f) uma breve exposicéo da situacao fatica alegada; e, finalmente, g)
0 momento de recebimento do requerimento e de sua inclusdo no registro.

Interessante notar que o legislador alemdo entendeu desnecessaria a



indicacdo do autor da demanda para a identificacdo da questdo que se

pretende resolver coletivamente.

A publicizagdo do requerimento interrompe o processo de onde ele se origina
(8 5). Ela deve ocorrer dentro de seis meses ap0s a apresentacdo do
requerimento, podendo o juizo de primeiro grau justificar atrasos por meio de
decisédo irrecorrivel (8 3 (3)), sendo dispensavel caso ja tenha ocorrido
instauracado de um Musterverfahren quando da realizacdo do requerimento (8 3
(4)). O juizo que promove a divulgacdo do requerimento é responsavel pelas
informacdes disponibilizadas, as quais devem ser imediatamente apagadas
apos o transito em julgado da decisdo que encerra o procedimento-modelo ou
em caso de sua inadmissao (8 4 (2) e (4)). O 84 (3) estabelece que o0 acesso

ao registro deve ser gratuito.

Na medida em que pedidos objetivando a resolugcdo de uma mesma questao
sdo propostos, eles devem ser incluidos em ordem cronoldgica no registro.
Havendo divulgacéo de pelo menos nove outros requerimentos no prazo de
seis meses ap0s 0 primeiro, 0 juizo no qual este se deu deve proferir uma
decisao irrecorrivel chamada de Vorlagebeschluss, ou seja um pronunciamento
constatando o cabimento do Musterverfahren, o qual é de ades&o obrigatoéria
para o Oberlandesgericht (Tribunal Superior Estadual) ao qual esta vinculado
(86 (1) e (2)). O Vorlagebeschluss delimita as questdes a serem esclarecidas e
sintetiza a situacdo fatica subjacente aos requerimentos de instauracdo do
procedimento-modelo, devendo também ser adicionado ao registro eletrénico
(8 6 (3) e (4)). Assim, como assevera Antonio do Passo Cabral (2007, p. 135),

cabe ao juizo de primeiro grau fixar o meérito do feito.

Brigitte Haar (2014, p. 21) critica a previsdo por entendé-la incompativel com a
Dispositionsmaxime, vertente do principio dispositivo no ordenamento aleméao
que deixa a discricionariedade das partes a delimitacdo dos objetos litigiosos

dos processos judiciais civeis.

Outro efeito do Vorlagebeschluss €é obstar a suscitacdo de novos
Musterverfahren. Diversamente, ndo ocorrida a publicizacédo de nove pedidos
de instauragcdo semelhantes, o juizo de primeira instancia indefere o
requerimento em decisdo irrecorrivel e da prosseguimento ao processo
interrompido (8 6 (5)).



Apés a divulgacao do Vorlagebeschluss, os juizes de primeira instancia devem
suspender de oficio todos os processos cuja solu¢do dependa do objeto do
Musterverfahren, independentemente de se as partes requereram sua
instauracdo ou ndo. O art. 8°, | estabelece que as partes devem ser ouvidas
antes da suspensdo, de modo que, embora ndo expressamente, pode-se
entender que o legislador tedesco buscou viabilizar uma hipdtese de
distinguishing preventivo, uma vez que, se a suspensao ndo comporta qualquer
discricionariedade judicial, é evidente que a manifestacado das partes so pode
ter por finalidade argumentar que o seu litigio em nada diz com o
procedimento-modelo, sendo indevida a suspensdo. Como se vera mais a
frente, as custas do procedimento-modelo s&o repartidas entre todos os
afetados. Em razdo disso, o 8§ 8 (2) faculta aos autores dos processos
suspensos requerer, em até um més apos a suspensao, a desisténcia de sua
acao individual com o fito de ndo participar nas custas do incidente que se

inicia.

4.3.2 Procedimento no tribunal

Instaurado o incidente no segundo grau através do Vorlagebeschluss, cabe ao
Oberlandesgericht selecionar discricionariamente o autor-modelo, o que, para
Brigitte Haar (2014, p. 21) configura mais uma violagéo ao principio dispositivo.
O art. 99, |l estipula algumas diretrizes para nortear a escolha: a) a adequagéo
do sujeito para representar o interesse dos demais autores de processos
individuais; b) eventual acordo entre os autores quanto ao autor-modelo; c) a

guantia sobre a qual versa o Musterverfahren.

Os autores de agOes ndo selecionados para atuar como autor-modelo podem
intervir no incidente na qualidade de Beigeladene®® (8§ 9 (3)). Verificada desidia
por parte do autor-modelo, os assistentes podem requerer sua remocéao (8 9
(4)). No que diz respeito ao réu-modelo, todos 0s réus dos processos

suspensos assumem tal status (8 9 (5)). Definidos os litigantes-modelo, o

1% A KapMuG qualifica os demais autores como Beigeladene, denominacdo que n3o coincide com aquela
utilizada pela ZPO para se referir ao assistente simples (Nebenintervenient). Ndo obstante, como registra
Dietmar Baetge (2007, p. 19), a disciplina legal de ambas as figuras é muito similar.



tribunal acrescenta ao registro eletrénico a qualificacdo do autor-modelo, dos
réus-modelo e de seus representantes legais, assim como o numero do

processo no segundo grau (8 10 (1)).

Dentro de seis meses apds 0 acréscimo, titulares de direitos homogéneos
aqueles discutidos no Musterverfahren que ainda ndo haviam proposto acao
podem inscrever sua pretensdo perante o Oberlandesgericht para que ela
também seja apreciada no incidente coletivo. O pedido de inscricdo deve ser
interposto por advogado e conter os seguintes dados: a) qualificacdo do
requerente e de seu representante legal; b) nimero do procedimento-modelo e
a pretensao que se intenciona inscrever; c) qualificagdo do réu-modelo contra o
qual a pretensao se volta; e d) a exposi¢cdo do motivo e valor da pretensao que
deve ser inscrita (8 10 (1) e (3)). Os réus-modelo devem ser intimados da
inscricdo (8 10 (4)). O dispositivo parece sensato e busca promover a
economia processual, uma vez que permite que aqueles que se julgam
detentores de pretensdes ja abarcadas pelo Musterverfahren tenham seu pleito
imediatamente analisado pelo 6rgdo de segundo grau, evitando a propositura
desnecessaria de acbes que seriam prontamente suspensas e, em caso de
julgamento de improcedéncia, imediatamente indeferidas, caracterizando
atividade judicial inatil.

Ja& no que concerne aos Beigeladene, ou seja, aqueles que ja propuseram
acOes individuais quando da instauragcdao do Musterverfahren, eles podem
ingressar no processo a qualquer tempo e agir livremente, contanto que suas
acOes ndo vao de encontro a estratégia processual adotada pelo autor-modelo
(8 14). De acordo com o 8§ 11 (2), sua intimagdo para audiéncias e de decisdes
interlocutorias pode ser substituida pela divulgacdo de tais atos no registro

eletrénico.

Além disso, deve-se ressaltar que o procedimento-modelo alemao se
desenvolve eminentemente em meio eletronico. Todas as peticdes e decisdes
interlocutorias sdo publicadas em um sistema eletronico ao qual apenas os
participantes tém acesso, devendo ser apagadas apds a finalizacdo do
incidente (8 12 (2)). O § 11 (1) da KapMuG estabelece aplicacdo subsidiaria da

ZPO nos aspectos ndo expressamente regulados.



Na hipotese de o autor-modelo desistir da acao individual por ele proposta, ha
perda de sua condicéo de paradigma. O mesmo ocorre caso ele seja declarado
insolvente (8 13 (1)). A desisténcia de um Beigeladener ou de um requerimento
de instauracédo do procedimento-modelo, por sua vez, ndo implica em nenhuma
consequéncia para o Musterverfahren (§ 13 (3) e (4)). Ou seja, efetuados dez
requerimentos no prazo de seis meses, cabe prolacdo do Vorlagebeschluss e a
consequente deflagracdo do procedimento coletivo, independentemente do

arrependimento de uma parte que o tenha suscitado.

E possivel haver extingdo do procedimento-modelo desde que todos os
envolvidos (isto é, o autor-modelo, os réus-modelo e os Beigeladene) se
manifestem de acordo (8 13 (5)). Similarmente, pode haver acordo observadas
as condicdes fixadas entre os artigos 17 e 19: a) o autor-modelo e os réus
devem consentir quanto a extincdo do incidente coletivo e das acdes
individuais; b) o acordo deve dispor sobre a distribuicdo das obrigacdes entre
0s envolvidos e o respectivo prazo e forma de quitagdo, assim como a divisdo
dos custos do procedimento-modelo; ¢) no prazo de um més, menos de trinta
por cento dos Beigeladene devem se manifestar contra o acordo proposto; d) o
tribunal, caso entenda pela razoabilidade do pacto, deve homologa-lo em
deciséo irrecorrivel. Aos participantes insatisfeitos, € facultada a auto-excluséo
do acordo com o consequente prosseguimento da acdo individual. Nao sendo
tal exclusdo requerida, o juizo do processo individual determina as custas
mediante decisdo passivel de recurso devendo levar em consideracdo a
divisdo estipulada no acordo. Outra possibilidade contemplada pela KapMuG é
a ampliacédo do objeto litigioso do incidente a requerimento de um participante,
desde que a nova questdo seja relevante, necessaria e diga respeito a mesma

situacdo fatica ja discutida no incidente (§ 15 (1)).

4.3.3 Eficacia da decisao-modelo

O art. 16, | determina que, ap0s a sessao de julgamento, o tribunal proferira a

decisdo-modelo (Musterentscheid). A decisdo-modelo vincula os juizos dos



processos suspensos e tem aptiddo para a coisa julgada, desde que verse

sobre o mérito da causa (8 22 (1) e (2)).

De acordo com Anténio do Passo Cabral, (2007, p. 137-139) a doutrina
germanica diverge quanto a natureza do instituto que estende aos processos
individuais os efeitos e a vinculagéo do julgamento do Musterverfahren. No que
tange ao litigio travado entre o autor e o réu-modelo, ndo paira davida de que
se esta diante do instituto da coisa julgada. Quanto aos demais envolvidos,
discute-se se estar-se-ia diante do efeito vinculante (Bindungswirkung), eficacia
da intervencgdo (Interventionswirkung) ou da propria coisa julgada (Rechtskraft).
Segundo o autor, a distingdo € relevante pois, o efeito vinculante abrange a
fundamentagé&o, ao passo em que a coisa julgada circunscreve tdo somente o

dispositivo da deciséao.

N&o se pode falar em efeito vinculante, pois o acérddo que pde fim ao
procedimento modelo alemao sé vincula 0s processos ajuizados previamente a
sua prolagcdo. A doutrina tedesca rejeita veementemente uma vinculagcéo
prospectiva, pois a reputa incompativel com o direito a oitiva judicial (Anspruch
auf rechtliches Gehdr) ancorado no art. 103, | da Constituicdo Alemé (LESER,
2014, p. 3). Dietmar Baetge (2007, p. 19) acrescenta que a desisténcia de agéo
individual apés comunicacao de instauracdo de procedimento-modelo (a qual,
conforme visto alhures, visa unicamente poupar a parte que nao deu inicio ao
procedimento da reparticdo de seus custos) ndo tem o condao de afastar a
incidéncia do entendimento firmado no procedimento coletivo. Em outras
palavras, caso a parte tenha desistido de sua acéo no prazo do 8 8, 8 2 da
KapMuG e reproponha a demanda ap6s a conclusdo do Musterverfahren , ela
nao conseguird se afastar do quanto disposto no Musterentscheid — o que,
alids, parece perfeitamente razoavel, uma vez que o litigante, ao desistir de sua
acao, abriu mao da possibilidade de influir no julgamento coletivo, ndo sendo
valido conceder-lhe protecdo idéntica a daqueles que n&o tiveram tal

oportunidade por sequer ter ingressado em juizo quando da tratativa coletiva.

Isso posto, ha de se considerar a observacéo de Cristoph Leser (2014, p. 3) de
que, por conta dos prazos prescricionais relativos a indenizagdes no ambito do
mercado de capitais, dificilmente havera pretensdo a ser deduzida em juizo
apos o processamento de um Musterverfahren, de modo que se pode falar em



um efeito fatico erga omnes da decisdo-modelo (faktische erga-omnes-Wirkung
des Musterentscheids). Nao obstante, € interessante perceber como a

processualistica alema encara dogmaticamente o tema.

Excluida a hipétese de efeito vinculante, Anténio do Passo Cabral afirma que
parte da doutrina tem equiparado a vinculacdo que parte da decisdo-modelo a
efichcia da intervencdo. O entendimento procede na medida em que ao
assistente simples é facultado esquivar-se de uma decisdo desfavoravel caso
demonstre que ingressou no incidente em estagio muito avancado, o que lhe
impediu de influenciar na decisdo ou caso comprove ma-gestao processual do
autor-modelo (8 22 (3)). Logo, o fato de o tratamento dispensado as partes dos
processos sobrestados se assemelhar ao dedicado ao Nebenintervenient
(assistente simples) €& forte indicador de que a forca vinculante do

Musterentscheid se assemelha a eficacia da intervencéo.

Entretanto, o professor carioca traz dois argumentos contrarios a essa tese.
Primeiro, a eficacia da intervencédo € instituto que busca proteger terceiro que
possua interesse contraposto ao da parte e que pode ser afetado pela decisédo
do processo. Seu escopo nao € beneficia-lo (como acontece caso haja
pronunciamento favoravel a investidores lesados) e sim apenas escuda-lo de
prejuizos. Ademais, a eficacia da intervencédo so se aplica nas relacdes entre o
terceiro e a parte com a qual este possui vinculo juridico, nunca tendo lugar em
relacdo ao adversario da parte. No procedimento-modelo aleméo, o cenario €
distinto: o autor-modelo e seus assistentes ndo possuem ligagao entre si, mas
apenas relacbes independentes com os réus-modelo (CABRAL, 2007, p. 140-
141).

Em razdo disso, o autor conclui tratar-se de extensdo da coisa julgada do
procedimento coletivo para as a¢des individuais. No mesmo sentido, posiciona-
se Cristoph Leser (2014, p. 4). Com efeito, além da vinculacdo no
Musterverfahren ter natureza distinta da eficicia da intervencao, ela, conforme
aludido acima, também diz respeito as demandas nas quais houve desisténcia
dos autores com o intuito de nao participar da divisdo de custos do
procedimento incidental. Ora, se mesmo litigantes que expressamente optam

por ndo intervir no procedimento coletivo sdo abrangidos pelo Musterentscheid,



parece um contrassenso equiparar os efeitos de tal decisdo a eficacia da

intervencao.

4.3.4 Recurso, custas e prosseguimento dos processo S suspensos

Contra a decisdo-modelo é cabivel Rechtsbeschwerde junto ao
Bundesgerichtshof (§ 20 (1)), meio de impugnagéo que pode ser equiparado ao
recurso especial para o STJ. Admitido o recurso, os Beigeladene e os inscritos
sdo intimados para, em querendo, ingressar no procedimento junto a corte
superior no prazo de um més. A referida intimacdo pode ser substituida por
uma comunicacgao no registro eletronico. Todos aqueles que se manifestarem
tempestivamente assumirdo a qualidade de Beigeladener no procedimento
recursal (8 20 (2) e (3)). O siléncio de uma parte de processo suspenso ou

inscrito ndo é suficiente para afasta-lo dos efeitos da decisao do recurso (8§ 22
(5)).

Caso o autor-modelo tenha interposto a Rechtsbeschwerde, ele exercera a
mesma funcéo na instancia recursal. Caso néo, seu papel sera exercido pelo
Beigeladener que recorreu primeiro (8 21 (1) e (2)). O mesmo se aplica no que
tange a definicdo do réu-modelo, pois, se todos os réus sdo citados para
integrar o polo passivo do incidente, ndo necessariamente irdo todos eles
interpor recurso (8 21 (3)). Havendo desisténcia de um recorrente-modelo, a
corte superior deve designar um novo recorrente para ocupar seu posto; caso

todos desistam, tem-se o fim do procedimento recursal (§ 21 (4)).

A Rechtsbeschwerde n&o pode ter como fundamento a alegacdo de
inadmissibilidade do procedimento-modelo (8 20 (1) parte final). Tal previsdo

vai ao encontro da vedacéo do art. 25 comentada abaixo.

Os custos do procedimento coletivo sao repartidos entre os participantes na
proporcao do que suas pretensdes individuais representam em face do total de
pretensdes deduzidas. Eles sado adicionados as custas do processo individual
(8 24 (2)), de modo que, como este sO se encerra apos o procedimento-

modelo, seu adiantamento € realizado pelo tribunal, e ndo pelos autores

(BAETGE, 2007, p. 25). Consoante afirmado anteriormente, tal circunstancia



representa uma das grandes vantagens do instituto, servindo de contraestimulo
a apatia racional, uma vez que torna boa parte dos gastos judiciais proporcional
ao proveito perseguido pelo investidor lesado.

Vale recordar que, as partes que, dentro de um més apds comunicacdo da
decisdo que suspende o0s processos individuais devido ao inicio do
Musterverfahren, tenham desistido de suas ac¢des individuais, ndo participam
da divisdo, conforme estabelecido no § 8 (2) e reafirmado na parte inicial do 8§
24 (2). Os custos de procedimento recursal, por sua vez, sao divididas apenas

entre os litigantes que recorreram ou aderiram ao recurso (8 26).

Uma vez ocorrido o transito em julgado da decisao, sua juntada aos autos do
processo de primeira instancia tem o condao de autorizar o prosseguimento do
feito em primeiro grau (8 22 (4)). Deve-se frisar, com Brigitte Haar (2014, p. 21),
que um pronunciamento favoravel no procedimento coletivo nao implica,
necessariamente, no éxito das acdes individuais. Como o Musterverfahren so
resolve questbes homogéneas a uma multiplicidade de demandantes, é bem
provavel que, via de regra, existam questdes particulares a serem provadas

e/ou decididas no primeiro grau.

bY

E interessante notar que, a semelhanca do disposto no § 20 (1) o § 25
estabelece que eventual recurso contra a decisao de primeiro grau que aplica o
entendimento do tribunal ndo pode alegar incompeténcia do tribunal para
julgamento do procedimento-modelo ou inexisténcia dos pressupostos do
Vorlagebeschluss que Ihe deu inicio. Logo, percebe-se uma peculiaridade do
Musterverfahren previsto na KapMuG: o juizo de admissibilidade ndo apenas
se da na primeira instancia, como também n&do pode ser revisto pelas
instancias superiores, salvo se o tribunal, quando do julgamento definitivo do
procedimento, o reputar incabivel, proferindo sentenca terminativa. O legislador
tedesco parece ter querido facilitar a interposicao e o tramite do procedimento
coletivo, evitando um prolongamento recursal pautado exclusivamente em

discussodes sobre seu cabimento.



5 ANALISE COMPARATIVA

Examinados o IRDR brasileiro e o procedimento-modelo aleméo, é chegada a
hora de proceder a analise comparativa proposta. Nao se pode dar inicio a uma
apreciacdo comparativa sem levar em consideracdo a adverténcia de
Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010, p. 14),
segundo os quais nao é possivel intentar uma analise de Direito comparado
com incursdes pontuais a institutos sem promover primeiro uma analise
macroestrutural. Comecar-se-a, portanto, examinando as diferentes finalidades

dos procedimentos em tela nos sistemas juridicos de que fazem parte.

51 PAPEL DOS PROCEDIMENTOS DE RESOLUCAO DE CASOS
REPETITIVOS EM SEUS RESPECTIVOS ORDENAMENTOS

A exposicdo efetuada ao longo dos ultimos capitulos, a despeito de sua
brevidade, € suficiente para pér em destaque a posicdo marcadamente distinta
que o IRDR e o procedimento-modelo alemdo ocupam em suas respectivas
ordens juridicas. O ordenamento brasileiro encontra-se em meio a uma
acentuada crise do Judiciario, agravada omissiva e comissivamente pelo
proprio poder publico. Nao-implementacdo de politicas publicas, lesbes a
direitos fundamentais por agentes publicos e privados, prestacao jurisdicional

morosa e contraditoria — problemas sobre os quais ja se discorreu em mais



detalhes nos topicos 2.1 e 2.3 — estimularam a criagdo de mecanismo

processuais capazes de inibir litigios seriados e decisdes contraditorias.

E nesse contexto que surge o IRDR, um procedimento incidental cujo escopo é
a consagracado de um entendimento que permita uma solucdo mais célere e
isondmica para conflitos massificados. Anténio Adonias de Aguiar Bastos
(2012, p. 121-122) aduz, corretamente, a existéncia de um interesse publico de
toda a comunidade na fixacao e aplicagdo de uma tese juridica pelos tribunais
a fim de resguardar a isonomia, seguranca juridica e razoavel duracdo do
processo. Essa é a finalidade — eminentemente publica — do procedimento

incidental no Brasil.

Embora a litigiosidade de massa seja um problema mundial, ela se faz sentir
em intensidade muito menor nos paises de origem germanica, como a
Alemanha, a Austria e a Suica. Muitas das questfes supraindividuais s&o
resolvidas administrativamente por oOrgaos fiscalizatorios governamentais,
reduzindo o numero de conflitos que chegam ao Judiciario, assim como a
necessidade de mecanismos avancados de tutela de direitos coletivos
(CABRAL, 2007, p. 130).

hY

No que concerne a Alemanha, em particular, embora considerada um
referencial do sistema de Civil Law, Katja Funken (2007, p. 9-10) chama a
atencdo para a notavel estabilidade do direito jurisprudencial no pais. Em
guase cinquenta anos de atuacdo na segunda metade do século XX, o tribunal
constitucional alemdo, em um universo de aproximadamente quatro mil
decisbes, superou seu proprio entendimento em menos de uma duzia de
casos. Ainda mais impressionante € o fato de que, durante o periodo em tela,
78 ministros diferentes ocuparam as cadeiras da corte constitucional. Se é
verdade que cerca de dez overrulings no espaco de cinquenta anos parece um
namero diminuto, pode-se dizer com seguranca que os tribunais superiores
alemédes se situam no extremo oposto da escala em comparacdo aos
brasileiros, nos quais mudancas de entendimento séo corriqueiras nao apenas
no ambito de uma mesma corte, como também considerando-se 0s ministros

individualmente.

Outro ponto digno de nota € o elevado respeito aos precedentes das cortes

superiores por parte dos demais orgaos jurisdicionais na Alemanha, malgrado a



inexisténcia de uma teoria do stare decisis vertical. A possibilidade de recurso e
a influéncia negativa que um numero excessivo de reformas exercem na
carreira de um magistrado séo fatores que contribuem para uma maior adeséao
aos entendimentos consolidados pelos 6rgédos de cupula do poder Judiciario
(FUNKEN, 2007, p. 11-13).

As circunstancias aventadas deixam claro que, na Alemanha, problemas como
o abarrotamento do Judiciario e a jurisprudéncia lotérica ndo sao tao sérios
como no Brasil. Elas também oferecem uma explicacdo plausivel para o viés
ainda predominantemente individualista do processo civil aleméo. Tal viés se
faz sentir no Musterverfahren, o qual, em que pese demonstre uma
preocupacao incipiente com uma tutela para as demandas de massa, tem,
como principal escopo, fortalecer a posicdo dos investidores individuais em
juizo (ALEMANHA, 2005, p. 48).

A analise comparativa que segue evidenciard que o IRDR e o procedimento-
modelo alem&o, a despeito de suas muitas semelhancas, possuem nuances
que revelam o seu comprometimento com as necessidades do sistema juridico
no qual se inserem. No incidente brasileiro, € patente a preocupacdo com a
formacao de um precedente que atenda ao clamor social por uma Justica mais
célere, racional e eficiente. Na Alemanha, como se percebera, o foco é

proporcionar aos investidores lesados uma tutela agil, facilitada e adequada.

5.2 OBJETO COGNITIVO

Em sendo a finalidade do procedimento-modelo alemé&o solucionar de forma
expedita e acessivel pleitos homogéneos, é admitida a deducédo de
controvérsias tanto faticas quanto de direito. Diversamente, no IRDR, visto que
0 objetivo é estabelecer uma tese juridica vinculante, sdo admissiveis apenas

questdes de direito.

Alexandre Freitas Camara (2015, p. 481), em exegese do paragrafo Unico do
art. 978, entende que o tribunal ndo se limita a fixacdo da tese, competindo-lhe
também julgar o caso concreto de onde se originou o incidente. A interpretacao

nao parece correta. Primeiro, por se escorar em dispositivo cuja



inconstitucionalidade ja foi previamente mencionada no item 3.2. Ademais,
semelhante entendimento implica em um rompimento com varios dos
pressupostos firmados no decorrer do presente trabalho. Por exemplo, se o
acordao que pode fim ao IRDR resolve o caso concreto, ele perde o seu status
de decisdo sem dispositivo, ganhando maior complexidade. Os efeitos nocivos
de tal ruptura sdo uma perda em celeridade sem qualquer ganho correlato,

conforme se demonstrard mais a frente.

Isso posto, cabe agora refletir se a opcéo do legislador brasileiro em excluir as
questdes faticas do ambito de cognicdo do incidente foi acertada. Um exemplo
ajuda a por a indagacéo em perspectiva: ocorrido um incéndio nas instalacdes
de uma empresa de telefonia, inimeros consumidores foram prejudicados com
a interrupcdo da prestacdo de servico, intentando acao judicial para obter
indenizacdes e o abatimento do periodo sem cobertura. Em sua defesa, a
empresa alega que o incéndio decorreu de fato imprevisto que configura caso
fortuito externo. Interessada em uma tutela mais agil e uniforme para os

diversos litigios, a prestadora de servicos requer instauracao de um IRDR.

Com efeito, a questdo de se o fato alegado caracteriza ou ndo caso fortuito é
uma matéria juridica que requer posicionamento jurisprudencial para ser
pacificada. Nao obstante, supondo que os tribunais acolham a tese da empresa
de telefonia de que o fato ocorrido realmente tenha o conddo de excluir sua
responsabilidade, remanesce uma questdo homogénea de natureza
eminentemente fatica que, ainda assim, importa a todos 0S processos

sobrestados, qual seja, a questdo de se o fato apontado realmente aconteceu.

Como o IRDR né&o abrange esse tipo de questdo, a prova da ocorréncia do
evento configurador de caso fortuito devera se repetir em todos 0S processos
individuais. No procedimento-modelo alemdo, uma matéria de tal ordem (por
exemplo, se um determinado acontecimento tem aptidao para isentar o réu de
sua responsabilidade) poderia facilmente ser apreciada com carater vinculante
pelo tribunal. Destarte, ha de se reconhecer a conveniéncia de se permitir a
resolucdo de questbes faticas correlatas a questdo juridica discutida em
procedimentos coletivos, uma vez que ela facilita a cognicdo nos processos

individuais seriados.



Por outro lado, uma eventual incorporacao de temas fatico-probatérios ao IRDR
aumentaria sua complexidade e, por conseguinte, retardaria sua concluséo.
Como visto anteriormente, o incidente tem preferéncia sobre todos os demais
feitos, exceto os pedidos de habeas corpus e os que envolvam réu preso (art.
980, caput do CPC de 2015) — e, também, conforme defende Cassio
Scarpinella Bueno (2015, p. 620), em entendimento ao qual se subscreve, os
mandados de seguranca. Assim sendo, hd de se ponderar se a celeridade
obtida com a resolucdo de questbes faticas comuns a uma pluralidade de
demandas — o que facilita seu desfecho e reduz a carga de trabalho a ser
desempenhado pelos demais magistrados, contribuindo marginalmente para
uma diminuicdo do abarrotamento da Justica — autoriza um prolongamento da
espera na resolucédo das demais acles pelo 6rgédo de segundo grau. Nao nos
parece haver uma resposta correta para tal ponderacdo. Ambas as alternativas
ostentam um lado positivo e um lado negativo, sendo valida a opg¢do do
legislador brasileiro.

De todo modo, o exposto fornece ainda mais subsidios para se rejeitar a tese
de que o julgamento do IRDR é acompanhado do julgamento da causa que lhe
deu inicio. Pois, se tal causa é homogénea a outras em alguns pontos, ela ndo
deixa de ter, como o préprio Alexandre Freitas Céamara (2015, p. 477)
reconhece, uma parcela de heterogeneidade. Assim, para resolvé-la, o tribunal
teria de se confrontar ndo apenas com seus aspectos faticos, como também
com suas questdes particulares. E evidente que tal circunstancia complexifica o
deslinde do incidente — 0 que atrasa a fixacdo da tese e o julgamento de muitos
outros feitos submetidos ao tribunal — e traz ganhos somente para os

individuos do litigio apreciado, sendo, portanto, indefensavel.

5.3 LEGITIMACAO E REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE

O procedimento-modelo alemdo sO6 pode ser instaurado por iniciativa das
partes, 0 que se coaduna com 0 seu carater de instituto proporcionador de
resolucéo conjunta de conflitos eminentemente individuais. J4 o IRDR pode ser
deflagrado por iniciativa das partes, do préprio 6rgéao jurisdicional, do Ministério



Publico e da Defensoria Publica, o que também condiz com sua natureza de
procedimento estabilizador da jurisprudéncia. Visto que a fixagcdo de uma tese
vinculante é interesse de toda a sociedade, nada mais natural que a previsao

de um amplo rol de legitimados para dar inicio a um procedimento com tal fim.

Os requisitos para a instauracdo do procedimento incidental brasileiro s&o
simples em comparacdo com os do procedimento alemdo. Basta a efetiva
repeticdo de processos contendo a mesma controvérsia e a ndo afetacao de
recurso sobre o assunto por tribunal superior (art. 976, | e 8 4° do CPC de
2015). Na Alemanha, por sua vez, o pedido de instauracdo do Musterverfahren
deve indicar, além do ponto litigioso, as informagdes do mercado de capital que
se considera falsas, os fatos que corroboram tal alegagéo, os meios de prova
que se pretende utilizar e, por fim, a razédo pela qual o julgamento da questéo
teria relevancia para outras demandas similares (8 2 (2) e (3) da KapMuG).
Além disso, nos termos do 8 6 (5) da KapMuG, o Musterverfahren so tera inicio
se, dentro de seis meses ap0s a publicacdo do pedido de instauracdo no
registro eletrbnico, nove outros requerimentos com mesmoO €escopo Sejam

apresentados.

A diferengca nos requisitos de admissibilidade também pode ser remetida a
finalidade dos procedimentos. No Brasil, o interesse publico conduz a uma
facilitacdo da deflagracdo do IRDR, sendo apenas necessario demonstrar a
repetitividade que configura o interesse supraindividual e a auséncia de
expectativa de que um tribunal superior se pronuncie sobre o assunto, pois,
caso presente, seria desnecessario um posicionamento do tribunal regional. Na
Alemanha, como se trata de uma acéao individual coletivizada, o requerente,
além de delimitar o ponto litigioso homogéneo — o0 que, diga-se de passagem,
também deve ser feito no pedido de instauracdo do IRDR a despeito do siléncio
legal, visto que, caso contrario, o 6rgao julgador ndo podera sequer saber
sobre o que versa o incidente — deve apontar os meios de prova pretendidos —
como em qualquer acdo civel — e evidenciar as razdes que justifiguem a
coletivizacdo da demanda individual. Outrossim, os investidores lesados nem
sempre tém dimensao do interesse dos demais em perseguir sua pretensao

coletivamente, de modo que o requisito do 8§ 6 (5) da KapMuG pode ser



encarado como um filtro implantado pelo legislador tedesco para apurar a real

necessidade de um procedimento conjunto.

5.4 JUizO DE ADMISSIBILIDADE E SUSPENSAO DE PROCESSOS

A proxima diferenca diz respeito ao juizo de admissibilidade, que, no
procedimento-modelo aleméao, é concretizado pelo juiz, que se manifesta em
deciséo irrecorrivel. Chama a atencao do estudioso brasileiro o fato de que, em
sendo tal juizo positivo, o 6rgao de primeiro grau profere um Vorlagebeschluss,
decisé&o vinculante para o tribunal. No Brasil, por forca do art. 981 do CPC de
2015, a afericdo da admissibilidade do IRDR cabe ao érgdo competente para
julgar o incidente, e ndo ao relator, prestigiando-se a colegialidade das
decisbes (MENDES; TEMER, 2015, p. 305-306). Nao se percebe prejuizos
advindos de tal previsdo, a qual, deve-se registrar, € muito mais afeita ao

modelo processual civil brasileiro.

A decisdo de juizo de admissibilidade positivo no IRDR é irrecorrivel tal como
no procedimento alemao. Dessa forma, evita-se impugnacdes a cada etapa de

processamento e se imprime celeridade ao incidente (VIAFORE, 2013, p. 266).

Tanto o CPC de 2015 quanto a KapMuG determinam que a instauracdo de um
procedimento-modelo acarreta suspensao de todos os processos individuais
concernentes a mesma matéria. Em territdrio germanico, ela tem inicio com a
publicacdo do Vorlagebeschluss pelo juizo de primeiro grau (8 8 (1) da
KapMuG). No Brasil, com despacho do relator apés o juizo de admissibilidade
positivo (art. 982, | do CPC de 2015).

5.5 DIVULGACAO E CIENTIFICACAO DOS INTERESSADOS

Tanto o CPC de 2015 quanto a KapMuG preveem a divulgacdo do incidente
em registro eletrénico. No Brasil, o registro deve ser gerido pelo Conselho
Nacional de Justica, cabendo aos tribunais comunica-lo sempre que uma

guestdo de direito for submetida ao incidente, 0 mesmo valendo quando a tese



juridica final for fixada. No que se refere as teses, por forca do § 2° do art. 979
do CPC de 2015, estabelece que elas devem no minimo aludir aos
fundamentos determinantes da decisdo e aos dispositivos normativos a ela

relacionados.

A disciplina da KapMuG, por sua vez, € muito mais detalhada. Ela se inicia com
0 requerimento de instauracdo de procedimento-modelo, o qual deve ser
incluido em cadastro eletrénico especifico e aguardar a realizagdo de nove
outros pedidos semelhantes dentro de seis meses. Nao se verificando tal
requisito, todos os pedidos devem ser imediatamente apagados do cadastro.
Por outro lado, vencida essa etapa final do juizo de admissibilidade, o juizo
responsavel pelo registro do primeiro requerimento profere decisdo de
admissibilidade do procedimento (o Vorlagebeschluss), o qual devera
igualmente ser acrescentado ao cadastro eletrdnico. No ambito do tribunal,
uma vez selecionados os litigantes-padrdo, seus dados e o0s de seus
advogados passarao a constar no cadastro. Ao final do Musterverfahren, todas

as informacdes devem ser prontamente deletadas.

Preocupado com a celeridade do procedimento, o legislador tedesco autorizou
o tribunal a intimar os Beigeladene de audiéncias e decisdes interlocutorias
através do cadastro, economizando tempo e recursos que teriam de ser
despendidos para cientificar uma pluralidade de participantes (8 11 (2)). Outra
previsao facilitadora diz respeito a possibilidade de peticdes serem ajuizadas
digitaimente. E relevante pontuar, no entanto, que essa tramitacdo digital s6
sera acessivel para os envolvidos, o que, uma vez mais, denota o carater

marcadamente individualista do procedimento coletivo alemao.

Semelhante sigilo seria de todo incompativel com o IRDR. Nao por acaso, 0
caput do art. 979 da CPC de 2015 determina que “a instauragéo e o julgamento
do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica publicidade (grifo
nosso)”. Curiosamente, justamente o fato de o incidente dizer respeito a todos
faz com que nado exista previsdo concernente a intimacdo daqueles que nao
sao litigante-modelo, uma vez que néo se tem como cientificar individualmente
toda a coletividade, podendo-se apenas divulga-lo o mais abertamente possivel
para que todos os potencialmente interessados possam tomar conhecimento e

intervir.



No procedimento-modelo alemdo, ha a preocupacdo com a comunicacao
individualizada dos envolvidos. Se se admite que tal comunicagcéo se dé em
meio eletrdnico, isso se deve a razdes de celeridade e economia processual,

em nada alterando o carater eminentemente individual do instituto.

5.6 SELECAO DOS LITIGANTES-MODELO

No que tange a selecdo dos litigantes-modelo, consoante exposto
anteriormente, ela cabe, no Musterverfahren, ao tribunal, que pode proceder
com discricionariedade. N&o obstante, o 8 9 (2) da KapMuG fixa critérios
balizadores da escolha, quais sejam, a adequacéo do sujeito para representar
o interesse dos demais autores de processos individuais, eventual acordo entre
0s autores quanto ao autor-modelo e a quantia sobre a qual versa o

procedimento-modelo.

O CPC de 2015 nada dispbe sobre a matéria. No entanto, o fato de a tese
resultante do IRDR corresponder a um precedente vinculante torna imperativo
que o debate de sua formacéo seja aprofundado e aborde os mais variados
argumentos. Caso contrario, o entendimento corre o risco de ser fragil ou
pouco democratico. Em razdo disso, concorda-se com Antbnio do Passo
Cabral (2014, p. 206-207) no que concerne a possibilidade de controle judicial
dos litigantes-modelo no Brasil a despeito da auséncia de previsao legal.
Lamentavelmente, os fundamentos para tal controle se situam em nivel
principiolégico e doutrinario, dificultando sua aplicacdo préatica. Cumpre

reconhecer a falha do legislador brasileiro em ndo admiti-lo expressamente.

5.7 AMPLIACAO DO PEDIDO

Outro ponto ndo contemplado no CPC de 2015 € a possibilidade de ampliacéo
do objeto litigioso no curso do IRDR. No procedimento-modelo aleméo, ela é
admitida desde que relevante, necessaria e relativa a mesma situacao féatica

em debate (8 15 (1) da KapMuG). Logo, para se manifestar quanto ao seu



cabimento no Brasil, € necessario proceder novamente a uma analise
principiologica.

Na hipétese de a questado que se pretende acrescentar ser repetitiva e comum
a todas as demandas abrangidas pelo IRDR, finalizado o incidente, havera
pronunciamento a respeito por parte de cada um dos juizos das acdes
individuais. Como o precedente construido no procedimento coletivo néo
abarca tal questdo, é muito alta a probabilidade de decisbes conflitantes a
respeito, com toda a repercussao sistémica negativa ja conhecida.
Alternativamente, é possivel a instauracdo de um novo IRDR, tanto no curso

guanto apés o fim do primeiro.

E evidente que os cenarios descritos ndo se coadunam com os principios da
razoavel duracdo do processo, da eficiéncia e da adequacéo do processo. Em
casos semelhantes, é mais razoavel e benéfico permitir a expansao do objeto
litigioso do incidente. De todo modo, cabe, aqui, a mesma critica ao legislador
patrio que a feita quando da comparacdo da disciplina relativa a selecao dos

litigantes-modelo.

5.8 CUSTAS PROCESSUAIS

O procedimento-modelo alemao traz a previsdo de despesas processuais para
os litigantes, o que, uma vez mais, reforca seu carater de acao individual
coletivizada. O § 24 (2) da KapMug dispde que tais despesas serdo repartidas
entre os litigantes-modelo e as partes dos processos suspensos na proporgao
do que a pretensdo que lhe diz respeito estd para o total de pretensdes
deduzidas no procedimento coletivo. Como a suspensdo decorre
automaticamente apds a publicacdo do Vorlagebeschluss, o 8 8 (2) da lei
alema concede as partes dos processos envolvidos a possibilidade a de se

isentar da reparticdo desistindo de suas acdes individuais.

Ja o paragrafo 5° do art. 977 do CPC 2015 determina que nao serdo exigidas
custas processuais no IRDR, o que pode ser encarado como mais um

elemento facilitador de sua iniciacdo, dado o interesse coletivo que lhe é
subjacente. Pois, como assevera Daniele Viafore (2013, p. 266), visto que a



proposta do incidente é a uniformizacdo da jurisprudéncia em si, ndo ha
vencido ou vencedor a ensejar a responsabilizagcdo do vencido nas despesas

processuais.

Isso posto, ndo se pode ignorar a consideracao de Cassio Scarpinella Bueno
(2015, p. 615) no sentido de que, como se esta diante de norma federal
tratando de custas relativas a processos que tramitam na Justica estadual, é
discutivel a constitucionalidade do dispositivo em tela no que se refere aos

Tribunais de Justica.

Embora néo se possa refutar o suscitado, ha de se ponderar que a isencéo de
custas no IRDR inclusive na Justica estadual, do ponto de vista material, n&o
apenas nao ofende a Constituicdo como, na medida em que estimula sua
instauracdo, concorre para a concretizagcdo de garantias constitucionais tais
quais a isonomia e a razoavel duracdo do processo. Ademais, embora fosse
realmente ideal que a referida isengéo se positivasse mediante norma estadual,
ela ficaria dependente da iniciativa do Poder Legislativo dos vinte e seis
estados da federacdo e do Distrito Federal, o que dificultaria a sua

implementacéo a nivel nacional.

N&o obstante, os argumentos aventados nédo parecem suficientes para afastar
a incompatibilidade com a Constituicdo Federal do art. 976, § 5° do CPC de
2015 no que diz respeito aos IRDR deflagrados perante a Justica estadual.
Afinal, ndo se pode pretender compensar uma inconstitucionalidade formal

através de uma constitucionalidade material.

5.9 CONTRADITORIO

O contraditério no procedimento-modelo alem&o, como de se esperar, possui
viés individualista, compreendendo apenas as partes dos processos
sobrestados, a qual podem ingressar na tratativa coletiva na qualidade de
Beigeladene. No IRDR, o contraditério € o mais amplo possivel, abarcando,
além das partes atingidas pela suspensdo de seus processos individuais,
agueles com interesse institucional na fixacdo da tese, terceiros imparciais

convocados para auxiliar os julgadores (os amici curiae), o Ministério Publico e



mMesmo juizos nos quais tramita processo versando sobre o objeto do incidente.
Por isso, € correto afirmar que o contraditério no IRDR extrapola o conceito de
direito & participacado e influéncia dos envolvidos em processo judicial que Ihes
diga respeito e assume a dimensédo de direito a participacdo democratica na

elaboracao de tese que importa, potencialmente, a toda a coletividade.

5.10 POSSIBILIDADE DE ACORDO

A KapMuG prevé duas hipoteses de acordo: acordo unanime entre litigantes-
modelo e Beigeladene quanto a extincdo do Musterverfahren (8 13 (5)) e
acordo quanto ao objeto litigioso (§ 17 a 19), este passivel de homologacéo
judicial e condicionado a nao-rejei¢cdo do pacto por mais de trinta por cento dos
envolvidos. No IRDR, é evidente que semelhante pactuacédo é incabivel em
razdo do interesse publico na consagracdo de um entendimento
jurisprudencial, o que, alids, também justifica o fato de a desisténcia ou o
abandono do processo de onde se originou o incidente ndo impedir 0 exame de
seu meérito (art. 976, 8 1° do CPC de 2015). Ocorrendo desisténcia ou
abandono, deve o Ministério Publico, na qualidade de defensor da sociedade,
assumir a titularidade do procedimento incidental (art. 976, 8 2° do CPC de
2015).

No procedimento-modelo aleméao, a desisténcia de uma acao individual ou de
um pedido de instauragédo em nada afeta seu prosseguimento (8 13 (3) e (4) da
KapMuG). Isso se deve ao fato de, embora se trate de direitos individuais,
haver o interesse de inumeros investidores na solugcdo conjunta da
controvérsia, ndo sendo razoavel permitir que uma Unica desisténcia frustre a
expectativa geral. De todo modo, saindo um autor da posi¢do de litigante-
modelo, o tribunal deve proceder a uma nova selecao entre os habilitados no
polo ativo da demanda (8 13 (1)). Tem-se ai, portanto, outro ponto no qual a
disciplina do procedimento germanico e a do brasileiro é quase idéntica, mas,
ainda assim, conta com nuances que revelam seu comprometimento com o

interesse privado ou publico, respectivamente.



5.11 RECURSOS

Tanto a decisdo do procedimento-modelo alem&o quanto a do IRDR sé&o
atacaveis por recurso para tribunal superior. A lei alema prevé que as despesas
da instancia recursal sejam repartidas entre todos aqueles que adiram ao
recurso. A lei brasileira é silente a respeito. Como o art. 976, § 5° afasta a
incidéncia de custas processuais, € possivel entender que a isencdo abrange
também eventual recurso extraordinario ou especial. Essa interpretacao, além
de favorecer a pacificacao definitiva da questao, evita reflexdes a respeito de
como se daria a divisdo dos custos entre os litigantes-paradigma e as demais
partes dos processos sobrestados. E essa a solucdo para qual aponta o

espirito do incidente e o siléncio legislativo.

Digna de nota € a vedacao pela KapMuG a alegac¢fes de inadmissibilidade do
procedimento-modelo em via recursal, seja no recurso perante tribunal superior
(8 20 (1)), seja no recurso interposto contra a decisdo de primeiro grau que
aplica o decidido pelo tribunal, soluciona os pleitos heterogéneos e individualiza
a condenacdo (8 25). A previsdo é interessante, pois reduz o numero de
instancias autorizadas a avaliar a admissibilidade e favorece o julgamento do
mérito. Nesses termos, ela se coaduna com o art. 4° do CPC de 2015, razéo
pela qual se entende que tal dispositivo enriqueceria a disciplina do incidente
do CPC de 2015.

Por outro lado, h4 de se reconhecer que a simplicidade dos requisitos de
admissibilidade do IRDR, ja comentadas supra, torna sua apuragao
descomplicada, dando pouca margem a discussdo. Assim, a previsdo em
comento, apesar de benéfica, se revela em grande medida desnecessaria no

incidente brasileiro.

5.12 EFEITOS DA DECISAO-MODELO

O ponto de maior divergéncia do IRDR em relagdo ao seu precursor germanico

sao os efeitos da decisdo-modelo. No procedimento-modelo aleméao, entende-



se, como Cristoph Leser (p. 3) e Antdnio do Passo Cabral (2007, p.139-142),
que o Musterentscheind produz coisa julgada para as partes-modelo, a qual é
extensivel aos Beigeladene. A preocupacdo alema com o contraditério
individual impede que o pronunciamento atinja acdes nao ajuizadas quando de
sua prolacdo (BAETGE, 2007, p. 20). O fato de a doutrina alema sustentar tal
posicionamento mesmo em face do efeito fatico erga omnes do
Musterentscheid (LESER, 2014, p. 3) decorrente dos prazos prescricionais das

pretensdes discutidas apenas real¢a o viés individualista do instituto.

No entanto, a vinculacdo a decisdo-modelo ndo é excetuada para as partes
que desistem de suas acoes individuais com o fito de ndo participar da divisdo
de despesas processuais. Nao se pode deixar de identificar um certo paralelo
entre o tratamento conferido a esse demandante e aquele dedicado ao réu
revel. Em ambos os casos, tem-se uma parte que, seja por op¢ao, seja por
desidia, ndo intervém em processo judicial do qual foi regularmente

cientificado.

No IRDR, a decisdo ndo apenas constitui um precedente vinculante como se
resume a isso, visto que ela ndo possui dispositivo e ndo regula uma situacao
concreta. Nao poderia ser diferente, uma vez que o escopo do procedimento
incidental brasileiro € promover a pacificacdo do entendimento dos tribunais,

com todos os beneficios sistémicos que semelhante uniformizacéo acarreta.



6 CONSIDERACOES FINAIS

As transformacdes sécio-politicas pelas quais passou o Ocidente no século XX
conduziram a uma expressiva massificacdo das relacdes juridicas e a uma
ampliacdo do acesso a Justica. Consequéncia disso foi um aumento
significativo das demandas submetidas ao Judiciario, o qual nao foi

acompanhado de uma expansao equivalente em suas estruturas.

No Brasil, ha ainda duas agravantes: a atuacao do poder publico que, através
de seus atos e omissfes, da origem a parcela expressiva dos litigios judiciais e
a nao-vinculatividade dos entendimentos dos tribunais superiores, o que
estimula a repeticdo de debates idénticos e a prolongacdo de processos em

vias recursais.

Na Alemanha, ndo apenas h& a solucdo de varios conflitos em ambito
administrativo, como os tribunais se revelam muito mais estaveis em seus
posicionamentos. Conseguintemente, o abarrotamento do Judiciario e a
inseguranca juridica sdo menores em territorio germanico. A isso se deve uma
reduzida preocupacdo do ordenamento alem&o com a tutela de direitos
coletivos e repetitivos.

Diversamente, o Brasil conta com mecanismos processuais sofisticados para a

defesa dos direitos coletivos em juizo. Ndo obstante, tais mecanismos tém



limitacbes no que diz respeito aos direitos individuais homogéneos, o0s

principais responsaveis pelo surgimento de a¢cfes seriadas.

A insatisfacdo social com a falta de eficiéncia e coeséo da prestacao
jurisdicional resultou no desenvolvimento de um sistema de precedentes
vinculantes no CPC de 2015 com vistas a otimizar e racionalizar a atividade
judicial. Tal sistema dispde de mecanismos préprios de criagdo de
precedentes, destacando-se o incidente de resolugéo de demandas repetitivas.

O IRDR foi inspirado no Kapitalanleger-Musterverfahren alemao, procedimento
especial germéanico de escopo restrito e cujo principal objetivo é favorecer uma
tutela judicial agil e acessivel para investidores do mercado mobiliario vitimas
de lesbes em seu patrimbnio. Assim, ao passo em que o incidente brasileiro
atende ao interesse publico focado na pacificacdo da jurisprudéncia, o

procedimento tedesco visa a satisfacdo de interesses particulares.

As diferencas entre os ordenamentos onde se encontram o IRDR e o
procedimento-modelo aleméo, assim como as finalidades distintas que os
institutos cumprem em suas respectivas ordens juridicas, inviabiliza uma
analise comparativa nos moldes originalmente preconizados na introducéo
desta monografia. Isso porque, conforme demonstrado ao longo do presente
trabalho, os procedimentos, embora estruturalmente similares, apresentam

uma série de nuances que alteram sensivelmente seu perfil.

Logo, ndo é possivel analisar em que pontos o IRDR avancou ou retrocedeu
em relacdo ao procedimento-modelo alem&o, uma vez que as adaptacdes
operadas pelo legislador patrio resultaram em um incidente essencialmente
diverso de seu precursor germanico. Isso posto, ndo sO € possivel como
imperativo elogiar a sagacidade do legislador patrio, o qual soube, partindo de
um procedimento estrangeiro de viés marcantemente individualista, criar um
incidente cujo fim precipuo € a racionalizacdo da atividade jurisdicional,
combatendo a morosidade e a instabilidade ha muito denunciadas pela

sociedade brasileira.

s

Por outro lado, é igualmente necessario reconhecer algumas deficiéncias na
disciplina do IRDR. O legislador brasileiro foi faltoso ao silenciar sobre a
escolha dos litigantes-modelo e a possibilidade de ampliacdo objetiva do



incidente. Embora problemas advindos de tais lacunas possam ser sanados

recorrendo-se a principiologia do direito processual, a omissao legislativa é

justamente o que permite que tais problemas venham a tona.

Também se pecou por excesso ao se autorizar que qualquer legitimado a
instaurar o IRDR possa se dirigir a um tribunal superior e suscitar a suspensao
de processos versando sobre a mesma controvérsia que o incidente em todo o
territério nacional. Entende-se que tal previsdo, por se escorar na mera
possibilidade de interposicdo de recurso extraordinario ou especial, privilegia
demasiadamente a seguranca juridica em detrimento da razoavel duracdo do
processo, visto que abrange estados onde n&o corre o incidente, sendo,

portanto, inconstitucional.

A despeito dessas criticas pontuais, o IRDR se afigura como um meio habil a
contribuir para o contingenciamento da litigiosidade de massa e a pacificacéo
da jurisprudéncia. Cabe, agora, aos aplicadores do direito concretiza-lo em
sintonia com a teoria brasileira dos precedentes e os principios informadores
do Direito processual e a sociedade civil fazer uso de suas prerrogativas
democraticas e participar ativamente da construcdo do direito jurisprudencial

nacional.
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