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RESUMO

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) foi criado como uma politica
publica judiciaria pelo Poder Legislativo, com objetivo de reducdo do nimero de processos
em tramitacéo, atingindo diretamente as questdes repetitivas decorrentes, principalmente, das
relagOes juridicas de massa. Seus fundamentos sdo os principios constitucionais da celeridade
(eficiéncia), da seguranca juridica (previsibilidade) e igualdade (uniformidade das decisGes).
Apesar de ser um instrumento consequencialista, o IRDR é uma criacdo inovadora brasileira,
com inspiracdo em diversos institutos estrangeiros, que visa a fixacdo de teses juridicas sobre
questdes controvertidas para garantia do principio constitucional da igualdade material. A
prestacdo jurisdicional idéntica para partes em situacdes fatico-juridicas idénticas é
consequéncia da aplicacdo da igualdade material. O tratamento processual distinto dado a
todos os sujeitos afetados pela uniformizacdo do tema juridico também decorre do mesmo
principio. Em razdo de possuir natureza de processo coletivo repetitivo, suas regras
necessitam ser compreendidas de forma diferente das aplicveis ao tradicional processo
individual. A ressignificacdo do principio da igualdade, portanto, foi feita a partir da teoria da
circularidade entre principios e regras de Marcelo Neves, absorvendo ainda a teoria dos
sistemas de Niklas Luhman. O sistema juridico autorreferente, limitado pela Constituicdo
Federal, permite que o principio (igualdade) balize as regras (IRDR) e, a0 mesmo tempo,
receba dela o seu significado. O sistema juridico, ao mesmo tempo, heterorreferente, também
permite que o principio seja explicado por valores externos (contingéncias) do mundo
cincundante (politicas publicas). Esta compreensdo exige do aplicador da norma cuidados ja
autorizados no sistema, principalmente com a publicizacdo e com a escolha dos casos-
modelo, de modo a propiciar a adequada representacdo. O direito comparado é importante
fonte de evolugédo no processamento do IRDR em protecdo a igualdade material.

Palavras-chave: incidente de resolucéo de demandas repetitivas; politicas publicas; igualdade;
representacdo adequada; circularidade de principios e regras.



ABSTRACT

The incident of resolution of repetitive demands (IRDR) was created by the Legislative
Branch as a judicial public policy, aiming to reduce the number of lawsuits in process,
directly reaching the repetitive issues arising mainly from mass legal relations. Its foundations
are the constitutional principles of celerity (efficiency), legal security (predictability) and
equality (uniformity of decisions). Despite being a consequentialist instrument, the IRDR is
an innovative Brazilian creation, inspired by several foreign institutes, that aims at the
establishment of legal theses on controversial issues to guarantee the constitutional principle
of material equality. The same jurisdictional provision for parties in identical factual-legal
situations is a consequence of the application of material equality. The different procedural
treatment given to all the subjects affected by the uniformity of the legal theme also stems
from the same principle. Because it has the nature of a repetitive collective process, its rules
need to be understood differently from those applicable to the traditional individual process.
The re-signification of the principle of equality, therefore, was made based on Marcelo
Neves’ theory of circularity between principles and rules, also absorbing the theory of
systems of Niklas Luhman. The self-referential legal system, limited by the Federal
Constitution, allows the principle (equality) to guide the norms (IRDR) and, at the same time,
to receive its meaning. The juridical system, at the same time, heteroreferent, also allows the
principle to be explained by external values (contingencies) of the surrounding world (public
policies). This understanding requires the applicator of the norm to take some cautions
already authorized in the system, especially with the publicization and with the choice of
model cases, in order to provide adequate representation. Comparative Law is an important
source of evolution in the act of processing IRDR in protection of material equality.

Keywords: incident of resolution of repetitive demands; public policy; equality; adequacy of
representation; circularity of principles and rules
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa foi pensada a partir da observacéo empirica e percepgdo fenomenologica
de trés fatores, ora adotados como premissas: a notoria morosidade do Poder Judiciario
brasileiro; a contribuicdo relevante dos litigios de massa para o abarrotamento de processos
judicializados aguardando solucdo definitiva; e, finalmente, a criacdo de institutos processuais
(ou procedimentos de julgamento) que visam otimizar as solucGes para esses conflitos
repetitivos e, assim, combater a perniciosa demora no julgamento das causas em geral que,
entre tantos problemas, é responsavel pelo crescimento de um sentimento de incredulidade da
populacéo na justica, como é referida comumente a atuacéo pacificadora do Estado.

Trata-se, portanto, de observar que principios constitucionais como duragdo razoavel
do processo, livre acesso a justica, igualdade, entre outros, quando maculados pela
eternizacdo do conflito, acabam por traduzir violagéo a direitos fundamentais do cidadao.

O Estado brasileiro ndo se coloca de fora da discussdo do problema, reconhecendo a
necessidade de desenvolvimento de politicas publicas para o enfrentamento da situacéo, ou
seja, em protecdo ao direito fundamental de acesso a justica (cujo conceito amplo, precisa de
celeridade nas solucfes, isonomia no tratamento das partes e seguranca juridica para
pacificacdo social).

Num primeiro momento, as atencdes se voltaram ao desenvolvimento do processo
coletivo, sem perceber as especificidades das causas repetitivas, geralmente tuteladas por
acOes individuais. Observando as Ultimas décadas de um movimento mundial para protecao
aos direitos coletivos e difusos, Taruffo (2001) afirma que o Coddigo de Defesa do
Consumidor brasileiro € provavelmente a mais avancada realizacdo juridica nesta area. De
fato, “o direito brasileiro ocupa papel de destaque entre os paises da civil law no ambito das
acoes coletivas” (ROQUE, 2013a, p. 71). No entanto, as a¢0es coletivas vieram se mostrando
insuficientes como remédios aos problemas modernos e com deficiéncias graves quanto ao
tempo de tramitacdo dos processos. Segundo Roque (2013), os estudiosos passaram a se
debrucar sobre a questdo e a tentar reconhecer uma Teoria Geral dos Processos Coletivos,
com institutos e principios diferentes do processo individual, reconhecendo no due process of
law constitucional o devido processo legal coletivo. Concomitantemente, o reconhecimento
de um microssistema legislativo de agdes coletivas, formado pela Constituicdo Federal, Lei da
Acdo Civil Pablica e o Cddigo de Defesa do Consumidor, posteriormente integrado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei de Improbidade Administrativa, Lei do Mandado

de Seguranca, Estatuto do Idoso, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, entre outros, produziu
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diversas tentativas de sistematizacdo da matéria num Cddigo de Processo Coletivo - CPCol.
Gidi (2008) aponta que foram elaborados quatro anteprojetos de um CPCol, sendo o primeiro
deles, em 2002, do proprio autor; seguido pelo Codigo Modelo de Processos Coletivos do
Instituto lbero-Americano de Direito Processual (2005), Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos da USP (2006) e, por ultimo, o Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos da UERJ
(2005).

O Poder Legislativo abandonou a ideia de um Codigo de Processo Coletivo (ROQUE,
2013a), uma vez que a propria existéncia de um sistema processual coletivo necessitaria do
aprofundamento e reestruturacdo da argumentagdo principioldgica dentro de uma teoria do
Direito a ser adotada, como sustenta Dias (2012). Todavia, a casa legislativa encontrou
consenso na necessidade de desenvolver uma nova lei de A¢do Civil Publica. Gidi (2008, p.
81) salienta que a versdo anterior da Lei da Acao Civil Publica - o Projeto Bierrenbach -
previu expressamente que “o juiz deveria avaliar a adequacdo do representante caso a caso”.
Outras inovagdes do projeto que merecem destaque pela pertinéncia com a presente pesquisa,
foram: criacdo de um cadastro nacional de processos coletivos, aprimoramento de
comunicacdo da coletividade em matéria de direitos individuais homogéneos, suspensao de
processos individuais de questfes idénticas (ROQUE, 2013a, p. 81). Em seguida, continua
Roque (2013), outras ideias sdo apresentadas em projetos de lei para modernizagdo do CDC,
entre elas, regras de arbitramento de honorarios de advogado e de compensac¢do financeira a
associagdo autora.

Essas ideias continuaram permeando as discussfes politicas e acabaram sendo 0s
embrides desenvolvidos para o nascimento de um novo Cdédigo de Processo Civil, com
matizes criativas voltadas para a tramitacdo mais célere do processo, a participacdo em
cooperacdo dos sujeitos processuais, a preocupacdo com o desenvolvimento de um
contraditério substancial que reforce a necessidade da producdo de decisdo fundamentada e
transparente, além do desenvolvimento de uma jurisprudéncia estavel, coerente e integra.

Dentro das inovacdes da Lei n° 13.105, de 16 de marg¢o de 2015 (o CPC), apresenta-se,
com destaque, um procedimento para fixacdo de teses juridicas com efeitos vinculantes,
irradiados a todos os demais processos que contenham idéntica discussdo: o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas — IRDR. O instituto processual teve inspiracdo confessa no
paralelo alemdo musterverfahren, sem esconder influéncias de outros institutos estrangeiros
como a agregacao de causas no direito portugués ou 0 modelo de decis6es de litigio de grupo
(group litigation order) e demanda-teste (test-claim), estes ultimos criacdo do Direito inglés,

além, evidentemente, da prépria técnica de julgamento de recursos repetitivos ja existente no
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Brasil, com a qual acabou formando uma espécie de microssistema de julgamentos
repetitivos. O IRDR é uma cria¢do brasileira e foi expandido em sua abrangéncia, em
comparacdo ao direito estrangeiro, com o objetivo declarado de empreender celeridade e
servir de solucdo para os litigios de massa decorrentes de uma sociedade automatizada,
globalizada, que mantém relagGes juridicas incessantes, de variadas naturezas. O caminho
encontrado teria como fundamento Gltimo a protegdo dos direitos fundamentais violados pela
morosidade.

Neste ponto reside a grande davida do estudioso do tema, qual seja, saber se 0 modelo
desenvolvido alcanca os objetivos declarados e, ainda que o faca, perceber qual o custo para a
sociedade na implementacdo de um procedimento que faz surgir uma verdadeira norma
judicial, que estabiliza e vincula sua diretriz, de modo a coletiviza-la (expandindo
obrigatoriamente seus efeitos) para outros conflitos. Como se trata de op¢do de politica
publica, a avaliacdo de efeitos — imperiosa, como o é de qualquer politica publica — somente
sera possivel com o decorrer do tempo, através do exame das decisGes e dos reflexos no
funcionamento geral do Poder Judiciario.

Todavia, a inquietacdo que move a presente pesquisa é outra. E preciso verificar se a
norma juridica produzida a partir do julgamento de uma questdo juridica retirada de um
conflito base, cujos efeitos irradiam obrigatoriamente sobre a seara juridica de terceiros ndo
presentes direta e pessoalmente naquele conflito, permite a efetiva participacdo destes na
construcdo da tese juridica a ser adotada. Ou seja, esta-se diante de um problema de
legitimacdo (adequacdo) da representacao a partir da observacéo da qualidade do contraditorio
exercitado na criacdo da decisdo paradigma (desenvolvimento da tese juridica a ser replicada
para as causas suspensas e futuras). E possivel enxergar o problema da seguinte forma: o
procedimento de constru¢do da norma judicial a partir da resolucdo do IRDR atende ao
principio da igualdade em razdo da ndo participacdo do terceiro afetado por ela?

E objetivo do trabalho investigar se ha suficiéncia dos requisitos legais de verificago
da legitimacdo de representacdo ou se ha necessidade de integracdo de exigéncias normativas
para que seja observada a representacdo adequada, no intuito de preservar a igualdade

A investigacdo sobre a representagédo inclui observar o procedimento de escolha da
causa paradigma, a natureza da legitimidade do ator, o interesse individual ou coletivo da
defesa da tese, a integracdo de partes no incidente de julgamento, a extensdo argumentativa
considerada para fixacdo da tese juridica. Todos esses indicativos vdo contribuir para a
conclusdo de suficiéncia acerca dos requisitos legais de verificagdo da legitimacdo de

representacdo ou, ao contrario, para o reconhecimento da necessidade de integracdo de
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exigéncias no momento da recepgdo do incidente (ou de qualquer outro procedimento de
producdo de julgamento repetitivo) que faga observar a representacao adequada.

Para buscar a resposta a inquietacdo motora desta pesquisa, o trabalho foi
desenvolvido em quatro partes principais, aléem desta introducdo e das consideracdes finais.
Na primeira parte, foi feita a apresentacdo do IRDR, tomado como importante e inovador
instituto representativo das decisOes de efeitos coletivos para atingimento dos objetivos
declarados pelo legislador de reducdo do numero de processos e combate a morosidade nos
julgamentos. Foi construido um conceito de IRDR, sintetizando-o como um processo
incidental para resolucéo de questdes repetitivas.

Seria possivel ter sido utilizado outro instituto, & semelhanca do IRDR, para 0 mesmo
fim de pesquisa. Porém, como se explicou ao longo do presente, o ineditismo do IRDR no
sistema processual brasileiro deu-lhe a relevancia justificadora de sua ado¢éo - e ndo de outro
- como objeto de estudo.

Em sequéncia, foi feita a contextualizacdo social para identificagdo do ambiente de
criacdo do IRDR (e institutos analogos) a partir da constatacdo do surgimento de litigios
individuais repetitivos e da necessidade de solucdo Unica para questdes idénticas, em nome
ndo somente da celeridade e seguranca juridica, mas principalmente, diante do conceito
juridico de isonomia.

Para melhor compreensdo do objeto de estudo e de suas diferencas na legislacéo
brasileira, uma apresentacdo de modelos de direito comparado mostrou-se mandatoria. O
maior foco no instituto tedesco sobre outros de origem estrangeira que contribuiram para a
formatacdo final do IRDR brasileiro se deu pelo fato de ter sido esta a referéncia legislativa
apresentada pela exposicdo de motivos do CPC. N&o obstante, caracteristicas importantes de
outras fontes inspiradoras do IRDR no Direito alienigena foram apontadas. Compreendida as
bases do musterverfahren e correlatos estrangeiros, foram apresentadas as caracteristicas do
IRDR, seus fundamentos e seu procedimento. Vale ressaltar que o procedimento ndo foi
trazido de maneira sistematica e exaustiva — ndo é esta a intengdo do presente. Contudo, era
imprescindivel que se promovesse 0 destaque a algumas peculiaridades no recebimento,
processamento e julgamento do IRDR para que se pudesse alcangar a finalidade da pesquisa,
qual seja, a compreensdo do modo de atuacdo do representante dos interesses coletivos, que
conduzird, junto com outro sujeitos, o caso-modelo junto ao tribunal que fixara a tese juridica.

A secdo seguinte dedicou-se a apresentar o IRDR como uma opcdo legislativa de
politica publica do Estado brasileiro e ndo somente como um mero instituto processual. A

partir da construcdo de um conceito de politica publica como uma atividade coordenada e
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complexa do Estado, composta por atos e normas, com objetivo de concretizar direitos
fundamentais, legitimada pelos interesse comunitario, o qual se encontra respaldado por
principios ou regras constitucionais, foi possivel perceber que alguns efeitos negativos ou
limitadores do IRDR, assim como suas mais relevantes diferencas do original aleméo,
decorreram de opc¢éo politica e, portanto, sopesadas na propositura legislativa.

Uma vez compreendido como uma politica pablica legislativa para reducéo do nimero
de processos, a quarta secdo dedicou-se a compreensdo dos significados dos fundamentos
declarados do IRDR, os quais, a esta altura, j& foram identificados na segunda secdo do
trabalho. Assim, a investigacdo prosseguiu sobre o ponto de maior relevancia: o principio da
igualdade. De fato, “nenhuma obra sobre o processo coletivo pode iniciar sem colocar em
relevo o papel da igualdade como nucleo essencial” (DIAS, 2012, p. 396). Esta &, portanto, a
chave para enfrentamento do problema de pesquisa de adequacéo dos representantes de todos
os titulares (atuais e futuros) do direito material, sem violar o principio constitucional da
igualdade, vez que o tema repetitivo serd fixado sem a participacdo direta e pessoal dos
sujeitos afetados, uma vez limitada (ou, pior, inexistente), em razdo da propria natureza do
procedimento.

A celeridade e a seguranga juridica foram admitidas como consectarios I6gicos do
instituto, mesmo considerando que ndo existam ainda dados estatisticos suficientes que
cologuem a prova o sucesso ou fracasso do IRDR para o alcance desses desideratos. Assim, a
investigacdo proposta se deu ao largo do enfrentamento desses dois principios, também
pilares de sustentacdo do incidente, de modo a ndo permitir uma extensdo indevida da
pesquisa ou a digressao desproporcional do foco do debate. Restou, portanto, na verificacéo
do conceito de igualdade, o desenvolvimento nuclear necessario ao tema da adequacdo da
representacdo. Tomou-se como substrato tedrico para compreensdo da igualdade, a teoria de
Ronald Dworkin e seus dois principios éticos — o principio da igual consideracdo por todos e
0 principio da responsabilidade especial -, plenamente vislumbrados no instituto em exame.

Por outro lado, o fundamento de constitucionalidade da norma, em referéncia ao
principio constitucional da igualdade, foi explicado com base na teoria de principios e regras
de Marcelo Neves e da necessidade de interpretacdo e aplicagdo das normas de forma circular
(ndo hierarquica) e reflexiva, utilizando-se, ainda, a teoria sisttmica luhmaniana. Para Neves
(2014), o Direito ¢ um complexo sistema social autopoiético, sem norma pronta e acabada,
cujo desenvolvimento constante e adequado € ainda mais relevante no plano constitucional.
Para Luhman (1980), a Constituicdo é um limite sistémico interno de aprendizado. A

igualdade, portanto, foi reconstruida sob o viés sisttmico como forma de reduzir a
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complexidade, de modo que seu conceito foi (re)construido a partir de elementos
autorreferentes (direitos fundamentais) e heterorreferentes (politicas publicas), permitindo
concluir que o IRDR é uma regra que orienta a interpretacdo do principio da igualdade, dada a
importancia de sua implementacdo como politica publica. Ademais, foi demonstrado que o
IRDR deve receber tratamento de norma de processo coletivo e, portanto, movido por
principio do devido processo legal coletivo (ndo individual).

A secdo 5 do trabalho buscou demonstrar que o IRDR, tal como normatizado, nédo
impede que se promova a legitimacao dos representantes de todos aqueles que estardo sujeitos
aos efeitos da decisdo, a partir da recepcdo de liches e experiéncias do direito estrangeiro
acerca da adequada representacdo, garantindo, deste modo, o respeito a igualdade. Mesmo se
reconhecendo a importancia do instituto diante do mal que visa debelar, mas ressaltando a
gravidade de um sério enfrentamento do problema da representacéo, buscou-se no estudo do
direito comparado, principalmente das class actions estadunidenses e dos institutos
inspiradores ao IRDR, requisitos que podem ser importados ou adaptados para garantir que a
fixacdo do tema repetitivo se dé sem perigo de violagdo constitucional. Por conseguinte, um
exame da fundamentacdo acerca de ilustrativas decisfes de afetacdo de causas paradigmaticas
nos tribunais pelo pais®, permitiu a proposicéo da adocdo de critérios que servem de auxilio na
protecdo da representatividade da coletividade afetada pela fixacdo da tese juridica repetitiva.

Tendo em vista o objetivo do trabalho, o procedimento metodoldgico se deu a partir de
revisao bibliografica de livros e artigos cientificos, nacionais e internacionais, pertinentes ao
tema, observando producdes académicas de teses de doutorado e dissertacBes de mestrado
correlatas, além da legislacdo aplicavel. Outrossim, foram utilizados dados de julgamento
obtidos em fontes oficiais do Poder Judiciario e realizado o estudo de algumas decisGes
proferidas em incidentes de resolucdo de demandas repetitivas, em sede regional e nacional,
como meio de observar se a fundamentacdo tomou os devidos cuidados com a representacdo

adequada.

! Em sede regional, 0 TRT-8 foi o Gnico tribunal com atuacéo sobre o Estado do Para que admitiu e julgou
incidentes de resolugdo de demandas repetitivas. Até 12/12/2017 foram apenas 2 (dois) julgados (Apéndice A).
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2 A NECESSIDADE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E A
INFLUENCIA DO DIREITO COMPARADO PARA CONSTRUCAO DE UM
MODELO BRASILEIRO INOVADOR DE RESOLUCAO DE CONFLITOS
MASSIFICADOS.

E premissa do presente trabalho a compreensdo do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Instituto processual desenvolvido durante o projeto de um novo codigo
de processo civil, como resposta a um dos problemas de maior gravidade que atinge o
Judiciéario e aflige o jurisdicionado, o IRDR n&o foi esculpido sem planejamento ou base em
outra experiéncia vitoriosa. Ele nasce a partir de institutos analogos do direito comparado e se
adapta as necessidades brasileiras, propondo-se a atingir mudanca substancial no quadro de
demandas idénticas e repetitivas.

Portanto, foi diante de um cenério social negativo propicio ao seu desenvolvimento,
que surgiu o instituto brasileiro, seguindo um movimento mundial de busca por solugdes as
questdes juridicas decorrentes das relagdes massificadas. Arenhart (2014, p. 87) ja ha muito
defende a necessidade de se reconhecer e enfrentar as acfes de massa através de tutelas
coletivas que venham racionalizar o trabalho jurisdicional e tratar de forma isonémica 0s
interesses individuais, contribuindo para eliminacdo de uma carga imensa e supérflua de
acoes, apontando diversas solucdes (ou tentativas de solucionar) do direito estrangeiro. Cita as
class actions canadenses e americanas, com especial referéncia a estas Gltimas, as small claim
class actions, as class actions for damages e, ainda, a multidistrict litigation. Esta Gltima,
similar as group litigation order do direito britanico ou a técnica de agregacdo de causas
portuguesa, visa a reunido de causas semelhantes para instrucdo conjunta. Na Austrélia, a
representative suit assume a condi¢do de principal tutela coletiva quando “sete ou mais
pessoas ajuizam demandas que tenham origem em circunstancias iguais, similares ou
relacionadas, que gerem questdes comuns de direito ou de fato” (ARENHART, 2014, p. 107),
traduzindo-se num procedimento mais adaptavel, sem o rigor da certificacdo americana, com
vinculacdo da decisdo, exceto para quem exerceu o direito de exclusdo (opt-out).

Na Alemanha foi desenvolvido o procedimento-modelo musterverfahren para
protecdo dos investidores do mercado de capitais, com escopo de produzir uma decisao
coletiva acerca de questdes comuns a litigios individuais, fixando premissas faticas e juridicas
relevantes para solugéo das pretensoes repetitivas (CABRAL, 2007).

Em Portugal, ao lado da técnica de agregacdo de causas - medida provisoria

especialmente pensada para racionalizar procedimentos e dar celeridade ao julgamento de
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causas individuais com questdes comuns (mas que ja foi extinta) - h4 a “ac¢do popular” como
instrumento de protecdo dos interesses coletivos, que incentiva 0 acesso a justica e reparacdo
de danos coletivos em Unica acéo, garantindo a igualdade de tratamento em litigios idénticos,
com aproveitamento da producdo de provas, também permitindo o opt-out (LOURENCO,
2011), mas que ainda necessita de alargamento da legitimidade processual para defesa de
direitos difusos e participagdo procedimental nas decisdes administrativas, segundo Sotto
Maior (1998).

Portanto, o Brasil ndo esta isolado na busca por resolucdo das questdes coletivas,
principalmente decorrente das causas em massa, de modo que teve a oportunidade de estudar
vantagens e desvantagens de modelos estrangeiros para, enfim, desenvolver o IRDR.
Observe-se que, a despeito da exposicdo de motivos do CPC declarar expressamente a
inspiracdo no musterverfahren alemdo, ndo se pode negar as importantes influéncias
estrangeiras, com destaque a GLO britanica e da absolutamente consolidada class action
americana. As divergéncias entre o IRDR e os institutos estrangeiros foram todas opcoes
legislativas de politica publica, ndo s6 decorrente da consciéncia de aplica¢do do instituto
processual numa cultura diferente, mas, principalmente, em nome de perseguir um objetivo
proprio, amplo e ousado. O IRDR, como instituido na legislacéo brasileira pelo CPC, néo é
remédio processual, é politica publica legislativa.

Compreender o IRDR como politica publica é fundamental para os fins almejados,
de modo que é imperioso entender o instituto, seus fundamentos, seu cabimento, seu
processamento, o que implica, as vezes, a necessidade inevitavel de realizar o exame da lei
positivada. O foco, contudo, sera no desenvolvimento do incidente e sua preocupagdo com a
legitimidade da representacdo (adequacdo) dos atores que contribuirdo para a formacdo da

tese proveniente do julgamento do IRDR.

2.1 A coletivizacao do litigio individual

A histéria vem mostrando que o homem, quando ameacado, age para autopreservacao,
na defesa de seus proprios interesses. Ndo sdo poucos os exemplos que demonstram a
crueldade humana, justificada sob pretextos ilusérios, como se constata a partir da observagéo
de guerras de propor¢cdes mundiais, dizimagdo de povos, manutencdo de disparidades de
concentracdo de renda, em que um muro divide uma vida palaciana e a morte por inanicao.
Assim, a reacdo humana é dirigida & protecdo do individuo (ou de sua familia ou grupo). E

facil, portanto, observar tomadas de decisbes egocéntricas, as quais, racionalmente sdo
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percebidas como prejudiciais a0 grupo maior, uma vez que imediatamente parecem
salvaguardar a individualidade.

Ao lado disso, o0 homem diverge. Ndo ha consenso absoluto sobre qualquer assunto,
em qualquer grupo, por menor que seja o corte social. A idade, a origem, a classe social, 0
género, tudo serve para salientar diferentes pontos de vista sobre um mesmo assunto. E dificil
conciliar os interesses das pessoas em se unirem em prol do bem comum. Os homens
discordam e isso, novamente, faz com que ajam na defesa dos interesses individuais e
imediatos, segregando 0s que ndo comungam do mesmo pensamento.

O sistema processual brasileiro se desenvolveu, voluntaria ou inadvertidamente,
tomando por base essas duas caracteristicas e reconheceu a legitimidade do titular do direito,
incentivando-o ao litigio individual para protecdo dos seus interesses violados ou ameacados
de lesdo, ainda que sejam interesses idénticos aos de tantas outras pessoas. Portanto, sdo
inequivocos os avancos e transformacfes nos procedimentos de tutelas individuais, num
tempo em que sequer se reconhecia a protecdo da tutela coletiva.

Nery Janior (2002) ensina que o primeiro exemplar legislativo de tutela coletiva no
Brasil se deu com a Consolidacéo das Leis do Trabalho — CLT em 1943, com a legitimacéo
extraordinaria dos sindicatos para a defesa da categoria ou profissdo, além de atuarem como
representantes na assinatura de convencdes coletivas do trabalho.

Gaizo (s/d) aponta quatro marcos para o avango da tutela metaindividual no Brasil: o
surgimento da Ac¢do Popular, em 1965; a Lei da Acdo Civil Pablica, em 1985, o advento da
Constituicao Federal, em 1988 e, finalmente, a consagracdo da protecdo dos direitos coletivos
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor.

Contudo, os marcos legislativos, permeados temporalmente com o surgimento de
tantas outras normas legisladas para protecdo de interesses coletivos, ainda ndo se mostraram
suficientes para mudar, em nameros, a evidente litigiosidade individual levada ao Judiciario.

Como aponta Cunha (2010), ha um crescente nimero de litigios motivado pelos mais
variados fatores, dentre eles, o aumento populacional, a aproximacdo do Judiciario ao
cidaddo, a velocidade da informacdo, a producdo em massa. Amaral (2012) destaca a ampla
massificacdo da economia como fator primordial para a mudanca em qualidade e quantidade
dos litigios judiciais. Cita as privatizagdes de servigos publicos e o boom de litigios que se
seguiu, reconhecendo no Brasil 0 mesmo efeito deep pocket ocorrido nos EUA, em razdo da
maior facilidade de se litigar com entidades privadas do que contra o Estado. Reconhece que
0 acesso facilitado ao crédito para populacdo de baixa renda incrementou as relagfes de

consumo e 0s negdcios juridicos a prazo, trazendo consigo uma enxurrada de agdes judiciais
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envolvendo instituicdes financeiras, grandes redes de loja, empresas aéreas, entre outras.
Continua o autor destacando o papel do Estado na producéo (como causador) de litigios em
massa, seja pelo contumaz inadimplemento de suas obrigacdes, seja pela ma prestacdo dos
servigos publicos, violando, inclusive, direitos constitucionais, como quando, numa sanha
arrecadatoria, institui tributos ilegais, ou, num exemplo notério, acabou provocando o
surgimento de milhdes de ac¢bes decorrentes de planos econdmicos e expurgos inflacionarios
dos anos 80 e 90 e que mantém reflexos no Judiciario até os dias atuais.

A explosdo de litigios exige que se produza igual nimero de decisdes?, o que nem
sempre acontece, seja porque os feitos sdo extintos sem solucdo de mérito, mantendo vivos 0s
conflitos sociais, seja porque restam os feitos paralisados nas varas judiciarias sem solucéo
alguma, apenas contribuindo ao abarrotamento e ao efeito bola de neve da morosidade e
ineficiéncia.

Alids, Amaral (2012) reconhece nefasto impacto da massificacdo para a efetividade e
para a seguranca juridica, destacando a supervalorizacdo da forma como meio de reducéo dos
litigios acumulados. Ou seja, ao invés de preocupar-se com a solucdo de mérito, contenta-se o
Judiciario, em grito de desespero, a elevar em relevancia filigranas procedimentais, de modo a
encerrar debates e recursos. Ademais, em meio a julgamentos apressados, torna-se comum a
contaminacdo das decisdes de massa para causas ndo idénticas, fazendo com que o0s
operadores do Direito convivam naturalmente com o erro, caindo em desgraca a confianga do
jurisdicionado no Poder julgador.

As acdes coletivas se mostram importantes para solucdo de diversas naturezas de
litigios, principalmente sobre aqueles em que dificilmente haveria o interesse individual ou a
mobilizacdo social (de multiplos individuos, grupos ou coletividade maior) para ajuizamento
de demanda judicial com objetivo de retomada da regularidade juridica. Essa condicdo ha
muito é percebida no direito estadunidense, onde as acdes coletivas — class actions —
encontram-se em patamar mais consolidado (em termo de previsdo normativa e de construgdo
das decisdes judiciais) que entre nds. A este respeito Kalven e Rosenfield (1940, p. 686)

ressaltam:

Modern society seems increasingly to expose men to such group injuries for which
individually they are in a poor position to seek legal redress, either because they do
not know enough or because such redress is disproportionately expensive. If each is
left to assert his rights alone if and when he can, there will at best be a random and
fragmentary enforcement, if there is any at all. This result is not only unfortunate in

2 0 atraso nos julgamentos fez com que o CNJ estipulasse uma meta para os tribunais, na tentativa de diminuigdo
do nimero de processos pendentes no Judiciario. Meta 1 do CNJ: Julgar quantidade maior de processos de
conhecimento do que os distribuidos no ano corrente (BRASIL, 2017a).
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the particular case, but it will operate seriously to impair the deterrent effect of the
sanctions which underlie much contemporary law. The problem of fashioning an
effective and inclusive group remedy is thus a major one.

De fato, o individuo, diante de situagdes juridicas de interesse econdmico infimo,
quando consideradas individualmente — por exemplo, um litigio contra um fornecedor de
alimentos que vende 10g a menos que o indicado na embalagem, a cada por¢do — ou diante de
questdes faticas ou juridicas que, a despeito da ilegalidade, ndo produzirdo beneficio direto na
sua esfera juridica — v.g., a obrigatoriedade de indicacdo etaria nas embalagens de
determinados brinquedos postos no mercado — ndo quererd assumir um 6énus econémico
relevante decorrente do litigio, pois, se vencer a a¢do, pouca ou nenhuma diferenca sentira; se
perder, arcara sozinho com o 6nus da sucumbéncia. Além disso, sera obrigado a investir na
contratacdo de assessoria juridica diferenciada para protecdo de interesses da coletividade
(portanto, que ndo séo seus diretamente ou exclusivamente).

Arenhart (2014, p. 234), reconhecendo o imperioso uso da tutela coletiva em situacdes
juridicas em que o dano individualmente considerado é infimo, uma vez que “ninguém teria
interesse em demandar, sozinho, pela satisfacdo de seu interesse — por conta do diminuto
beneficio que auferiria”, vai além, considerando essa hipotese como um critério para aferi¢do
de representacdo adequada (por consequéncia l6gica, quem ndo tem interesse na demanda
individual, menor interesse teria em assumir uma cara e complexa demanda coletiva).

Alias, o direito estadunidense prevé as “small claims class actions category: an action
defined here to embrace those cases in which the claim of any individual class member for
harm done is too small to provide any rational justification to the individual for incurring the
costs of litigation” (SHAPIRO, 1999, p. 923-924), cuja intencdo é, ao contrario de promover
indenizacdo aos lesados, permitir que o agente danoso internalize o imenso custo em
responder uma acao coletiva e corrija seu ato, em observancia ao bem-estar geral.

Roque (2017) aponta uma zona de sobreposicdo de interesses tutelaveis atraves de
“processos coletivos das agdes coletivas” e “processos coletivos das questdes repetitivas” -
denominacdes apresentadas por Didier Junior e Zaneti Janior (2017a, p. 49), que ilustram a
diferenca do significado proposto -, qual seja, a zona “dos direitos individuais homogéneos
com pretensdes individuais significativas” (p.32). Destaca o autor, que as agdes coletivas
servem para “promover o acesso a justica, assegurando a tutela de direitos ontologicamente
coletivos e insuscetiveis de fracionamento” (p.30), ratificando o ponto de vista acima exposto,

de que possuem valor pelo poder de agregacdo de pretensdes infimas do ponto de vista
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individual, assim como justificando que os titulares do direito, muitas vezes, ndo possuem
informacdo ou incentivos suficientes para litigar em juizo.

Didier Janior e Zaneti Junior (2017a) criam restricbes impeditivas ao uso do IRDR
(portanto, as causas repetitivas) quando se esta diante de certas situacGes juridicas coletivas e
exemplificam asseverando ser vedada a instauracdo do incidente para firmar tese juridica a
respeito do suposto dever de uma industria de colocar um filtro antipoluente em suas
chaminés. Defende-se, com respeito, posi¢do contraria.

N&o héa duvida de que a situacdo pode ser vista sob a 6tica do dano ao meio-ambiente,
portanto, ndo sob a Otica da tutela individual ou individualizavel, em razo da natureza de

direito difuso.

E dano ambiental toda interferéncia antrépica infligida ao patriménio ambiental
(natural, cultural, artificial), capaz de desencadear, imediata ou potencialmente,
perturbacdes desfavoréaveis (in pejus) ao equilibrio ecoldgico, & sadia qualidade de
vida, ou a quaisquer outros valores coletivos ou de pessoas. (MILARE; MILARE,
2015, p. 229)

O interesse difuso, segundo Mazzilli (2015), sdo o0s que envolvem um grupo
indeterminavel de lesados, reunidos por uma situacdo de fato comum, tendo objeto
indivisivel. E continua ensinando, em conformidade a doutrina tradicional, que 0s interesses
coletivos em sentido estrito sdo 0s que envolvem um grupo determinavel, reunido por uma
relacdo juridica basica comum e objeto indivisivel;, por Gltimo, ensina que o0s interesses
individuais homogéneos sdo os que envolvem um grupo determinavel, reunido por uma leséo
de origem comum, tendo um objeto divisivel.

Menezes e Araljo (2017) reconhecem que um determinado fato é possivelmente
gerador de agressdes a diversos tipos de direitos em concomitancia e que, além do dano ao
meio ambiente (difuso), pode-se reconhecer o dano ao patriménio individual dos afetados
(tutela individual autbnoma ou tutela repetitiva), de modo que podem ser tanto objeto de
protecdo por a¢Bes autdbnomas, quanto podem ser reunidos numa agdo coletiva Gnica, como a
acdo civil publica, por exemplo. Continuam os autores afirmando que tais interesses podem
ser protegidos através de tutelas coletivas ou individuais, definidas, justamente, pelo objeto da
acao (ainda que se admita que a natureza do dano ambiental seja sempre difusa). Retomando-
se 0 exemplo sugerido acima, no caso de inércia do Ministério Publico ou de associacBes
civis, por exemplo, ao ajuizamento de acdo coletiva, ndo se permitiria, portanto, que o
individuo, lesado por doencas respiratdrias e de pele, ajuizasse acdo individual de obrigacéo
de fazer (ou tutela inibitéria em razdo da polui¢do) cumulada com pedido indenizatério?

Considerando também a falta de aproximacéo e dialogo desta comunidade entre si, ndo seria
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possivel admitir que milhares de pessoas afetadas ajuizassem, cada uma, uma acéo individual
autdbnoma, com mesmo objeto de reconhecimento do dever de colocar um filtro nas chaminés
(usando exatamente a situacdo proposta no exemplo acima)? Nada impede que cada uma
formulasse pedidos indenizatérios de naturezas diversas, como: tratamentos de saldes
diferenciados, tutelas antecipadas de carater distinto, como custeamento do tratamento médico
especializado, aluguel em moradia longe da &rea afetada diretamente pela poluicdo,
fornecimento de EPI para trabalhadores em empresa vizinha ao local, entre outros. Nesse
caso, nao poderia haver o processamento do IRDR sobre o dever juridico de colocar filtros
nas chaminés? Aqui haveria, portanto, a identificacdo do processo coletivo repetitivo, em
busca de tutela coletivizada, partindo de milhares de direito individuais que tém como ponto
de partida um dano ambiental (interesse difuso), com origem no mesmo fato.

Watanabe (2014) considera que acfes individuais que veiculem a mesma pretensao
que acgdes coletivas sdo inadmissiveis por significarem bis in idem, capazes de produzirem
conflitos logicos e préticos de julgados. Ressalta que a natureza dessas acOes seria de
demanda coletiva. “Séao individuais apenas no sentido de que sdo propostas por individuos,
mas a pretensao ¢ de alcance coletivo” (p. 232). O argumento, portanto, reforca a viabilidade
do IRDR, tal qual defendida acima.

Portanto, a classificacdo tripartite dos interesses coletivos (lato sensu) em difusos,
coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos - como prefere a doutrina tradicional e a
prépria legislacdo (CDC, art. 81) - ndo se justifica e, por vezes, confunde. N&o a toa, Gidi
(2008) defende a desnecessidade de classificar os direitos coletivos, considerando o esfor¢o
uma inutilidade pratica. Admite, contudo, que a manutencdo de uma tipologia legal nao
necessitaria mais que dois tipos: “o transindividual, do qual ¢ titular o grupo como um todo e
os direitos individuais (chamados homogéneos), dos quais séo titulares os membros do grupo
individualmente” (GIDI, 2008, p. 215). Moreira (2015) também acolhe a divisdo bipartite,
chamando-os de litigios essencialmente coletivos e litigios acidentalmente coletivos.

De fato, como se defendeu acima, raros séo os movimentos de uni&o social em prol da
defesa dos interesses metaindividuais. Gidi (1995, p. 36) admite como verdade que “o povo
brasileiro ndo demonstra uma tendéncia (que ¢ muito diferente de “vocagdo”) histérico-social
marcada pelo associativismo”. Portanto, esses sujeitos desconhecidos entre si, mas ligados
pelo mesmo interesse juridico, acabariam ajuizando ag¢des individuais ou, como ainda é mais
provavel, nada fariam a respeito. Dai a importancia do desenvolvimento das normas coletivas
que legitimam extraordinariamente entes representativos de parcelas da sociedade, que

assumem essa funcdo, com papel de destaque a Defensoria Publica e ao Ministério Publico.
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Ocorre que essas acdes nem sempre socorrem os litigios individuais repetitivos, 0s
quais, numa sociedade de relagBes juridicas massificadas, acabam se tornando os maiores
responsaveis pelo travamento do Judiciario com milhdes de litigios idénticos aguardando
solucgdes. Portanto, sdo interesses diferentes reconhecidos aqui.

Essas causas ditas individuais — que tratam de matérias repetidas, de acdes
reincidentes — contribuem decisivamente para o referido assoberbamento do Judiciério,
permitindo que se constate o surgimento de uma nova modalidade de litigantes, os chamados

3”

“litigantes habituais®™’, assim nominados por Cappelletti e Garth (1998), os quais enumeram

numerosas vantagens a si relacionadas:

1) maior experiéncia com o direito, possibilita-lhes melhor planejamento do litigio;
2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o litigante
habitual tem oportunidades de desenvolver relagdes informais com os membros da
instancia decisora; 4) ele pode diluir o risco da demanda por maior nimero de casos;
5) pode testar estratégias com determinados casos de modo a garantir expectativa
mais favoravel em relacéo a casos futuros (p. 25).

Portanto, esses grandes litigantes possuem “uma estrutura consentanea com o volume
de demandas de que participam, em muito superior ao assessoramento juridico e a capacidade
financeira de que dispdem os cidadaos comuns” (RODRIGUES, 2015, p. 563), a quem, o
decurso do tempo (a morosidade que eles mesmos impdem e incentivam) funciona como
bonus, acabando por servir de moeda de troca para forgar solugdes “consensuais” com quem
ja ndo suporta a permanéncia de processos sem perspectivas de solucdo definitiva. Alias, a
distribuicdo do 6nus do tempo é matéria, inclusive, de fundamento para concessao (ou ndo) de
tutelas de urgéncia®, quando é insustentavel a permanéncia do status quo prejudicial ao
hipossuficiente.

A identificacdo e o reconhecimento desse grave problema do Poder Judiciario, como
ja visto, um problema de magnitude mundial, motivaram o interesse do legislador e da
comunidade juridica em buscar uma solucdo adequada, superando as limitagcdes da tutela
coletiva convencional. A resposta encontrada é o que se reconhece por técnica de
coletivizacdo do litigio individual.

Portanto, o desenvolvimento de diferentes técnicas de coletivizagdo de litigios, com

apresentacdo de solucdo plural de conflitos € uma necessidade para acabar com o crescente

* O Conselho Nacional de Justica apresenta que o INSS, a CEF e a Unido/Fazenda Nacional como responsaveis
por nada menos de 45% das causas no pais (as quais, certamente, constituem na sua maioria, causas com teses
repetitivas), seguidos por bancos e empresas de telefonia (BRASIL, 2011).

* CPC, art. 311, I: “A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo deperigo de dano
ou de risco ao resultado atil do processo, quando: | — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto prop6sito protelatorio da parte;”(BRASIL, 2015)
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namero de acOes ajuizadas (ao lado de outras técnicas processuais também implementadas
com grande enfoque e veeméncia pelo novo CPC, como as técnicas de mediagéo e conciliagdo
e as solucbes extraprocessuais). Essas técnicas coletivas visam alcancar multiplos objetivos:
apresentacdo de solucdo Unica e concomitante para uma pluralidade de acbes, gerando
celeridade e seguranca juridica, além de prevenir a repeticdo inutil de litigios, idénticos no
objeto, por meio da obrigatéria irradiacdo de seus efeitos para todos os litigios presentes e
futuros (respeitando, evidentemente, a coisa julgada).

Tais técnicas de coletivizacdo ndo sdo propriamente uma inovacdo trazida pela novel
legislacdo processual (Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015), pois vém sendo produzidas e
desenvolvidas ha alguns anos no mundo todo. No direito alienigena, Cunha (2010) identifica
como exemplos das técnicas ora referidas, o musterverfahren aleméo e a agregacéo de causas
no direito portugués. Mendes e Temer (2016) destacam também o modelo de decisbes de
litigio de grupo (group litigation order), ao lado da demanda-teste (test-claim), institutos
desenvolvidos na Inglaterra. No Brasil, possuem especial relevancia a técnica de julgamento
de recursos repetitivos, o incidente de assuncdo de competéncia e o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

A técnica de julgamento de recursos repetitivos foi desenvolvida para aliviar o0s
tribunais superiores, de modo que Recursos Extraodinarios (RE) e Recursos Especiais (REsp)
que versem sobre a mesma controvérsia sdo submetidos a “mecanismos voltados a
concentracdo, homogeneizagdo, aceleragdo e simplificacdo no seu julgamento” (BONDIOLI,
2012, p. 414). A técnica, prevista nos artigos 1.036 e seguintes do CPC, determina gque sejam
selecionados dois ou mais recursos de idéntica questdo de direito, representativos da
controvérsia e encaminhados ao tribunal respectivo, suspendendo-se a tramitacdo de todos os
processos pendentes a eles relacionados, individuais ou coletivos, para ao final serem julgados
a luz do caso paradigmatico afetado. Essa técnica de julgamento foi introduzida no
ordenamento pela Lei n° 11.418/2006 e Lei n® 11.672/2008 e mais recentemente alterada pela
vigéncia do novo CPC. Portanto, ndo se pode dizer que se trata de novidade trazida com a
principal legislacdo processual do pais.

Com previsdo no artigo 947 do CPC, o incidente de assun¢do de competéncia — IAC é
mecanismo processual destinado a concretizar a seguranca juridica, atraveés do deslocamento
de competéncia para o 6rgdo de maior composicao, quando se tratar de relevante questdo de
direito, com grande repercussdao social, de modo a prevenir ou dirimir divergéncia
jurisprudencial e formar precedente vinculativo. Como salientam Didier e Cunha (2016), o

IAC, juntamente com as técnicas de julgamento de recursos repetitivos e o IRDR, constituem
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um microssistema de formacdo concentrada de precedentes obrigatorios, ou seja, cujas
decisdes ali proferidas serdo necessariamente observadas por juizes e tribunais, com
consequéncias de aceleracdo de julgamento, através de decisdo de improcedéncia liminar,
dispensa de remessa ex officio e conferindo poderes ao relator de decidir a causa
monocraticamente.

O IAC® n#o reflete exatamente uma técnica de julgamento de casos repetitivos, pois
sequer € requisito legal a existéncia de pluralidade de questes. Todavia, faz parte da técnica
de coletivizacdo do litigio individual, justamente em razdo do atendimento a exigéncia da lei
de manter a jurisprudéncia integra, estavel e coerente.

O IRDR pode ser entendido como um incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia
com carater vinculante a nivel local. Marinoni e Mitidiero (2010), desde a época em que
estudavam o anteprojeto do CPC, destacavam a similitude deste com a técnica de julgamentos
repetitivos, pela promocao da suspensdo dos casos similares ao paradigma, a construcdo da
tese juridica a partir do envolvimento de diversas partes em cooperagcdo com o Judiciario e a
obrigatoriedade do precedente, que legitimava o uso da reclamacéo® em caso de sua néo
observancia.

Temer (2016) ensina que o IRDR se constitui numa técnica de solucdo de demandas
repetitivas para fixacdo de tese juridica in abstrato, de modo que o conflito individual terd
resposta em momento posterior, ja considerando a tese resolvida pelo incidente.

O IAC é uma evolucdo legislativa do antigo incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia previsto no CPC revogado. O julgamento de recursos repetitivos juntos aos
tribunais superiores também advém de legislacdo que conta com mais de dez anos. O IRDR,
por sua vez, é a técnica de coletivizacdo que implica em maior novidade e sobre a qual a
doutrina, de uma maneira geral, tem grande expectativa acerca de seu uso para as finalidades
propostas de solucdo do problema de massificacdo dos litigios individuais. E, por isso, a
espécie de técnica de coletivizacdo escolhida nesta pesquisa, que merecera maior interesse e

exame com maior profundidade.

2.2 Ainspiracao do IRDR no direito estrangeiro.

> O STJ admitiu apenas dois IAC (REsp 1604412/SC e REsp 1303374/ES) e nenhum deles foi julgado até
30/08/2017 (BRASIL, 2017b)

® Mesquita (2015, p. 257) destaca que “o STF e o STJ reduziram o cabimento da reclamagio no tocante aos
recursos repetitivos” (...), adotando “majoritariamente o entendimento de que ndo se deve admitir a reclamagdo
guando recursos sobrestados forem mal indeferidos ou forem mal julgados ap6s a decisdo no caso paradigma
(...), ao argumento de que a aplicacdo equivocada de precedente em repetitivo ndo usurpa a competéncia do
Tribunal Superior”.
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Arenhart (2014) hd muito apontava a necessidade de conhecer a experiéncia
estrangeira a respeito do trato com os problemas da massificacdo de causas e letargia nos
julgamentos, principalmente para buscar solucdes de racionalizacdo da atividade jurisdicional
(efetividade, celeridade e economia) e tratamento isondmico das partes, principais objetivos a
serem alcancados com o IRDR.

O direito estrangeiro, portanto, prové diversos exemplos e modelos de solucdo para
litigios coletivos (ou coletivizados), dentre 0s quais, merecem destaque, 0 sistema de
agregacao de causas portugués, as class action americanas, as Group Litigation Order (GLO)
britanicas e o Musterverfahren alem&o. Na medida da necessidade de argumentacdo acerca
das ideias levantadas neste trabalho, as vantagens e criticas acerca dos institutos estrangeiros
serdo apresentadas, inclusive com destaque para a ultima secdo, na qual serdo usados como
modelo, para melhor concretizacdo dos direitos fundamentais, na interpretacdo e aplicacdo do
IRDR (em observancia ao principio da igualdade). Nao h4, deste modo, qualquer intencdo em
discorrer de forma exaustiva as nuances de cada um dos institutos estrangeiros, mas apenas de
demonstrar a validade da experiéncia alienigena para a compreensdo e aplicacdo do analogo
tupiniquim.

O direito lusitano previu um procedimento de agregacdo de causas, constituido num
regime processual civil de natureza experimental, aprovado pelo Decreto-lei n® 108/2006, mas
ja revogado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho de 2013. Como explicam Kryminice e
Henriques Filho (2014), pela agregacdo das acbes, 0s processos com a mesma questdo de fato
ou de direito poderiam ser reunidos transitoriamente, possibilitando a producdo concomitante
de atos processuais ou decisGes interlocutorias e sentencas. Tratou-se de um procedimento
experimental para aperfeicoar mecanismos de aceleracdo e simplificacdo de julgamentos,
como salientou Cunha (2010). Este autor aponta, outrossim, que o Direito portugués admite
um contencioso administrativo, cujas causas sdo resolvidas por meio de aplicacdo de
regramento do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, com previsdo de selecdo
de causas paradigmas, suspensdo das demais causas submetidas a mesma norma juridica em
exame ou, ainda, 0 envio para o Supremo Tribunal Administrativo para que decida de forma
vinculativa. Em razdo do contencioso administrativo, “a regra da agregagdo ¢ tdo somente
aplicavel as causas entre particulares ou entes privados” (DURCO, 2011, p. 546).

Importante destacar algumas ideias inspiradoras ao incidente brasileiro provenientes
do direito portugués, como a elei¢do de causa paradigma (uma ou mais), suspensdo de outras
causas que versem sobre a aplicacdo da norma juridica em exame, vinculacdo da decisdo aos

demais casos e, principalmente, a razdo de existir da norma: a busca da racionalizagido das
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praticas dos atos judiciais e da aplicacdo isonémica do direito — ou seja, exatamente 0s pontos
de relevancia destacados pelo legislador brasileiro na criagdo do IRDR.

Fonte inestimavel de direito, quando se refere as acgdes coletivas, é o sistema
estadunidense - ja bem consolidado (nem por isso imune a criticas) - das class actions. Para
Bueno (1996, p. 93) as class actions constituem um “procedimento em que uma pessoa,
considerada individualmente, ou um pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a
representar um grupo maior ou classe de pessoas, desde que compartilhem entre si, um
interesse comum”. Roque (2013b) apresenta conceito mais conciso e objetivo, com base nos
elementos fundamentais da class action: a classe e o representante. Para o autor, uma class
action ¢ “uma agdo ajuizada por um ou mais representantes em favor de toda uma classe
(coletividade)” (p.71).

A classe é um ente juridico despersonalizado cuja existéncia se justifica apenas para
identificacdo da representagdo em juizo e vinculagio a decisdo da acdo coletiva. E elemento
essencial com finalidade de estabilizacdo subjetiva da demanda coletiva, defini¢do dos efeitos
da coisa julgada e regulamentacdo de atos procedimentais (como a notificacdo pessoal, por
exemplo). Dependendo do objeto da acdo, os membros da classe serdo individualizados, serdo
apenas identificaveis ou até mesmo abrangerdo membros futuros, o que é muito comum nas
mass tort class actions em que os efeitos danosos podem ser verificados ap6s o julgamento da
acdo (ROQUE, 2013b, p. 74).

O representante da classe € o segundo elemento: é a parte que atua diretamente no
processo em nome dos absent class members. Ha um rigido controle judicial na escolha do
representante da classe, com o objetivo de “minimizar o risco de colusdo entre as partes,
incentivar uma conduta vigorosa pelo representante e pelo advogado na tutela dos interesses
do grupo e assegurar que se leve para o0 processo a visdo e o real interesse de todos 0s
membros do grupo” (GIDI, 2008, p. 76).

O direito estadunidense ja consolidou nos seus precedentes a necessidade de
verificagdo de quatro requisitos concomitantes para admissibilidade das class actions exigidos
na Rule 23(a): numerosity, commonality, typicality, adequacy of representation. Roque
(2013b) aponta que o onus de provar a presenca dos requisitos é do postulante ao
processamento coletivo e que o julgamento é feito a partir de um juizo comparativo de
preponderancia (preponderance of evidence) entre as versdes apresentadas por cada parte.

O primeiro requisito — numerosity - diz respeito a impraticabilidade de cumulacéo
subjetiva originaria ou incidental. N&o se trata de reconhecer que seja impossivel a presenca

de todos os envolvidos, mas a “dificuldade ou inconveniéncia de se administrar um processo
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com a presenca de todos os interessados” (GIDI, 2007, p. 73), seja pelo excesso de
documentos, pedidos e provas, seja pela dificuldade de identificagcdo e contato com todas as
partes. Como ensina Roque (2013b), existem condicdes que favorecem o preenchimento do
requisito (ou seja, condi¢cdes para a admissao da acdo como coletiva), como: a identificacao
de interessados espalhados em diversos espacos geogréficos; o reconhecimento do estimulo
negativo para ocorréncia de ac¢des individuais quando o interesse econdmico individual é
pequeno e é elevado o custo do litigio; matérias que tratam de hipoteses nas quais as pessoas
envolvidas tenham receio de retaliacdo da parte adversa; e, ainda, quando se tratar de objeto
juridico para protecdo de pessoas de baixa instru¢cdo ou grupo de vulneraveis. Nessas
situacdes, € mais facil considerar preenchidos os requisitos da numerosidade.

O requisito de verificacdo de existéncia de uma “questdo comum, de fato ou de
direito” (commonality), é a base para solucdo de qualquer tipo de demanda coletiva. N&do se
teria justificativa para reunido, sob um mesmo representante, questdes distintas dentro do
grupo. O requisito da questdo comum n&o exige, contudo, questdes idénticas; a comunh&o
pode ser parcial, assim como as questbes individuais a estas relacionadas podem ser
resolvidas posteriormente, em a¢des autbnomas; ou pode o juiz reconhecer e dividir o todo em
sub-grupos na acgdo coletiva; ou, mesmo, pode o julgador redefinir o grupo, restringindo com
mais exatiddo a matéria a questdo comum que une o0s interessados. O requisito ndo apresenta
maiores dificuldades na jurisprudéncia americana, porém, cria entraves para a admissibilidade
da acdo coletiva na modalidade conhecida por class actions for damages - Rule 23 (b) (3).
Isso porque se exige a demonstracdo de “predominancia” e “superioridade” para 0
processamento dessas causas indenizatorias. A predominancia diz respeito a um critério
qualitativo, em que a questdo comum prepondera sobre as questdes individuais. Gidi (2007)
critica a excessiva rigidez na aplicacdo do requisito, 0 que vem inviabilizando diversas acdes
coletivas indenizatorias de massa, sob alegacbes como, a producdo complexa de prova da
causa individual do prejuizo, a existéncia de defesas pessoais contra membros do grupo, entre
outras questdes particulares. A superioridade se refere ao caréater residual de utilizacdo dessa
modalidade de class action, haja vista que a técnica de tutela coletiva deva se mostrar “ndo
inferior” as alternativas existentes, em termos de eficiéncia, celeridade e entrega da prestacao
jurisdicional. Ou seja, havendo outra maneira mais eficiente de protecdo do direito, ndo se
deve aceitar o prosseguimento da acdo coletiva. A prépria norma enumera os fatores a serem
considerados para qualificagdo da superioridade: interesse do processamento individual das

demandas, a extensdo e natureza dos litigios, a conveniéncia de concentracdo do litigio num
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sO juizo, em razdo de economia e seguranca juridica e as dificuldades de administracdo
coletiva (BUENO, 1996).

A demonstracdo de pretensbes ou defesas tipicas (typicality) exige uma perspectiva
relacional entre o mérito da tese de defesa do interesse do representante e dos ausentes, ou
seja, 0 objeto de defesa deve ser tipico, proprio, caracteristico da coletividade, Unico para
todos. Para tanto, h4 uma exigéncia legal de que o representante seja membro do grupo.
Roque (2013b) salienta, contudo, que a Suprema Corte americana definiu requisitos para que
a representacdo se dé por associacdes em geral (portanto, ndo por um sujeito de direito
pertencente ao grupo), uma vez que os EUA desconhecem a figura do legitimado
extraordinario, como se vé& no Brasil. Assim, continua o autor, essas associa¢fes precisam
demonstrar que um de seus membros seria legitimado para propor a acéo individual, que seus
interesses institucionais estdo relacionados ao objeto da demanda e que o remédio processual
ndo depende da participagéo individual dos membros associados.

A typicality é abarcada pelo requisito da adequada representagdo. “Na cultura juridica
americana, um representante atipico € um representante inadequado e um representante
inadequado ¢ um nao representante” (GIDI, 2007, p. 95).

Adequacy of representation, portanto, € requisito fundamental de certificacéo das class
actions e decorre do devido processo legal (ROQUE, 2013b). O devido processo legal
tradicional exige que a parte, para ficar vinculada ao comando decisorio, tenha podido exercer
regularmente o contraditério, o que significa dizer, tenha tido a possibilidade de participar do
processo, o que se alcanca a partir da citacdo valida. E o que se chama, nos EUA, do direito
da parte de ter seu day in court. As acdes coletivas excepcionam a regra tradicional, uma vez
que garantam, através do procedimento de certificacdo, a representacdo adequada, de modo
que o representante seja 0 portador dos interesses da classe (e ndo apenas de seus interesses
individuais). Gidi (2007) ensina que a certificacdo € usada em dois sentidos: certification of a
class e certification of a class action. Ou seja, € a decisdo judicial que traca os contornos do
grupo que sera submetido aos efeitos da coisa julgada coletiva e também autoriza o
processamento da causa como acao coletiva.

O modelo estadunidense de agdo coletiva vincula todo o grupo a decisdo proferida;
todavia, as class actions for damages funcionam no sistema opt-out, por meio do qual a parte
pode escolher ndo se sujeitar aos efeitos da deciséo coletiva ou permanecer na demanda e ter a
mesma sorte do representante do grupo. Como aponta Gidi (2003, p. 337), o sistema opt-in,
cujos efeitos da coisa julgada se ddo apenas sobre quem promoveu aceitacdo expressa de

ingresso na acdo ou autorizagdo expressa junto as associagdes representativas para aquela
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especifica finalidade, nem poderiam ser realmente chamadas de agdes coletivas. Ademais,
salienta o autor, que o tal sistema agrega um nUmero menor de participantes e,
consequentemente, seu poder de barganha para solugdo amigével é inferior. E usual nos EUA
que a ocorréncia da certification of a class action promova entre as partes uma solugédo
consensual.

Deste modo, existem duas exigéncias de fundamental importancia que decorrem do
due process of law, sendo a primeira, a “notificacdo adequada”, para dar a publicidade
necessaria a parte, de modo que possa optar por sair da classe representada e exercer o
controle sobre a segunda exigéncia, qual seja, de “representagdo adequada”, visando garantir
que o representante defenda verdadeiramente os interesses do grupo.

Séo, portanto, conceitos de destaque relevantissimos para o avanco da protecdo dos
direitos coletivizados, o reconhecimento do interesse comum, representacdo adequada e 0s
efeitos da coisa julgada dela decorrentes. A representacdo adequada sera revisitada mais a
frente, pois constitui, justamente, parte integrante do nucleo do objeto de pesquisa proposto
neste trabalho.

Em meio a diversos outros modelos de solucBes para agdes coletivas, incluindo nestas,
as acOes de massa, € imperioso reconhecer a maior influéncia para o IRDR brasileiro, das
Group Litigation Order — GLO do direito britanico e do musterverfahren alemdo. Passa-se ao
exame de ambas, sempre no intuito de apresenta-las naquilo que serviu de inspira¢do para a
criacdo brasileira e ndo com qualquer intuito de transformar este numa plataforma de
enfrentamento de todos os temas a elas relacionados.

No direito inglés, existem quatro formas de regulamentacdo dos litigios coletivos,
como aponta Andrews (2013): test case litigation, consolidated litigation or joinder,
representative proceedings e a group litigation order. Os primeiros - casos modelos —
referem-se a técnica de suspensdo do julgamento das demais acGes similares que envolvam o
pedido de declaracdo juridica por um o6rgdo publico em favor de uma determinada
comunidade ou segmento. Cavalcanti (2016, p. 81) explica que o litigio consolidado
“corresponde ao litisconsorcio ativo simples do direito brasileiro”. Ambas as solu¢des tinham
hipoteses de aplicacdo reduzidas e eram insuficientes para regulacdo das situacdes juridicas
coletivas. N&o merecem maiores considera¢des neste momento, pois ndo sdo, em si, a fonte de
inspiracéo do IRDR. Todavia, vale destacar o procedimento de suspenséo das causas similares
para posterior aplicacdo do precedente paradigmatico da causa modelo previsto nestas

técnicas referidas.
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O recente Civil Procedure Rules (Cddigo de Processo Civil inglés de 1998) passou a
regular dois instrumentos de tutela coletiva: as representative actions e as group litigation
order. O primeiro grupo € similar as class actions americanas, na qual o autor da acéo
representa toda a classe no processo e a decisao, ali proferida, é vinculante para todos. Trata-
se, contudo, de um sistema opt-out, no qual a parte pode requerer a Corte sua exclusdo dos
efeitos do julgamento. A decisdo proferida, nestes casos, pode ser excepcionalmente imposta
a quem ndo foi parte, desde que por ordem expressa do tribunal. A parte pode requerer sua
exclusdo dos efeitos da decisdo no curso da acao, principalmente sob o argumento de falta de
representacdo adequada. Andrews (2013) reconhece que as agdes representativas tém pouco
uso e, quase sempre, séo relacionadas as prestagdes jurisdicionais declaratorias (abrangéncia
de uma norma contratual, por exemplo) ou medidas cautelares preventivas, sendo 0 uso muito
restrito para acOes indenizatdrias em razdo de dois fatores principais: o alto custo da acéo
coletiva a ser absorvido pelo autor, tanto na propositura e processamento, quanto em caso de
sucumbéncia; a interpretacdo restritiva da norma legal de admissibilidade acerca do “same
interest in a claim”, afastando, por exemplo, o interesse indenizatorio que seria peculiar a
cada parte. Contudo, o autor aponta que o caso Millharbour Management Ltd v. Weston
Homes (2011) passou a construir o entendimento de que as agles coletivas indenizatorias
seriam possiveis quando, ao tempo do julgamento, o juiz pudesse determinar com precisdo 0s
danos causados e o valor individual devido a cada pessoa representada, naquilo que o autor
considera um avanco para evolucdo do uso desse instrumento processual.

Ja a GLO “estabelece um gerenciamento (case management) coletivo de demandas
que versam sobre questdes comuns ou relacionadas, de fato ou de direito, denominadas
“questdes de ordem de litigio em grupo” (CAVALCANTI, 2016, p. 87). Verifica-se, sem
sombra de duvida, que o procedimento foi criado para solugédo de conflitos em massa, dando
ao julgador maiores poderes de gerenciamento da causa, buscando eficiéncia, economia e
acelerando a entrega da prestacao jurisdicional. O ponto primordial nem é garantir a perfeita
identidade das questdes de fato ou direito, mas reconhecer que s&0 minimamente
relacionadas.

A GLO ¢é um sistema opt-in, pelo qual as partes escolhem expressamente serem
incluidas nos efeitos da coisa julgada. Para que isso ocorra é necessaria ampla publicidade do
objeto da GLO, a qual ndo possui restricdo de matérias. Andrews (2013, p. 12) cita alguns
casos conhecidos na Inglaterra para mostrar a amplitude do objeto por meio da variedade das
matérias recepcionadas em julgamento das causas processadas sob a técnica das GLO:

pedidos de responsabilizacdo da agéncia de turismo que, ciente do risco de contaminacgao



37

alimentar, continuou enviando consumidores a determinado hotel; litigio sobre a possibilidade
de remocéo de 6rgdos de criangas recém falecidas no Alder Hey Hospital; acdes decorrentes
de trombose em v6os de longa duracdo; acGes por acidentes causados em funcdo de bebidas
muito quentes contra a rede McDonalds; o caso das bombas que ndo explodiram na area de
treinamento militar no Quénia, entre outros. Vé-se, portanto, a multiplicidade de temas
julgados.

Arenhart (2014, p. 102) aponta os critérios para o processamento da GLO, quais
sejam: a suficiéncia (concreta ou potencial) de causas repetidas (ndo ha numero minimo de
causas previstas na lei); questdes comuns (ou relacionadas), de fato ou de direito;
identificacdo das questdes a serem manejadas através da GLO e a possibilidade da redugéo
parcial do objeto ou a criacdo de sub-classes de interesses subjetivos; a verificacdo de
competéncia do tribunal; e a constatacdo de que o caso sera decidido com mais eficiéncia a
partir da ado¢do da GLO. Neves (2017) observa o carater subsidiario ou residual da GLO em
face dos demais instrumentos de tutela coletiva. Justamente por isso, Cavalcanti (2016)
salienta que essa manifestacdo judicial de admissibilidade tem que ser devidamente
fundamentada.

Outro ponto de imenso interesse é a criacdo de um banco de registro de causas
coletivas, o qual deve ser consultado obrigatoriamente, antes da propositura da GLO. A ideia
do registro das causas coletivas num banco de dados de ampla publicidade foi adotada no
sistema brasileiro. No direito inglés, havendo maultiplos pedidos de instauracdo da GLO, a
corte podera nomear um grupo de advogados para conduc¢éo do feito, o qual elegerd, dentre os
seus integrantes, o lead solicitor, um advogado principal que manteré a interlocucdo com 0s
demais (CAVALCANTI, 2016).

O sistema do GLO é complexo e necessita de, pelo menos, a observancia de seis
componentes, como pontua Andrews (2013): a aprovacdo judicial, em dois graus de
jurisdicdo, da propositura da GLO; o ingresso voluntario de cada interessado (opt-in); o
ingresso de partes no processo, além da qualidade de membros da classe ou grupo; o
gerenciamento por procedimento adaptavel pelo Judiciario; a divisdo dos 6nus e bénus
relativamente as custas processuais, tanto em caso de vitéria do grupo, como no caso de
sucumbéncia, sempre considerando a propor¢do dos custos gerais e individuais; por ultimo, o0s
efeitos da decis@o, que recairdo sobre todos. A despeito do fato, somente podem recorrer
aqueles que receberem permissao expressa da Corte.

A conducéo do gerenciamento da GLO ¢é importantissima, pois versara sobre a escolha

das test claim (v.g., na causa de AB v Ministry of Defence foram selecionadas 9 causas-teste
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dentre 1.011 acbes), do advogado principal (0 que pode ser economicamente muito
interessante para o profissional), do objeto de decisdo e critério de aceitacdo dos pedidos de
ingresso, a data limite para ingresso na GLO e a forma de divisdo dos custos (ANDREWS,
2013).

Mulheron (2008), em estudo acerca das acOes coletivas de reparacdo de danos, conclui
que os regimes de opt-out aumentam o grau de participacdo e que o regime de opt-in tem
exatamente o efeito inverso. Assevera a autora que “the dual pillars — access to justice and
judicial efficiency in disposing of the dispute once and for all — are enhanced by an opt-out
regime” (MULHERON, 2008, p. 161). A autora aponta quase 20 motivos pelos quais 0s
membros da classe acabam ndo fazendo a opcéo de ingresso na acao coletiva, quando este é
requisito obrigatério para vinculacdo dos efeitos da decisdo, agrupando-os em: “social and
psychological reasons; reasons to do with the defendant; procedural reasons; and economic
reasons” (2008, p. 32). Assim, por exemplo, sdo razfes sociais ou psicolégicas, a sensa¢do de
certos sujeitos de que ndo possuem conhecimento adequado acerca do processo judicial inglés
ou ndo acreditam na sua eficiéncia de resultado; ndo tém acesso facil a advogados; ndo tém
espirito beligerante; tém medo de serem estigmatizados pelo objeto da acdo ou, simplesmente,
medo de reviverem a questdo danosa. Em relacdo a parte adversa, verificam-se dois extremos:
0 medo de represalia ou o sentimento de lealdade, além da preferéncia por aceitar acordos
voluntarios que proibem o ingresso no Judiciario. Em relagdo as dificuldades decorrentes do
procedimento, foram alegadas como causas principais: 0 desconhecimento da existéncia da
acao coletiva; a sensacdo geral de que serdo beneficiadas pela luta dos outros, sem correr
riscos; a dificuldade de producdo de prova documental. Por Gltimo, as razdes econdmicas
mais repetidas foram a ndo assuncao dos riscos de sucumbéncia (nem sempre perfeitamente
delimitados no inicio da a¢do), a ideia de diminuto beneficio a ser alcancado individualmente
ou a crenca de que a acdo individual produzira resultados mais eficazes do que o meio
coletivo.

Apesar das criticas, o Senior Master Robert Turner (ANDREWS, 2009, apud
RODRIGUES, 2011) destacou que os processos resolvidos pela técnica da GLO duraram
metade ou um ter¢o do tempo esperado e que as partes sairam satisfeitas com os resultados do
litigio, sendo que muitas delas receberam indenizagdes que nunca buscariam no Judiciario,
ndo fosse o meio coletivo. Além disso, asseverou que houve reducdo drastica na quantidade
de processos do tribunal.

O estudo é relevante, ndo somente no direito inglés, mas pela influéncia da adocéo de

sistemas processuais novos no direito comparado, dando-se preferéncia para afastar o regime
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de opt-in. Observe-se que, no Brasil, 0 IRDR n&o possui sistema opt-in e, como se defende no
presente, nem opt-out. O desenvolvimento do instituto como politica publica judiciaria de
reducdo do numero de processos passa pela necessidade de abrangéncia obrigatéria de todos
0s casos presentes e futuros. Justamente por ndo querer perder a importancia e efetividade na
reducdo do numero de processos, o legislador, como se vera a seguir, ndo adotou o regime do
opt-in, deixando todos aqueles em situacGes idénticas, submetidos aos efeitos da decisao.

Outrossim, ndo se pode falar em recepcédo, pelo IRDR, do sistema de opt-out, porque a
parte continuard sujeita a norma-precedente produzida na solucdo dada ao tema juridico
repetitivo, a partir do momento em que apresentar pretensdo que o tome por fundamento.
Observe-se que hd uma diferenca sensivel entre 0 modelo inglés de opt-in, 0 modelo alemao —
musterverfahren — de opt-out (apresentado a seguir) e o brasileiro. Na GLO, a parte somente
sera alcancada pela decisdo se optar expressamente por integrar a lide. No musterverfahren a
parte ndo sera alcancada pela decisdo de mérito se optar pelo pedido de desisténcia do
processo individual ajuizado (CAVALCANTI, 2016). Em ambos os casos, ag0es futuras seréo
julgadas fora do sistema da GLO e sem vinculacdo obrigatéria do musterverfahren. No
Brasil, as acOes futuras também estdo abrangidas pela forca vinculante do julgamento do tema
repetitivo, de modo que nao ha a “opg¢éo por estar fora” de seu poder vinculante.

A inexisténcia de fixacdo objetiva de um ndmero de causas repetitivas para
caracterizar a relevancia coletiva (inclusive, salientando que este pode se dar por prospecgéo
de repeticdo) foi outra influéncia positiva da GLO na previsao legislada do IRDR. Todavia, a
eleicdo de casos-modelo (e ndo causas-padrdo), a indefinicdo quanto aos requisitos para
eleicdo de um lider para conducdo do processo e a auséncia de previsdo de reparticdo de
custos sao pontos de diferenca que merecerdo reflexdo mais atenta no Gltimo capitulo deste
trabalho.

Maior interesse, ainda, apresenta o musterverfahren alemao. Isto porque, a exposicao
de motivos do anteprojeto do CPC (BRASIL, 2010)’ confessa abertamente que buscou a
inspiracéo legislativa no instituto processual tedesco, de modo que o resultado brasileiro,
efetivamente diferente, deve ser estudado também nas suas origens tedricas e ideologicas
declaradas pelo legislador para sua melhor compreenséo.

O mustervenfahren é uma especie de procedimento-modelo criado para solugdo

coletiva de conflitos massificados. O procedimento-modelo visa esclarecer “caracteristicas

" Diz o texto da exposi¢io de motivos: “criou-se, com inspiragdo no direito alemao, o ja referido incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na identificacdo de processos que contenham a mesma questéo
de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdig¢do, para decisdo conjunta. (BRASIL, 2010)”.
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tipicas a varias demandas isomorficas, com um espectro de abrangéncia subjetivo para além
das partes” (CABRAL, 2007, p. 128), fixando o posicionamento do Judiciério tanto sobre os
fatos, quanto sobre os fundamentos juridicos contidos em pretensdes repetitivas.

Sua apresentacdo, a partir da Lei de Introducdo do procedimento-modelo para os
investidores em mercados de capitais (KapMuG), criada casuisticamente a partir do “Caso
Telekom™®, é a base filoséfica e procedimental do IRDR brasileiro (afastando-se um pouco
mais da hipotese de musterverfahren no ambito da justica administrativa e da justica
previdenciaria e social, conforme pontua Cavalcanti (2016), uma vez que Ssequer possuem
regra especial de competéncia, processamento e julgamento).

Em razdo de ter sido criada em fungdo de um problema pontual que causou verdadeiro
inchaco no Poder Judiciario aleméo, a KapMuG foi concebida como uma lei temporaria, com
prazo de vigéncia e com objetivo limitado (diferentemente do que se vera com o IRDR
brasileiro).

Brock e Rekitt (2013) acentuam a boa recepcéo da lei e suas seguidas alteracdes, tanto
para prolongar sua vigéncia (atualmente até 1° de novembro de 2020), como para ampliar seu
objeto de incidéncia, sempre com o objetivo de “releive the burden on courts”. Os autores
apontam, entre diversas alteracGes legislativas, a inclusdo de agdes civis indenizatorias
decorrentes do mercado de capitais, a mudanca de competéncia para uma corte regional
superior e a interrupcdo da prescrigdo a partir da op¢do dada aos investidores de registrar a
causa para que esta seja abrangida pela decisdo modelo antes de decidirem efetivamente
ajuizar a acdo. Trata-se de medida interessante, pois diminui sobremaneira os riscos do litigio,
ao mesmo tempo em que funciona como meio de pressdo e barganha contra o réu, haja vista
que este percebe o volume de requerimentos e os valores pretendidos, orientando-o a tentar
resolver a questdo através de acordo.

Aliéas, este € outro ponto relevante da reforma da KapMuG: a formalizacao de acordo a
partir da aceitacdo pelo tribunal regional. O procedimento necessario exige que autor e réu
principais formalizem o acordo por escrito, 0 qual, uma vez aceito pela Corte, produzira efeito
sobre todas as partes-interessadas, que tiveram suspensos seus feitos individuais. Em respeito
ao contraditério, estas partes serdo ouvidas sobre a proposta de transagdo. Se decidirem nédo
aceitar o acordo, poderdo exercer seu direito de exclusdo (opt-out) - outra importante
diferenca em relacdo ao IRDR, que ndo permite a ocorréncia de acordo (julga-se apenas a tese

® Cavalcanti (2016) explica que os erros contidos nos prospectos informativos acerca do patriménio da empresa
possibilitaram um prejuizo de mais de 150 milhoes de euros e o ajuizamento de mais de 13 mil a¢des individuais
no periodo de 2001 a 2003, o que provocou a paralisia da Camara de Direito Comercial do Landesgericht de
Frankfurt. Brock e Rekitt (2013) referem a mais de 17 mil a¢des autbnomas decorrentes do caso Telekom.
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juridica e ndo o caso concreto) e ndo permite o opt-out. Contudo, se mais de 30% das partes
interessadas utilizarem o direito de opt-out, o acordo torna-se ineficaz, visto que ainda
persistira no Judiciario uma imensa demanda de a¢des individuais que precisarao de resolucéao
de mérito. Da decisdo que reconhece a validade do acordo, ndo cabe recurso
(CAVALCANTI, 2016).

E relevante compreender o procedimento do musterverfahren e dos demais institutos
estrangeiros para posterior estudo do instituto brasileiro, cujas diferengas comegaram a ser
apontadas nos paragrafos acima.

Cabral (2007) esclarece que o procedimento de coletivizagdo necessita de um pedido
do autor ou do réu, com a indicacdo do objetivo de interesse coletivo, 0s pontos litigiosos a
serem resolvidos, 0s meios de prova a produzir e a demonstracdo de repercussao
extraprocessual. A parte adversa deve ser ouvida acerca do pedido de instauracdo do
musterverfahren.

A admissibilidade do feito € de exclusiva competéncia do juizo de origem, o qual, uma
vez tenha decidido dar seguimento ao feito, transmite a competéncia de julgamento para o
tribunal regional de segunda instancia (doravante referido por OLG). Note-se que “essa
decisdo ¢ irrecorrivel e vinculativa para o OLG” (CAVALCANTI, 2016, p. 67). Portanto,
destaca-se que o mérito do incidente é fixado pelo juizo de origem (CABRAL, 2007), que

vincula o juizo hierarquicamente superior quanto ao objeto de decis&o.

N&o é admitido requerimento para instauracdo de Procedimento-Modelo quando a
causa estiver pronta para julgamento, quando puder prolongar ou postergar
indevidamente o processo, quando o meio de prova requerido for inadequado,
quando as alegacfes ndo se justifiquem dentro dos objetivos do procedimento, ou
ainda quando um ponto controvertido ndo aparentar necessidade de ser aclarado com
eficdcia coletiva (KapMuG 81 (3)). Em verificando tais hipdteses, deve o juizo
rejeitar o requerimento. (CABRAL, 2007, p. 128-129)

Antes, porém, deve ser dada ampla publicidade ao pedido, através de publicacdo nos
orgdos oficiais e registro em cadastro eletrdnico de acesso publico e gratuito (Klageregister).
O cumprimento desses requisitos promove a automatica interrup¢do dos processos pendentes
de matéria isomorfica, como acentua Cavalcanti (2016), inclusive dos processos cujas partes
ndo requereram a coletivizacdo de qualquer matéria — numa demonstracdo explicita de fonte
de inspiracdo do direito brasileiro.

Interessante notar que a suspensdo de tramitacdo dos feitos faz nascer o prazo de um
més para que os autores individuais optem por desistir da acdo, em ato unilateral, evitando,
dessa forma, serem alcancados pela decisdo a ser proferida no incidente de coletivizacéo.

Como bem salienta Cavalcanti (2016), o ato de desisténcia ndo é igual a possibilidade de opt-
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out existente nas class actions americanas ou mesmo nos casos dos acordos recebidos pelo
OLG com base na KapMuG, no qual a parte evita a incidéncia dos efeitos da deciséo coletiva,
mas continua buscando julgamento apartado de mérito do seu processo individual. Neste caso,
a opcao pela desisténcia encerra a demanda individual sem solucdo de mérito.

Além disso, é necessario que haja, no prazo de 6 meses, no minimo, mais nove
requerimentos de coletivizagdo por meio do musterverfahren, sob pena de ser indeferida a
instauracao e 0s processos terem realizados seus julgamentos individuais.

Mendes (2014) esclarece que o Bundesgerichtshof, o Tribunal Federal de Justica, a
mais alta corte de jurisdicdo ordinaria alemd, decidiu que o nimero minimo de dez pedidos
pode ser contado por litisconsorte, de modo que um Unico requerimento, subscrito por dez
autores, seria suficiente para instauracdo do procedimento.

O processamento do musterverfahren exige a escolha do lider para os autores e
(eventualmente) para os réus (quando houver multiplicidade de partes no pélo passivo). Ou
seja, os lideres atuardo como os interlocutores da Corte Jurisdicional, os responséveis pela
estratégia juridica e que também devem funcionar como porta-voz dos interesses da
coletividade por ele representada. Ha, portanto, preocupacdo com a qualidade da
representacéo.

Cavalcanti (2016) destaca que a KapMuG dispde de alguns critérios a serem utilizados
na escolha do lider:

(@) o candidato deve ser escolhido entre as partes que tiveram 0S processos
individuais suspensos; (b) o candidato deve ter representatividade adequada para
defender os interesses das partes envolvidas no litigio em massa; (c) a Corte deve
verificar a existéncia de um acordo firmado entre os autores dos processos
individuais com o objetivo de indicacdo de um autor-principal; e (d) o Tribunal deve
considerar o montante da divida discutida no processo individual” (p. 72)

Em caso de desisténcia por parte do autor-principal (lider), de insolvéncia
superveniente ou na auséncia de condi¢cdes de adequada representacdo, este sera exonerado
pelo juiz e substituido por outro que preencha os critérios legais exigiveis.

E garantida a participagdo no feito de todos os demais interessados. Estes ndo podem
contradizer ou contrariar a parte-principal, mas podem contribuir para integracdo de provas e
argumentos, inclusive requerendo o alargamento do objeto do incidente, desde que
demonstrem a relevancia da matéria e sua identificacdo com as questdes de fato reconhecidas
pelo juizo de origem que admitiu o musterverfahren. Essa amplitude para auxiliar a

construgéo do contraditorio também encontra paralelo no IRDR.
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Cabral (2007) destaca com propriedade que a suspensdo dos processos que contém as
questdes coletivizadas pelo incidente torna todas as partes daqueles feitos automaticamente
intervenientes e, portanto, sujeitas aos efeitos da decisdo, tenham ou néo intervindo direta e
voluntariamente no incidente (o que foi importado para o direito brasileiro). O autor salienta
que a legislacdo trata a participagdo dos interessados através da “beiladung, uma curiosa
modalidade interventiva, as vezes assemelhada as intervencGes de terceiro, outras similar ao
litisconsorcio” (CABRAL, 2007, p. 131). Por isso, 0 autor refere-se a estes como
intervenientes, terceiros ou interessados.

Cavalcanti (2016) prefere utilizar o termo ‘“partes intervenientes” ou “partes
interessadas” para designar os litigantes das demandas repetitivas suspensas. E justifica isso
através do fato de que a coisa julgada alcanca os litigantes individuais ausentes (no sentido de
ndo participante direta e pessoalmente do contraditorio) justamente porque a KapMuG os
considera verdadeiras partes do procedimento-modelo.

De fato, é importante estabelecer que a decisdo-modelo do musterverfahren produz
coisa julgada, pro et contra, alcancando as partes principais, as partes-interessadas e
possuindo efeito vinculante aos juizes de origem. “A Unica forma de ndo ser atingido pelos
efeitos da decisdo, proferida nos autos do incidente coletivo, é com o pedido de desisténcia da
demanda individual, j& que ndo h& possibilidade de pedir simples exclusdo (opt-out)”
(NEVES, 2017, p. 33), ressalvada a auto-excluséo de eventual acordo.

N&o ha vinculacdo da ratio decidendi aos processos futuros, sendo requisito de
abrangéncia da decisdo a litispendéncia. A decisdo, portanto, ndo alcanca 0S processos
individuais futuros, justamente porque inexistiu, para estes, a participacdo em contraditorio,
condicdo que merece a maxima atencdo e destaque. Ndo se pode negar a existéncia de
precedente (persuasivo), mas ndo had uma norma-precedente, uma decisdo obrigatoria e
vinculativa, como havera no julgamento do IRDR.

Unica excecdo ¢é acerca dos interessados que fizeram o requerimento de ingresso no
incidente sem ajuizar a acdo individual autdbnoma, interrompendo a prescricdo e podendo,
posteriormente, requerer a aplicacdo da decisdo sobre sua situacdo juridica, em demanda
futura.

Pelo carater didatico, apresenta-se uma ilustracdo (Figura 1) do procedimento coletivo
trazido pela lei KapMuG, através do diagrama de Brock e Rekitt (2013a):



44

Prospective claimants make
application to court of first
instance forthe establishmentof a
model case

4

Court

Court makes order to transfer the
action to the Higher Regional Court
(OLG) and announces requestin a

public register of claims

¥

Within 6 months of announcement
more than 9 parties must also
request model case treatment

All the first instance proceedings
before the lower courts are stayed

praceeding

OLG

OLG decides the model case, and issues
an order which binds the parties in the
case before the lower courts.

Figura 1: llustracdo do processo segundo a KapMuG
Fonte: Brock e Rekitt (2013?)

A decisdo de mérito do incidente coletivo é passivel de recurso, cuja legitimidade para
recorrer cabe a qualquer um dos sujeitos aos efeitos da decisdo. Igualmente ao procedimento
originario, em grau recursal existe um lider, cujo recurso, as demais partes podem aderir e
acrescentar razbes. O Tribunal Federal de Justica manter4 como lider a parte-principal que
recorreu. Todavia, como salienta Cavalcanti (2016), se o recurso for interposto por uma parte-
interessada, entdo o BGH designara como recorrente-principal aquele que primeiro efetuar a
interposicao de recurso.

N&o hé razdo para que a escolha do recorrente-principal ndo se dé pelos mesmos

critérios legais da escolha do lider, buscando sempre averiguar a adequada representacéo. O
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critério temporal, neste caso, ndo parece fazer qualquer sentido, tendo em vista que as partes
podem se valer do prazo legal integral para interpor o recurso, ndo podendo a lei imprimir um
acodamento para pratica do ato, uma espécie de corrida ao protocolo para assun¢do da
lideranca, com a finalidade exclusiva de ser designado, por forca de lei, o responsavel pela
tomada de decisOes estratégicas na conducdo do feito, agora, em grau recursal. No Brasil,
defende-se que a legitimidade recursal é ainda maior, eis que o interessado na uniformizacéo
do tema, ainda que tenha acdo em tramitagdo em 6rgdo do judiciario que se encontra fora do
ambito de competéncia do tribunal que julgou o IRDR, pode requerer a padronizacdo
nacional, em pedido de suspensdo coletiva para todo o territério nacional, em respeito a
propria finalidade da politica publica que realiza.

Um ultimo ponto de destaque da lei, no que concerne a matéria de interesse da
pesquisa, diz respeito ao 6nus econémico do processo. Ha no incidente alemdo uma
preocupacdo com a distribuigdo equitativa dos custos. Para isso, levam-se em consideragéo as
cotas-partes dos envolvidos, calculadas na proporcdo de suas pretensdes em relacdo ao
montante global, o grau de éxito e a participacdo efetiva de cada parte, de modo que no
momento da suspensdo dos processos, € fornecida informacédo as partes acerca da reparti¢éo
de despesas (CABRAL, 2007). Outro ponto que deveria ter sido observado com mais cautela
pelo procedimento eleito no Brasil, uma vez que, simplesmente, ndo ha previsdo de custos
para a tramitacdo do IRDR, criando estimulo negativo a propositura do incidente pelas partes
(na sua maioria, os IRDR sdo propostos pelos membros do Ministério Publico e do
Judiciario).

O musterverfahren apresenta preocupacoes louvaveis que devem permear a legislacdo
nacional paralela, de modo que a inspiracdo estrangeira sirva para que o correspondente
nacional ndo perca de vista algumas das garantias que julga mais relevantes, por suas
previsdes constitucionais. Nesse sentido, da-se o reconhecido destaque, na legislacdo alema,
para a qualificacdo dos legitimados a participar do incidente como partes, com chance de
intervir ativamente no feito, o processo de escolha do lider, a coletivizacdo apenas sobre
processos litispendentes e o regime de previsdo de custas, como caracteristicas a serem

observadas na comparagdo com o IRDR brasileiro.

2.3 O incidente de resolucao de demandas repetitivas
Faz-se necessario, a partir de agora, o estudo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, previsto no Cddigo de Processo Civil brasileiro, nascido a partir do estudo do

direito comparado, cuja influéncia extravasa, logicamente, os limites do musterverfahren, a
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despeito de ser este o Unico instituto expressamente referido na exposicdo de motivos do
cédigo como fonte normativa inspiracional ao IRDR brasileiro. Para compreensdo do
incidente, deve-se ir além do conceito e cabimento, alcancando seus fundamentos e
observando eventuais discussfes de (in)constitucionalidade de normas, o que se alcancara
mais a frente nesta dissertacdo. No estudo do instituto processual, seré inevitavel apresentar
seu procedimento, restringindo-se, contudo, as normas que possam ter relevancia na
verificacdo da ocorréncia (ou nao) de representatividade de todos os que terdo seus conflitos
vinculados aos efeitos materiais da decisdo e, ainda, para poder entender os motivos que
levaram a criacdo deste incidente, dentro de uma teoria do Direito, como objeto de politicas
publicas.

Para compreensdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas é necessario,
desde logo, destacar os dois nucleos que compde seu nome: “incidente” e ‘“demandas
repetitivas”.

O nacleo principal referido acima serve para caracterizacdo do objeto que sera
resolvido pelo incidente: as “demandas repetitivas”. Didier Junior (2016, p. 286) ensina que
“a demanda (entendida como conteudo da postulacdo) ¢ o nome processual que recebe a
pretensdo processual relativa a relacdo juridica substancial posta a apreciacdo do Poder
Judiciario”. De fato, demanda diz respeito ao bem da vida postulado em juizo e que constitui
0 ndcleo do pedido, caracterizador da relagdo juridica material. Todavia, como aponta Temer
(2016), ndo usou da melhor técnica o legislador ao denominar demanda repetitiva, visto que a
instauracdo do incidente pode servir para resolver questdes comuns de direito material ou
processual, as quais, muitas vezes, sequer mantém relacdo direta com o conflito subjetivo
levado a apreciacao do Judiciario, como por exemplo, “nas discussoes referentes a contagem
de prazos, requisitos formais para admissibilidade de recursos, formalidades para atos de
comunica¢do processual” (TEMER, 2016, p. 60) . Conclui assertivamente a autora que “o
IRDR visa a solucionar questdes repetitivas e ndo necessariamente demandas repetitivas”.

Todavia, maior problema existe na identificacdo da natureza juridica do instituto.
Incidente ou incidental refere-se a tudo que permeia algo. Deste modo, para que se verifique
um incidente, é necessaria a pré-existéncia de um processo e que este continue em curso para
que se possa requerer a instauracdo do IRDR. Cavalcanti (2016) destaca a natureza juridica do
IRDR, afastando sua compreensdo como ac¢do ou como recurso, e reconhecendo-0 como
verdadeiro incidente processual coletivo, a partir da identificacdo de todas as caracteristicas
de um incidente processual: acessoriedade, acidentalidade, incidentalidade e processamento

por um procedimento incidental.
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Temer (2016) combate o entendimento de que o IRDR seria técnica de processo
coletivo, admitindo-o como meio processual objetivo, o que considera situacdo incompativel e
excludente. A autora reconhece a existéncia de um movimento de objetivacdo do processo ou,
em igual significado, de dessubjetivacao, principalmente a partir do novo CPC. A “técnica do
IRDR ndo pretende tutelar direito subjetivo diretamente, j& que opera pela I6gica da abstracao
em relagdo as situacdes subjetivas concretas para fixar uma tese juridica padrao” (p. 88). Essa
tese juridica sera aplicada obrigatoriamente a todas as causas de questdes de direito idénticas,
em que ha a incidéncia da mesma hipotese normativa sobre o suporte fatico tipo, identificado
no julgamento do IRDR.

Trata-se, de fato, em afastar a tese de que o IRDR julga “causas-piloto” e admiti-lo
como “procedimento-modelo”, ndo havendo prolagdo de decisdo sobre o conflito objeto do
processo tomado como ponto de partida para identificacdo da questdo repetitiva e que deu
inicio ao IRDR. A decisédo do incidente € tdo somente para fixar a tese juridica em abstrato.

Esta Gltima assertiva tem base em seis fundamentos principais. Em primeiro lugar, a
legislacdo proibe a cognigdo de fatos, admitindo apenas a existéncia de “fatos pressupostos,
projetados e generalizados” (TEMER, 2016, p. 73), limitando o ambito da decisdo sobre
questBes de direito. Sem apreciacdo dos fatos controvertidos, ndo ha como se falar em deciséo
da demanda original.

Cabral (2007) explicita uma importante diferenca do IRDR ao procedimento do
musterverfahren. Neste, 0 objeto de cogni¢do pode ser, tanto questdo de fato, como de direito,
“o que denota a possibilidade de resolucéo parcial dos fundamentos da pretensdo, com a ciséo
da atividade cognitiva em dois momentos: um coletivo e outro individual” (p. 128). A
legislacdo nacional limita a solucdo de questdes de direito, de modo que, necessariamente, 0
julgamento da causa se dard em momento posterior.

Ademais, também é exigéncia legal que sejam tomados dois ou mais processos com o
desenvolvimento da questdo paradigma, de modo a representa-la fidedignamente e com
profundidade de argumentos. Como resolver, no julgamento do IRDR, estes dois (ou mais)
casos que, na grande maioria das vezes, envolverao sujeitos distintos, cumulacdo de pedidos
distintos e causas de pedir também variadas, conforme os fatos concretos apresentados em
cada processo paradigma? Seria, no minimo, temerario exigir uma decisdo da causa ou
imaginar recorrente homogeneidade nas questdes de fato e de direito para que se pudesse
admitir resolucdo da demanda e ndo fixacdo da tese em abstrato.

Ao lado destes dois primeiros fundamentos, destaca-se que a afetacdo da questdo de

direito por meio do recebimento da causa paradigma (dois ou mais processos) instauradora do
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incidente pode acarretar na suspensdo de tramitagdo de feitos apenas “‘parcialmente
coincidentes” que teriam, na hipotese de julgamento da causa-piloto (tese que ora se refuta),
apresentada uma “meia solu¢ao” (da parte coincidente). Isso criaria diferentes competéncias
no tribunal, pois seria necessaria uma formacéo colegiada especial para as questdes repetitivas
e a formacdo regular para as demais.

Ou, ainda, a questdo de direito comum poderia ser exclusivamente processual, de
modo que a tese juridica desenvolvida no IRDR ndo manteria qualquer relagdo com o mérito
da demanda, impossibilitando, portanto, o julgamento da causa por meio do incidente. Cita-
se, ilustrativamente, 0 acérdao do IRDR n° 0018-81.2017.5.08.00000, proferido por ocasido
do segundo IRDR julgado em terras paraenses, pelo Pleno do Tribunal Regional do Trabalho
da 82 regido, cujo objeto fora a obrigatoriedade de determinacdo de emenda, com apontamento
do ponto a ser saneado, antes da extin¢do da reclamacao trabalhista por inépcia. Evidente que
0s processos ali reunidos tratam dos mais diferentes e variados pedidos.

Além disso, a natureza objetiva da decisdo do IRDR justifica a preocupacdo com a
ampliacdo do contraditorio e da garantia de representatividade na fixacdo da tese juridica.
Alias, preocupacdo evidenciada nos institutos estrangeiros. Promovendo-se o julgamento
direto da causa, haveria limitacdo no ingresso de terceiros ao debate, o que prejudicaria o
desenvolvimento das discussdes e, no plano final, a prépria seguranca juridica’.

Por Gltimo, um argumento trazido a partir da percep¢do do procedimento, ndo menos
importante, contudo: a desisténcia do recurso ou da acdo (se fosse admitida a condicdo de
“causa-piloto”) ndo impede o julgamento do IRDR, o qual terd solugdo, independentemente
da permanéncia das causas paradigmas originais. Cunha (2010) salienta que a permanéncia do
julgamento apds a desisténcia ndo constitui novidade, pois existem outros modelos no
processo coletivo brasileiro, que, igualmente, ndo admitem a desisténcia, como a Acdo Civil
Publica e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Essa condi¢do ressalta o teor de producéo
de tese juridica abstrata, portanto, da adocdo de procedimento-modelo, pois sequer havera
demanda concreta a ser solucionada, uma vez homologada a desisténcia.

Ao lado de todos esses, aponta-se a auséncia de previsdo legal de 6nus sucumbenciais
como demonstracdo de que ndo existe julgamento de causa, mas do tema repetitivo. Alias, é
fator de severas criticas a inexisténcia de qualquer previsao de custo para o processamento do

IRDR, o0 que tambem implica em prejuizo ao interesse na propositura do incidente e

% Cavalcanti (2016, p. 198) ressalva a absoluta irrelevancia da qualidade ou da representatividade do legitimado
que requereu e atuou no IRDR, posicdo contraria a defendida nesta pesquisa.
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desestimulo na assunc¢do da conducédo do incidente coletivo por advogado, com consequéncia
Obvia e direta na adequacao da representacdo, como se defenderd mais a frente.

Observe-se que todos os fundamentos acima corroboram o entendimento de que o
julgamento do IRDR fixa a tese juridica (caso-modelo) e ndo resolve a causa original (causa-
piloto). Todavia, esses fundamentos ndo servem e nem séo suficientes para afastar a natureza
de processo coletivo do incidente. Essas séo assertivas que ndo se repelem.

Temer (2016) vé uma incompatibilidade de termos, ndo podendo existir, segundo
defende, um processo coletivo abstrato, eis que as acfes coletivas ndo se prestariam a
promover a tutela da ordem juridica objetiva. Todavia, de certa forma contraditéria, assevera
e reconhece que o IRDR deve conviver com as a¢es coletivas, cujo sistema juridico funciona
em complementaridade aquele, para resolver problemas de proporc¢des coletivas.

Necessario, entdo, investigar 0 que caracteriza um processo coletivo. Didier Janior e
Zaneti Janior (2017, p. 182) destacam que a “especificidade do processo coletivo encontra-se
no objeto litigioso”, ou seja, ¢ coletivo “o processo que tem por objeto litigioso uma situagao
juridica coletiva” (p. 183). Igualmente, Moreira (2015, p. 427) identifica o fendmeno “a¢des
coletivas” a partir da matéria litigiosa, do proprio litigio que vai ser objeto de apreciagdo pelo
juiz, o qual efetivamente interessara a uma pluralidade de sujeitos. Gajardoni (2016, p. 135)
também reconhece que 0 processo coletivo se caracteriza pelo seu objeto: a tutela de
interesses e direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Gidi (1995, p. 16) conceitua acdo coletiva como “a a¢do proposta por um legitimado
auténomo (legitimidade), em defesa de um direito coletivamente considerado (objeto), cuja
imutabilidade do comando da sentenga atingira uma comunidade ou coletividade (coisa
julgada)”, adotando, portanto o conceito dado as class actions americanas, como visto acima.

A questdo da legitimidade ndo parece ser critério identificador do processo coletivo;
todavia, ndo é despiciendo que se o utilize no conceito. Explica-se: a questdo das
caracteristicas de legitimidade exclusiva, concorrente, disjuntiva ou institucionalmente
estabelecida, ou mesmo da natureza juridica ordinaria ou extraordinaria (substituicdo
processual), ndo apresenta relevancia para reconhecimento da natureza coletiva, € verdade. A
autonomia do legitimado, contudo, retrata questdo da maior relevancia para toda e qualquer
defesa de tutela coletiva: a adequada representacdo, a qualidade do “autor coletivo em se
tornar adequado portador dos interesses da comunidade” (GIDI, 1995, p. 42). E, portanto,
uma consideragéo de relevancia, um adendo ao conceito, que somente auxilia a compreensao
da dimensé&o da tutela coletiva. Por outro lado, ao se admitir as a¢Ges repetitivas como acoes

coletivas, como se estd a defender, a auséncia de representacdo adequada ndo retirara a
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natureza coletiva da acéo, pois, v.g., no caso do IRDR, a decisdo sobre o tema prevalecera e
incidird na esfera juridica de todos os titulares do direito sobre o qual se posicionou o
Judiciério.

O conceito de acéo coletiva proposto por Gidi, ao incluir o elemento “coisa julgada”,
quis ressaltar a necessidade da adequada representagéo, o que se explica pela forte influéncia
do direito estadunidense das class actions na formacdo do autor, de modo que a violagdo a
legitimidade (pela auséncia de adequacy of representation) implica na perda da autoridade de
coisa julgada sobre a comunidade dos absent members (GIDI, 2008, p. 65). Justo reconhecer,
no entanto, que o autor ndo trabalhou o conceito admitindo a hipotese (temporalmente
posterior) das agdes coletivas para resolucdo de demandas repetitivas. Neste caso, a aplicacdo
do julgamento do IRDR se dard a despeito da adequada representacdo (no sentido da
adequacy of representation exigida como ato preliminar de class action certification),
cabendo a parte que buscar contrariar o tema decidido, demonstrar a auséncia de tal ou qual
argumentacdo pertinente para rediscussdo da matéria e, deste modo, alcancar eventualmente a
revisao da norma-precedente. De mais a mais, conforme Didier Junior e Zaneti Janior (2017a,
p. 33), a definicdo do tema — questdo juridica, objeto do IRDR — se da através de “incidente
que serve a tutela coletiva e ndo produz coisa julgada”. Portanto, ndo é a coisa julgada critério
de identificacdo.

Em resumo, € o objeto coletivo — situagdes juridicas coletivas - que exige processo
coletivo, seja através das acOes coletivas, seja através das acles repetitivas (também
coletivas). O IRDR terd, por exigéncia legal de cabimento do incidente, obrigatoriamente uma
situacdo juridica coletiva como objeto, dai porque ndo se pode afasta-lo do conceito de acdo
coletiva. “A repeticdo da questdo em diversos processos faz com que surja o grupo daqueles
em Cujo processo a questdo se repete; surge assim, a situacao juridica coletiva consistente no
direito a certificacdo da questdo repetitiva (DIDIER JUNIOR, ZANETI JUNIOR, 2017, p.
186)”.

N&o h4, de fato, porque deixar de reconhecer a existéncia de um processo (incidente)
coletivo em razdo unicamente de ser 0 seu objeto uma resolucédo objetiva do tema juridico e
nédo a resolucdo direta e definitiva dos conflitos subjetivos. Existe jurisdigdo, apesar de sua
atipicidade.

Asseverar que 0s processos coletivos (segundo a classificacdo tradicional de tutela de
direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos) sempre promovem
solugBes concretas de aplicacdo imediata e que isso excluiria o IRDR desta natureza é

simplesmente negar o avanco legislativo das tutelas coletivas no Brasil ou admitir que é
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possivel restringir a percepcdo do fendbmeno juridico apenas pela existéncia de uma
classificacdo doutrinaria (e ndo o contréario: avancar a classificacdo doutrinaria a partir da
observacao dos diferentes fen6menos juridicos).

Interessante a proposicdo feita por Aradjo (2015), de um quarto tipo acrescido a
classificacdo tradicional dos direitos transindividuais: o da tutela coletivizada. O autor
reconhece que nas solugbes promovidas pelo IRDR, assim como nos julgamentos dos
recursos repetitivos, ndo hé a tutela de um direito individual, mas um direito coletivizado, em
razdo dos reflexos incondicionais as questdes idénticas presentes e futuras.

Logo, mesmo que se admitisse que ndo houvesse previsdo de julgamento da ordem
juridica objetiva por acdo coletiva, agora ha. Reconhece-se, deste modo, uma categoria nova
de “processo coletivo repetitivo”. Ha o critério qualificador do processo coletivo apontado por
Didier Janior e Zaneti Junior: o objeto € a solugcdo de uma situacdo juridica coletiva. Nao se
pode, portanto, negar a natureza coletiva do incidente. Todavia, a formacdo de uma norma-
precedente obrigatdria para casos presentes e futuros, assim como a vinculacdo de todos os
membros do grupo (inclusive os absent members) independe do resultado do julgamento do
tema repetitivo, diante da previsdo de revisdo do tema a partir da propositura de outro
incidente de idéntica natureza, proibindo a identificacido da formacéo de coisa julgada'®.
Observe-se que afirmar que para “entrar (opt in) no ambito de incidéncia dessa decisdo, é
preciso que 0 membro do grupo permanega com O processo em andamento — por isso o art.
1.040, §2°, CPC”, como fazem Didier Junior e Zaneti Junior (2017, p. 98), é negar a
incidéncia sobre os processos futuros. Por evidente que uma norma-precedente somente tera
incidéncia sobre processo que existe; de igual modo que uma norma qualquer (in abstrato)
precisa da hipdtese fatica de incidéncia. Ambas, norma-precedente e norma legislativa, sem a
ocorréncia da hipétese fatica de incidéncia (o litigio processual para uma ou o conflito social
para a outra), sdo validas, estdo em vigor e permanecem latentes. Todos aqueles submetidos a
jurisdicdo do ambito de competéncia do IRDR (em regra, o incidente é de abrangéncia
estadual ou regional) estdo vinculados a decisdo sobre o tema repetitivo. Portanto, a
identificagdo da “op¢do de entrar” (ou de sair) ou é equivocada ou é desnecessaria (nesse
caso, ainda promove o risco de gerar interpretacdo erronea sobre o tema). A respeito, Gidi

(2003, p. 339) esclarece que “’opting” in a class action, therefore, must be distinguished from

% Marinoni (2017) reconhece a ocorréncia da coisa julgada material erga omnes, apenas ressalvando a
possibilidade de (re)discussdo do fundamento dedutivel (e ndo deduzido no incidente) para os casos futuros,
em razdo da evidente falha de adequada representacdo e impossibilidade do ausente de fiscalizar os
fundamentos julgados.
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“intervening’ in a class action. By “opting in", a person becomes a member of the class, not a
party to the suit”. O IRDR, em realidade, ndo d& opcdo de opt in ou de opt out, como ja
salientado acima.

Observe-se que mesmo quando a doutrina entende que o IRDR promove julgamento
da causa-piloto, resolvendo a demanda — nesse sentido, Didier Junior e Zaneti Junior (2017a)
e Cémara (2017) - contrariamente ao posicionamento defendido anteriormente, ha o
reconhecimento de que haveria uma transformacéo de causa-piloto para caso-modelo, eis que
é obrigatorio o prosseguimento do julgamento apos a desisténcia sobre o feito paradigma
escolhido, de modo que se torna mandatorio a uniformizacdo da tese, mesmo sem existir

processo tramitando no tribunal*!

. Em qualquer caso, seja de resolucéo subjetiva de conflito
(caso-piloto), seja de solucdo objetiva da ordem juridica (tese juridica no caso-modelo),
asseveram 0s autores estarem diante de processo coletivo, pela especificidade do objeto.
Como se defendeu acima, trata-se, portanto, de “processo coletivo repetitivo”, com
caracteristicas proprias que o qualificam dentro das tutelas coletivas.

De mesmo modo, uma acdo de controle concentrado de constitucionalidade sera
processo coletivo em razdo da irradiagdo erga omnes e irrestrita’? da decisdo 14 proferida e,
portanto, responde ao microssistema de tutelas coletivas, naquilo que ndo tiver previsdo
especifica. Nao ha novidade aqui.

Trata-se de reconhecer também a integracdo do IRDR ao microssistema processual
coletivo. Alias, essa percepcéo foi objeto confessado na exposicdo de motivos do anteprojeto
do CPC (BRASIL, 2010). O Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC produziu o
Enunciado 345, no qual reconhece que o IRDR e 0s recursos repetitivos constituem um
microssistema para solugéo de casos repetitivos:

Enunciado 345: O incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o julgamento
dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de

solucdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam
reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente.

Cavalcanti (2016) também reconhece um modelo de solucdo de casos repetitivos
formado pelo IRDR e pelos recursos repetitivos e vai além, reconhecendo que este modelo €
abrangido pelo microssistema processual coletivo, cuja base se da (ndo exclusivamente) pelo
CDC e pela LACP.

Y Didier Janior e Zaneti Janior (2017, p. 101) salientam excegdo em caso de escolha de agéo coletiva para caso-
piloto, cuja desisténcia sera sempre ineficaz para fim de julgamento do feito.

12 N&o havera efeito erga omnes, contudo, quando houver previsao, nos julgamentos, de efeitos modulados, cuja
ocorréncia, na maioria das vezes, justifica-se pela necessidade de protecdo da seguranca juridica e/ou para
possibilitar efeitos praticos concretos, sem permitir a quebra da economia, de um setor produtivo e etc.
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Ora, ao fim e ao cabo, ndo ha como negar se tratar de “um mecanismo processual
incidental que visa, prioritariamente, resolver coletivamente os conflitos de massa”
(CAVALCANTI, 2016, p.204), o que destaca sua natureza juridica de incidente processual
coletivo.

Todavia, ha uma atecnia no uso do termo incidente. Isto porque o dito “incidente”
constitui, em realidade, um “processo incidental” de natureza objetiva. A distingdo decorre,
segundo Mendes (2015), do fato de se estabelecer uma nova relagéo juridica, com julgamento
abstrato, cuja tese sera vinculativa as demandas multiplas que contém a mesma questdo de
direito.

Tesheiner (2016) resume a natureza do IRDR como um processo objetivo incidental a
um processo individual ou coletivo, cuja legitimidade de instauracdo decorre da lei e abarca
sujeitos além das partes, servindo para criacdo de uma norma juridica, com evidente eficacia
erga omnes. Reconhece o autor a existéncia de um procedimento de carater hibrido
jurisdicional-legislativo (dada a forga vinculativa, inclusive, para o futuro).

Assim, o IRDR bem poderia chamar-se “processo incidental para resolugdo de
questdes repetitivas”. Contudo, pelo uso ja difundido e pela escolha do legislador, far-se-a o
uso das expressdes “incidente” e “demandas repetitivas” ao longo desta dissertagdo, uma vez
feitas as ressalvas devidas neste capitulo.

De tudo o que foi dito, é possivel sintetizar o IRDR como uma técnica de solucdo de
questdes repetitivas, na qual se fixara a tese juridica em abstrato, decorrente da construcdo de
um procedimento-modelo, sem resolucdo, de per si (num primeiro momento), do conflito
subjetivo, aplicando-se a tese juridica posteriormente (etapa seguinte) aos casos que Ihe deram
origem, a todos os demais casos pendentes (e que foram suspensos) e, ainda, as hipdteses
futuras, uma vez sejam ajuizadas, desde que contenham idénticas questdes de direito,
aplicaveis a determinados fatos pressupostos identificados e balizados na decisdo
uniformizadora vinculante.

O Coédigo de Processo Civil apresenta as bases do IRDR no artigo 9763, permitindo
identificar seu cabimento. De fato, a norma “dimensiona os requisitos para a instauragdo do
incidente, com a conjuncdo dos seguintes: questdo somente de direito; multiplicidade efetiva;

risco de ofensa a isonomia ou a seguranga” (LEMOS, 2017).

13 Art. 976 - E cabivel a instauragdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica (BRASIL, 2015).
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Aos requisitos identificados acima, Cavalcanti (2016) acrescenta outros dois: a
necessidade de pendéncia de julgamento de causa repetitiva no tribunal competente, além do
pressuposto negativo, previsto no paragrafo quarto do artigo, qual seja, a inexisténcia de
afetacdo da questdo pelos tribunais superiores. Pela sua inerente relevancia e pela sua nao
uniformidade de interpretacéo doutrinaria, os requisitos merecem um olhar mais aprofundado.

O primeiro requisito diz respeito a exclusividade do objeto do incidente as questdes de
direito. Observe-se que, em determinado momento, o projeto de lei foi alterado para incluir no
seu texto questdes faticas - aproximando-se do musterverfahren e da GLO britanica - as quais
acabaram sendo suprimidas da versao final.

ARAUJO (2015) salienta que o termo “questio” pode ter diversos sentidos €, por isso,
é necessario definir qual desses significados deve ser empregado no caso do IRDR. Aduz o
autor que “questdo” pode assumir o significado de antecedente, mérito (objeto de decisdo
judicial) ou mesmo de fundamento; pode se referir ao objeto de cogni¢do ou ao objeto de
deciséo; pode ser de fato ou de direito; pode significar ponto duvidoso ou litigioso. Conclui
que é razoavel entender questdo como o tema (objeto) de direito que sera coletivizado em
razdo do carater vinculante do incidente.

Em clara critica a lei, Cavalcanti (2016, p. 220) entende “de lege ferenda, ser
plenamente possivel a utilizagdo do IRDR para dirimir questdes predominantemente faticas.
Para isso, essas questdes precisam decorrer de origem comum ¢ ser homogéneas”, salientando
o papel do incidente para resolver questdes comuns repetitivas, no lugar de permanecer a
definir as situacdes individualmente. Mendes (2017), por sua vez, acredita que a limitacdo a
questBes juridicas decorre da falta de experiéncia do Judiciario brasileiro com o modelo de
julgamento trazido pelo IRDR e que, sendo positiva a experiéncia desse julgamento
coletivizado, a ampliacdo as questbes comuns de fato vird futuramente e de forma mais
madura. Cabral (2017) defende que se faca desde logo uma interpretacdo extensiva do artigo,
partindo do pressuposto que ndo ha vedacdo expressa ao uso do IRDR para solucdo de
questdo fatica repetitiva, comum a varios processos.

Apesar do acerto dos argumentos expostos para inclusdao das questdes de fato comuns
e repetitivas, exatamente como ocorre nos procedimentos similares do direito comparado,

inclusive a GLO e o musterverfahren, o IRDR definird apenas temas juridicos a serem

Y Art. 976, § 4° - E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais
superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicdo de tese sobre
questdo de direito material ou processual repetitiva (BRASIL, 2015).
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aplicados para solucéo dos casos concretos'®, como vém decidindo os tribunais patrios até o
momento.

Todavia, é possivel apontar um julgado que, a pretexto de discutir questao de direito,
resolveu verdadeiramente questdo fatica. Trata-se do IRDR n° 040/2016 julgado pela Turma
de Uniformizacdo de Interpretacdo da Lei, integrante do Colégio Recursal dos Juizados
Especiais do Tribunal de Justica do Espirito Santo, proveniente de pedido de instauracdo
formulado pelos magistrados que compde a 3% Turma Recursal e que tomou como caso-
modelo o Recurso Inominado n® 0017173-74.2015.8.08.0014, cuja ementa de julgamento,
proferida em 10.03.2017, foi a seguinte:

EMENTA: INCIDENTE DE RESOLU(;AO DE DEMANDAS REPETITIVAS —
040/2016. SUSCITANTES MAGISTRADOS COMPONENTES DA TURMA
RECURSAL REGIAO NORTE. INTERRUPGCAO ABASTECIMENTO DE AGUA
POTAVEL. ROMPIMENTO DA BARRAGEM DE REJEITOS DE FUNDAO NO
ESTADO DE MINAS GERAIS. POLUICAO DO RIO DOCE. DECISOES
CONFLITANTES. RISCO DE OFENSA A ISONOMIA E A SEGURANCA
JURIDICA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA SAMARCO MINERACAO
S/A. RESPONSABILIDADE OBJETIVA POR DANOS A TERCEIROS. DANO
MORAL CONFIGURADO. FIXACAO DANO MORAL EM R$ 1.000,00 (UM
MIL REAIS) PARA TODAS AS ACOES. REPARACAO PELOS DANOS
MORAIS INDIVIDUALMENTE. NECESSIDADE APRESENTA(;AO CONTA
ABASTECIMENTO DE AGUA - Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas,
autuado sob o n° 040/2016, deflagrado pelos MAGISTRADOS COMPONENTES
DA TURMA RECURSAL REGIAO NORTE, apontando dissensdes nas decisoes
das inumeras acBes protocolizadas junto aos Juizados Especiais Civeis, sendo
conflitante o reconhecimento do dano, bem como valores langados em sentencas
totalmente divergentes. Ac¢Bes visam a reparacdo civil decorrente de ato ilicito
praticado pela empresa SAMARCO MINERACAO S/A, tendo como causa de pedir
o0s danos advindos da falha na prestacdo de servicos, que resultou no rompimento de
barragens de rejeitos de Funddo no Estado de Minas Gerais, interrompendo o
abastecimento de agua potavel nas cidades banhadas pelo Rio Doce, bem como na
Vila de Regéncia, municipio de Linhares. Adocdo da Teoria do Risco Integral para
0s casos de dano ambiental, responsabilidade objetiva da Samarco Mineracdo S/A.
Responsabilidade objetiva por danos a terceiros. Dano Ambiental Individual,
também chamado de dano ricochete ou reflexo. Cada municipe lesado tem o direito
constitucional de ser integralmente reparado na sua esfera individual pelos danos
sofridos, desde que morador da &rea afetada. Danos Morais fixados pela falta de
abastecimento de agua em R$ 1.000,00 (um mil reais), na forma individual, para
todas as acBes ajuizadas. Necessaria apresentacdo conta de abastecimento de agua
comprovando o domicilio do postulante se residente na area afetada. Colégio
Recursal dos Juizados Especiais.

A despeito do posicionamento ora adotado nesta pesquisa de que o 6rgdo julgador do
IRDR para o caso (Turma de Uniformizacdo dos Juizados Especiais) € absolutamente
incompetente, pois a decisdo dos juizes que compde a turma de juizado ndo pode ser

vinculante para todo o Estado, inclusive perante as turmas de desembargadores do Tribunal de

15 N4o conhecendo do IRDR por envolver discussdo de matéria de fato: IRDR n° 70071126494 TJ/RS; IRDR n°
20170020003040 0000407-44.2017.8.07.0000 TJ-DFT; IRDR n° 21263925820178260000 SP 2126392-
58.2017.8.26.0000 TJ-SP.
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Justica, o incidente em questdo apresentou 0 seguinte posicionamento quanto as matérias
submetidas a julgamento: (1) fixacdo da tese juridica do reconhecimento de responsabilidade
objetiva da Samarco por danos ambientais a terceiros; (2) fixacdo da tese juridica do
reconhecimento de dano individual indenizavel decorrente da falta de abastecimento de agua;
(3) fixacdo da tese fatica de que os danos morais dos moradores sdo iguais e indenizaveis em
R$1.000,00 (um mil reais).

O Tribunal de Justica do Espirito Santo ndo admitiu o IDRD n°0038578-
77.2016.8.08.0000 que também versava sobre 0 mesmo caso de repercussao nacional (e
internacional) da tragédia ambiental de Mariana. A questdo é interessante pelo inusitado. O
julgamento d& conta da existéncia de trés IRDRs propostos perante 0 mesmo tribunal: o IRDR
distribuido sob o n° 0039689-96.2016.8.08.0000, na relatoria do desembargador Dair José
Bregunce de Oliveira; o IRDR distribuido a turma de uniformizacdo dos juizados especiais,
referido acima; e o proprio IRDR em apreciacdo, além de uma Reclamac&o, sob a relatoria do
desembargador Walace Pandolpho Kiffer, questionando a tramitacdo do IRDR perante a
Turma dos Juizados Especiais. O primeiro IRDR destes citados versa sobre a necessidade de
comprovacao de legitimidade do autor através de prova documental especifica, qual seja,
juntada de conta de &gua para formulacdo do pedido indenizatorio, além da fixacdo do valor
do dano moral em R$10.000,00 (dez mil reais) — novamente, ha tentativa de resolucao
coletiva de matéria fatica. O IRDR da turma de uniformizacdo versa sobre a possibilidade de
indenizacdo individual decorrente da falta de abastecimento de &gua. O terceiro IRDR -
inadmitido - versa sobre a possibilidade de indenizacdo individual decorrente do dano
ambiental puro. Observadas as diferencas do objeto (tema) de cada IRDR, o relator
designado, Desembargador Adalto Dias Tristdo, ndo admitiu este Gltimo incidente referido
por auséncia de dois requisitos: (a) ndo comprovacdo de violacdo a seguranca juridica e
isonomia; (b) existéncia de controvérsia sobre questdo de fato. A respeito deste Gltimo,

decidiu:

N&o ha como padronizar situacdes faticas diversas, tendo em vista a existéncia de
varias situagdes e diversidade de a¢cdes em curso, as quais devem ser analisadas caso
a caso, levando em consideragdo as peculiaridades que cada feito apresenta, pois
avalia diversos requisitos de cabimento do IRDR

Ou seja, o Tribunal de Justica do Espirito Santo admitiu e julgou IRDR sobre a
guestdo da tese fatica de que os danos morais dos moradores afetados pela falta de

abastecimento de agua sdo iguais e indenizaveis em R$1.000,00 (um mil reais) e, por outro
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6rgdo, inadmitiu o IRDR por ndo ser possivel a apreciacdo de questdo de fato, qual seja, as
peculiaridades de cada envolvido em consequéncia a tragédia ambiental de Mariana.

Em relacdo a seguranca juridica e isonomia, a despeito da existéncia de mais de
17.000 causas autdénomas versando sobre danos morais decorrentes do mesmo acidente
ambiental, a decisdo aponta que as varas civeis do Estado estariam julgando “improcedentes”
os pedidos indenizatorios, ndo restando a demonstragdo de inseguranga juridica, por ndo haver
divergéncia de interpretacdo da lei. Por outro lado, as varas de juizados especiais, apesar de
estarem julgando “procedentes” os pedidos indenizatorios decorrentes dos mesmos fatos, as
decis6es ali produzidas néo poderiam ser objeto de conhecimento daquele IRDR, em razdo de
ja existir um outro IRDR, tramitando na turma de uniformizacéo, a respeito do qual a
Reclamacéo oposta (sobre competéncia) ndo tinha ainda apreciacao final do mérito.

Portanto, o0 mesmo Tribunal de Justica do Espirito Santo apresenta, em seus julgados
de IRDR, a aceitacdo e a inadmissdo do incidente por envolver questdo fatica. Igualmente, o
tribunal admite que coexistam decisdes que reconhecem e negam o dano moral individual
indenizavel decorrente do mesmo fato: o IRDR da turma de uniformizacdo ndo somente
determina o pagamento de indenizacdo, como também fixou valor Unico para todos,
asseverando que inexistem peculiaridades entre as partes; o IRDR do tribunal admitiu a
existéncia das sentencas de improcedéncia das varas civeis, ressaltando, porém que, entre si,
ndo possuiam divergéncia, de modo a ndo considerar preenchido o requisito da violacdo a
isonomia e seguranca juridica.

A respeito do arbitramento coletivo de valores indenizatorios, vale notar que um dos
fatores de maior complicacdo para o processamento das class actions for damages no direito
estadunidense é justamente as particularidades de cada individuo a receber a indenizacao
decorrente do mesmo fato: a commonality e o carater de predominancia, ja referidos
anteriormente.

Resta evidente, portanto, que o desenvolvimento de uma politica publica judiciaria
para protecdo do direito fundamental de acesso a justica, através da implantacdo legislativa do
IRDR para solucdo das causas de massa (como se enquadram com perfeicdo as mais de
17.000 causas ja registradas pelo Poder Judiciario daquele Estado), ndo permite uma
interpretacdo que possibilite a convivéncia de decisdes dispares e a producdo de normas-
precedente vinculativas em sentidos antagonicos, proferidas por mais de um érgéo judiciario.
O estudo aprofundado do instituto, a partir do exemplo posto, ganha ainda maior relevancia se

ha realmente a intencdo de que haja sucesso nos objetivos da politica publica desenvolvida e
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ndo, apenas, uma burocratizagdo procedimental que permita a continuidade da inseguranca
juridica.

Tais ocorréncias fazem valer as adverténcias de Didier Janior e Temer (2016) por
meio das quais elevam a importancia de que os tribunais regulamentem, mediante normas
internas (regimento interno), questdes relativas ao processamento dos novos institutos, como
0 IRDR, suprindo as lacunas da legislacdo processual e aprimorando as deficiéncias do
sistema, principalmente no que concerne a atuagdo do relator.

De fato, ainda serdo muitas as dificuldades e ajustes. E verdadeiramente salutar que o
Brasil inicie a aplicacdo do instituto para resolucdo de questdes juridicas e, somente apds
consolida-la, venha ampliar para as questfes faticas comuns. Mendes (2017) propde, ainda,
gue o incidente possa reunir e resolver mais de uma questao juridica, seguindo o exemplo de
funcionamento do Musterverfahren, assim como a divisdo metodoldgica em subclasses,
facilitando a fixacdo das teses. Os tribunais patrios vém permitindo a cumulacdo de diferentes
teses juridicas que, reunidas, possam facilitar a apreciacdo dos argumentos representativos aos
conflitos que precisardo ser decididos. Por exemplo, o IRDR n° 0023203-35.2016.8.26.0000,
julgado em 31.08.2017 pelo E. TJE-SP, decidiu sobre os seguintes temas de forma cumulada:
I. Alegagdo de nulidade da cldusula de tolerancia de 180 dias para além do termo final
previsto no contrato; Il. Alegacdo de nulidade de previsdo de prazo alternativo de tolerancia
para a entrega de determinado numero de meses (em regra 24 meses) ap0s a assinatura do
contrato de financiamento; Ill. Alegacdo de que a multa contratual, prevista em desfavor do
promissario comprador, deve ser aplicada por reciprocidade e isonomia, a hipdtese de
inadimplemento da promitente vendedora; 1V. Indenizagdo por danos morais em virtude do
atraso da entrega das unidades autbnomas aos promitentes compradores; V. Indenizagao por
perdas e danos, representada pelo valor locativo que o comprador poderia ter auferido durante
0 periodo de atraso; VI. llicitude da taxa de evolucdo de obra; VII. Restituicdo dos valores
pagos em excesso de forma simples ou em dobro; VIII. Congelamento do saldo devedor
enquanto a unidade autdnoma néo for entregue aos adquirentes; e 1X. Aplicacdo da multa do
art. 35, paragrafo 5°, da L. 4.591/64 ao incorporador inadimplente.

A lei exige ainda a multiplicidade de processos repetidos litispendentes com questéo
idéntica, em razédo do risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

Vale notar que o requisito ndo exige literalmente a multiplicidade de decisdes
antagbnicas sobre a mesma questdo de direito, mas a pluralidade dos litigios que possam vir a
provocar a inseguranca juridica e quebra de isonomia. Todavia, a interpretacdo literal ndo

parece ser a melhor solugdo. Mendes (2017) destaca a necessidade de risco concreto e ndo
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abstrato, pois, do contrario, o inciso Il do art. 976 do CPC se mostraria indcuo. Ademais, é
util verificar que o projeto de lei destacava o carater preventivo da norma, pois regulava “a
controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos” ¢ que foi alterado
apos intensa critica doutrinaria, tendo em vista a necessidade de se aprimorar 0os argumentos
que permitirdo a decisdo segura do incidente (CAVALCANTI, 2016, p. 209). E justamente
essa exegese que permite afastar a incidéncia do IRDR quando ndo ha& a controvérsia
demonstrada: permaneceria o risco de uma possivel deficiéncia argumentativa, sem que o
Judiciario tivesse produzido decisdes conflitantes.

Contudo, é possivel imaginar hipoteticamente uma questdo de direito cuja
competéncia de julgamento seja originaria do tribunal (imagine-se uma questdo de concurso
publico que envolva centenas ou milhares de pessoas impetrando mandado de seguranca
individual e, concomitante, a existéncia de mandado de seguranca coletivo, sendo todos
contra ato do Governador do Estado, como autoridade coatora). Haverd que se aguardar
decisdes conflitantes (ou seja, ocorrer a divergéncia e a aplicacdo ndo igualitaria) para que se
possa requerer o julgamento da questdo por meio de IRDR? Sim. Ainda que possa parecer
estranho que o proprio tribunal prefira produzir decisGes conflitantes como requisito de
admissibilidade do incidente, a prevenir a ocorréncia de fragilidade ao tratamento isonémico
das partes envolvidas, o questionamento n&o retira a validade dos dois principais argumentos
para a resposta positiva ora preferida: a presuncdo indevida (e impossivel) de que serdo
proferidas decisdes conflitantes (eis que podera o Judiciario julgar de modo uniforme as
causas) e a ndo integralizacdo de argumentos, por vezes pensados e produzidos a partir das
decisdes conflitantes, levando maior amplitude do debate ao rgdo competente de julgamento
do IRDR, o que é essencial a finalidade do instituto. Mendes (2017) ressalva que a potencial
multiplicacdo de novos casos futuros € indicativa de preenchimento do requisito para
aceitacdo do IRDR, numa espécie de observacdo pragmatica de utilidade e adequacdo do
instituto, sem, contudo, dispensar a existéncia de efetiva repeticdo de processos.

Nesse sentido, Bastos (2012, p. 171) defende a ampliacdo argumentativa acerca dos
pontos de vista sobre a tese em apreciacdo, sem a qual ndo estaria “presente o
amadurecimento dialético, que consiste num pressuposto implicito para a instalacdo de
qualquer procedimento que tenha a finalidade de fixar uma tese e/ou atribuir-lhe uma eficacia
diferenciada”. Cavalcanti (2016) chega a afirmar que a auséncia de decisdes antagbnicas
implicaria no reconhecimento de auséncia de interesse processual para instauracdo do
incidente. Isto porque o principal objetivo seria, segundo o autor, a protecado aos principios da

isonomia e seguranca juridica, cuja violacdo somente é possivel constatar apds decisoes



60

maltiplas divergentes. Por isso, insuficiente que a divergéncia se mostre entre decisdes de
concessdo e de negativas de tutelas provisorias, a despeito da defesa da suficiéncia destas
controvérsias por Mendes (2017).

Esse requisito, portanto, estd absolutamente conexo a exigéncia de risco de ofensa a
isonomia ou a seguranca e a necessidade de pendéncia de julgamento de causa repetitiva no
tribunal competente.

O pressuposto de admissibilidade relativo ao risco de violagdo aos principios da
seguranca e isonomia'® n3o exige uma quantidade imensa de processos'’. Todavia, a
legislacdo deixou de apresentar um critério objetivo, dando azo a discricionariedade do
julgador a respeito de haver ou nédo risco de quebra da isonomia (diminuida, no entanto, a
partir da prolacdo de decisdo fundamentada). Analogamente, essa foi a interpretacdo dada
pelo STJ a respeito do incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia. Observe-se que o
musterverfahren exige que tenha havido pelo menos dez pedidos de instauragdo do incidente
para sua admissibilidade, de modo a quantificar objetivamente a necessidade de deciséo
coletivizadora. A GLO nao possui previsao legislada de nimero minimo, apesar do indicativo
de 10 processos pelo relatorio Woolf que vem sendo observado pela jurisprudéncia, conforme
informa Cavalcanti (2016). A legislacdo brasileira foi silente, perigosamente, o que pode
comprometer a real eficicia do instituto, com inadmissibilidade injustificada do incidente.

O quarto requisito, acerca da necessidade de pendéncia de julgamento de causa
repetitiva no tribunal competente, decorre do paragrafo Gnico do artigo 978 do CPC*8, visto
transferir a competéncia de julgamento de recurso, remessa necessaria ou processo de
competéncia originaria do tribunal para 0 mesmo 6rgao que decidiu o IRDR. Portanto, o
legislador admitiu que sempre havera causa pendente de julgamento. Esta interpretacdo foi
consolidada no Enunciado 344 do FPPC: “A instauragdo do incidente pressupde a existéncia
de processo pendente no respectivo tribunal”.

Temer (2016) defende possibilidade de instauragdo do IRDR a partir de demandas em
primeiro grau. Apresenta fortes argumentos: (a) a supressdo de norma expressa nesse sentido

a partir do substitutivo da Camara dos Deputados ao PL 166/2010; (b) a inconstitucionalidade

1% A respeito, 0 IRDR n° 70072751936 — TJ/RS.

' Enunciado 87 do FPPC: “A instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo pressupde a
existéncia de grande quantidade de processos versando sobre a mesma questdo, mas preponderantemente o risco
de quebra da isonomia e de ofensa a seguranga juridica”.

8 Art. 978. O julgamento do incidente caberd ao 6rgdo indicado pelo regimento interno dentre aqueles
responsaveis pela uniformizacgao de jurisprudéncia do tribunal.

Paragrafo Gnico. O drgéo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente
0 recurso, a remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.
(BRASIL, 2015)
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formal do parégrafo Unico, o qual foi promulgado sem aprovagdo bicameral; (c) ndo haveria
exigéncia de multiplas decisdes, mas de efetiva repeticdo de processos com questdo idéntica;
(d) os juizes apresentariam o IRDR a partir dos processos sob sua conducao e julgamento, por
forca da legitimagdo conferida pelo artigo 977, | do CPC*°

A despeito dos argumentos encontrarem outros defensores de peso na doutrina,
inclusive com aprovacdo do Enunciado 22 da Enfam? que descarta a necessidade de
existéncia de processo pendente no tribunal como requisito, ndo tem sido essa a compreensdo
majoritaria dos tribunais patrios, os quais negam admissibilidade diante de inexisténcia de
pProcesso em curso sob suas competéncias?'.

Em relacdo aos argumentos apresentados, vale contrap0-los no seguinte sentido: a
supressdo de norma expressa ndo implica em negativa de sua interpretacdo; pode ter sido
suprimida por diversos fatores, inclusive pela sua obviedade no sistema. No demais, a
hermenéutica exige que se faca uma interpretacdo sistémica do instituto e que dé praticidade a
sua aplicabilidade, de modo que é fragil se admitir uma interpretacdo pelo “sentimento” de
qual seria a intencdo do legislador quando “ndo disse” determinada norma. De mais a mais, a
alegacdo de inconstitucionalidade formal é recorrente sobre diversas normas do CPC, pelo
exato mesmo fundamento: auséncia de aprovacdo bicameral. Assim, até que seja declarada e
reconhecida a inconstitucionalidade formal (o que nédo se acredita que sera sequer aduzido em
juizo), a norma é vélida e leva efetivamente a concluséo apresentada. Simplesmente suprimir
os textos referidos por inconstitucionalidade decorrente da mesma causa, produziria um
codigo incompreensivel, com lacunas temerarias. O terceiro ponto diz respeito a exigéncia
legal de existéncia de “processos” e ndo de “decisdes”. Sobre a matéria, ja foi apresentada
posicdo de defesa da ampliacdo argumentativa, a qual somente poderd ser exaustiva apos
decisdo judicial de mérito. Esse critério é suficiente para que se exija a producdo de decisdes
conflitantes. Por dltimo, a legitimidade concedida aos juizes ndo restringe a instauracdo a
partir de processos que estejam sob sua conducdo (o que ndo dispensa que efetivamente
existam tais processos), mas a possibilidade de referéncia as acdes ja julgadas e levadas ao

19 Art. 977. O pedido de instauracdo do incidente ser4 dirigido ao presidente de tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio; (BRASIL, 2015)

% Enunciado 22 da Enfam - Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados: “A instauragio
do IRDR nio pressupde a existéncia de processo pendente no respectivo tribunal”

2! Exigiram o requisito de causa pendente no tribunal os julgados: IRDR n. 0004151-04.2013.8.24.0036 TJ/RS;
IRDR n. 4008598-70.2016.8.24.0000 TJ/RS; IRDR n° 2035230-79.2017.8.26.0000 TJ-SP; IRDR n°
00005602520168030000 TJ-AP; IRDR n° 15676494 TJ-PR; IRDR n° 01814335220168090000 TJ-GO; IRDR n°
70070178678 TJ-RS.



62

tribunal, face a reincidéncia de novas agGes com questfes idénticas. Como bem acentua
Mendes (2017, p. 131), o magistrado pode apontar causas pendentes no Tribunal (que podem
ser, ou ndo, recursos de suas proprias decisdes), desde que continue processando causas com a
questao de direito a ser dirimida, sob pena de desvinculagdo de suas “fungdes jurisdicionais,
ndo se compatibilizando com seu mister e com os preceitos do juiz natural e da inércia”.
Cabral (2015) aduz, ainda, que a legitimag&o ao juiz pode ter sido prevista na lei, levando em
consideracdo o julgador que compde as turmas recursais de juizados especiais, ou seja, “juiz”
que recebe o processo no segundo grau de jurisdicdo. Portanto, defende-se que deve ser
verificada a pendéncia de julgamento de causa repetitiva no tribunal competente como
requisito de admissibilidade.

Neves (2017) afirma que o TJE-PA ndo considera como requisito a existéncia de
processo pendente no tribunal, sob o argumento de que ndo ha previsdo expressa no CPC,
assim como se baseia na existéncia do Enunciado n° 22 do ENFAM. De fato, o TJE-PA
expediu nota técnica, na qual afirma “que a propria multiplicidade de processos envolvendo a
mesma controvérsia juridica ja é suficiente para ensejar decisfes dispares, de tal sorte que o
incidente ndo depende de demanda em 2° grau de jurisdicdo ou, muito menos, de decisdes
judiciais divergentes em 1® instincia para ser incitado” (PARA, 2017, p. 7).

Todavia, 0 (nico juizo positivo de admissibilidade de IRDR por aquele tribunal®
segue caminho diverso da nota técnica por si mesmo aprovada, eis que declara no voto de
admissibilidade a exigéncia da existéncia de decisGes antagbnicas e causa pendente em
segundo grau de jurisdicdo. Transcreve-se parcialmente o voto de admissibilidade positiva do
IRDR n° 0005713-96.2017.8.14.0000:

Exatamente por isso, somente cabe o incidente quando ja houver algumas sentencas
antagbnicas a respeito do assunto. Vale dizer que, para caber o incidente, deve
haver, de um lado, sentencas admitindo determinada solugdo, havendo, por outro,
sentencas rejeitando a mesma solucdo. E preciso, enfim, haver uma controvérsia ja
disseminada para que, entdo, seja cabivel o IRDR, de modo que, por 6bvio, ndo ha o
processamento de IRDR sem causa pendente nos seus quadros (PARA, 2017)

Vale notar que o IRDR em questdo decorre de provocacgédo de juiz de direito da vara
dos juizados especiais, cujo recurso ndo é dirigido ao Tribunal de Justica, mas as Turmas
Recursais, demonstrando que o preenchimento do requisito ndo afasta a possibilidade de

instauracao do pedido por juiz.

22 Até a data de 02.12.2017 havia registro de admissibilidade no TJ-PA de um dnico IRDR, distribuido sob o
processo n°® 0005713-96.2017.8.14.0000. Até esta data ndo ha registro de julgamento de qualquer IRDR
(Apéndice A).
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H& acerto na fundamentacéo da decisdo de admissibilidade, pois a previsdo expressa
de demonstracdo de razbes de eventual ofensa & isonomia exige que se tenha controvérsia
decidida. O termo eventual ndo pode se referir ao mero risco de divergéncia, pois esse seria
insito a toda e qualquer situacdo de multiplicidade de processos. Interpretar dessa forma
implicaria em negar forca ao requisito de quebra da isonomia e seguranga e elevar apenas a
necessidade de demonstracdo de multiplas causas repetitivas, o que claramente se afasta do
objeto da politica publica desenvolvida.

E possivel, num rapido exercicio argumentativo, imaginar hipotese exemplificativa de
IRDR instaurado a pedido de magistrado de juizado especial de comarca do interior do Estado
do Para, que demonstre presentes os requisitos de admissibilidade, a despeito, para efeito
deste exemplo, ndo existir no Estado qualquer decisdo sobre a matéria (nem, por evidente,
causa pendente no tribunal, tomando-se, portanto, acertada a nota técnica do TJE-PA).
Concomitantemente, neste exemplo, outro sujeito, na condicdo de parte de um processo que
tramita no interior do Estado do Amazonas, em situacdo idéntica ao caso do Pard, também
com acdo tramitando perante o Juizado Especial daquele Estado, resolve fazer o pedido de
suspensdo nacional, para solucdo de questdo processual comum, portanto, de interesse nédo
restrito ao &mbito dos juizados especiais. Ou seja, a partir de um Unico incidente de resolugédo
de demandas repetitivas, sem qualquer decisdo proferida ou causa pendente no tribunal,
haveria a suspensdo nacional para todos os feitos que versassem sobre a mesma questdo
processual, tomando esses casos de juizados como paradigmas. Pergunta-se: qual a qualidade
do contraditério ali exercido? Qual a profundidade dos argumentos? Qual a preparacdo dos
advogados das partes atuantes nestes feitos, cuja decisdo vinculara, se objeto de recurso
especial ou extraordinario, todos os processos com idénticas questdes no pais? O exemplo,
ainda que acaciano, serve para demonstrar que as questdes precisam ter sido minimamente
decididas, existindo causas pendentes no tribunal, para que se possa pelo menos presumir o
desenvolvimento salutar do contraditorio na fixagdo de tese juridica vinculante. Sica (2016)
expde preocupacdo semelhante quando critica a possivel falta de representatividade do
conflito de massa, quando a questdo for judicializada por uma infima parte dos individuos
atingidos.

O dltimo dos requisitos de admissibilidade apontados pela doutrina é a inexisténcia de
afetacéo da questdo pelos tribunais superiores, decorrente da norma do artigo 976, §4°% do

2§ 4° E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores, no
ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito
material ou processual repetitiva.
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CPC. Trata-se de norma evidente. Havendo afetacdo da questdo em recurso repetitivo, ndo ha
interesse processual, visto que todos os feitos do territorio nacional estardo suspensos,
aguardando a decisdo hierarquicamente superior e vinculante. No caso de afetacdo posterior a
admissibilidade do IRDR, ha auséncia de interesse processual superveniente, havendo que se
reconhecer a perda do objeto do IRDR.

O estudo da nomenclatura, da natureza, dos requisitos de admissibilidade d&o o
panorama geral do IRDR, restando a necessidade do aprofundamento de seus fundamentos e a
verificacdo de seu procedimento.

Os fundamentos do IRDR decorrem de objetivos muito claros, propostos pelo Poder
Legislativo como metas de politicas publicas para prote¢do de direito fundamentais como
acesso a justica e duracdo razoavel do processo. A exposi¢do de motivos do anteprojeto do
CPC (BRASIL, 2010) desenvolve o IRDR com o desiderato confesso de promover a
celeridade aos julgamentos, dando-lhes solucdo Unica a ser aplicada a todas as demandas que
versam sobre a mesma questdo de direito. A finalizacdo de toda essa gama de processos
servira para atenuar a carga de trabalho do Poder Judiciario e, por consequéncia, permitir que
0s magistrados usem o tempo ganho para solucdo de demandas represadas ndo repetitivas.

De mais a mais, também constitui intencdo confessa do legislador alcancar a
seguranga juridica, usando a técnica de solugdo coletivizada, por meio de interpretacdo e
aplicacdo isondmica do direito reconhecido no IRDR as situagdes idénticas. Portanto, 0s
fundamentos de celeridade, seguranca juridica e igualdade de tratamento constam expressos
da exposicdo de motivos do CPC para justificar o novo instituto processual.

Temer (2016) reconhece verdadeiros pilares nesses fundamentos apontados. Ou seja,
reconhece que o IRDR intenciona dar tratamento e solucdo idénticos as questdes juridicas
idénticas, gerando previsibilidade do Poder Judiciario ao jurisdicionado e aceleracdo na
entrega da prestacdo jurisdicional. De fato, a preocupa¢do com a igualdade foi o ponto nodal
de orientacédo do legislador brasileiro no desenvolvimento de técnicas processuais compativeis
com essa finalidade.

Abreu (2015) sistematizou o ideal de igualdade pelo processo em trés grandes grupos:
(i) reunido de causas para julgamento conjunto de questbes; (ii) técnica processual de
vinculacdo de certa resposta jurisdicional a uma questdo a casos futuros ou em andamento;
(iii) igualdade pelo respeito ao precedente judicial. O primeiro deles objetiva a economia e
otimizagdo do servico jurisdicional; o segundo grupo trata da igualdade pela uniformizagéo
das decisBes, por meio, por exemplo, do recurso de embargos de divergéncia, do recurso

especial admitido pela divergéncia (CF/88, art. 105, III, “c”) ou através da resolucao de
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questBes juridicas repetitivas. O terceiro prevé a exigéncia dos tribunais de uniformizar a
jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente?’. Abreu aponta a igualdade pelos
resultados, asseverando que “a igualdade é o fundamento natural e dogmatico dos
precedentes” (2015, p. 238).

O IRDR faz parte da adogdo, pelo direito brasileiro, de uma nova teoria de
precedentes, a qual eleva a importancia da estabilidade jurisprudencial (stare decisis) e da
previsibilidade das decisdes como corolario da seguranca juridica, criando a espécie de
processo coletivo repetitivo. Peixoto (2016, p. 57) ressalta o aspecto objetivo da seguranca
juridica, quando afirma que ela “esta relacionada com a capacidade de previsao da agdo ou
inacdo de um terceiro como consequéncia de um ato ou fato comissivo ou omissivo do sujeito
de direito e que seja juridicamente relevante”. O autor destaca que a velocidade e
previsibilidade para tomada de decisGes aumentam ainda mais a seguranca juridica. Portanto,
a duracdo razoavel do processo (principio constitucional expresso) € uma densificacdo do
principio da seguranca juridica.

Os fundamentos do IRDR referidos como pilares do instituto, serdo observados para
conferir se o incidente serve a protecdo dos valores declarados pelo legislador ou se implica
num regramento eivado de inconstitucionalidade. Esses serdo pontos de discusséo
desenvolvidos mais a frente.

Porém, antes de ser possivel observar se os fundamentos do IRDR se justificam e se
seus objetivos podem ser bem sucedidos, um ponto mais se faz necessario estudar: o
procedimento trazido pelo legislador. E imprescindivel que se faca a apresentacdo do
procedimento do IRDR, o qual, sob criticas ou aplausos, dos que dele duvidam ou nele
apostam, torna-se parte fundamental para a compreensdo do ingresso do instituto no sistema
processual como politica pablica de reducdo do nimero de processos. Portanto, ao contrario
de se ter a intencdo de se traduzir aqui um manual de procedimentos, 0s aspectos a serem
ressaltados tém a relevancia de permitir a adequacao do instituto as finalidades constitucionais
de concretizacdo de direitos fundamentais e observacdo de cumprimento do principio da
igualdade. Se visto sob essa Otica, o estudo do procedimento torna-se essencial e

indispensavel.

24 Importante conceito de coeréncia e integridade é apresentado por STRECK (2013, p. 335-339): *haverd coeréncia se 0s
mesmos principios que foram aplicados nas decisées o forem para os casos idénticos. (...) a integridade exige que as
normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e
coerente de justica e direito a um tratamento equanime na correta proporg&o”
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2.3.1 O procedimento do IRDR

N&o ha maior interesse desse trabalho em discutir minuciosamente o procedimento (e
0 processamento) do IRDR. Todavia, merecem destaque alguns pontos que auxiliardo na
compreensdo do tema de adequacdo da representacdo, parte do nucleo da investigacdo ora
promovida. Deste modo, € imprescindivel observar a previsdo legal do procedimento do
IRDR no CPC, assim como a previsdo regimental dos tribunais para admissibilidade e
julgamento do incidente. Em razdo de um enfoque regionalizado, serdo observados 0s
regimentos dos tribunais com atuac&o direta sobre os processos decididos no Estado do Para.

De inicio, vale destacar que o regimento interno do TRE-PA, TRT-8 e do TRF-1 néo
trazem previsdo especifica acerca do processamento do IRDR?. O TJE-PA possui previséo no
seu regimento interno, nos artigos 188 a 195, editados pela emenda regimental n® 7. O CPC
regulamenta o IRDR nos artigos 976 a 987.

O procedimento do IRDR pode ser didaticamente dividido em fases: instauragéo,
admissibilidade, publicizacao, afetacéo, instrucdo, julgamento e recurso.

A instauracdo se da por requerimento de um dos legitimados do artigo 977 do CPC ao
Presidente do Tribunal. A despeito de ndo haver previsdo expressa, é possivel considerar que
o Orgdo colegiado que discute a questdo controversa a ser resolvida, também possa suscitar o
incidente, independentemente da concordancia do relator, como pontua Mendes (2017).
Segundo o RITJPA, o pedido sera feito por oficio, quando provocado por um juiz ou relator
de processo e por peticdo nos demais casos. No caso de decisdo do colegiado, o julgador que
propds a instauracdo, ocupara a funcdo do relator no procedimento de instauracdo. De
qualquer modo, deve acompanhar o pedido “documentos que certifiquem a multiplicidade de
processos sobre a mesma questdo de direito, os numeros de cada um dos processos, as partes
integrantes, bem como a demonstracdo das razGes de eventual ofensa a isonomia ou a
seguranga juridica”, conforme previsto no RITJPA, artigo 188, §2° (PARA, 2017). Outrossim,
instruird obrigatoriamente o pedido a cépia integral do processo (ou dos processos, em razdo
de se defender que devam ser pelo menos dois o0s casos-modelo) apontado como
representativo da questdo controversa repetitiva. Ndo ha pagamento de custas processuais.

A publicizacdo é fase das mais importantes para a legitimacao da decisdo de efeitos
irradiados a coletividade. O CPC exige no artigo 979 que a “instaurac¢do e o julgamento do

incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de

% Até 10 de novembro de 2017 nao havia ainda modificagdo do regimento interno desses tribunais para inclusio
do IRDR.
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registro eletronico no Conselho Nacional de Justica” (BRASIL, 2015). Trata-se de norma
analoga aos institutos estrangeiros que prevéem a criagdo de um banco de dados, tanto para
consulta prévia (como no caso da GLO) como para garantir a publicidade para que o0s
interessados possam realizar o opt-in (GLO) ou opt-out (musterverfahren). Além disso, a
publicidade serve para permitir a integracdo dos interessados no aprimoramento do
contraditorio. Gidi (2008) ressalta que no direito estadunidense a publicidade € garantida pela
notificacdo adequada, a qual, por sua vez, implica na possibilidade de controle da
representacdo adequada, desencoraja o conluio e a fraude e ainda permite o reajuizamento de
nova demanda coletiva em favor dos membros de classe ausentes, restringindo os efeitos da
primeira acdo as partes atuantes, tamanha a importancia do tema.

Esse artigo de lei merece consideracdes mais profundas, porque sua méa aplicacdo ou
interpretacdo pode implicar no defeito de representacdo e na auséncia de real legitimidade da
causa paradigma escolhida (e do representante que esta a ela atrelado).

Em primeiro lugar, a expressdo “mais ampla e especifica divulgacio e publicidade”
ndo se coaduna com a exclusividade de sua realizacdo por meio do registro eletronico do CNJ.
Entende-se que este meio de divulgacdo é obrigatorio. Portanto, sua ndo observancia gera
nulidade no julgamento, justamente porque dificulta a participacdo dos interessados, que nao
sdo partes do processo paradigma. Contudo, ao lado desta divulgacdo, pode — e deve — 0
tribunal promover outros atos de publicizacdo da instauracdo e julgamento do IRDR. O sitio
eletronico do CNJ encontra paralelo muito proximo as citacBes e intimacgdes feitas por
publicacdo no Diario Oficial, no aspecto de quase ninguém as 8. E necessario que se tenha
criatividade no cumprimento da finalidade da norma, como por exemplo, garantir a ciéncia
por notificacdo pessoal ao Ministério Publico e Defensoria Publica, além de membros do
grupo selecionados por amostragem, entidades, 6rgdos publicos e associacdes representativas
dos interesses em discussdo (GIDI, 2008), ou mesmo determinar que “a notificagdo seja
inserida na correspondéncia periddica que o réu envie aos membros do grupo” (GIDI, 2008, p.
67), no caso de acdes coletivas contra plano de saude, empresa de telefonia, concessionaria de
energia elétrica entre outras.

Outro ponto de interesse da norma € a expressao “serdo sucedidos”. Ora, o que sucede
é 0 que vem depois. A publicizacdo da instauracdo €, evidentemente, posterior, visto que 0
tribunal ndo pode dar publicidade ao que ndo ocorreu. Todavia, a publicizacdo deve ser
promovida acerca do julgamento antes de sua realizagdo, aumentando as chances da
participacdo ativa e efetiva das partes interessadas, com melhora da qualidade da

argumentacao, pelo desenvolvimento do contraditério.
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E claro que deve ser dada a mais ampla publicizacio ao resultado do julgamento,
inclusive para o efeito de produzir estimulo negativo ao ingresso de acdes judiciais
temerérias, cujas pretensbes de fundo ja foram negadas através da resolucdo dos temas
repetitivos julgados no incidente.

A preocupagdo com o contraditdrio substancial e diversificado, decorrente da natureza
de tutela coletivizada do incidente, existe e é ratificada em seguida pela legislacdo. A fase de
publicizacdo é necessaria para garantir que terceiros interessados se manifestem no prazo de
15 dias concedidos as partes, acrescendo argumentos e juntando documentos. Esses terceiros
interessados podem participar da instrucdo, de audiéncias publicas, sustentar oralmente as
razbes no julgamento e podem, inclusive, recorrer da decisdo do incidente. Defende-se,
inclusive, que a publicizacdo deva permitir a participacdo na sessdo de julgamento para
apreciacdo da admissibilidade do IRDR.

Somente a publicizacdo efetiva podera permitir que a parte transcenda os limites
territoriais do tribunal e requeira aos tribunais superiores a suspenséo de abrangéncia nacional
dos processos que versem sobre a mesma tematica repetitiva, por aplicacdo da regra do artigo
982, §3° e §4°%° do CPC. Nessa hip6tese, ndo havera, ainda, recurso tramitando nos tribunais
superiores, pois estes teriam o conddo de afetar a questdo no territdério nacional,
independentemente de requerimento das partes, Ministério Publico ou Defensoria Publica.

Surgem duas questdes de interesse sobre legitimidade a partir do pedido de suspensao
em ambito nacional a ser determinado pelos tribunais superiores, medida de carater
relevantissima para o alcance das politicas publicas objetivadas com o incidente. A primeira
relativa a auséncia de previsdo de pedido de suspensao pelo juiz ou relator e a segunda acerca
do interesse de participacao da parte em IRDR que tramita em outro estado ou regiéo.

Por opcao legislativa, o juiz e o relator ndo podem requerer a suspensao de incidéncia
nacional sobre os feitos de mesma matéria. Trata-se de medida preventiva ao (indevido)
repasse de hard cases diretamente aos tribunais superiores, sem necessidade de enfrentamento
pelos tribunais dos estados e regiGes. Andou mal o legislador ao presumir a ma atuacdo do

julgador como regra. Ndo é possivel defender essa previsdo normativa, se o objetivo &,

% § 3° Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 977, incisos Il e III,
podera requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a suspensao de
todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem sobre a questdo objeto do
incidente j& instaurado.

§ 4° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no processo em curso no qual se discuta a
mesma questdo objeto do incidente é legitimada para requerer a providéncia prevista no § 3° deste artigo.
(BRASIL, 2015)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art977ii
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justamente, resguardar a seguranca juridica e aplicacdo isondmica do Direito. Como ensina

Peixoto (2017), a suspensao se da sobre:

todos os processos, individuais ou coletivos, que versem sobre a questdo objeto do
incidente que tramitem no territério nacional, a fim de evitar a divergéncia
interpretativa em Estados e/ou regides distintos sobre a mesma tematica, garantindo-
se a isonomia, a seguranca juridica e, em consequéncia, a observancia do principio
da protecdo da confianga (PEIXOTO, 2017, artigo 982)

O outro ponto diz respeito a possibilidade da parte, que teve seu processo suspenso
pelos tribunais superiores em razdo de pedido de nacionalizacdo do efeito suspensivo de
IRDR de outro Estado ou regido, de requerer o ingresso naquele IRDR. Observe-se que, em
tese, a decisdo sequer seria aplicada sobre o processo desse terceiro, em razdo da competéncia
territorial. Todavia, o efeito suspensivo abrangente e a possibilidade de posterior recurso aos
tribunais superiores com afetacdo nacional da matéria (a0 qual esse terceiro teria
legitimidade), permitiriam a integracdo e contribuicdo argumentativa e por meio de producédo
de provas para a decisdo ali produzida, ainda em sede estadual ou regional. Parece explicito,
deste modo, o interesse nesse caso.

Portanto, a fase de publicizacdo ndo pode ser tomada como simples cumprimento de
regras protocolares, pois tem consequéncia na formacdo do contraditério e na qualificacdo da
deciséo de efeitos coletivizados. N&o a toa é tdo desenvolvida no direito estrangeiro.

O TJE-PA previu o processamento do IRDR no regimento interno determinando a
distribuicdo do incidente a um relator, quem pautara o feito ao tribunal pleno para julgamento
da admissibilidade. Todavia, o Nucleo de Gerenciamento de Precedentes (NUGEP-PA)
previu a remessa do incidente a Coordenadoria de Recursos Extraordinarios e Especiais —
CREE para realizar pesquisa anterior acerca da existéncia de afetacdo nacional da questéo e
permitir o juizo de admissibilidade pelo relator, em momento posterior.

Com a admissibilidade positiva e sua respectiva publicidade, passa o tribunal a fase da
afetacdo da matéria. A fase de afetacdo permitira “a delimitagdo exata da questdo de direito a
ser solucionada pelo tribunal” (TEMER, 2016, p. 127), tendo como consequéncia a
identificacdo das demandas idénticas a serem suspensas, desde que adstritas aquela
territorialidade e a estabilizag&o do objeto do incidente. Como bem observa Peixoto (2017), a
suspensdo dos processos pode se dar apenas parcialmente, ficando restrita ao tema afetado,
visto que os pedidos que ndo tém relacdo de dependéncia com o objeto do IRDR devem ser
solucionados, havendo cisdo no julgamento do mérito da causa. Ademais, os pedidos de tutela
de urgéncia formulados diretamente nas causas suspensas devem ser apreciados de imediato

em razao de sua natureza.
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A suspensdo dos processos, como consequéncia da admissibilidade positiva, relativa a
questdo afetada é de primordial importancia, pois da ciéncia a parte, que teve o feito suspenso,
da existéncia do IRDR e de sua aplicacdo vinculativa futura sobre a causa. Como assevera
TEMER (2016), deixar de promover a suspensdo da causa, pode ser uma das mais graves

falhas no procedimento:

Porque pode significar o alijamento do debate e a consequente deslegitimacdo da
eficacia da decisdo sobre a esfera de direitos daquele que era parte em processo que
deveria ter sido suspenso, mas ndo o foi, caso isso resulte no cerceamento de sua
participacdo no incidente (p. 123)

Todavia, a regra se justifica pela sua finalidade, de modo que a inexisténcia da
suspensdo de certo processo - e, portanto, diante da falha de notificacdo (garantia de ciéncia
minima) acerca do IRDR-, o qual venha a receber causa paradigma com fundamentacao
ampla e profunda, com participacdo ativa dos interessados, no qual ha a realizacdo de
audiéncia publica e demais atos que demonstrem uma adequada representacdo, ndo pode gerar
qualquer nulidade. Gidi (2007a, p. 235) assevera que, na auséncia de prejuizo, “uma adequada
representacao sana qualquer falta de notificacao”.

Mendes (2017) defende que a suspenséo, ainda que prevista expressamente na lei, ndo
pode ser cogente, devendo ser determinada a partir de um juizo de conveniéncia, de modo que
0 mecanismo processual ndo se torne inadequado. Exemplifica hipdteses em que poderia ndo
haver conveniéncia, juridica ou pratica, para a suspensdo: questdo juridica de direito
processual que pela amplitude viesse a travar o andamento de um contingente expressivo de
processos ou, ainda, questdes acerca de verbas condenatdrias, cuja exigéncia somente se daria
ao final, com o transito em julgado (MENDES, 2017, p. 185). Neste caso, a auséncia de
suspensdo ndo pode implicar na liberacdo do dever de comunicacdo as partes de todos 0s
processos que serdo afetados pela decisdo do tema do IRDR, valendo-se 0s meios mais
criativos possiveis que alcancem a finalidade da norma.

A estabilizacdo do objeto, através da decisdo de afetacdo, ndo implica tdo somente na
exigéncia de producdo de decisdo congruente, mas na observacdo da construcdo do devido
contraditério, pois decisdo extra ou ultra petita ndo podera ter eficacia irradiada, vez que nédo
se exauriu o debate do tema decidendum. Gidi (2008), na apresentacdo de um anteprojeto de
um Caodigo de Processo Civil Coletivo, rompe com a teoria de que o processo é delimitado
pelo pedido do autor na inicial. Explica que, principalmente nas hipoteses de agdes coletivas,
a prestacdo jurisdicional deve se adaptar as modificagbes das situacBes de fato e as

expectativas das partes que podem se alterar no curso do processo, evidenciando a melhor
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solugéo para “acgdes tematicas”, desde que respeitado o devido processo legal, garantindo que
ndo haja surpresas através do exercicio efetivo do contraditério. Assim, em havendo
modificacdo ou ampliacdo do objeto, sendo esta medida mais vantajosa para a prestacdo
jurisdicional do que a manutencdo do objeto pré-definido, ha que se abrir oportunidade para
novo contraditorio. Vitorelli (2016, p. 533) salienta que o processo coletivo tem que focar no
que vai acontecer no seio social apds ele interferir na realidade; de nada adianta “ordens
judiciais arrebatadoras em seu texto, das quais ndo resulta beneficio concreto para 0s
destinatarios”. Portanto, o objeto do tema precisa ser definido, mas nao ha justificativa ao
engessamento, se as caracteristicas dos litigios envolvidos apresentarem mudangas
substanciais, com necessidade de modificacgdo, revisdo ou ampliagdo do tema decidendum.

A afetacdo também possui importancia porque promovera o registro da questdao nos
bancos de dados do CNJ e dos tribunais, como parte da publicizacéo exigida pela lei. Em caso
de modificacéo, a alteragdo tambeém deve ser registrada e cientificada aos interessados.

Observe-se, portanto, que o reconhecimento de fases do procedimento do incidente
tem um objetivo didatico de compreensdo das razdes dos atos previstos e ndo intenciona
tracar limites temporais. Alias, aqui ha um ponto de necessaria reflexdo para possivel
alteracé@o no procedimento, em vistas a melhoria da participacdo dos envolvidos.

A instauracdo é sucedida pelo registro eletrdnico no CNJ. Para maior publicidade,
deve ser registrada também no banco de dados do tribunal. Para ocorréncia desse registro, é
necessaria a identificacdo do objeto do IRDR, parte, portanto, da fase de afetacdo, anterior,
temporalmente, ao proprio juizo de admissibilidade. Temer (2016) chega a referir a
possibilidade de uma delimitacdo provisoria do objeto, a ser complementada posteriormente,
0 que configura uma proposta um pouco mais timida que a lancada linhas atras acerca da
possibilidade de modificacdo do tema. Observe-se que instauracdo se difere de
admissibilidade, havendo exigéncia legal de publicidade do ato de instauracdo, antes,
portanto, da admissdo ou inadmissdo do incidente. Portanto, j& ha promoc¢do de atos de
afetacdo, com a delimitacéo do objeto.

O CPC previu o julgamento bipartido, com uma sessdo no pleno para admissdo ou nao
do IDRD, quando o relator terd apenas o voto de admissibilidade pronto e, outra sessdo para o
mérito do incidente, apos a instrucdo. O julgamento de admissibilidade no pleno evidencia a
possibilidade de votos divergentes. Nao quis a lei que a admissibilidade fosse feita por
decisdo monocratica, prevendo expressamente decisdo colegiada para essa matéria. Logo,
defende-se que a parte pode ter participacdo ativa, com sustentacdo oral, inclusive, para

defender a admissibilidade do incidente. O CPC né&o discrimina o procedimento e, portanto,
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nédo veda a sustentacdo oral. Os julgamentos dos recursos em sesséo colegiada que permitem
sustentacdo oral observam argumentos relativos a admissibilidade e ao mérito. Logo, seria
melhor interpretar o artigo 984 do CPC como uma norma geral de julgamento, tanto da
admissibilidade, como do mérito. Tratar a admissibilidade como matéria menor, que nédo
merece defesa oral dos interessados, é retirar a importancia do IRDR, pensado e proposto
como politica publica de reducdo do numero de processos (como é defendido ao longo de
todo o trabalho). Se a admissibilidade (positiva ou negativa) do IRDR fosse questdo de menor
importancia, estar-se-ia discutindo tdo somente um procedimento de julgamento; todavia, a
situacdo aqui é de implementacao de politicas publicas para garantia de direitos fundamentais,
de modo que foge a discricionariedade, o processamento ou arquivamento do incidente. O
processamento do IRDR, como tutela coletiva que €, deve ser protegido pela importancia que
tem. Deve-se aplicar ao instituto o principio da primazia do julgamento do mérito, com a
possibilidade de saneamento do pedido de instauragdo, caso ausente um requisito de
admissibilidade passivel de correcdo (a promoc¢do posterior da juntada de uma certiddo
contendo a multiplicidade de questdes idénticas, por exemplo). De mesma maneira, prevalece
0 principio da cooperacdo entre 0s sujeitos do processo, inclusive para fixar ou retificar o
objeto do incidente.

O pedido de instauracdo do IRDR supGe a existéncia de causa pendente no tribunal,
como requisito de admissibilidade (posicdo defendida anteriormente, a despeito de
entendimento diverso na doutrina). O recurso (ou remessa ex officio ou causa de competéncia
originaria) base do pedido do IRDR tera suas razBes, assim como as demais pecas do
processo, levadas em conjunto ao pedido de instauragdo do IRDR para o conhecimento do
relator do incidente. A afetacdo do incidente terd, portanto, uma base processual concreta.
Lemos (2017) defende que, neste caso, a afetacdo é automatica, dando-se a partir do protocolo
do incidente, visto que a determinacdo do objeto serd coincidente com matéria do processo
base. Deste modo, € consequéncia natural da instauracdo do IRDR, antes mesmo do juizo de
admissibilidade colegiado, a suspensdo do processo base. Isto porque, continua o autor, esta é
a logica da natureza incidental do pleito: o processo base ndo pode ser julgado a partir do
protocolo do incidente e até que este seja encerrado. O autor faz uma analogia com o
incidente de assuncdo de competéncia e incidente de arguicdo de inconstitucionalidade,
destacando que, diferentemente do que ocorre nestes incidentes, o processo base tramita num
orgdo e o IRDR tramitard em 6rgdo colegiado maior, ndo havendo previsdo legal de
comunicagdo ao 6rgao originario da instauracdo do incidente. O autor propGe & questdo uma

solugédo simples, atraves de previsdo regimental de que a parte que pediu a instauracdo do
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IRDR faca a comunicacdo ao 6rgao do processo base por peticdo e/ou que o Presidente do
Tribunal, ao receber o pedido, informe, por oficio, aos processos bases referidos a afetagéo.
De todo modo, a suspensdo dos demais processos sO ocorrerd apos a admissibilidade positiva
pelo 6rgado colegiado.

Essa ideia de suspensdo a partir da afetacdo (automatica pelo protocolo) e ndo da
admissibilidade, provoca, evidentemente, a preocupacdo de que o pedido de instauragéo do
IRDR possa ser formulado por ma-fé, apenas para suspender a tramitacdo do processo base.
Quanto tempo restaria paralisado injustificadamente o processo até que se percebesse 0 nao
cabimento do IRDR por ocasido do juizo de admissibilidade?

No Par4, até o momento, s6 foram julgados dois IRDRs?, ambos pelo TRT-8, através
do PJe. O primeiro, processo n° 0000012-74.2017.5.08.0000, foi autuado em 13/01/2017 e
teve sua admissibilidade concedida em sessdo realizada no dia 13/02/2017 e julgamento do
mérito em sessdo do dia 03/07/2017. O segundo, processo n° 000018-81.2017.5.08.0000, foi
autuado em 17/01/2017 e foi admitido em 13/02/2017 e resolvido no seu mérito em
05/06/2017. Nenhum dos incidentes foi instaurado a pedido de partes, tendo sido o primeiro
provocado pelo Ministério Puablico do Trabalho e o segundo pelo desembargador relator do
recurso. De todo modo, se fosse adotada a sugestdo de suspensdo do feito, 0s processos-base
teriam sido paralisados por aproximadamente um més. O TJE-PA ainda ndo julgou nenhum
IRDR?®, tendo admitido o incidente distribuido sob o n° 0005713-96.2017.8.14.0000 em
08/05/2017 em sessdo de julgamento realizada em 14/11/2017. Observe-se que, na justica
estadual local, o tempo para julgamento da admissibilidade foi de 6 meses, consideravelmente
superior ao tempo de tramitacdo para admissibilidade na justica especializada trabalhista.

A realidade da justica estadual é notoriamente diferente e ndo se espera julgamentos
em tempo similar aos praticados pelo TRT-8 ou diferentes do Unico caso admitido até o
momento. No Tribunal da Bahia, por exemplo, ja foram admitidos 7 IRDRs*®, mas nenhum
até 0 momento teve o mérito apreciado. O primeiro IRDR daquele estado foi apresentado em
27/04/2017 e teve a admissibilidade em 16/06/2016. Neste exemplo, teriam sido quase 60 dias
de suspensdo indevida.

Ou seja, 0 que se quer argumentar € que a parte que atua de ma-fé poderia criar um
obstaculo injustificado ao processamento do recurso, v.g., com a suspensdo dos atos

decorrentes do protocolo do IRDR, antes mesmo de sua admissdo. Contra essa hipotese, ha a

2" N(imero obtido do sitio eletrdnico do tribunal na data de 12/12/2017.
%8 Informagcéo obtida no sitio eletronico do tribunal na data de 12/12/2017
2 Numero obtido do sitio eletrdnico do CNJ na data de 12/12/2017. Ver tabela no Apéndice A.
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previsdo de condenacdo da parte por litigdncia de ma-fé. Outrossim, a paralisacdo indevida
pode acarretar o direito de buscar indenizagdo por perdas e danos, quando for o caso. Por
ultimo, a suspensdo nao impede o julgador de praticar atos reputados urgentes.

Uma vez estando presentes os requisitos legais para admissdo do IRDR esse deve ser
resolvido, ainda que, no tempo transcorrido entre o protocolo do incidente e sua
admissibilidade, o recurso base tenha sido julgado. Trata-se de aplicacdo, por analogia, do
mesmo sistema processual previsto para o caso de desisténcia: uma vez julgado o processo-
base, processa-se normalmente o IRDR para definicdo do tema, com a assuncdo do incidente
pelo Ministério Publico. Nao ha, portanto, necessidade de suspensdo do processo base antes
da admissibilidade, criando-se uma norma procedimental que néo existe.

Vale destacar, por ultimo, ainda sobre a suspensdo dos processos afetados, que a lei
limita o prazo desta pelo interregno de um ano, a ndo ser que o relator, fundamentadamente,
prorrogue-o. O procedimento segue com a fase de instrucéo.

O CPC prevé alguns atos instrutérios: a requisicdo de informacBes a 6rgaos;
manifestacdo do Ministério Publico, partes e terceiros interessados; juntada de documentos,
bem como realizacdo de diligéncias para elucidar questdo de direito, como audiéncias
publicas, onde poderdo ser ouvidas pessoas com experiéncia e conhecimento sobre o objeto
do incidente.

A manifestagdo do Ministério Publico, partes e terceiros, assim como, em ato
continuo, a juntada de documentos, parece relacionar-se muito mais a atos de postulacdo do
gue a atos instrutdrios. Até mesmo porque, como ja se viu, ha que restringir o cabimento do
IRDR para questBes exclusivamente de direito. Se é o fato o objeto de prova, porque falar em
fase de instrugéo para dirimir questdo exclusivamente de direito?

Didier Junior (2005) explica que inexoravelmente o magistrado examinara questdes de
fato e questbes de direito e que, por um critério funcional, tudo o que se relaciona a causa de
pedir € questdo de fato. Concorda-se com o autor, quando afirma que a distingdo é tdo
fundamental quanto é dificil. “Sera questdo de direito toda aquela relacionada com a aplicacéo
da hipotese de incidéncia no suporte fatico; toda questao relacionada a tarefa de subsuncéo do
fato (ou conjunto de fatos) & norma” (DIDIER JUNIOR, 2005, p. 61)

Portanto, mesmo a realizacdo de audiéncias publicas, a oitiva do expert e outras
diligéncias que devam ser promovidas no interesse do incidente, devem ter por fundamento
elucidar questdo de direito, eis que os fatos ja devem estar pressupostos. Trata-se, portanto, de
garantir a pluralidade argumentativa que servird para legitimar democraticamente a decisdo
(TEMER, 2016).



75

A previsdo especifica da audiéncia publica entre 0s meios instrutérios é um avanco
legislativo significativo, pois visa & aproximacdo da vontade social & produgdo da decisdo
judicial, a qual ndo pode simplesmente ignorar o grupo sobre o qual irradiara os efeitos do
julgamento. Trata-se de uma abertura ao contraditorio amplo, que alcanca o poder de

influenciar o julgador por argumentos ndo exclusivamente juridicos.

Quando o processo ndo se atenta para a miriade de relagfes sociais potencialmente
afetadas pela decisdo, é provavel que desconsidere elementos relevantes para a
sociedade, os quais s6 virdo a tona no momento da implementacéo da decisdo, para
dificulta-la (VITORELLI, 2016, p. 553)

Ap0s a instrucdo, o relator deverd preparar o voto e pedir data para julgamento. No
TJE-Pa, o julgamento se dard pelo Tribunal Pleno. Apo6s o relatério, manifestar-se-do
oralmente, se quiserem, as partes, o Ministério Pablico e os terceiros interessados, todos que
tiverem requerido inscricdo prévia. Saliente-se que a participacdo da parte é diferente dos
demais interessados, o que implica em observar a adequada representacdo. Ha precisdo
regimental de prorrogacdo do prazo legal por até 60 (sessenta) minutos caso haja um grande
namero de inscritos. Observe-se que a parte tera garantido 30 minutos para sustentar suas
razdes oralmente; 0s sujeitos dos processos sobrestados e 0s amici curiae terdo que dividir o
tempo da lei (ou do regimento). H&, aqui, mais uma condicdo diferenciada para aquele que
lidera a conducdo do incidente, cuja auséncia de critérios para defini¢do do lider representante
ndo teve fundamento nos modelos estrangeiros observados.

A publicacdo do acorddo torna obrigatéria a adocdo da tese juridica decidida para
todos o0s processos, daquele Estado ou regido (abrangéncia de competéncia do tribunal
julgador), presentes e futuros. Do ndo atendimento do resultado do julgamento cabe
reclamag&o™, justamente pela inobservancia da autoridade do precedente firmado. O TJE-Pa
disponibiliza no seu sitio eletrébnico um fluxograma do procedimento adotado (Figura 2), o

qual se apresenta pelo didatismo de sua construcao:

%0 Mesquita (2015, p.257), a respeito dos recursos repetitivos, cuja natureza de processo coletivizado é parelha ao
IRDR, destaca que o STF e o STJ reduziram o cabimento da reclamag@o, adotando “majoritariamente o
entendimento de que ndo se deve admitir a reclamacdo quando recursos sobrestados forem mal indeferidos ou
forem mal julgados apds a decisdo no caso paradigma” (...), “ao argumento de que a aplicagdo equivocada de
precedente em repetitivo ndo usurpa a competéncia do Tribunal Superior”.
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e/lou extraordinario, conforme o caso. Evidentemente, poderdo ser opostos embargos de

declaracdo para saneamento de vicio decisorio ou corre¢do de erro material. Ha, ainda, a

previsdo de julgamento de revisao de tese pelo mesmo drgao.

Os recursos excepcionais terdo efeito suspensivo ope legis e, portanto, diante da

interposicdo do recurso, além do impedimento de transito em julgado da decisdo, ha a
prorrogacdo da suspensdo dos processos sobrestados e dos efeitos da decisao do incidente, até

decisdo final pelos tribunais superiores. Lemos (2017) ressalta que a ordem legal ndo se

coaduna com o interesse da lei:

Se pensarmos num microssistema de formacdo de precedentes, o qual o IRDR faz
parte, cuja decisdo impactara outros processos, principalmente aqueles que estéo
sobrestados a aguardar a formacao do precedente vinculante para prosseguirem, néo
ha que se imaginar que se necessite da ocorréncia do transito em julgado da decisdo
paradigmética para que essa inicie a sua transcendéncia e impacto cascata nos
demais. (p. 550)
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Todavia, 0 autor ressalva que a lei definiu aguardar o entendimento final e imutavel da
ratio decidendi (LEMOS, 2017) antes de espraiar seus efeitos aos processos de questdes
isomorficas.

A compreensdo do IRDR — e de seu procedimento - como maior novidade dessa nova
classe ora reconhecida de processos coletivizados € essencial para a percep¢do do
desenvolvimento do instituto como uma politica pablica, de modo que as opg¢des de néo
recepcionar ou modificar as regras do instituto alemao ou inglés, ou mesmo ndo observar 0s
cuidados bem definidos da representacdo adequada das class actions americanas se deram,
n&o por acaso, mas para corresponder a um anseio popular retratado na agao representativa do
Poder Legislativo.

Como se vem defendendo que a criacdo do IRDR representa a implantacdo de uma
politica publica para concretizacdo de direitos fundamentais, ha a necessidade de caracteriza-
lo deste modo, a partir do conceito de politica publica. Compreender o IRDR como tal sera a
pedra de Roseta para interpretacdo dos fundamentos do IRDR tal qual expostos, servindo,
sendo para superar absolutamente as criticas, para compreender sua existéncia e recepcao no
sistema brasileiro.

Assim, a compreensao do instituto e de sua origem como politica publica, superando
uma mera concepcdo de instrumento processual, permitird o avanco da demonstracdo de que
ele € recepcionado pela Constituicdo Federal e que importa num papel protetor de direitos
fundamentais de acesso a justica, com eficiéncia e celeridade, sem violar o tratamento
isonbmico que deve ser garantido aos sujeitos afetados pela solucdo dada a questdo juridica

repetitiva definida no incidente de efeitos coletivos.
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30 IRDR COMO MEIO DE POLITICAS PUBLICAS

Conseguir caracterizar o IRDR como meio de realizar politica publica judiciaria
desenvolvida pelo Poder Legislativo para a protecdo de direitos fundamentais de acesso a
justica, previstos na Constituicdo Federal, é condi¢do essencial para que se possa examinar
seus fundamentos e objetivos e, a partir destes, entender se houve absoluta, restrita ou
negativa recepcao do incidente pelo sistema constitucional.

Como ja referido acima, o musterverfahren nasceu com finalidade especifica de
solucionar o problema do abarrotamento do Judiciario em razdo das milhares de causas
concomitantes surgidas a partir de uma mesma questdo de fato, que exigia uma interpretacao
unica da legislacdo aplicavel. A GLO foi uma técnica de avanco nas questdes coletivas,
também para cuidar das causas massificadas que prejudicam a eficiéncia do Judiciario. O
IRDR, trilhando o mesmo caminho, nasceu a partir da verificacdo da necessidade do combate
a morosidade do Judiciério, buscando solugdes coletivas a partir de demandas individuais,
com o interesse de solucdo de todas a partir da decisdo modelo.

Ao largo de se instituir apenas uma técnica de julgamento com a visao precipua de
buscar garantir principios de magnitude constitucional como a celeridade, a seguranca juridica
e a isonomia, resta declarado que motivou a atuacdo do legislador, a implementacdo de uma
“politica publica de redu¢do do nimero absoluto de processos judiciais”, com vista a alcancar
uma finalidade publica de aceleracdo dos julgamentos repetitivos, assim como a légica e
consequente diminuicdo dos processos pendentes que envolvam matérias diversas, cuja
resolucdo também seria acelerada, em razao, justamente, do menor nimero de casos a decidir,
dada a solugdo por ‘“arrastamento” da decisdo judicial para todos os demais processos de
situacOes juridicas idénticas. Trata-se de reconhecer a prevaléncia do principio igualmente
constitucional da “duracdo razodvel do processo”. Tudo expressamente declarado na
exposicdo de motivos do CPC.

Entendido o instituto como uma politica publica, de modo a justificar a maior
importancia dada pelo legislador aos principios da celeridade e da duracdo razoavel do
processo, é possivel tomar essa finalidade como meio de interpretacdo das normas do IRDR
no momento de sua aplicagdo concreta, legitimando, por exemplo, o procedimento
simplificado da escolha da causa paradigmatica, entre outras questdes do iter procedimental.

Portanto, é necessario investigar o conceito de politica publica, a possibilidade de seu
fomento através do Poder Legislativo e se o instituto processual em andlise alcanca a

finalidade declarada.
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3.1 A construcdo de um conceito de politica publica

Deve-se, primeiramente e primordialmente, como objetivo confesso do presente, tentar
propor um conceito de politica publica e observar a adequacdo da proposicao legislativa de
criacdo e implementacgéo da técnica processual do IRDR ao conceito ora construido.

Obtendo-se éxito neste particular, serd possivel observar se ha, de fato, uma
preocupacédo do legislador com o desenvolvimento de uma politica publica judiciéria ou se o
instituto é tdo somente uma técnica processual de julgamento (para solucdo das lides a ele
vinculadas).

Definir politica pablica ndo e fécil. Seu conceito ndo encontra unissono em qualquer
area da ciéncia, inclusive dentre os estudiosos da ciéncia juridica. Portanto, qualquer
conclusdo conceitual alcancada ndo tem a pretensdo de ser definitiva ou exaustivamente
abrangente, mas buscara a coalizacdo com o objeto de pesquisa.

Igualmente, ndo se busca discussdo acerca de temas paralelos e correlatos, como o
meio de desenvolver politicas publicas, como estipular agenda, quem sdo 0s sujeitos
(institucionais ou ndo) que contribuem para a fixacdo de politicas publicas e outros temas,
visto que superaria 0s objetivos desta pesquisa. Limitando-se ao interesse do trabalho, é
preciso poder adotar um conceito e seus elementos.

O tema de politicas publicas sempre esteve ligado a &reas multidisciplinares,
principalmente a Ciéncia Politica e a Sociologia. Contudo, Dworkin (2007) introduziu, com
propriedade, a discussdo na Teoria do Direito, fazendo contraponto ao conceito de principio.

Diz o autor:

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrio que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral, uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social
da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos, pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas (p. 36)

Para o autor resta evidente que politica estabelece meta, enquanto principio € um
padrdo decorrente de algum aspecto da moralidade. Acerca do conceito proposto por

Dworkin, Dias (2016) esclarece:

Logo, as politicas dependem, para sua realizacdo, da adocdo de um padréo juridico
que vai inocular no ambiente social um conjunto de objetivos cujos desdobramentos
buscam estabelecer patamares de interacdo social que serdo processados, a partir de
entdo, no nivel juridico (p. 40).

Portanto, é possivel estabelecer que qualquer politica pablica intenciona alcangar um
determinado objetivo. Do contrario, assim ndo pode ser caracterizada. Acresce-se a interacdo

social como parte do planejamento e configuragéo da politica publica.
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Dye (2016) critica a exigéncia de identificar obrigatoriamente metas, porque,
verdadeiramente, no mundo real, impossivel sera saber se 0 ato tem mesmo uma determinada
meta e se a meta € justamente aquela por ele anunciada, visto que, num sistema politico cheio
de vicissitudes, muitas vezes se responde a pressdes de grupos de interesse contrarios as
(falsas) “metas” propostas e, em tantas outras oportunidades, age-Se egoisticamente para
protecdo do préprio interesse politico.

Em outras palavras, Dias (2016, p. 56) concorda com a possibilidade de haver
paradoxo entre o ente policy-maker e o interesse comunitario, apontando que “0 grau de
dependéncia de interesses, pressdes, articulagdes internacionais e mesmo de tradicdo pode
redundar na formulagdo de politicas cujos objetivos descolam-se do conceito dwokiniano
ligado ao interesse comum?”.

Exatamente por esta critica, Dye (2016, p.1), vislumbrando a eterna incompletude do
desafio de conceituar politica publica, prefere tdo somente dizer que “public policy is
whatever governments choose to do or not to do”.

A despeito da critica contundente, € preferivel manter a exigéncia da existéncia de
meta para caracterizar uma politica publica, pois ndo pode se admitir que pelo defeito se possa
explicar a coisa. Aliés, € reforcando doutrinariamente o esqueleto da politica publica que se
podera exigir sua construgdo com maior solidez. 1sso nunca sera verificado se nao for exigido
do ato do Estado uma motivacdo social prévia com objetivo identificado.

Ademais, manter o conceito por demais aberto, generaliza-o de forma equivocada,
pois € possivel imaginar inimeros exemplos de atos administrativos — desde a simples
homologacéo de resultados de concursos, passando pela de posse de agentes, a prolacéo de
decisdes judiciais, até mesmo a necessidade de atos para estruturacdo de planos de carreira -
gue ndo, necessariamente, constituem politicas publicas e, quando muito, seriam apenas parte
de sua execucao.

Deste modo, no mesmo sentido, Bucci (1997, p. 95) reafirma a proposi¢do de meta,
definindo as politicas publicas como “os programas de a¢ao do governo para a realizacdo de
objetivos determinados com a participagdo dos agentes publicos e privados”.

Observe-se que programas de a¢do podem incluir politicas de ndo fazer (além de fazer,
fazer parte ou ndo fazer parte). Ou seja, a inatividade do governo também pode se caracterizar
como politica. Theodoulou (1995, p.2), a respeito, pontua que “public policy should
distinguish between what governments intend to do and what, in fact, they actually do; that

governmental inactivity is as important as that governmental activity”.
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Smanio (2013) justifica que as politicas publicas se caracterizam por um complexo de
normas juridicas com fixacdo de objetivos a serem alcancados, em razdo de que somente
assim as instituicdes juridicas e os 6rgdos e Poderes do Estado poderiam efetivar decisdes
politicas e sofrer o controle de sua atuagdo, como meio assecuratorio dos direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos.

Duarte (2013) complementa, salientando que as politicas publicas tém por objeto a
concretizacdo dos direitos fundamentais e que a lei € uma das formas de expressao da politica
publica.

Outro ponto comum existente, portanto, nos conceitos trazidos pelos mais diferentes
ramos da ciéncia que merece destaque é que as politicas publicas decorrem de instituicbes
governamentais, mesmo que a atividade seja apoderada de uma iniciativa anterior, original e
exclusivamente privada. Alias, esta conclusdo, mesmo ndo explicita, também pode ser
extirpada do conceito trazido acima por Dworkin, visto que é necesséria a existéncia de uma
entidade capaz de produzir os padrBes que configuram o objetivo da politica publica, como
observa com propriedade Dias (2016).

Dye (2016) ¢ enfatico ao enunciar que “a policy does not become a public policy until
it is adopted, implemented, and enforced by some government institution”. E este vinculo se
mostra indispensdvel em razdo de trés caracteristicas mandatorias: legitimidade,
universalidade e coercitividade.

O autor explica que a legitimidade se configura em razéo da legalidade e do vinculo
inafastavel dela decorrente, retirando qualquer carater de escolha. O governo é representante
da vontade popular (pelo menos em tese).

As politicas publicas tém sua legitimidade na concretizacdo da cidadania. Afirma
Smanio (2013):

O Estado de Direito ¢ a forma politica em que os poderes atuam auténoma e
independentemente, e submetidos ao império da Legalidade que garante os Direitos
Fundamentais dos cidaddos. Os Direitos Fundamentais, por sua vez, legitimam o
Estado de Direito e o conteido da cidadania. A cidadania é a base de participacdo
politica no Estado de Direito, através do exercicio dos direitos fundamentais. (p. 12)

Cidadania, no conceito constitucional, representa uma expressdao de direitos
fundamentais e de solidariedade. A Constituicdo Federal elevou a cidadania a categoria de
principio fundamental. As politicas publicas devem promover a concretizagdo da cidadania,
cujos valores sdo principios gerais de Direito. Portanto, as politicas publicas s6 tém

legitimidade se protetoras dos Direitos Fundamentais.
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A caracteristica da universalidade, conforme Dye (2016), decorre da aplicagdo geral
sobre todas as pessoas da politica desenvolvida, independente de filiagdo ou grupamento
social. Por ultimo, o governo monopoliza a coercdo, usando forca legitimada para fazer
cumprir seus comandos. Estas sdo caracteristicas importantes para a compreensdo do conceito
de politicas publicas.

Assim, aglutinando nucleos essenciais que formam o conceito, tem-se: as politicas

publicas buscam metas de concretizacdo de direitos fundamentais através de participacdo de

instituicbes governamentais, sendo a lei uma forma de expressdo juridica da politica do
Estado.

Comparato (1998, p. 45), na tentativa de aproximar ainda mais o conceito em exame
das ciéncias juridicas, reconhece que as politicas publicas, sdo, em realidade, uma “atividade”
do Estado. Nesse sentido, exprime “que a politica aparece, antes de tudo, como uma
atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um
objetivo determinado”. O autor destaca a composi¢ao por normas (em regra, atuacao do Poder
Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisbes (atos do Poder Judiciario) como parte da
implementacdo da politica publica que sempre sera complexa e nunca se exaure numa Unica
atividade. Portanto, ainda segundo o autor, normas e atos sdo englobados como componentes
da politica publica, encontrando a unido (ou comunhao) na sua finalidade.

A compreensdo de politicas publicas como atividade ndo resta isenta de criticas. Bucci
(2006) verifica que o conceito de politicas publicas como atividade apenas agrega normas e
atos, para analise e aplicacdo do Direito, mas ndo promoveria uma categoria nova. A autora,
portanto, ndo enxerga a possibilidade de se declarar inconstitucional uma politica publica sem
que se pudesse reconhecer a regularidade das normas e atos que a constituiram ou vice-versa
(como proposto e defendido por Comparato na obra referida).

Todavia, deve ser admitido que o conceito de atividade, de fato, facilita a compreensao
de politica publica e a identificacdo de seus elementos. Com razdo, Duarte (2013),
didaticamente, reune quatro elementos reconhecidos na doutrina que traduzem a nogdo da
atividade complexa que é a politica publica. Sdo eles: acdo, coordenacdo, processo e
programa.

A agdo visa objetivos coletivos, por meio de uma “prestacdo de natureza positiva,
fatica ou juridica” (DUARTE, 2013, p. 21). A agdo de natureza fatica se estabelece pela
concretude dos atos do Estado. Interessa ao objeto de pesquisa, no entanto, entender as agoes
de natureza juridica, quais sejam, as decorrentes de ‘“normas necessarias para a

regulamentacdo dos direitos previstos abstratamente na Constitui¢do” (DUARTE, 2013,
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p.21). No caso em exame, adiantando conclusdes, verifica-se que o IRDR visa a prote¢éo do
principio constitucional da duragdo razodvel do processo, direito fundamental de cidadania e
de protecdo da dignidade da pessoa humana. Trata-se, por conseguinte, de uma politica
publica judiciaria com finalidade Gltima de garantia do acesso a justica, conceito que engloba
o direito de petigéo, o direito de tratamento isonémico, o direito de tutela efetiva, o direito ao
contraditorio, todos dentro do devido processo legal.

A coordenacéo € caracteristica que reconhece a necessidade de participacdo conjunta
de diversos agentes, inclusive dos proprios destinatarios da politica. No caso de
implementacédo de politica publica por meio de legislacéo, ha de se reconhecer a necessidade
de atuacdo combinada do Legislativo (na criagéo da lei) e Executivo (na promulgacdo). No
caso de uma técnica processual de julgamento, como o IRDR, a sua admissibilidade e
aplicacdo sdo decorrentes de atuacdo do Poder Judiciario.

Quanto ao processo, Duarte (2013) exige a participagdo popular para gerar
legitimidade as escolhas necessarias para o desenvolvimento e implementacdo de politicas
publicas, admitindo a participacdo direta e indireta. Assim, o desenvolvimento de projeto de
lei que modifica um quadro social indesejavel possui, de per si, a participacdo popular
indireta indissociavel, eis que decorrente da atividade de legislatura de representantes eleitos.
Mas ndo s6 isso. No caso do IRDR, parte integrante do Codigo de Processo Civil, a
legitimidade foi garantida pela participagdo da sociedade civil no curso do incidente, como
bem destacou o0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux, presidente da comissdo de

juristas:

A legitimacdo democratica adveio do desprendimento com que ouvimos 0 povo, a
comunidade juridica e a comunidade cientifica. O volume das comunicacdes fala por
si sO: foram 13 mil acessos a pagina da Comissdo, audiéncias publicas por todo o
Brasil nas quais recebemos duzentas e sessenta sugestfes e a manifestacdo da
Academia, ai compreendidos todos os segmentos judiciais; da Associacdo Nacional
dos Magistrados a Ordem dos Advogados do Brasil, perpassando por institutos
cientificos e faculdades de direito, as quais formularam duzentas proposi¢des, a
maior parte encartada no anteprojeto. Em suma: a sociedade brasileira falou e foi
ouvida (BRASIL, 2015).

Por ultimo, destaca-se o programa, como sendo o conteudo da atividade que constitui
o0 desenvolvimento da politica publica. Acerca do instituto em estudo, por se tratar de técnica
processual de julgamento, o programa € realizado pelo Poder Judiciario.

E possivel, portanto, passar a se adotar um conceito para os efeitos deste trabalho:

“politica publica ¢ uma atividade coordenada e complexa do Estado, composta por atos e
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normas, com objetivo de concretizar direitos fundamentais, legitimada pelo interesse
comunitario, o qual se encontra respaldado por principios ou regras constitucionais”.

Ainda que se admitisse que acOes estatais promovidas sem a preocupacao precipua e
especifica de protecdo de direitos fundamentais pudessem ser caracterizadas como politica
pablica, estas teriam insuperaveis limitagBes constitucionais e principiologicas e nunca
poderiam fazer frente as eventuais necessidades de flexibilizagdo de principios desta
magnitude (como o IRDR efetivamente exige e se demonstrard mais adiante). Portanto,
seriam politicas puablicas subsidiarias, ou seja, de fomento de outras politicas publicas
principais, e, por isso mesmo, ndo constituem o nucleo do conceito apresentado e que

interessa ao presente trabalho.

3.2 O poder legislativo como fomentador de politicas publicas

Quando se pensa sobre quem seria competente para formular originalmente uma
politica publica no Estado, a resposta imediata seria 0 Poder Executivo. Desde as campanhas
eleitorais, percebe-se que é o chefe do Executivo quem propde e “garante pessoalmente” a
implementacdo de politicas publicas, aproximando-se deste ou daquele viés politico,
conquistando parcela maior ou menor do eleitorado, muitas vezes em razdo da tal politica
publica propagandeada.

Todavia, ndo parece que essa deveria ser a melhor resposta (assim observada dentro de
um plano tedrico, pois se reconhece que, concretamente, no Brasil, o Poder Executivo é o
maior fomentador de politicas publicas, situacdo especialmente identificada quando se esta
diante de um Poder Legislativo a si submisso ou vinculado). De pronto, a maior critica a essa
hipotese diz respeito a efemeridade ou provisoriedade do governo. Politicas publicas que
repercutam uma ideologia propria do Executivo tendem a durar até eleicdo de candidato
pertencente a corrente politica oposta (0 que é mais facilmente percebivel em planos
municipais). O interesse publico ndo pode ser sacrificado pela alternancia do poder, essencial
a democracia (BUCCI, 1997). E ao Poder Legislativo, portanto, que deveria caber o papel
principal de fomentador de politicas publicas.

Parece relativamente tranquila a ideia de que as grandes linhas das politicas publicas,
suas diretrizes e objetivos, sdo opgdes politicas que cabem aos representantes do povo e,
portanto, ao Poder Legislativo, que as organiza em forma de leis de carater geral e abstrato,
para execucdo pelo Poder Executivo, segundo a cléssica separacdo de poderes de
Montesquieau (BUCCI, 1997)
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Torrens (2013, p. 194) destaca a decisividade com que é exercido o papel do
Legislativo de fomentador de politicas publicas, pois “representa a legitimacdo, o controle
politico, a fiscalizagdo e a vigilancia sobre a atividade governamental”. O legislativo funciona
como caixa de ressonancia das aspiracdes populares e, por isso mesmo, apresenta-se com
maior legitimidade para promover politicas publicas, continua o autor.

Dias (2016) defende que Legislativo e Executivo teriam a autoridade para selecionar
0s objetivos e instrumentos de interesse comum social para implementacdo de politicas
publicas. Bucci (1997) afirma que a origem normativa da politica publica é o Poder
Legislativo. Resta evidente que, na pratica, ambos sdo responsaveis pela criacdo de politicas
publicas, eis que ambos possuem representatividade dos interesses a serem protegidos.

O que se quer salientar é o papel do Legislativo e 0 modo de relacionamento
coordenado com o Executivo que promove as politicas publicas do pais. O parlamento
participa do poder decisorio e da construcdo de agenda governamental (TORRENS, 2013).
Escamilla (2015) ressalta o papel do Congresso para conhecer as demandas populares,
influenciar na agenda do governo, aprovar 0s pressupostos para implementacdo de politicas
publicas ¢ monitorar sua efetivagdo. “En conjunto, se puede concluir que las decisiones
legislativas forman parte del ciclo de las politicas publicas” (p. 3)

A conclusdo que ora se visa é: o Poder Legislativo, sendo primordial ou secundério, €
fomentador de politicas publicas e faz parte do ciclo de implementacao destas.

Duarte (2013) apresenta as fases desse ciclo de implementacdo de politicas publicas.
Sédo elas: (a) identificacdo dos problemas e demandas a serem atacados para a definicdo das
prioridades a serem decididas junto aos formuladores de politicas publicas; (b) formulagédo de
propostas concretas entre diferentes opgdes de programas a serem adotados; (C)
implementacdo propriamente dita da politica, com a criacdo da estrutura necessaria e
observancia da burocracia existente, gastos de recursos e aprovacao de leis; (d) avaliacdo dos
resultados da politica por meio da verificacdo dos resultados e impacto da politica, para que se
possa aferir se ela realmente funciona ou néo; (e) fiscalizagdo e controle da execucdo da
politica por meio da atuacdo da sociedade civil, dos Tribunais de Contas e do Ministério
Publico.

Observe-se que as fases podem facilmente corresponder ao processo legislativo,
inclusive de criacdo do IRDR. O Poder Legislativo, como sucedaneo do interesse individual,
atuando de forma representativa, deve identificar os problemas e demandas sociais, sendo
estes evidentes, até mesmo porque notérios: a morosidade do Judiciario e a necessidade de

apresentacdo de uma solucdo ao litigio posto, principalmente decorrente das causas
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massificadas. Diante de muitas propostas, tantas das quais se tornaram leis - criando um
verdadeiro “retalho do CPC”, principalmente ap6s as mini-reformas iniciadas em 1994 -, o
Poder Legislativo buscou uma solucdo nova a demanda popular, com base no Direito
alienigena, principalmente o aleméo e o inglés, constituida na técnica de julgamento do IRDR
como hipotese de solucéo (conjunta, ndo exclusiva) ao problema identificado de morosidade e
assoberbamento do Judicirio. Em seguida a proposta, concretizou sua implementacdo por
meio da criacdo do IRDR, introduzido-o na Lei n° 13.105/2015 — novo Cddigo de Processo
Civil — nos artigos 976 e seguintes.

As duas Ultimas etapas do ciclo das politicas publicas sdo a avaliacéo e a fiscalizacéo.
A avaliacdo € justamente a verificacdo de adequacdo dos meios e fins, ou seja, se a politica
desenvolvida alcanca (ou alcancard) os objetivos previstos. Ou seja, tomando o objeto de
estudo, seria identificar de que modo houve (ou ndo) diminuicdo de processos no Judiciario
em razéo da adocdo e aplicacdo do IRDR.

Todavia, ndo ha, ainda, tempo habil para se ter uma avaliacdo concreta, eis que sdo
ainda muito poucos os julgados de IRDR pelo Brasil*!, ndo permitindo um levantamento
estatistico confiavel e abrangente. Ndo se atingiu ainda a etapa de avaliacdo do ciclo. Apenas
para que se possa ter uma ideia de qudo pequeno é esse numero, diversos tribunais nédo
julgaram ainda nem o primeiro IRDR*. Em relacdo aos processos que podem ser afetados
dentro do estado do Par4, identifica-se que o Tribunal de Justica do Estado apenas, ha pouco
tempo, admitiu o processamento do primeiro IRDR; o TRT-8 julgou apenas dois incidentes e
0 TRF-1 possui somente um julgado™.

Vale ressaltar que os julgamentos através do IRDR vao implicar em atividade de
gestdo do Poder Judiciario, eis que pensado como instrumento adequado para solucdo
eficiente do litigio repetitivo, reduzindo, deste modo, a pauta de julgamentos, garantindo a
isonomia, a seguranca juridica e a efetividade das decisdes, além de que o efeito vinculante da
vigéncia também ao principio da legalidade (GIORGI JUNIOR, 2017). Os dados estatisticos

surgirdo (para confirmar a expectativa positiva) a partir de um numero significativo de

31 O CNJ registra apenas 33 IRDRs julgados em territério nacional, abrangidos os tribunais de justica dos
estados, tribunais regionais federais e tribunais regionais do trabalho até a data de 10/12/2017. Todavia, 0
levantamento estatistico ndo é preciso, vez que os tribunais informam o julgamento de 38 IRDRs. (Apéndice A)
%2 Nao constam registros de julgamentos de IRDR nos seguintes tribunais: TI/AL; TI/BA; TI/GO; TI/MT;
TJIMS; TIPA; TJ/PB; TIPR; TIPE; TI/PI; TIRN; TIRO; TIRR; TITO; TRF3; TRTL; TRT3; TRT4;
TRT10; TRT11; TRT12; TRT21; TRT24. Outros tribunais ndo fornecem qualquer registro, sendo provavel que
ndo tenha havido julgamentos de IRDR nestes locais, sendo, contudo, impossivel afirmar: TI/AM; TRT2; TRT5;
TRT6; TRT7; TRT9; TRT14; TRT15; TRT16; TRT17; TRT19; TRT20; TRT23. Dados constantes da tabela no
Apéndice A

%3 Informagdes atualizadas até a data de 15 de dezembro de 2017.
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julgamentos de IRDR e a percepcdo dos efeitos na celeridade de julgamentos e repressdo na
propositura de demandas repetitivas. Giorgi Junior (2017, p. 192), entusiasta da mudanga,
corroborando as altas expectativas da comunidade juridica de que o instituto se mostrara bem
sucedido, assim como a inspiradora experiéncia alemd do musterverfahren, por exemplo,
afirma categoricamente que a criacdo de um sistema de vinculagéo forte precedentes, ao lado
do IRDR ¢ do IAC, constitui “a mais profunda altera¢do na histéria do Direito brasileiro,
desde a proclamacao da republica”.

Atendendo aos objetivos da politica publica e observado pelo prisma do avanco do
sistema de precedentes vinculativos, o IRDR permite, como ja explicado, a suspenséo coletiva
dos processos e o0 pedido de suspensdo nacional em vista de alcancar a uniformizagédo de
interpretacdo e aplicacdo da norma incidente ao caso repetitivo, cuja repercussdo
indiscutivelmente e inevitavelmente maior, transparecerd em nameros, a partir da
consolidacdo do uso do incidente, o que ocorrerd naturalmente com o tempo, o aprendizado
do instituto e a robustez das normas-precedente produzidas.

A fiscalizacdo, por sua vez, é etapa permanente a partir da implementacédo da politica
publica e incumbe, ndo apenas aos poderes do Estado, mas a todos: a sociedade civil,
destinatéria final da politica publica; os 6rgdos fiscalizadores criados com esta natureza e
missdo; o Poder Judiciario, que ao fim e ao cabo pode (e deve) exercer um controle sobre a
efetivacdo dos direitos fundamentais.

De fato, a jurisdicdo constitucional é necessario meio de controle dos poderes do
Estado e, inevitavelmente, por vezes, encontra-se atrelada a observacdo de politicas publicas,
como seu fundamento decisério ou como seu objeto de implementacdo e desenvolvimento. A
“relevancia do IRDR na jurisdi¢do constitucional brasileira - tanto na modalidade de controle
como na de interpretagdo constitucional — ¢ muito grande” (GIORGI JUNIOR, 2017, p. 193).

O sentido de uma justica constitucional, como defende Cappelletti (1986), é garantir
que o poder do governo esteja limitado por normas constitucionais. Grimm (2006) defende
que os tribunais constitucionais, ao longo da histdria, mostraram-se capazes de funcionar
como instrumentos necessarios para controle do poder politico. Portanto, sem procurar
aprofundamento no tema de controle judicial de politicas publicas (hovamente, fugir-se-ia do
objeto do presente), deixa-se registrado que este é sim possivel e efetivamente exercido.
Deve-se ressaltar que a interpretacdo € o fim préprio da atividade dos tribunais por ocasido da
fixacdo de teses juridicas (normas-precedente) e que esta atividade ndo pode ser apenas
retrospectiva, mas deve ser sempre prospectiva (GIORGI JUNIOR, 2017, p. 197), com

preocupacdo acerca dos efeitos concretos a serem promovidos no seio social, de modo que a
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decisdo judicial pode ser, por ela mesmo, um ato de implementacdo de politicas publicas
(VITORELLLI, 2017).

3.3 A nova legislacdo processual caracterizada como politica publica de reducdo do
namero de processos judiciais

O conceito de politica publica e a possibilidade de sua criacdo pelo Poder Legislativo -
ainda que necessite da colaboracdo do Executivo para o aperfeicoamento do ato complexo ou
mesmo do Judiciario, eventualmente, para sua implementacéo — associados aos fundamentos e
objetivos do IRDR ja permitem a conclusdo de que a novel legislacdo processual € muito mais
que um marco procedimental, mas uma real e concreta politica de redugdo do nimero de
processos, como causa de problemas graves que afetam direitos fundamentais do cidadéao
relativos a efetividade da justica. Todavia, para que fique ainda mais inequivoca a assertiva, é
salutar caracterizar os elementos do IRDR como politica publica desenvolvida pelo Poder
Legislativo.

A exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Civil expressamente enuncia que as
bases do IRDR brasileiro sdo de inspiragdo no Musterverfahren alemdo e que o instituto visa

empreender a celeridade de julgamento:

é oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo
seja 0 julgamento conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma questao
de direito, por dois angulos: a) o relativo aqueles processos, em si mesmos
considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne a atenuagdo
do excesso de carga de trabalho do Poder Judicidrio — ja que o tempo usado para
decidir aqueles processos poderd ser mais eficazmente aproveitado em todos os
outros, em cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos “tempos mortos” (=
periodos em que nada acontece no processo). (BRASIL, 2010)

Além disso, a exposi¢do de motivos também faz referéncia expressa a consecucéo da
seguranca juridica por meio de aplicacdo de solugdo idéntica para situacdes que tém como
base a mesma questdo de Direito. As bases de sustentacdo do IRDR sdo a isonomia, a
seguranca juridica e a celeridade. Aqui, a busca € pela compreensdo do IRDR como uma
politica pablica decorrente do Poder Legislativo, descaracterizando-o como mero instrumento
processual que dispde de um procedimento especializado para julgamento de causas
repetitivas.

Torrens (2013, p. 193) assevera que a lei sempre deve influir na realidade social,
expandindo-se para fora de uma esfera puramente normativa. Afirma que “ha, também, que
ser lei de transformacdo, lei destinada a interferir na direcdo da economia e realizar o

desenvolvimento nacional”. Para o autor, portanto, desenvolver um mero instrumento
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processual, sem o objeto de ser lei de transformagdo, seria um vicio legislativo ou apenas
previsdo de procedimento. O IRDR néo fica restrito a estas duas opgoes.

Para caracterizar o instituto como politica publica, faz-se necessario um breve retorno
ao conceito admitido e apresentado acima de politica publica: € uma (a) atividade coordenada
e complexa do Estado, (b) composta por atos e normas, (c) com objetivo de concretizar
direitos fundamentais, (d) legitimada pelo interesse comunitario e (e) respaldado por
principios ou regras constitucionais. Mister, entdo, observar o conceito parte por parte e
apresentar um paralelo caracteristico com o IRDR.

O novo codigo de processo civil, com a previsao de inclusdo no ordenamento juridico
do IRDR, constitui, em si, criacdo legislativa, cuja vigéncia se deve a atividade coordenada
com o Executivo (atividade de promulgacdo da lei). E, ainda, atividade complexa do Estado,
caracterizada assim, por exemplo, pela necessidade de criacdo de novos regimentos internos
dos tribunais; modificacdo dos programas de computador, tornando-os capazes de identificar
pluralidade de questdes sobre 0 mesmo tema; registro e informacédo dos temas paradigmaticos
para suspensdo dos processos semelhantes; base de dados das decisbes vinculativas, entre
outros atos.

O IRDR, como politica puablica, é desenvolvido por uma norma federal,
infraconstitucional, atrelada a diversos atos para formagdo de seu ciclo, iniciando pela
identificacdo da necessidade de enfrentar a morosidade judiciaria e a expansdo das causas de
massa enfrentadas individualmente e ndo coletivamente, passando pela formulacdo de
proposta e adaptacdo de institutos estrangeiros para a realidade brasileira (especialmente o
musterverfahren, conforme confessado na exposi¢do de motivos), aprovacao em texto de lei
da proposta debatida no Legislativo, implementacdo da politica por meio da vigéncia da
legislacdo e da aplicacdo pelos tribunais, além de se submeter a futura avaliacdo de resultados,
ou seja, a verificacdo da existéncia de reducdo do nimero de processos, além de fiscalizacao
constante do modus operandi e da manutencdo do objetivo de criacdo da lei, para evitar
desvirtuamentos ou o uso indevido que suprima direitos decorrentes do contraditorio e ampla
defesa.

Todos 0s meios processuais de julgamento de causas individuais com espectro
coletivo (entre eles o IRDR) séo legitimados pelo interesse comunitario, seja pela intensa
discussdo do projeto de lei, seja pela previséo de legitimacéo pelo procedimento.

O IRDR possui, portanto, uma base principiolodgica constitucional, qual seja, 0s
principios da celeridade, da economia, da duracdo razodvel do processo, da igualdade, que

levam ainda a defesa do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana.



90

Entdo, neste ponto, alcanga-se o centro de toda a argumentagdo que caracteriza a
técnica de julgamento como fruto de uma politica publica: a concretizagdo de direitos
fundamentais sociais.

O Estado torna-se um implementador de politicas publicas. E nessa perspectiva que a
atividade jurisdicional do Estado volta-se para a solucdo de conflitos de natureza coletiva, os
quais, em Ultima analise, tém a ver com fazer valer aqueles objetivos sociais incorporados ao
ordenamento juridico (SALLES, 2006)

Bastos (2013, p. 125) salienta que uma das mais importantes caracteristicas do Estado
Social é “deixar de ser o mero government by law e pretender transformar-se no government
by policies”, ou seja, todo ato praticado pelo poder publico tem por base as metas
constitucionais tracadas pelo artigo 3° da Carta Magna, evidentemente, sem perder de vista o
parametro da legalidade. As politicas sdo, portanto, instrumentos de acdo do governo para
execugdo destas metas. O mesmo autor salienta que “a finalidade das politicas nao ¢ fixar
objetivos, mas executa-los” (p.127).

Assim, a previsdo do IRDR é dirigida a execu¢do de uma meta publica de reducdo do
nimero de processos, num efeito de molecularizacdo de julgamentos de casos que foram
propostos de forma atomizada, alcangando o direito fundamental de efetivo acesso a justica,
com promogdo de paz social atraves de resultado celere e isondmico, em observancia a
duracdo razoavel do processo e, em altimo nivel, da dignidade humana. A cria¢do do IRDR é
uma politica pablica de acesso a justica, pois corresponde a uma evidente escolha valorativa
do legislador.

Portanto, a compreensdo do IRDR como politica publica é imprescindivel a tarefa de
interpretacdo e aplicacdo de suas normas e procedimento, a realizacdo da valoracdo de

principios em colisdo e a recep¢do sistémica constitucional do instituto.
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4 O SIGNIFICADO DE CELERIDADE, SEGURANCA JURIDICA E IGUALDADE
COMO FUNDAMENTOS DA POLITICA PUBLICA JUDICIARIA: PROTEGAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA.

O IRDR precisa ser compreendido como instrumento legal de politica publica
judiciria para reducdo do nimero de processos e, por conseguinte, com metas justificadoras
de sua criagdo e existéncia para protecdo de direitos fundamentais. Partindo dessa premissa, &
possivel compreender o significado de seus fundamentos - celeridade, seguranca juridica e
igualdade -, principios constitucionais que retratam a protecdo do direito fundamental de
acesso a justica.

Assim, é necessario observar o significado de celeridade, seguranca juridica e
igualdade como fundamentos constitucionais do instituto processual ou buscar uma
ressignificacdo adequada destes principios diante das metas que visam alcancar, cuja
concretizacdo vem em salvaguarda as necessidades e anseios imediatos da comunidade,
percebidos pelo legislador.

Todavia, imperioso explicar duas questdes insuperaveis, necessariamente anteriores ao
exame dos principios que compde a triade de sustentacdo do instituto. A primeira delas diz
respeito a impossibilidade estatistica de constatacdo pratica ou empirica dos resultados
alcancados a partir dos julgamentos do IRDR, vez que, como ja se pontuou, ainda ndo ha um
namero relevante de julgados ou mesmo o decurso de tempo suficiente ap6s a ocorréncia das
definicbes dos temas juridicos repetitivos que viessem a permitir a apresentacdo da
consecucdo, no mundo socioldgico, dos beneficios tedricos que a politica pablica definiu
como metas para o instituto. Portanto, a celeridade admitida como consequéncia natural da
implementacdo de um julgado com efeitos vinculantes para causa comum coletiva ainda néo
pode ser demonstrada. De igual modo, a seguranca juridica decorrente da previsibilidade do
julgamento permanece no plano ideal, que somente sera posto a prova com o crescimento do
namero de questdes repetitivas resolvidas.

O segundo ponto relevante diz respeito ao corte teérico decorrente do problema de
pesquisa. A investigacdo se da sobre a eventual ocorréncia de violacdo do principio da
igualdade, de modo que a definicdo do objeto de pesquisa é um fator limitador para o
desenvolvimento dos conceitos de celeridade e seguranca juridica, sob pena de longa e
desnecesséria digressdo. Contudo, ndo se pode permitir passar ao largo dos conceitos sem
qualquer tipo de enfrentamento, visto que estdo colocados ao lado da igualdade como

principios legitimadores da criacdo legislativa.
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Feitas essas duas ressalvas, passa-se aos apontamentos acerca dos principios da
celeridade e seguranca juridica.

4.1 Celeridade e seguranca juridica no IRDR: consequencialismo utilitarista da politica

publica judiciaria em protecdo do acesso a justica.

O IRDR é instituto consenguencialista, decorréncia natural das metas para si tragadas,
a partir de opcOes legislativas de politicas puablicas, no enfrentamento aos problemas
identificados de morosidade, assoberbamento de processos, falta de efetividade, inseguranca
juridica e tantos outros j& apontados. Por outro lado, possui um procedimento que intenciona a
producdo de boa decisdo, com qualidade para ser replicada em razdo da sua natureza
vinculante. As maiores criticas, neste particular, concentram-se no desenvolvimento (ou nao)
do contraditério dindmico, substancial e representativo, que podera implicar em mécula ao
principio da igualdade. A celeridade processual, portanto, ndo pode implicar em indevida
sumarizacdo da cognicdo. Deve ser respeitado o tempo no processo — intraprocessual — que
representa a dimensao necessaria e suficiente ao debate, a prova e a cognicdo adequada, plena
e exauriente, em paralelo ao tempo extraprocessual, no sentido de tempo inauténtico, que
representa o tempo de espera da sociedade contemporénea pela prestagdo jurisdicional,
marcada pelo vies tecnoldgico, de massa e consumista (SOUZA, 2012)

Necessario, portanto, compreender o significado da celeridade e seguranca juridica
desenvolvidos pela politica publica que implantou o instituto processual.

A experiéncia alem& demonstrou, aparentemente, ter sido positiva a implementacao do
musterverfahren para permitir o funcionamento da maquina judiciaria que restou travada na
sua funcionalidade diante de uma situacdo excepcional que multiplicou em muitas vezes o
ingresso de acgdes individuais, versando sobre idéntica hipoOtese fatica. A versdo brasileira
objetivou 0 mesmo efeito, sé que em proporcles agigantadas, eis que ndo previu restricao de
tempo ou de matéria para o uso do IRDR; neste ponto, aproximando-se muito mais das Group
Litigation Orders do direito inglés.

Assim, a celeridade que se visou implementar a partir da técnica de julgamento
coletivizado (por meio da defini¢do do tema juridico e vinculagédo obrigatoria nas causas com
questdes juridicas idénticas) passa a ser compreendida a partir da eficiéncia presumida do
incidente: se hd uma decisdo que serd replicada as demais, havera “presumidamente” uma
aceleracdo nos julgamentos dos casos de temas idénticos e, com isso, o desafogamento do

Judiciario e melhor aproveitamento do tempo para julgamento dos casos dificeis.
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Essa presuncdo de eficiéncia é possivel em razdo de dois fatores principais aqui
considerados: (a) o resultado positivo nesse exato sentido, dos paralelos alemé&o e inglés, de
modo que, se os resultados ora esperados foram alcangados no estrangeiro, tendo sido a lei
(no caso tedesco) prorrogada em sua vigéncia temporal, por duas vezes, dada a reconhecida
eficiéncia de seus resultados, ndo ha porque presumir negativamente que a mesma eficiéncia
ndo seré observada no Brasil; (b) o0 CNJ informa que, desde a vigéncia da lei, foram propostos
150 IRDRs (considerando os incidentes ja julgados e aqueles pendentes de julgamento, mas
admitidos) (BRASIL, 2017c), o que implicou em 121.775 processos suspensos por identidade
temética, proporcionando uma média de 818,83 processos afetados por cada incidente
admitido. Ou seja, um IRDR seria responsdvel pela aceleracdo do julgamento de 818
processos, em média.

Observa-se, portanto, resultados preliminares, nos quais 0s numeros ainda Sao
incipientes, uma vez que, em 15 (quinze) meses de vigéncia da lei, no pais inteiro, somente
158 IRDRs foram admitidos, ou seja, uma média de 5,8 IRDRs por Estado brasileiro, sendo
gue existem estados que nao admitiram sequer um Unico incidente, como Alagoas, Paraiba e
Roraima. Ademais, 0s nimeros ndo sdo coincidentes, nem mesmo dentro do site do préprio
CNJ, o que deixa um tanto inconfiavel o levantamento dos dados.

Todavia, mesmo que se considere que 818 processos foram afetados por temaética
comum ao incidente, ainda ndo se tém os dados concretos de aceleracdo de julgamentos ou de
diminuicdo do nimero de processos do Judiciario como um todo. Alias, a percepcdo empirica
acerca da morosidade do Judiciario continua idéntica a0 momento anterior a mudanca da
legislacdo processual. Como se disse, a avaliagcdo de eficiéncia somente podera ser feita a
partir da consolidacdo do instituto e do reflexo dos julgamentos das teses, 0 que vira com o
tempo (essa € a intencdo do legislador). A condicdo ainda é tdo incipiente que, até 10.12.2017,
dentre os tribunais com atuacdo sobre o Estado do Para (TJE-PA, TRF1 e TRT8), apenas o
TJE-PA previu o processamento do IRDR no seu regimento interno e s6 o TRT-8 havia
promovido julgamento de IRDR.

Cunha (2014, p. 236) relaciona eficiéncia a economicidade. Para o autor, “ser eficiente
¢, enfim, adotar medidas satisfatorias para alcangar finalidades preestabelecidas”. Ou seja, o
autor destaca um carater instrumental de eficiéncia. Nesse sentido, a técnica € eficiente para o
fim ao qual se propos.

Taruffo (2008) pontua que, para entender eficiéncia no processo civil, é necessario

perguntar para que se quer essa eficiéncia. Explica o autor:
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El paso se justifica por el mero hecho de que la eficiencia, por si misma, es um
concepto instrumental: resulta sensato, por tanto, preguntarnos por qué, y a la vista
de qué resultado final, deberia ser eficiente un mecanismo procesal. De hecho, s6lo
si decidimos eso previamente podremos cuestionarnos qué proceso seria eficiente

(p-2).

Efetivamente, essa pergunta é pertinente ao objetivo da lei de imprimir celeridade nos
julgamentos. O IRDR foi desenvolvido para alcancar a meta de reducdo do numero de
processos, dando celeridade aos julgamentos das causas pela aplicagdo vinculada da deciséo
proferida sobre o tema. De mesmo modo, havera celeridade no julgamento dos demais
processos, nao repetitivos, pela otimizacdo do tempo. Todavia, imprimir celeridade ndo pode
ser um objetivo exclusivo da norma. O doutrinador italiano aponta duas perspectivas de
eficiéncia no processo: “el objeto de los procesos civiles puede ser a) una resolucion de
conflictos pura o b) una resolucion de conflictos mediante decisiones justas” (TARUFFO,
2008, p. 2). Trata-se de reconhecer uma perspectiva eminentemente quantitativa — verificacdo
exclusiva de tempo e custos — ou qualitativa — observagdo da qualidade do resultado
produzida num determinado tempo para decisdo. Taruffo (2008, p.2) descarta de pronto a
primeira alternativa, remetendo a uma posicéo critica de Rawls, pela qual “la justicia procesal
pura’ era la de las loterias, y lanzar una moneda al aire es un modo extremadamente rapido
y barato de decidir lo que sea. Podria incluso ser justo, em aras de la igualdad, puesto que
cada parte tiene el 50% de probabilidades de ganar”.

Cunha (2014) enxerga na eficiéncia quantitativa uma confusdo com os principios da
economia processual e da duracdo razoavel do processo. De fato, estes sdo principios de
protecdo de direitos fundamentais de acesso a justica que ndo traduzem sozinhos o significado
de eficiéncia.

Logo, resta evidenciado que a eficiéncia ndo pode ser obtida por decisdes proferidas
sem cuidado, sem observéancia das provas, sem fundamentacdo, apenas para cumprir prazos e
fantasiosamente alcangar metas, como empirica e criticamente se pode perceber por meio de
acOes desesperadas de atribulados e abarrotados 6rgdos do Judiciario, que acabam por
entregar prestacdes jurisdicionais mal fundamentadas, com referéncias a sujeitos que ndo sdo
partes do processo, resolvendo pedidos nunca formulados ou deixando de apreciar a totalidade
dos pedidos ou, ainda, buscando, numa espécie de jurisprudéncia defensiva, extinguir o
processo sem resolucdo do mérito, apenas para encerrar o oficio judicante, sem preocupacao
precipua na solucdo do conflito social, porém, eliminando um “numero” dentre os processos

pendentes.
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Como assevera Carvalho (2016, p. 475), “os elementos da eficiéncia processual sdo:
tempo, custo e qualidade da decisdo final”. Continua o autor ressaltando que “a qualidade da
deciséo judicial estd diretamente relacionada com a qualidade do contraditorio exercido no
processo” (p. 475). A preocupacdo com o contraditério relaciona-se com o principio da
igualdade e sera retomada mais adiante.

A eficiéncia pelo prisma qualitativo busca a resolucéo do litigio por meio de decisfes
com maior poder de convencimento, facilitando o cumprimento voluntario, evitando novas
demandas futuras ou sucessivas, reduzindo o numero de recursos, o que justificaria a
observagdo de celeridade. Tais efeitos positivos s serdo alcancados apds debate proficuo,
com contraditorio dindmico, cuja extensdo em nada atrapalha a eficiéncia, vindo, na realidade,
a fortalecé-la (THEODORO JUNIOR et al., 2015)

Portanto, € legitimo questionar que tipo de eficiéncia o legislador buscava ao adotar as
técnicas de julgamento repetitivos que visam acelerar a entrega da prestacao jurisdicional em
massa. Ou seja, como questionou Taruffo (2008): “eficiéncia pra que”?

Eficiéncia passou a integrar expressamente as normas fundamentais do processo civil
a partir da vigéncia da Lei n° 13.105/2015, o CPC. “A eficiéncia, portanto, estid entre as
normas que compdem a base para um processo civil justo, pois sua aplicacdo deve atender aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana” (LEITE; MENEZES, 2017, p.17). Contudo, sua previsdo legislada, inclusive
como principio constitucional dirigido a administracdo puablica, ja remonta muitas décadas.
Como pontua Aradjo (2015), o conceito de eficiéncia permeia diversos instrumentos
processuais que objetivam propiciar maior efetividade, diminuindo o tempo do processo e a
instabilidade interpretativa, dentre os quais cita: a suspensdo de seguranga para varias
liminares em casos repetitivos (com base na Lei n° 8.437/1992 e na Lei n® 12.016/2009), o
pedido de uniformizacdo de lei federal no ambito dos Juizados Especiais Federais (Lei n°
10.259/01) e dos Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n® 12.153/2009), a aplicacdo de
sumula vinculante (CF/88, artigo 103-A), o incidente de assuncdo de competéncia, a
reclamacdo constitucional e o IRDR. Para todas essas situacfes, a pergunta continua valida.

Taruffo (2008, p. 3) aponta com propriedade peculiar que “un sistema judicial es
eficiente cuando su funcionamiento resulta razonablemente rapido y econdémico, pero
también cuando se orienta estructuralmente para llegar a decisiones informadas, precisas y
responsables que se basen en todos los fundamentos juridicos pertinentes.”

A eficiéncia quantitativa viola claramente o devido processo legal. “O due process of

law exige que o processo seja adequado e eficiente: havera eficiéncia se houver observancia
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do juiz natural, da isonomia, da duracéo razoavel do processo, do contraditorio, da adequacéo,
enfim, o processo deve ser adequado e eficiente” (CUNHA, 2014). Observe-se que o0s
fundamentos do IRDR estdo todos contidos nas exigéncias do processo devido.

Decisdes informadas, precisas e responsaveis precisam ser efetivas e eficientes. A
efetividade se verifica com a concretizacdo de um direito reconhecido. A eficiéncia esta
relacionada ao modo do exercicio da atividade jurisdicional. “A eficiéncia ¢ meio; efetividade
é resultado (CARVALHO, 2016, p. 477). Nao se pode afirmar que todo ato efetivo tenha sido
necessariamente eficiente. Alids, a demora excessiva na pratica do ato € causa comum do
reconhecimento de sua ineficiéncia. Todo ato eficiente €, todavia, efetivo, pois se 0 ato ndo
alcancou o resultado, ndo pode ser tratado como eficiente.

No modelo do novo Cédigo de Processo Civil, a eficiéncia deve ser medida
pelo potencial que a atividade jurisdicional tem para gerar o0 maximo de
bem-estar processual, com resultados praticos, capazes de transmitir aos
litigantes a sensacdo real de que o direito deduzido em juizo sera
reconhecido/realizado. Uma espécie de ‘consequencialismo processual’

(CARVALHO, 2016, p. 476)

Portanto, a problematica enfrentada pelo legislador fé-lo buscar técnicas de resolugéo
de conflitos consequencialistas. Esse carater pragmatico é percebido pela adocdo, a brasileira,
de um novo sistema de precedentes, no qual, restam integradas as tutelas coletivizadas, por
forca da irradiacdo obrigatdria de seus efeitos, como ja defendido.

Abboud (2016) discorda que a decisdo dotada de efeito vinculante pela lei possa ser
equiparada ao precedente, oriundo do commom law, em razdo de fator histérico, hermenéutico
e democréatico. Historicamente, o sistema de precedentes do commom Law utiliza-se da
analise das prévias decisbes para preservacdo da tradicdo do povo, ndo nascendo, desde
sempre, precedente. O fator hermenéutico salienta que ndo existe qualquer vantagem para a
democracia a substituicdo do juiz bouche de la loi pelo “juiz-boca-da-simula-ou-de-qualquer-
outro-provimento-vinculante”, vez que qualquer norma, inclusive a norma-precedente, para
ser compreendida, precisa ser interpretada. Por ultimo, destaca que no commom law, a
dimensdo de precedente é alcancada pela aceitacdo da decisdo pelas partes e instancias
inferiores do Judiciario. Conclui, portanto, que a producao de solugéo judicial vinculante para
temas repetitivos ndo proibe o aplicador (ndo meramente replicador) de interpretar a norma.
Ha, portanto, “obrigatoriedade de os juizes e tribunais utilizarem os provimentos vinculantes
na motivacao de suas decisdes, para assegurar ndo apenas a estabilidade, mas a integridade e a
coeréncia da jurisprudéncia” (ABBOUD, 2016, p. 578).
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Todavia, percebe-se que, no Brasil, ha o desenvolvimento de um sistema proprio,
peculiar, cuja adocdo de procedimentos de formagéo de decisfes vinculantes — como o IRDR
— decorre da necessidade de protecdo de direitos fundamentais. Sem desconhecer a
argumentacao proposta, Dias (2009) salienta que a producéo de decisfes vinculantes provoca
nas partes uma reflexdo maior sobre o risco da causa, produzindo um estimulo negativo a
propositura ou manutencdo de um litigio temerario. Observe-se, contudo, que a intengdo da
norma vai muito além do estimulo negativo ao litigio individual. A preocupagdo com 0s
conflitos de massa e o efeito coletivizador da decisdo aumenta a chance de acordos e da
propria mudanga de comportamento lesivo, principalmente dos grandes litigantes ou litigantes
habituais. Alias, esse € um dos principais efeitos da certificacdo das class actions: o estimulo
ao acordo. De fato, a manutengdo da “jurisprudéncia lotérica” incentiva a propositura de
demandas judiciais, a utilizacdo de infindaveis recursos, a eternizacdo da lide, além de
estimular negativamente a realizacdo de acordo. A uniformidade deciséria produz um “efeito
pedagogico dinamico” (DIAS, 2009. p. 101).

O efeito pragmatico da norma é garantir a efetividade e o proprio direito fundamental
a tutela jurisdicional, pelo que a vinculacdo de decisdo produzida com este propdsito e
obedecendo aos tramites previstos para sua producdo é o que Aradjo (2008, p. 1) chama de
“uma reengenharia necessaria”: uma reengenharia do sistema processual brasileiro para dar
vazdo as causas repetitivas; uma reengenharia aos institutos estrangeiros para adequacdo as
necessidades locais e a uma cultura prépria.

Outrossim, é objetivo declarado do legislador a consecucdo de seguranca juridica,
através da padronizacdo e unificacdo (regional e/ou nacional) das solucGes juridicas para 0s
mais diversos temas conflituosos (substanciais ou processuais), gerando a previsibilidade.
Costa (2012, p. 82) reconhece que “hd um clamor pela efetividade processual diante das
incertezas e falta de previsibilidade, o que nos leva a acreditar que vivemos uma era de tutela
de aparéncias”. Como assevera Peixoto (2016, p. 65), a seguranca juridica possui previsao
expressa no texto normativo constitucional, no caput do artigo 5° cuja leitura sistémica
favorece a interpretacdo de que a seguranca ali prevista é a seguranca juridica (ndo meramente
fisica), eis que colocada ao lado de diversos valores sociais, como igualdade, liberdade e
propriedade

A seguranca juridica, portanto, um valor constitucional, decorre da eliminagdo das
divergéncias de interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas, ou seja, da observancia do
principio da isonomia, por meio da previsibilidade das decisGes e vinculacdo obrigatoria ao

tema repetitivo decidido no julgamento do incidente. Barroso (2011) destaca que o principio
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tutela valores como a previsibilidade de condutas, a estabilidade de relagGes juridicas e a
protecdo da confianca, sendo elemento importante para a paz de espirito e para a paz social.

A outorga de unidade ao ordenamento deriva de uma concepcao fundamental: a da
distincdo entre norma e texto legislativo, admitindo o carater equivoco e vago dos
atos normativos, o carater adscritivo da interpretagdo e a consequente necessidade de
controle do poder do intérprete, pois a decisdo ndo é um ato puramente logico,
envolvendo também a opgéo entre valores (GIORGI JUNIOR, 2017, p. 194).

A qualidade da decisdo — questdo que envolve o dever de fundamentacdo, o exercicio
do contraditério e as demais exigéncias do devido processo - € fundamental para que a
unidade do ordenamento seja vista como promogao de seguranca juridica. Portanto, também é
necessaria a evolucdo da producdo de decisdes vinculantes decorrentes de julgamentos de
IRDR para que se possa observar se ha verdadeiramente alcance de seguranca juridica. A
celeridade e a seguranca juridica sdo fundamentos que ainda sé podem ser avaliados em tese.

Como jéa se disse, o IRDR foi desenvolvido para alcancar metas de politica publica de
reducdo de processos. Ha4 uma escolha do legislador com caracteristicas utilitaristas, com base
na eficiéncia (em tese) para maximizacao da felicidade em geral, compreendida dentro do
conceito de bem-estar processual, advindo da seguranca (em tese) proporcionada por decisoes
consonantes e uniformes. Para compreender essa afirmacdo, necessario admitir um
significado de utilitarismo.

O utilitarismo ocupou papel de relevante fundamento moral para qualificacdo da
justica das acBes e decisGes. Nos dias atuais, a teoria é objeto de inUmeras criticas, sendo
correto afirmar que ndo é uma posicdao filos6fica majoritariamente aceita, a despeito de
Andrade (2013, p. 109) destacar a “forca do utilitarismo, que sempre esta presente nos debates
da ética contemporanea”. Nao a toa, esta-se diante de um instituto processual novo — o IRDR
— com bases utilitaristas, como se pretende defender.

O principio geral do utilitarismo é criacdo do fildsofo e jurista Jeremy Bentham
desenvolvido na obra “Uma Introducdo aos Principios da Moral e da Legislacdo” de 1789.
Costa (2002, p. 164) apresenta um didatico enunciado para resumir o principio utilitarista:
“uma a¢do moralmente correta ¢ a que produz maior prazer (bem) e/ou menor sofrimento
(mal) para a maioria”.

Para o criador desta filosofia moral, a humanidade é regida por duas soberanias
mestras: a dor (sofrimento) e o prazer. Deste modo, as leis e todos os demais atos do ser
humano deveriam visar alcangar um valor de felicidade e bem-estar. A teoria defende a ideia
de que a moralidade do ato somente poderia ser aferida a partir de sua consequéncia e, esta,
deve ter o objetivo de maximizar a felicidade da comunidade. Todavia, para o autor, a
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comunidade era um “fictious body”, cujo interesse nao era nada além da “sum of the interests
of the several members who compose it” (BENTHAM, 1907).

O utilitarismo de Bentham acabou sendo desenvolvido em diversas vertentes. Simdes
(2013) aponta pelo menos cinco: utilitarismo hedonistico (original); utilitarismo ideal;
utilitarismo dos atos; utilitarismo das regras; e o utilitarismo do desejo. A despeito de se
admitir diferentes entendimentos acerca da teoria utilitarista, a base filoséfica necesséria para
compreensdo do que se expde sera representada por John Stuart Mill, cuja obra “Utilitarismo”
ainda merece destague no desenvolvimento dos estudos dessa filosofia moral. No inicio dessa

obra, Mill** (2005) resume a teoria utilitarista:

O Credo que aceita a utilidade, ou o Principio da Maior Felicidade, como
fundamento da moralidade, defende que as ac¢des estdo certas na medida em que
tendem a promover a felicidade, erradas na medida em que tendem a produzir o
reverso da felicidade. (p. 48).

Resta evidenciado para o utilitarismo que hd um Unico bem perseguido pelo homem: a
felicidade. “Por felicidade, entende-se 0 prazer e a auséncia de dor; por infelicidade, a dor e a
privagdo do prazer” (MILL, 2005, p. 48). Outrossim, Mill (2005) defende que a avaliagcdo do
prazer € necessariamente uma avaliacdo qualitativa, sendo a avaliacdo meramente quantitativa
erronea para esse fim e que somente as pessoas de aspiracGes superiores, ou seja, que
conhecem todos 0s objetos de avaliagdo e comparacao, podem ser juizes competentes. E qual
a importancia dessa avaliacio? E esta usada para avaliacio da acdo humana. Ou seja, 0
utilitarismo € uma filosofia moral que define a felicidade como padrdo de moralidade para a
acao humana.

Portanto, a teoria utilitarista se apresenta como critério para avaliar se uma acao é
moralmente boa ou mé. Nas palavras de Caillé (1990. p. 32), “sdo justas ou virtuosas as acdes,
as normas ou as leis que concorrem para maximizar a felicidade dos sujeitos, assim definidos
e, se possivel, de todos esses sujeitos ou, pelo menos, do maior niimero deles”. Alids, como
acertadamente salienta Brito Filho (2014, p. 38), em comentario as criticas feitas por Rawls,
“no utilitarismo o bem ¢ especificado independentemente do justo, e em que este, o justo, €
maximizador do bem”, havendo uma inversdo de valores para o que se propde ser uma teoria
deontologica.

Para o utilitarismo, se a agdo é constituida de uma conduta, cuja consequéncia seja um

resultado que alcance a felicidade, entdo ha moralidade no ato; do contrario, o ato deve ser

3 A citacdo de Mill (2005) refere-se ao texto original constante da traducéo de Pedro Galvao, também usado nas
referéncias deste artigo. A citacdo Galvao (2005) se refere a introducéo do livro, escrita por este autor. A citagéo
Mill  (1863) ¢é utilizada por ocasido de referéncia ao texto original obtido em
https://www.utilitarianism.com/mill1.htm
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evitado, reprovado ou apenado. Por vezes, 0 objeto que constitui o objetivo do ato é
especificado como um valor em si mesmo, mas, ainda assim, &, em Gltima anélise, a busca da
felicidade que se perquire com ele. A ética utilitarista é, por conseguinte, uma ética
“consequencialista”. Esse é 0 conceito que merece destaque para o0 escopo do presente
trabalho.

A regra da moralidade utilitarista exige a busca da felicidade de todos os envolvidos e
ndo exclusivamente a felicidade individual. Galvdo (2005) salienta que até mesmo a liberdade
pode ser objeto de restricdo, quando tal limitacdo dé origem a um maior total de felicidade.
Para tanto, o agente deve ser imparcial, como um “espectador benevolente e desinteressado”
(MILL, 2005, p. 58). Rawls (2000) exige a racionalidade e o desinteresse do individuo
representativo que, a partir da posicao original e sob o véu da ignorancia, garantidor da
imparcialidade necessaria, definira os principios de justica representativos do consenso
original. Todavia, ndo admite o prejuizo dos individuos ou grupos minoritarios sob a Unica
justificativa de maximizacao da utilidade geral, pois defende a garantia de acesso de todos aos
bens primarios, 0s quais, como explica Brito Filho (2014), devem ser considerados todos 0s
direitos fundamentais. Rawls (2000, p. 30) severamente infirma: “o utilitarismo ndo leva a
sério a diferenca entre as pessoas”.

Em posicdo diametralmente oposta, Mill (1863) cita a regra de ouro de Jesus Cristo
para explicar o espirito da ética da utilidade: “To do as you would be done by, and to love
your neighbour as yourself, constitute the ideal perfection of utilitarian morality”. Andrade
(2013) ressalta o ponto essencial da teoria utilitaria: a otimizacdo da felicidade. A moralidade
utilitarista, portanto, € indissociavel da ideia de coletividade, de vida em comunidade, eis que
a felicidade do individuo est4 atrelada ao bem comum.

Mill (1863) desenvolve sua teoria com base no utilitarismo de regras, quando defende
que a “happiness which forms the utilitarian standard of what is right in conduct, is not the
agent's own happiness, but that of all concerned”. Uma vez que a justi¢a ou injustica do ato
ndo é determinada pela consequéncia do ato em si, praticado numa acdo particular, mas pela
consequéncia da adoc¢do da regra como critério de decisao admissivel para todos submetidos a
mesma hipoOtese, & possivel perceber uma regra moral gque antevé uma consequéncia
maximizadora da felicidade ao coletivo.

Pela capacidade sintetizadora, novamente cita-se 0 enunciado proposto por Costa
(2002, p. 169): “a agdo moralmente correta ¢ a que segue uma regra cuja adocao produz um

bem maior para a sociedade que adota o sistema de regras a qual ela pertence”.
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Costa (2002) defende o uso do utilitarismo como uma filosofia moral, apresentando
uma compreensdo mista do principio geral do utilitarismo e, do que chama, principio de
segundo nivel do utilitarismo de regra, de modo que a tese do célculo utilitarista (em que o

bem maior coletivo supera o mal) pode ser mantida. Propde 0 enunciado da seguinte forma:

Considerado o bem como o saldo positivo na balanca entre prazer e desprazer, uma
acdo moralmente correta passa a ser aquela que produz maior bem para a maioria.

Mas sempre que essa acdo envolve o seguimento de uma regra cuja adogéo produz
um bem maior para a sociedade que adota o sistema de regras a qual ela pertence,
devemos considerar se 0 bem resultante da violacdo da regra eventualmente
compensa 0 mal que resultaria disso em termos de perda da confiabilidade. Se o
saldo for positivo para o lado do bem resultante, a regra deve ser violada (p. 172).

O autor ora referido pretende, com seu enunciado, superar as comuns criticas ao
utilitarismo, v.g., que se voltam a possibilidade de ver a defesa de uma sociedade
escravocrata, que permite a construcdo de criacGes sociais que violam a dignidade humana ou
que tolere o sadismo. Desse modo, haveria de se reconhecer uma natureza deontolégica ao
consequencialismo caracteristico do utilitarismo.

Simdes (2013) explica que Hare desenvolveu uma teoria utilitarista da preferéncia, na
qual admite dois niveis de pensamento moral: o intuitivo e o critico. O pensamento intuitivo
pressupbe a existéncia do desenvolvimento de uma moral decorrente de principios naturais,
que ja estariam inseridos na constru¢cdo moral do individuo, em decorréncia do seu
desenvolvimento social natural, ou através da educacdo formal ou informal. O autor ndo veria
problema quanto a definicdo da moralidade do ato diante de questdes morais simples e
exemplifica com a seguinte ilustracdo: a pessoa mata um inocente para ficar com o seguro de
vida. Claramente, sobressai a imoralidade do ato.

O nivel critico exige o conhecimento da preferéncia das pessoas sobre os bens que
levam a felicidade. Deste modo, a teoria desenvolvida por Hare intenciona responder as
criticas que considera mais severas ao utilitarismo. A unificacdo do significado de bem,
enquanto valor de felicidade, tornar-se-ia possivel a partir do enfoque da preferéncia por ele
proposta. De mesmo modo, o problema da medicdo de utilidade (tanto no critério
quantitativo, como qualitativo) poderia ser resolvido a partir de alguns testes: imaginar as
preferéncias de terceiros, colocando-se no lugar deles; ter conhecimento da experiéncia
pessoal interior do terceiro atraves do desenvolvimento da comunicacdo; examinar as
consequéncias possiveis de cada ato, novamente colocando-se no lugar dos terceiros a elas
submetidas (SIMOES, 2013).

Ao lado desta distin¢do, quanto aos niveis intuitivo e critico, é possivel apontar, ainda,

outras diferengas quanto & compreensdo que se faz do utilitarismo. Galvdo (2005) separa o
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utilitarismo objetivo do subjetivo, de acordo com o viés da acdo ou do agente. Mill (1863)
explica que o valor subjetivo do agente é irrelevante para a moralidade da agdo e exemplifica
através do ato de salvamento de uma pessoa que se afogava: a motivacdo - dever moral ou
esperanca de ser recompensada -, em nada influencia a maximizacéo da felicidade alcancada
com o ato, cujo ato contrério seria deixa-la se afogar. Claramente, Mill adota o utilitarismo
objetivo.

Por altimo, novamente Galvdo (2005) aponta que a teoria utilitarista que prega a
maximizacdo da riqueza, pode chegar ao cimulo de entender que um ato beneficente é imoral,
visto que ndo praticado na sua forma mais esplendorosa quanto ao alcance do resultado
humanitario. Deste modo, ha que se reconhecer uma teoria sub-maximizante, na qual o ato é
moral quando produz utilidade (felicidade), apesar de ndo ser o 6timo, no sentido de que seja
possivel admitirem-se hipoteses que a produziria de forma mais eficiente.

As criticas as teorias utilitaristas sdo muitas, a despeito de esta filosofia moral ainda se
fazer presente nos debates da ética contemporanea, como salienta Andrade (2013). Nessa
toada, € significativo apontar que tal autor entende perfeitamente possivel o sacrificio da
solucdo 6tima em ponderacdo da utilidade com outros critérios morais, antropoldgicos (como
o afeto e a empatia) ou socioldgicos (como as diferengas culturais). Entretanto, é pacifica a
compreensdo de que, se tal assertiva é verdadeira (utilidade x outros critério morais), ela
efetivamente n&o é utilitaria.

Essa visdo panoramica do utilitarismo € importante porque (a) permite enxergar que
todas as vertentes da teoria buscam a felicidade como bem supremo e (b) possui um viés
caracterizador consequencialista. Segundo a 6tica utilitarista, uma acdo nunca é boa ou ma de
antemdo, mas somente depois do exame de suas consequéncias. O Unico dever absoluto é a
busca da felicidade.

Todavia, a exposicdo do utilitarismo exige ainda o enfrentamento de outra questao
elucidadora para prépria filosofia moral: qual a san¢do sobre o principio da utilidade?

Mill (1863) esclarece que o principio da utilidade possui todas as san¢des que
pertencem a qualquer outro sistema moral. Elas podem ser de origem externa ou interna. As
sangdes externas decorrem de beneficios e prémios ou reprovacdo e penalidades aplicadas
pela lei, pelo semelhante ou mesmo por Deus. As san¢des internas dizem respeito a
autorreflexdo, ao exame de consciéncia. O autor defende que a obrigatoriedade moral de agir
em prol da felicidade coletiva (incluindo a sua prépria, em sentido macro) é um ponto de
evolugéo social, cuja meta pode ser alcangada a partir do desenvolvimento da educacdo, de

modo que o agir moral estard arraigado na forma inconsciente de pensar, através dos
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exemplos sociais. Dai porque, ao fim e ao cabo, é desnecessario perquirir se o sentimento do
dever moral é inato ou adquirido. O ser humano desenvolvido deve ter a concepcao de si
mesmo como um ser social e, portanto, devera parecer natural a harmonia de seus objetivos e

da coletividade. Esta concepcéo:

It does not present itself to their minds as a superstition of education, or a law
despotically imposed by the power of society, but as an attribute which it would not
be well for them to be without. This conviction is the ultimate sanction of the
greatest happiness morality. (MILL, 1863).

Acompanhando o desenvolvimento da obra “Utilitarismo” de J. S. Mill, este busca
provar o principio da utilidade, desenvolvendo e aprimorando, neste particular, a
argumentacdo de Bentham (1907), para quem “to give such proof is as impossible as it is
needless”. Para Mill (1863), a inica evidéncia de que algo ¢ desejavel, é o simples fato das
pessoas 0 desejarem, ou Seja, atraves de uma compreensdo empirica do fenbmeno. Salienta
que, ao final, todas as coisas desejaveis 0 sdo, de per si, assim como 0 sdo para permitir o
alcance ultimo da felicidade.

No entanto, a apresentacdo do utilitarismo ndo pode prescindir de apontar a relacdo do
critério de utilidade com a teoria da justica, até mesmo porque a caracterizacdo desta filosofia
como uma teoria da justica € premissa para examinar a influéncia (consciente ou involuntéria)
desta para a producéo da norma legislada do IRDR.

Para Caillé (1990), o critério utilitarista € um critério de justica de ordem holista, em
gue a harmonizacao dos interesses individuais se da de forma artificial, através da atuacéo do
legislador.

Resta evidenciado, neste ponto, que o utilitarismo busca encontrar uma formula para
admitir o certo e o errado, sendo esta a persecucdo da felicidade. Logo, o certo e o errado
fazem paralelo direto com o justo e o injusto. E para explicar a justica, como atributo moral,
Mill (1863), por vezes, refere-se a injustica, como seu oposto.

Deste modo, Mill (2005) indica seis a¢Ges ou estruturas sociais humanas que
transmitem com seguranca (ou pelo menos ele assume que sdo recepcionadas de forma
incontroversa) a sensacdo de justica ou injustica. Sao elas: (a) a ideia de respeito pelos direitos
legais de qualquer um; (b) o reconhecimento da possibilidade de descumprimento de uma lei
m4, ou seja, contrariando o positivismo, reconhecendo a possibilidade de existéncia de um
carater moral da lei; (c) o sentimento de correspondéncia ou equivaléncia que exige que a
pessoa receba o que merece (para o bem ou para o mal); (d) o sentimento de injusti¢ca quando

alguém descumpre o0 acordado ou prometido; (e) a necessidade de se exigir de um julgador o
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atributo de imparcialidade; (f) a ideia nuclear de que as pessoas merecem tratamento igual.
Importa notar o destaque dado & igualdade para o significado de justica.

Para o autor, o conceito de justica estd ligado a ideia de constrangimento legal. Nas
palavras de Mill (1863), “justice implies something which it is not only right to do, and wrong
not to do, but which some individual person can claim from us as his moral right.”. O impulso
de autodefesa e o sentimento de simpatia sdo explicagdes naturais de preservacdo, mas o
sentimento de justica cria ressentimento quanto aos danos causados a sociedade, mesmo
quando elas préprias ndo sofrem dano.

Deste modo, o conceito de justica toma como premissa a existéncia de uma regra de
conduta e de um sentimento que a aprove. Esse sentimento é a utilidade geral, cuja
“recognised indispensability becomes a moral necessity, analogous to physical, and often not
inferior to it in binding force exhorted” (Mill, 1863).

A apresentacdo que ora se prop0s fazer acerca do utilitarismo intencionou muito mais
demonstrar suas bases filosoficas como teoria consequencialista do que, propriamente
enfrentar suas criticas ou posicionar-se em relacdo a estas. O dominio da ideia criada por
Bentham e desenvolvida por muitos pensadores, dentre os quais se destaca Mill, é necessario
para inquirir e responder se existe uma fundamentacéo utilitarista para o Direito moderno, se
ela estd presente em institutos processuais vigentes no Brasil ou, mais que isso, imerso em
legislacdo recente e dita de vanguarda, sobre a qual recaem imensas expectativas de éxito aos
problemas que visa resolver.

Deste modo, os fundamentos da seguranca juridica, assim como da celeridade,
apresentam-se como objetivos utilitaristas dentro da politica publica de implementacdo do
IRDR. Enquanto a celeridade relaciona-se indissociavelmente com a eficiéncia, a seguranca
juridica decorre do desenvolvimento da unidade do direito, a partir da determinabilidade da
interpretacdo da norma juridica e, com isso, 0 aumento da previsibilidade e racionalidade das
condutas, promovendo estabilidade ao sistema (Marinoni, 2016).

O célculo utilitarista (mais prazer que sofrimento) pode ser aplicado ao ato legislativo,
qguando opta o legislador por uma solucdo legal que visa maximizar a felicidade, admitindo,
por consequéncia, a (remota) possibilidade de produgdo de resultado nocivo a parcela da
populacéo, desde que seja parcela menor aquela que sera beneficiada.

N&o é necessario discorrer muito, nem trazer aqui outras teorias da justica, para
verificar que a atuacdo legislativa ndo pode, simplesmente, sacrificar os interesses de minorias
em nome do interesse da maioria, pois existem preceitos de direito fundamental que sdo

intangiveis (inclusive por forca constitucional). Logo, a admissédo pura do utilitarismo de
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regras, por exemplo, ndo daria respaldo para a existéncia de acdo afirmativa, cujo objeto de
persecucdo de isonomia, muitas vezes, enfrenta (ou pode enfrentar) oposicao direta da maioria
da populacdo e, portanto, em nada se aproxima ao conceito ja exposto de maximizacdo da
utilidade.

Ap0s essa digressdo de pensamento, retoma-se o IRDR como objeto do problema:
trata-se de instituto processual criado para o alcance de metas de politica publica de reducgéo
de processos, portanto, decorrente de uma escolha utilitarista — consequencialista - consciente
do legislador. Todavia, a dita eficiéncia (utilitarista) ndo pode ser o Unico sustentaculo da
norma processual que, ao fim e ao cabo, visa promover a justica (MENEZES, 2017).

O objetivo do processo pode ser simplesmente a solugdo do litigio, com a entrega da
prestacdo jurisdicional a parte, com menor custo possivel e em menor tempo (eficiéncia
guantitativa). Ja se teve oportunidade de defender que ndo é esse o significado de eficiéncia
para imprimir a celeridade buscada pelo IRDR. O cuidado na producéo da decisdo modelo é
essencial. Nesse sentido, a replicacdo da decisdo a casos analogos € solucdo eficiente (em
tese) e alcanca (também em tese) a uniformidade do Direito, gerando, portanto, celeridade e
seguranca.

O legislador se viu diante de um grave problema para o qual ele precisava buscar
solucdo: o assoberbamento do poder judiciario, o crescente nimero de litigios, a existéncia de
causas repetidas e a ineficiéncia das acdes coletivas para lidar com essas causas repetitivas
gue sdo, em esséncia, propostas de forma individual.

A resposta ao problema foi desenvolver instrumentos processuais para lidar com essas
milhares de causas repetitivas, aplicando-lhes solu¢cdo em massa, por meio de um modelo
préprio de inspiracdo no Direito comparado. Vale apontar, contudo, como ressaltam Abboud e
Cavalcanti (2015, p. 227) que o “mustervenfahren, diferentemente do IRDR, ndo objetiva se
apresentar como uma panacéia para resolucdo das principais mazelas do sistema judiciario
tais como a alta quantidade de demandas e a jurisprudéncia instavel”, € um instituto de carater
temporario e de aplicacdo exclusiva a questdes pontuais. Observe-se, portanto, a diferenca no
amago do surgimento dos institutos paralelos, fazendo sobressair a caracteristica utilitarista
ora defendida.

Se o problema é o grande nimero de processos e a demora no julgamento, a reducao
do namero de processos através de técnicas individuais de decisdo com reflexos coletivos
(exatamente como o IRDR) permite a produgdo de mais decisdes em menos tempo (em tese —
pois ndo ha ainda niUmeros concretos que permitam confirmar essa expectativa) e possibilita

mais tempo para melhor promocdo dos julgamentos dos casos dificeis (aqui, no sentido de
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unicos, exclusivos, diferentes, ndo repetidos). Trata-se de uma técnica de “maximizacdo do
bem-estar processual”, portanto, uma técnica claramente utilitarista.

No sopesamento do legislador, o calculo utilitarista levou em conta, de um lado, os
beneficios alcancados (ainda ndo auferidos concretamente) com a redugdo do numero de
julgamentos e de processos, além da construcdo da unidade do direito a partir da producéo de
decisdo vinculativa obrigatoria, aplicadas em massa para uma coletividade de feitos e, de
outro, 0 suposto prejuizo pela inexisténcia de técnicas de afericdo de legitimidade por
representacdo adequada, a auséncia de garantia de amplitude de argumentos juridicos e, ainda,
0 risco do engessamento da tese juridica — todas questdes enfrentadas sob o pélio da
igualdade, como terceiro fundamento do IRDR. Para o legislador, o célculo utilitarista é
positivo, promovendo bem-estar processual.

Ocorre que, do modo como foi criado, o IRDR afeta os casos presentes (casos-modelo
e feitos sobrestados), assim como todos os casos futuros, o que, segundo Abboud e Cavalcanti
(2015), criaria um engessamento injustificavel da jurisprudéncia (numa critica incisiva a
nominada seguranca juridica pela uniformidade de interpretacdo e aplicacdo do Direito). A
tese juridica do IRDR, entdo, do modo com que o instituto foi previsto, ndo serviria como
ponto de partida, mas como linha de chegada para uma teoria de precedentes, principalmente
considerando 0s inUmeros mecanismos processuais que funcionariam como barreira de
revisdo da tese. Logo, também a seguranca juridica estaria sujeito a alto preco.

Abboud (2016) analisa 0os numeros de processos distribuidos e julgados pelo Supremo
Tribunal Federal a partir de 1993, quando o efeito vinculante foi introduzido no sistema
juridico brasileiro, ressaltando o continuo crescimento em 1999 e, posteriormente em 2004,
quando o efeito vinculante se estendeu as decisfes definitivas de mérito proferidas em ADIn e
ADPF (Lei n° 9.868/1999, Lei n®9.882/1999 e EC 45), reconhecendo, contudo que 0s
nameros sofreram pequenas reducdes em alguns anos. Essa argumentacao visava demonstrar
que a previsao de vinculacdo obrigatéria das decisdes ndo é garantia de diminui¢cdo do nimero
de processos.

Observe-se o quadro fornecido pelo sitio eletrdnico do STF, atualizado, segundo

informa, até 16 de dezembro de 2017:

Ano Atual

102.125 55.407 103.783 11.596 11.961
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13.018
15.282

15.649
13.156
11.794
14.105
10.814
17.704
100.781 . c c 19.377

Anteriores a 2008

| Ano  Processos Protocolados Processos Distribuidos  Julgamentos  Acbrdgos Publicados
- 119.324 112.938 159.522 22.257
- 127.535 116.216 110.284 11.421
- 95.212 79.577 103.700 14.173
- 83.667 69.171 101.690 10.674
- 87.186 109.965 107.867 10.840
- 160.453 87.313 83.097 11.685
- 110.771 89.574 109.692 11.407
- 105.307 90.839 86.138 10.770
- 68.369 54.437 56.307 16.117
- 52.636 50.273 51.307 13.954
- 36.490 34.289 39.944 14.661
- 28.134 23.883 30.829 9.811
- 27.743 25.385 34.125 19.507
- 24.295 25.868 28.221 7.800
- 24.377 23.525 21.737 4.538

Figura 4: movimento processual no STF a partir de 1993
Fonte: Brasil (2017d)

A despeito da evolu¢do do nimero de processos protocolados perante o STF, é
possivel notar alguns anos com redugéo relevante. Em 2003, o STF recebeu quase metade do
namero de protocolos do ano anterior; a partir do ano de 2006, ha uma diminuic¢éo gradual do
numero de processos protocolizados perante a Suprema Corte, observando-se pequeno
aumento, em relacdo ao ano anterior, apenas nos anos de 2012, 2014 e 2015.

Todavia, os numeros assim colocados ndo servem para analisar a repercussao ou
efetividade da adocédo das regras de efeitos vinculantes as decisdes proferidas. Muitos sdo 0s
argumentos: quanto contribuiu para o aumento ou diminui¢cdo de processos protocolizados
perante 0 STF a situacdo econdmica de crise no pais? Qual a repercussdo do aumento
populacional? Ou da maior consciéncia de direitos do cidaddo? Ou o aumento das relacoes
comerciais? De mais a mais, o problema principal que o IRDR visa combater é justamente o
numero crescente de litigios decorrente das relagdes juridicas massificadas. Ora, o sistema de
decisdes vinculantes do IRDR, a partir da resolucdo mais imediata por intermédio dos
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tribunais estaduais e regionais, visa imprimir, inclusive, uma percepcdo mais proxima dos
efeitos da decisédo com efeitos coletivos aplicada em cascata.

Os argumentos apresentados contrariamente a eficiéncia e a seguranca juridica ndo se
sustentam pela analise dos nimeros de uma condigédo evidentemente insuficiente, ao ponto de
ser necessario o desenvolvimento de uma nova politica publica para enfrentamento das causas
repetitivas de massa.

Observe-se que a alegacdo de prejuizo em razdo da auséncia de contraditorio ou
engessamento da tese sdo pontos que estdo mais proximamente relacionados ao principio da
igualdade e, portanto, noutra oportunidade serdo enfrentados. Todavia, o que se verifica é que
0 bem alcangado com a multiplicacdo da decisdo em efeito cascata é, para o legislador, um
fator benéfico.

Abboud e Cavalcanti (2015, p. 226) admitem a existéncia da “sobrecarga vivenciada
pelo Judiciario e o grande nimero de ag¢des ajuizadas no Brasil”, porém negam que esse
problema estrutural possa ser solucionado as custas do texto constitucional. Continuam
afirmando a forca normativa da Constituicdo, defendendo que “essa normatividade ndo pode
ser afastada por razdes pragmaticas por mais graves que elas sejam”. Porém, como defende
Costa (2002), a compreensao da utilidade sé pode ocorrer dentro de um contexto, no caso, de
politica pablica judiciaria, no qual se determina a motivacdo da acdo e os valores sociais
agregados. Assim, apontado o correto contexto, a motivagao alcanca os valores que se quis
sobremaneira proteger, todos constitucionais, portanto, todos recepcionados pela Constituicdo
Federal.

Os fundamentos da celeridade e da seguranca juridica, admitidos a partir de um
modelo consequencialista de politica publica, sdo principios absolutamente essenciais para a
protecdo do acesso a justica, de modo que, o exame, ainda que perfunctorio, sobre os efeitos
dos julgamentos que pode ser realizado até o momento, ndo somente implica no
reconhecimento do acerto do método, mas na sua integral recepcdo constitucional. Cumpre,

agora, realizar o mesmo exercicio diante do principio da igualdade.

4.2 Interpretacdo do principio da igualdade para protecéo dos direitos fundamentais.

A ideia de seguranca juridica (uniformidade e previsibilidade) e de celeridade
(eficiéncia) decorre da expectativa que se forma - em tese — acerca do instrumento do IRDR
como meio de solucdo para as causas repetitivas em massa. Como ja demonstrado, ndo ha, no
Brasil, condigédo de se afirmar por nimeros a efetividade do IRDR para os fins propostos, em

razdo do pouco tempo de utilizagdo do incidente e da falta de levantamento estatistico
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confiavel e representativo dos numeros de agOes afetadas e resolvidas. De mesmo modo,
impossivel notar (mesmo que de modo empirico) qualquer melhora na qualidade geral do
Poder Judiciario em termos de aceleracdo de julgamentos. Por isso, admitem-se ambos 0S
fundamentos como valores (a serem) alcancados, reconhecendo-os validos como objetivos da
politica publica promovida pelo novo instrumento processual.

Contudo, € justamente o terceiro fundamento — a igualdade - que constitui o objeto de
maior preocupacdo desta pesquisa e que merecera um olhar mais detido. Isso se justifica por
dois motivos: a possibilidade de se realizar o teste de validade sem necessidade de nimeros; a
correlacdo direta do principio da igualdade com o problema da representacdo adequada da
causa paradigma.

Por que a igualdade é um pilar do IRDR? Porque um dos seus vetores € a
uniformizacdo de entendimento da questdo juridica e a consequente producdo de decisdo
paradigma vinculante sobre o tema juridico comum a todos os processos afetados, garantindo,
deste modo, que todos os que estdo envolvidos em idéntica questdo juridica (fato pressuposto
subsumido & norma) recebam igual tratamento.

Resta, portanto, evidenciada a preocupacdo do legislador acerca dos efeitos dessa
deciséo sobre as partes ndo atuantes no incidente, incluindo neste grupo, os casos futuros, e a
necessidade de verificar por quem e como 0s ausentes foram representados no julgamento do
incidente. Como apontado por Marinoni (2016, p. 48), o gravoso prejuizo “de decisao
negativa aqueles que ndo puderam participar e discutir, assemelha-se a um inusitado e
ilegitimo collateral estoppel”. Segundo o autor, trata-se de observar se a parte teve “full and
fair opportunity to be heard” ou se “sua participagao foi indevidamente restringida” (p. 52)

Observe-se, portanto, que o exame da igualdade ndo é um estudo “em tese”, pois
independe do resultado de aplicacdo do IRDR: em ambos as hipéteses, ou seja, admitindo-se
gue houve a consecucdo de celeridade e seguranca juridica, ou admitindo-se, contrariamente
que ndo foram observadas como fator de mudanca do quadro cadtico originario do Poder
Judiciario, a igualdade podera se fazer presente ou poderd ser negada. Sdo fatores
independentes. E preciso, portanto, dominar as bases de procedimento do instituto (ja
apresentadas) e o conceito de igualdade, como principio de justica, de modo a se alcangar esta
avaliagéo.

Além disso, o significado do principio de igualdade deve ser compreendido dentro do
sistema constitucional como um valor protegido na politica publica desenvolvida. Ou seja, a
compreensdo de que o IRDR é uma politica publica judiciaria também é fator relevante para o

peso do principio no sistema constitucional. Necessario, portanto, iniciar a investigacdo do
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modo correto de perceber a igualdade na politica pablica, para alcance de sua finalidade, sem

que isso implique em qualquer violagédo constitucional.

4.2.1 IGUALDADE COMO A VIRTUDE SOBERANA DE RONALD DWORKIN

Pela dedicacéo intensa ao tema da igualdade e pela aproximagéo conceitual perquerida
nesta pesquisa, € positivo iniciar a compreensdo desse principio de justica a partir da teoria
desenvolvida por Ronald Dworkin, seja com base na obra que Ihe foi especialmente dedicada,
“A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade”, como também em visita a outras obras
do autor, cujo tema sempre foi presente e recorrente. Esta percepcao auxiliara a compreensao
do conceito na Constituicdo Federal do Brasil e na nossa legislagédo infra-constitucional, com
olhar atento ao IRDR.

O principio da igualdade tem sua origem na consideracdo igual dos entes de uma
sociedade, assim reconhecida como a virtude soberana da comunidade politica, de modo que é
imprescindivel que o governo mantenha an equal concern and respect por todos os cidaddos
(DWORKIN, 2016).

Podemos dar as costas a igualdade? Nenhum governo é legitimo a menos que
demonstre igual consideracdo pelo destino de todos os cidaddos sobre os quais
afirme seu dominio e aos quais reivindique fidelidade. A consideracédo igualitaria é a
virtude soberana da comunidade politica (DWORKIN, 2016, p. I).

Para o autor, a igualdade é um valor politico fundamental que exige a concilia¢do
entre os dois principios do individualismo ético por si identificados: o principio da igual
importancia e o principio da responsabilidade especial. Atribuir valores equanimes a ambos
permite enxergar o permanente paralelo que se faz para manter o equilibrio entre conceitos
ndo excludentes de igualdade e liberdade.

Klautau Filho (2004) explica que o principio da igual importancia permite enxergar a
mesma relevancia sobre o sucesso, a prosperidade de todos os individuos, para que suas vidas
ndo sejam desperdicadas. O principio da responsabilidade especial atribui a cada qual o
direito de realizar escolhas e, portanto, o dever de assumir as consequéncias. Destaca o autor,
que tal “principio ndo endossa escolha de valor ético. Ele apenas afirma que viver é tarefa
(assigment) que pode ser bem ou mal executada” (KLAUTAU FILHO, 2004. p. 91).

A teoria da igualdade de Dworkin se baseia, portanto, nos seus dois principios éticos.
Ele desenvolve a reconhecida teoria da igualdade de recursos, na qual importa muito mais a
linha de partida do que a linha de chegada, cujo tracado decorre, principalmente da

responsabilidade especial.
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Como reforgo argumentativo da teoria que desenvolve, Dworkin (2014) enumera e
critica outras concepgdes de igualdade, como a concepcéo do laissez-faire, a teoria utilitarista,
a concepcdo de igualdade de bem-estar. E de importante observar a critica desenvolvida pelo
autor sobre a teoria utilitarista, uma vez que ja foi defendido, neste trabalho, a presenca de
caracteristicas utilitaristas na formatacéo do IRDR.

O laissez-faire, como explica Dworkin (2014), € uma teoria libertaria, que admite a
igual consideracdo e o respeito pelas escolhas individuais a partir da ndo intervencéo do
Estado, de modo que, dentro da licitude, as pessoas podem fazer aquilo que entenderem
devido, inclusive, optando por néo fazer, ndo produzir, ndo participar de relagdes econémicas
ou sociais. Ocorre que esse amplo liberalismo politico afasta-se da igualdade material, assim
compreendida pela garantia de mesmas oportunidades de participacdo plena e efetiva na
sociedade (ARAUJO; MAIA, 2017). De fato, a teoria se afasta da igualdade, como pontua
Dworkin (2014), porque as pessoas nunca partem de situacdo de equilibrio na empreitada de
desenvolvimento das proprias vidas. Além disso, ndo é possivel desconsiderar a influéncia de
fatores externos como legislacdo e programas politicos que podem influenciar no resultado de
escolhas e empreendimentos, modificando a distribuicdo de riquezas e oportunidades.

Em seguida, Dworkin (2014) se propGe a explicar e descartar o utilitarismo. Como ja
explanado, o utilitarismo valoriza a felicidade, o bem-estar ou o sucesso. Portanto, o
tratamento igualitario tomaria por base o agregado de prazer. A despeito de reconhecer que 0
utilitarismo continua influente na teoria politica, Dworkin faz um simples exercicio para
negacdo e afastamento da teoria, ilustrando seu argumento atraves de um exemplo em que um
pai deixaria a maior parte de sua heranca para um unico filho, em razdo deste possuir maior
aptiddo de desenvolvimento pessoal que os irmdos (2014), cuja logica de justica deixaria
atonito qualquer pessoa razodvel, descartando, de pronto, esse modo de agir como ato
igualitério, pois em clara violagdo ao principio da igual consideragdo. Dworkin afirma que “a
consideracdo por um grande grupo de pessoas ndo é a mesma coisa que a consideracao pelos
seus membros um a um” (2014, p. 542).

O exemplo dwokiniano ndo enfrenta todas as correntes do utilitarismo e nem explica a
questdo da relacdo de custo-beneficio. A teoria consequencialista que deu base ao IRDR
sobreviveria a este ataque singular, talvez porque ao defender maior felicidade, ndo pregasse a
distribuicdo das riquezas para o Unico irmao com maior potencial pressuposto no exemplo. De
mais a mais, deve-se examinar se o procedimento de julgamento do IRDR possui igual

consideracdo e igual respeito aos afetados pela decisdo. Isso vird mais a frente no trabalho.
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Vale ressaltar que Dworkin enxerga presente o devido respeito ao principio ético da
responsabilidade individual das pessoas pelas suas vidas, tanto na teoria do laissez faire,
como na teoria utilitarista, afastando-os como melhor teoria da justica em razdo de ndo
passarem no desafio da igual consideracao.

Ao contrério, quando passa a observar as teorias de bem-estar, Dworkin (2014)
salienta que ocorre justamente a medida inversa: ha a preocupacao com a igual consideragdo a
todos, mas se aniquila a responsabilidade individual, pois desconsidera as escolhas feitas por
cada um e os riscos assumidos no decorrer da vida, em razdo justamente da liberdade das
escolhas que fizeram.

Para melhor explicar sua teoria de “Igualdade de Recursos”, Dworkin desenvolve o
conceito de bem-estar. Para o autor, bem-estar € tudo o que é fundamental a vida, de modo
gue os recursos sdo apenas meios de alcance do bem-estar (DWORKIN, 2016). O autor
agrupa as teorias de bem-estar em trés conjuntos: teorias bem sucedidas de bem-estar; teorias
de estado de consciéncia; e concepcdes objetivas de bem estar.

Para as teorias bem sucedidas de bem-estar, busca-se igualar o éxito das pessoas, de
modo que “recomenda a distribuicdo e a transferéncia de recursos até que nenhuma
transferéncia adicional possa reduzir os €xitos entre as pessoas” (DWORKIN, 2016, p. 11).
Todavia, a propria percepcao de éxito ndo € unica, podendo ser subdividida de acordo com as
preferéncias politicas, impessoais e pessoais.

As preferéncias politicas dizem respeito a distribuicdo de recursos por alguma légica
socialmente aceita, como o mérito ou a empatia a determinada classe ou individuo. Todavia, 0
autor demonstra que a teoria € falha, pois nunca sera possivel atender a todos, quanto ao
atingimento de equilibrio de bem-estar, baseado em preferéncias politicas. Uma eventual
compensacdo por preferéncias pessoais daqueles que discordam do patamar politico
majoritario, apenas permitiria a evolucdo de situacGes de preconceitos, discriminacdes e
outras posi¢des ndo igualitarias, em busca de vantagens pessoais. Alids, mesmo admitindo a
hip6tese de uma aceitacdo undnime de uma sociedade de castas, o autor destaca que “um
sistema politico ndo-igualitario ndo se torna justo simplesmente porque todos acreditam
equivocadamente que ¢ justo” (DWORKIN, 2016, p. 22). De fato, defende-se que a
inexisténcia de indignacdo por parte dos membros da comunidade ndo implicaria em
reconhecer, necessariamente, que o sistema politico seria igualitario, ainda que para seus entes
formadores, fosse considerado justo. O conceito de justica permeia uma subjetiva muito maior

que o de igualdade.
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Outrossim, aduz que uma concepcdo de igualdade de bem-estar ao éxito poderia ser
medida a partir das preferéncias impessoais. Estas sdo as preferéncias sobre coisas que nédo
pertencem a pessoa, ou a vida ou situacdes de outras pessoas. Usando o exemplo do direito de
manutencdo de certa espécie de peixe em contrapartida a ndo construcdo de uma represa util a
sociedade, Dworkin salienta que a igualdade estara garantida quando a pessoa tem direito de
voto para escolha das autoridades, assim como de expressar sua opinido sobre estas mesmas
autoridades, ao executarem ou deixarem de executar tal projeto. Dworkin (2016) reconhece
que tais decisbes passam por um calculo bentahmita (ou utilitarista), mas defende que essa
raz&o de custo-beneficio tem que ser feita a partir do panorama geral e ndo ponto a ponto.

Essa ideia de poder de influéncia terd relevancia no curso deste trabalho, justamente
porque se investiga a participacdo das pessoas afetadas por decisdes coletivizadas vinculantes.
Portanto, a igualdade se refere ao reconhecimento do mesmo poder politico as pessoas (ou, no
processo, poder de convencimento e participacdo através do contraditorio).

Dentro das teorias do éxito, avalia também o éxito pessoal, a partir das preferéncias
pessoais de cada um, o que implica no reconhecimento da distribuicdo de recursos para que as
pessoas sejam iguais no grau de realizacdo das suas preferéncias, ou seja, buscando o éxito na
satisfacdo relativa a propria vida, sob sua propria 6tica. O éxito relativo trata da realizacéo de
metas distintas que cada qual definiu para si, de acordo com seu plano de vida, considerando
suas convicgdes morais e politicas, assim como suas circunstancias pessoais (DWORKIN,
2016).

Mesmo ndo descartando os diferentes meios de enxergar o éxito (relativo), Dworkin
defende que ¢ mais relevante entender o éxito total, verificado através da ideia de “lastima
razoavel”: medida de éxito baseada em quanto a pessoa possa lamentar-se razoavelmente
sobre 0 que poderia ter alcancado, mas ndo o fez. Dworkin, portanto, conclui que a lastima
razoavel explica niveis de desigualdade (ou permite enxergar igualdade entre pessoas), mas
ndo explica e nem justifica a transferéncia de recursos, ndo sendo, portanto, um método de
justica.

As teorias do bem-estar alcancam uma segunda classe: as teorias de estado de

consciéncia, ou seja, a igualdade vista pelo nivel de satisfacéo.

But most utilitarians and other partisans of the conscious state conception of
welfare believe that "pleasure™ and “pain" are much too narrow to represent the full
range of conscious states that should be included. For example, "pleasure,” which
suggests a specific kind of sensuous glow, poorly describes the experience produced
by a harrowing piece of drama or poetry, an experience people nevertheless
sometimes aim to have, and "pain" does not easily capture boredom or unease or
depression. (DWORKIN, 1980, p. 193)
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Em razdo da suposta limitagdo dos conceitos de “prazer” e “dor” do utilitarismo, o
autor prefere amplia-los e substitui-los por “satisfagdo” ou “insatisfagdo” para abarcar toda a
escala de estado de consciéncia (DWORKIN, 2016). Trata-se, no caso, apenas de
compreender de forma mais ampliativa ou restritiva os conceitos postos em ambas as teorias.

O equilibrio de satisfacdo poderia ser alcangado pela distribuicdo de recursos? Trata o
questionamento de solucionar uma questdo de desigualdade, verificado pelo nivel de
satisfacdo direta, proveniente de conviccles de que as preferéncias pessoais foram (ou néo)
realizadas. As mesmas criticas as teorias do éxito aqui séo replicadas, de modo que ndo sera
uma necessaria transferéncia de recursos que garantird igualdade (ou o mesmo nivel de
satisfacdo).

A mudanca no estado quantitativo de bem-estar em razdo da transferéncia de recursos
é criticada por estudiosos do tema, acompanhando Dworkin neste sentido. Duclos (2006),
observando a relacéo da igualdade com a liberdade, nega a tese de que maior transferéncia de
recursos implica em maior bem-estar (ou nivel de satisfacdo). Acentua que nos Estados
Unidos apds a segunda grande guerra, houve aumento da renda per capita, mas, em
contrapartida, os estadunidenses continuaram declarando um estado de espirito de insatisfacao
(menor bem estar), por conseguinte, demonstrando que ndo ha indissociavel relacdo de causa
e efeito entre distribuicdo de renda e satisfagcéo (ou felicidade, ou prazer).

Reconhecendo as dificuldades decorrentes da subjetividade do bem-estar (ou do nivel
de satisfacdo) Dworkin (2016) tenta desenvolver teorias objetivas de bem-estar. Trata-se de
utilizar a regra de igualdade de éxito total, a partir da insatisfacdo das pessoas, medida a partir
dos recursos que estdo a disposicdo destas pessoas. Ou seja, a identificacdo do bem-estar
decorre da disposicdo de certos recursos basicos, portanto, permitindo uma afericao objetiva,
independente do sentimento pessoal de cada um. Todavia, 0 autor reconhece que a medida
objetiva de bem-estar €, em realidade, a busca por uma igualdade de recursos (ou de alguns
recursos).

As teorias de bem-estar ndo se sustentam diante de alguns contra-exemplos propostos
pelo autor, sendo um dos mais importantes o “problema dos gostos dispendiosos”: a pessoa
que desenvolve gostos dispendiosos se legitima a receber um auxilio adicional de recursos
para manutencédo desse gosto, apenas para equilibrar a condigcdo de bem-estar, em detrimento
da diminuicdo de recursos dos demais integrantes da comunidade?

Cohen (2004) explica o significado da expressao “gostos dispendiosos” para Dworkin:
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dizer que alguém tem gostos dispendiosos, no presente significado da frase, o qual é
o mesmo significado do artigo de Dworkin intitulado “Igualdade de bem-estar”, ¢
dizer que a pessoa precisa de mais recursos que outros simplesmente para alcangar o
mesmo nivel de bem-estar que aqueles que possuem menos gostos dispendiosos (p.
5).

Portanto, uma resposta possivel ao problema proposto seria através da teoria do
utilitarismo, pela qual deve sempre ser buscada a maior média de bem-estar na sociedade
(DWORKIN, 2016). A resposta ao guestionamento €, deste modo, necessariamente negativa.
Ocorre que a simples negativa ao problema ndo modifica o efetivo desequilibrio de bem-estar
causado pelo gosto dispendioso. Haveria, deste modo, um contra estimulo para a ocorréncia
de mudancas na vida das pessoas ou, simplesmente, a assungéo de que os gostos dispendiosos
significam sacrificio a igualdade.

Um exemplo provocativo do autor traz os personagens Jude e Louis. Na hipétese, Jude
tem gostos mais simples e acesso a recursos mais limitados que Louis, quem desenvolveu
gostos dispendiosos e possui maiores recursos. Antes de desenvolver gostos dispendiosos,
Louis e Jude, a despeito da disparidade de recursos, tinham igual bem-estar. Agora, Louis tem
um déficit de bem-estar. Isso legitimaria a diminuicdo de recurso de Jude para aumentar ainda
mais os de Louis, em razéo da satisfagdo pessoal? (DWORKIN, 2016). Uma resposta positiva
ndo promoveria igualdade.

O fundamento de politicas de distribuicdo desigual de recursos aos deficientes fisicos
ou mentais teria base nas teorias de bem-estar? Em ilustracdo vivida do argumento, Dworkin
propde um exercicio de equilibrio de bem-estar através do emprego de recursos para
desenvolver uma maquina que permitisse um paraplégico andar, cujo bem-estar (nivel de
satisfacdo) é objetivamente aferido como menor em relacdo a quem anda normalmente.
Todavia, poderia 0 paraplégico, por ser um musico excepcional, utilizar o recurso na compra
de um stradivarius, ao invés da maquina para locomocdo, considerando que teria
(subjetivamente) maior bem-estar? Trata-se da busca de bem-estar pela satisfacdo das
preferéncias pessoais? Outro musico, sem deficiéncia para locomocdo, possuindo 0 mesmo
déficit de bem-estar por ndo possuir um stradivarius, legitima-se a conseguir recursos
adicionais para esse fim? (DWORKIN, 2016). Com precisdo, Nobre (2015) demonstra que
Dworkin, nesses exemplos, introduz o conflito aparente entre igualdade e liberdade, sobre o
qual se preocupa em desfazer posteriormente.

Portanto, em conclusdo acerca das teorias de bem-estar para compreender a igualdade,
Dworkin as rejeita por violagdo aos dois principios do individualismo ético: igual

consideracao e respeito e a responsabilidade especial pelos seus atos. Brito Filho (2014, p. 49)
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esclarece que a rejeicao as teorias de bem-estar se da pela impossibilidade de compatibilizar a
igualdade com uma teoria da justica, pois nessas, “o Estado ndo ministraria igualdade, mas
sim administraria, possivelmente sem sucesso, desigualdades”.

Partindo da premissa insuperavel de que pessoas sdo diferentes, em seus interesses, em
suas metas, em seus planos de vida, portanto, tendo ideias diferentes de uma vida de éxito ou
possuindo medidas distintas de satisfagdo, a simples propositura de um bem-estar comum,
unico, aferivel, seria negar o tratamento com igual consideracdo e respeito. De mesmo modo,
0 principio ético da responsabilidade especial exige que o individuo tenha liberdade de
escolha as suas a¢des, mantendo suas preferéncias pessoais e 0 modo de viver a propria vida,
ndo podendo exigir, por exemplo, redistribuicdo de recursos em razdo de seus gostos
dispendiosos, sua auséncia de cautela para tempos dificeis ou simplesmente em razao de ter
escolhido uma vida sem desafios, sem trabalho pesado, sem conquistas.

Todos os argumentos postos pelo autor enfrentam as teorias de bem-estar e, em
conjunto, a teoria utilitarista. Alids, Dworkin (2016, p. 76) assevera que é enfrentada a
fundamentacdo igualitaria da teoria utilitarista diante das concepcdes diversas sobre bem-estar
ou nivel de satisfacdo (ou prazer), explicando que sua concep¢do de igualdade ndo toca no

utilitarismo quando compreendido pela sua caracteristica consequencialista.

These various arguments are plainly beside the point, however, when utilitarianism
is supported in the first way, that is, as the teleological theory that welfare on some
conception is inherently good in itself. Against that argument my claim, that people
cannot be treated as equals by making them equal in some dimension they value
unequally, is irrelevant, because what is then in question is only whether welfare on
that conception is good in itself. (DWORKIN, 1980, p. 245)

Importante observar que a distingdo feita por Dworkin serve ao enfrentamento do
principio da igualdade no IRDR, uma vez que é a concep¢do consequencialista de bem-estar
processual, como proveniente de uma teoria utilitarista de justica, que se defende existir no
instituto. O bem-estar processual € bom por si mesmo (ou ao menos essa foi a premissa do
legislador), pois promove o alcance de uma meta objetiva, ainda que o tratamento igual ndo
parta de iguais premissas para todos (mas, ainda assim, existe).

Feita esta breve, mas importante digressdo para situar a discussao atual no tema da
dissertagéo, apresenta-se a teoria da igualdade de recursos, ainda sob o0 mote de compreenséo
da igualdade como principio.

A expressao “igualdade de recursos” deve ser compreendida em relagdo a “quaisquer

recursos que os individuos possuam privadamente” (DWORKIN, 2016, p. 79), excluindo,
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portanto, igualdade de poder politico. Defende explicitamente que o mercado econémico é
essencial para o desenvolvimento de qualquer teoria de igualdade de recursos.

Brito Filho (2014) destaca que a teoria da igualdade de recursos se refere apenas a
arrematacdo de recursos impessoais, preferindo, todavia, aplica-la a distribuicdo de recursos
impessoais (bens e oportunidades) fundamentais, por entender mais factivel no mundo real.

Para explicar sua teoria, Dworkin (2016) cria um simbolismo: um grupo de naufragos,
numa ilha com recursos limitados, preocupados em promover uma divisdo de recursos
igualitaria, traduzindo uma nova relagdo social, com total equilibrio entre as partes. Uma
divisdo de recursos originaria somente se tornaria igualitaria se aprovada no teste da cobica
(ou da inveja), de modo que, ao final da divisdo, ninguém desejasse algo que tivesse ficado
com outro. Adotando a mesma premissa de bem-estar ja explanada, resta evidenciado que
quinhdes iguais ndo implicam em mesma satisfacdo, de modo que o teste da inveja sempre
reprovaria a divisdo. Outrossim, mesmo que nenhuma parte desejasse algo de outrem, poderia
estar insatisfeito com o que lIhe coube, de modo que somente a manifestacdo expressa e
pessoal permitiria alcancar um nivel de satisfacdo igualitario. A premissa exigida € o respeito
e consideracdo a vontade individual.

Assim, Dworkin (2016) desenvolve o sistema do leildo hipotético: todas as pessoas
recebem um numero igual de conchas de mariscos, criando, o que se chama, de igualdade de
condigdes na linha de partida. Neste momento, além das conchas, todos os demais recursos da
ilha ndo pertencem a ninguém. N&o sdo considerados, aqui, para a distribui¢do dos recursos
iniciais para participacdo do leildo, diferencas intrinsecas, como deficiéncias fisicas ou
mentais®®. O leildo, ou outro método de mercado, permite que cada parte atribua o valor que
considera necessario para aquisicao de cada recurso, de modo que as preferéncias pessoais sao
respeitadas na divisdo, a qual, ao final, ndo sera matematicamente igualitaria. Observe-se que,
novamente, a divisdo alcancada deve sobreviver ao teste de cobica, de modo que se uma
pessoa ainda desejar o bem de outrem, o leildo devera ser refeito.

A maior vantagem do sistema do leildo hipotético é que a divisdo dos recursos ndo se
da por um método de distribuicdo centralizado, seja 14 por qual critério de poder, nem
tampouco 0s recursos sao quantificados por critérios objetivos, que acabam por comparar

objetos de valores subjetivamente diferentes. Cabe, portanto, a cada individuo escolher em

% Brito Filho (2014) defende que o desequilibrio decorrente da diversidade das pessoas em estado de
vulnerabilidade exigiria uma compensacéo inicial de recursos, sem prejuizo dos ajustes futuros necessarios, por
meio do mercado hipotético de seguros (seguros compulsorios, facultativos e tributacdo) e por meio de agles
afirmativas.
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quais recursos deseja investir. O leildo, segundo o autor, possui a métrica para divisdo
igualitaria de recursos e se repetira até sobrepor o teste da cobica.

O ponto de vantagem do sistema desenvolvido na teoria de igualdade de recursos é
que reconhece ser impossivel igualar as pessoas em satisfacdo e éxito, justamente a questdo
nevralgica em que fracassam as teorias de bem-estar.

A teoria de igualdade de recursos é factivel na medida em que permite que o governo
seja “capaz de distribuir recursos, por meio de politicas publicas que propiciem ao individuo
condicdes de atingir uma igualdade apta a conferir igual consideracéo, resgatando, assim, por
meio da igualdade a verdadeira liberdade” (NOBRE, 2015, p. 372).

A proposta assemelha-se ao mercado economico, de modo que a condi¢do de
igualdade de partida ndo continuara indefinidamente, em razdo da producao diferenciada, do
éxito nas relacBes comerciais, das diferencas intrinsecas dos seres humanos relativamente as
suas habilidades, competéncias, deficiéncias e, impossivel de desconsiderar, a ocorréncia da
sorte ou azar.

A teoria da “justi¢a da linha de largada” ou teoria de “igualdade de oportunidades” nao
é suficiente, ocorrendo, a partir dai, o desenvolvimento mercadolédgico pelo laissez-faire.
Prevalecera, em pouco tempo, qui¢ca na mesma geracao dos hipotéticos naufragos originais,
uma desigualdade injusta que precisa ser combatida.

Dworkin defende, portanto, uma “redistribui¢do periddica dos recursos por meio de
algum imposto de renda” (DWORKIN, 2016, p. 115) progressivo em propor¢do ao aumento
da renda. A preocupacdo do autor passa pela diferenca de talentos, da sorte genética, da
tragédia pessoal, mas sem perder de vista que cada qual deve ser responsavel pelas suas
decisbes ao longo do caminho.

Essa condicdo reconhecida exige a criacdo de mais um recurso a ser leiloado: o seguro
hipotético. O seguro hipotético colocaria, a disposicdo de todos, a possibilidade de protecédo

contra infortanios imprevisiveis

No mundo real, 0 mecanismo compensatorio se daria por meio de um sistema de
tributacdo e de redistribuicdo, de fundos, de oportunidades de emprego ou de
recursos médicos, modelado no hipotético mercado de seguros anteriormente
descrito (KLAUTAU FILHO, 2011, p. 97).

Novamente, merecem destaque os dois principios do individualismo ético: (a) o
principio da igual consideracdo e respeito e (b) o principio da responsabilidade especial. A
distribuicdo de recurso através de um leildo que permita a todos a aquisi¢do de um seguro

hipotético contra infortinios imprevisiveis deixa evidenciado que todos os individuos estéo



119

sendo tratados com igual consideracdo e respeito, partindo da mesma linha de largada, ou
seja, com mesmas chances e oportunidades, cujo desenvolvimento posterior dependera das
consequéncias de suas decisfes individuais, inclusive e especialmente, acerca da aquisicdo ou
ndo do seguro hipotético, decorrente de uma escolha livre e consciente (DWORKIN, 2016).

A teoria da igualdade de recursos ndo serve apenas para entender uma politica
(re)distributiva igualitaria. Ao contrério, serve para compreensdo da igualdade como um
principio supremo (“virtude soberana”), que permeia todas as relagdes sociais, exigindo a
igual consideracéo e respeito a todos, por meio do equilibrio de oportunidades (ou acdes de
reequilibrio constante), sem descuidar da responsabilidade especial de cada qual pelas suas
escolhas e decisdes, cujas consequéncias deverdo ser arcadas como decorréncia da liberdade,
sem qualquer conflito com a eventual aparente desigualdade futura.

E evidente (e manifesto) o paralelo que se pode fazer da ilha de naufragos, do leildo e
seguro hipotéticos com as leis de mercado e as desigualdades do mundo atual. Em razdo da
complexidade da escolha pessoal manifestada pessoalmente, um a um, sobre cada recurso, ha
gue se exigir um Estado que possua um governo que respeite o cidadd@o e o considere em suas
caracteristicas, natureza e peculiaridades, portanto, ndo realizando um simples governo para
maioria, assim como o mercado de seguro hipotético transpde a necessidade de uma
tributacdo redistributiva que, ao fim e ao cabo, é compulsoria.

No processo judicial, an equal concern and respect necessita a obediéncia aos
principios do devido processo legal, contraditorio substancial, ampla defesa e acesso a justica,
com distribuicdo de direitos, deveres e dnus, cuja responsabilidade de cada parte a cada ato
produz consequéncias que devem ser assumidas. Do contrario, as partes litigantes nédo
recebem tratamento igualitario e as decisGes judiciais terdo peso desproporcional e injusto a
alguém.

Ndo se pode negar que todos os interessados tém a possibilidade de requerer a
instauracdo do IRDR, a partir de seus proprios processos, como caso-modelo; podem requerer
a suspensdo nacional aos tribunais superiores, dada a divergéncia de decisdes em diferentes
partes do pais; podem intervir como interessados nos IRDRs ja instaurados; podem apresentar
recurso das decisdes uniformizadoras e vinculantes. Trata-se, portanto, da igual consideragédo
e respeito nas oportunidades de fazé-lo. Se fardo, ou ndo, trata-se de responsabilidade
especial, cuja maior ou menor participacdo no feito decorre de sua propria vontade.

O conceito de igualdade defendido por Dworkin é sempre voltado a igualdade

substancial e ndo meramente formal, vista sua preocupacdo com o reequilibrio, com a
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igualdade de oportunidades, cuja ideia central é abracada no conceito do principio

constitucional brasileiro.

4.2.2 O principio da igualdade

O principio da igualdade serd adotado como exposto acima, verificado a partir dos
dois principios éticos de Dworkin, de igual consideracdo e respeito, assim como da
responsabilidade especial. Contudo, a compreensdo da igualdade nos aspectos formal e
material é tarefa necessaria para relacdo do conceito dworkiano ao principio constitucional
brasileiro e sua aplicagdo ao instituto processual sob exame, o IRDR. Isto porque, o exame do
fundamento da igualdade, abstratamente, permite trés consequéncias: a quebra do principio e
a assertiva de inconstitucionalidade do instituto; o cumprimento do principio plenamente; a
adoc¢do do principio num aspecto (formal) e ndo no outro (material), cuja hipdtese necessitara
investigar a possibilidade de recepcédo pela Constituigédo Federal.

O conceito politico de igualdade nasce na polis grega, como “isonomia: igual
participacdo de todos os cidaddos no exercicio do poder ou, especificamente, igualdade das
leis para todos (isos= igual; nébmos=lei)” (TABORDA, 1998, p. 243). Nao ¢ demais lembrar
que “todos” era, para os gregos, uma parcela minima da sociedade, constituida por homens,
adultos, livres e cidaddos. Na Grécia, nasce a ideia de igualdade como justica.

O reconhecimento da igualdade natural entre os homens, protegendo o tratamento
igualitario sob uma norma “constitucional” nasce a partir das revolugdes liberais do século
XVIII, com destaque a Virginia Bill of Rights de 1776, Constituicdo de Massachussets de
1780 e a Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 (TABORDA, 1998, p.
250). Esta ultima previu no artigo 1°: “Les hommes naissent et demeurent libres et egaux en
droits. Les distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur ['utilité commune”.
Novamente, vale destacar que havia diferenciagdes que hoje séo injustificaveis, como, por
exemplo, a mulher recebia tratamento legal na condicéo de incapaz civil.

No direito estadunidense, a Constituicdo ndo pregava a igualdade civil até 1868, apos
a guerra de Secessdo e a libertagdo dos escravos, quando a 142 emenda trouxe pela primeira
vez o principio da igualdade subjetiva: “No state shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunitites os citizens of the United States; nor shall any State
deprive any person of life, liberty, or property without due process of law, nor deny to any

person within its jurisdiction the equal protection os the laws” (DANTAS, 2004, p. 32).
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No Brasil, reconhece-se 0 surgimento do principio constitucional da igualdade em trés
etapas ou épocas: a primeira, no fim do século XVIII, caracterizada como igualdade juridica
em sentido subjetivo, quando promoveu a abolicdo de privilégios sociais; a segunda, em
meados do século seguinte, traduziu-se como igualdade na aplicacdo do direito, dirigida ao
Executivo e ao Judiciario; a terceira, j& no século XX, constitui-se na igualdade em sentido
objetivo material e veio afirmar a segunda fase, exigindo também do legislador a observancia
da necessidade de criacdo de leis para todos (DANTAS, 2004).

Todavia, o reconhecimento da igualdade implica em negar qualquer espécie de
igualdade absoluta. Na Franca, pais precursor do postulado de igualdade, sempre se defendeu
a essencialidade da diferenca:

D'autre part, I'égalité absolue de tout les hommes, qui est un corollaire logique du
principe individualiste, est contraire aux faits. Les hommes, loin d'étre égaux, sont
en fait essentiellement différents les uns des autres et ces différences s'accusent
d'autant plus que les societés sont plus civilisées. Les hommes doivent étre traités
différemment, parce qu'ils sont différents (DUGUIT, 1921, p. 120).

Observe-se que 0 nascimento da igualdade como um postulado maior a balizar outras
normas juridicas é decorrente de revolugdes de liberdade no mundo, com alternancia do poder
da nobreza (Executivo) para o parlamento (Legislativo) e a instituicdo de Estados de Direito.
Dantas (2004) aponta que o law of the land, posteriormente substituido pelo due process of
law tem papel e influéncia nos Estados Unidos similar ao que o principio da igualdade
alcancou no Brasil, sendo a base para distin¢do de normas acolhidas (ou ndo) pelo sistema
normativo constitucional.

Igualdade é um termo relativo (ou relacional) e s6 faz sentido neste plano; devem ser
confrontadas duas ou mais situac@es, pois onde uma s existe, ndo ha discriminacdo. Dizer-se
simplesmente “igual” exige complemento da oragdo, respondendo a quem ou a qué e sob que
ponto de vista; trata-se da constatacdo de uma relacdo triadica, como formula Alexy (2015, p.
399): “a é igual a b em relacdo a caracteristica £”. Do contrario, a sentenga ndo tem qualquer
significado. Rothenburg (2008, p. 80) complementa, qualificando-o como orientado, “porque
tem uma finalidade: a justi¢a por meio da equivaléncia”.

A despeito do ndcleo do significado do principio seja um s@, sdo diversos 0s
posicionamentos da doutrina e dos tribunais que diferenciam a igualdade formal e a igualdade
material, cuja distin¢do tem utilidade na concretizacdo desse valor.

Rothenburg (2008) apresenta quatro significacdes atribuidas as distingGes conceituais
propostas. A primeira delas parte da caracteristica geral ou especifica do enunciado normativo

para identificacdo da igualdade formal ou material respectivamente; noutra proposicéo,
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relaciona o objeto (contetdo) da norma, sendo a igualdade formal protetora de direitos
individuais de 1% geragdo e a igualdade material abarcando direitos sociais de segunda
geracdo; em seguida, reconhece a igualdade formal como uma igualdade de direito e a
igualdade material como igualdade de fato; por Gltimo, preferiu-se apresentar a distingdo da
igualdade perante a lei (formal) e igualdade na lei (material). O proprio autor assevera que
todas sdo passiveis de criticas.

Diante da primeira proposicéo, a igualdade formal é prevista em norma mais generica,
como um postulado balizador, cuja exigéncia de concretude existe, porém € menos enfatica. A
igualdade material seria decorrente de normas mais especificas, numa espécie de
“aperfeicoamento normativo rumo ao alcance de uma igualdade real” (ROTHENBURG,
2008, p. 86). O valor de enunciados mais especificos, além de colocar em evidéncia o objetivo
da norma, é manifestar claramente a op¢do do legislador, restringindo o ambito de
interpretacdo divergente. Contudo, toda norma, pela sua caracteristica intrinseca de
generalidade e abstracdo, podera ter um nivel maior ou menor de especificagdo em relacéo a
outra norma. Observe-se que o critério aqui também é relacional. Deste modo, uma mesma
norma podera ser, a0 mesmo tempo, mais genérica e mais especifica em comparacao a outras
duas normas, criando, na espécie, uma previsdo de exigéncia de igualdade material e formal.
Nesse caso, a distin¢do tem pouca utilidade.

O autor aponta uma segunda classificacdo, na qual a igualdade formal, protetora de
direitos individuais de 12 geracao, é apresentada segundo uma perspectiva liberal, evitando-se
discriminacdes injustificadas, com pouca intervencdo nos direitos individuais, cujo objetivo
seria garantir a igualdade de partida. No viés da igualdade material, a perspectiva social
exigird a intervencdo do Estado para prover reivindicacBes coletivas, vislumbrando a
igualdade como um ponto de chegada. Todavia, o principio da igualdade prega o equilibrio
sobre direitos individuais e coletivos, liberais e sociais, vedando discriminagdes injustificadas
e exigindo atuacdo positiva (acdes afirmativas) para distingdes necessarias. Novamente, ndo
parece ser este um bom critério para compreensao da diferenca entre uma e outra.

Terceira proposta para distinguir a igualdade formal da material, segundo Rothenburg
(2008), é fazendo um cotejo entre a teoria e a pratica, entre a previsdo legal e a concretizacdo
de direitos no mundo real. Nesse caso, a diferenciacdo se dd “entre o esperado (no plano
normativo) e o acontecido (no plano da realidade)”, traduzindo-se em igualdade formal e
material respectivamente. A igualdade formal seria uma exigéncia pressuposta — sem qualquer

valor real - da igualdade substancial e desta seria parte integrante.



123

Essa diferenciacdo remete imediatamente a teoria de Kelsen, quem, bem a proposito,
nega a validade de uma norma sem eficdcia. Afirma que “nao se considera como valida uma
norma que nunca ¢ observada ou aplicada” (2009, p. 237), chegando a admitir a derrogacéo
da norma pelo costume negativo, ou seja, em razdo de sua ndo observancia. Portanto, por este
prisma, uma norma que previsse igualdade sem qualquer aplicagdo concreta, sequer seria
eficaz.

Observe-se que essa proposicdo diminui sobremaneira a forca da norma abstrata,
olvidando a funcao relevante que o carater simboélico da norma possui em termos de alteracao
de comportamentos para alcance da igualdade. De mesmo modo, a criagdo de qualquer norma
objetiva sua implementag&o no mundo real (ROTHENBURG, 2008). E como se pudessem ser
admitidas normas sem pretensdo de concretizacdo de efeitos no mundo real das coisas.
Ademais, a desobediéncia a norma é comum e, por isso mesmo, ha a previsdao de sancdo.
Nesta classificacdo, a igualdade formal ndo passaria de uma formalidade, enquanto que a
igualdade material perderia seu conteldo eminentemente juridico.

Barroso (2011) possui um conceito de igualdade formal e material proximo ao ora
exposto. Para o Ministro do Supremo, a igualdade material é associada a ideia de justica
distributiva e social, ndo sendo suficiente equiparar as pessoas na lei (igualdade formal),
sendo necessario equipara-las perante a vida (igualdade fatica, no mundo real, ndo apenas
normativo). Rocha (1990, p. 39) ressalta a funcdo dos tribunais de promover igualagdes onde
seja possivel, inclusive desigualando em alguns aspectos “para que o resultado seja o
equilibrio justo e a igualdade material e ndo meramente formal”. No mesmo sentido, Bastos
(2012) defende que a Constituicdo ndo enuncia a isonomia como um postulado formal e
abstrato, buscando, ao revés, uma aproximacao social, politica e econémica para interpretacao
e aplicacdo concreta das normas. Portanto, a despeito das criticas, a classificacdo encontra
relevancia na doutrina e nos tribunais.

O Supremo Tribunal Federal por diversas vezes ja decidiu exigindo que a
interpretacdo da norma se desse em protecdo da igualdade material. Cita-se trecho do voto da
Ministra Rosa Weber no julgamento da ADC — 19/DF, sob a relatoria do Ministro Marco
Aurélio Melo, publicado no DJe-212 em 11/11/2009:

Entendo que uma efetiva igualdade substantiva de protecdo juridica da mulher
contra a violéncia baseada em género exige atuacdo positiva do legislador,
superando qualquer concep¢do meramente formal de igualdade, de modo a eliminar
os obstéaculos, sejam fisicos, econdmicos, sociais ou culturais, que impedem a sua
concretizagdo. Quando o ponto de partida é uma situacdo indesejavel de
desigualdade de fato, o fim desejado da igualdade juridica (art. 5°, caput e | da CF),
materialmente, somente é alcangado ao se conferir aos desiguais tratamento desigual
na medida da sua desigualdade.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
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A aplicacdo do principio da igualdade para a Ministra do Supremo é forma de
concretizacdo dos direitos fundamentais que autorizam, ou melhor, exigem o tratamento

diferenciado em situacdes de diferenca. No mesmo voto, continua a Ministra:

Sobre os desafios hermenéuticos apresentados pela urgéncia na concretizacdo dos
direitos fundamentais demandada na contemporaneidade, tém se debrugado ndo s6
as Cortes constitucionais das mais diversas jurisdi¢cdes nacionais, mas também as
Cortes integrantes dos sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos.
Pode-se afirmar que a evolucdo de praticamente todas as democracias
constitucionais modernas converge para uma compreensdo do principio da igualdade
segundo a qual, na precisa definicdo da Corte Europeia de Direitos Humanos,
“discriminacdo significa tratar diferentemente, sem um objetivo e justificativa
razoavel, pessoas em situagdo relevantemente similar” (Willis vs. Reino Unido, §
48, 2002; Okpisz vs. Alemanha, § 33, 2005). Contrario sensu, deixar de tratar
diferentemente, sem um objetivo e justificativa razoavel , pessoas em situacéo
relevantemente diferente, também é discriminar.

Para o Direito, verificar a igualdade “perante a norma” e “na norma” possui
relevancia, sendo esta a quarta proposicdo de conceituacdo. Como explica Gramstrup (2010),
no primeiro caso, a propria norma é o parametro de igualdade, quando aplicada
imparcialmente, enquanto que no segundo caso o desafio é determinar se uma norma é, em si,
igualitaria. Trata-se, portanto, da mais produtiva distin¢do entre igualdade formal e igualdade
material.

Rothenburg (2008) explica que a igualdade formal ¢ a “igualdade perante a lei”,
dirigida ao aplicador da norma, exigindo que esta seja igualmente aplicavel a todos 0s
destinatarios que se encontram, portanto, no ambito de sua incidéncia. A “igualdade na lei”
tem relacdo ao contetdo da norma, portanto, exigivel desde sua formacdo, dirigida ao
legislador, quem é proibido de adotar discriminacdes injustificadas e desproporcionais. Trata-
se de exigir da producdo legislativa a identificacdo de pessoas e situacBes diferentes entre si,
atribuindo-lhes tratamento legislativo que Ihes garanta mesmas oportunidades (ARAUJO;
MAIA, 2017). Bastos (2012) reconhece a forgca limitadora do principio a atividade do
legislativo e a interpretacdo do ordenamento juridico. Barroso (2011) concorda apenas que a
igualdade na lei é dirigida ao legislador e a igualdade perante a lei € mandamento voltado ao
intérprete e aplicador do direito. Todavia, projeta a nocéo de igualdade formal para ambos 0s
casos, reconhecendo-a na atividade de interpretacdo do Direito. Miranda (2002) enxerga a
igualdade “na lei” contida na expressdo “perante a lei”, observando que o postulado dirige-se
especialmente ao legislador. Contudo diferencia a igualdade formal da material, observando
“a primeira, mais negativa que positiva; a segunda, mais positiva que negativa. Naquela, o

Estado como que se abstém; nessa ¢ obrigado a fazer” (p. 621).
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Para Kelsen (2009), a igualdade perante a lei € tdo somente corolério do principio da
legalidade; ao aplicador do Direito caberia somente diferenciar situacdes previstas na lei.
Continua afirmando que se a Constituicdo nédo fixa as distin¢cdes que ndo possam ser feitas na
lei e, a0 mesmo tempo, prega a igualdade, este valor constitucional deve significar mais que
igualdade perante a lei.

Alexy (2015) concorda que tal é, de fato, a primeira interpretacdo do principio da
igualdade, ou seja, que toda norma juridica seja aplicada a todos os casos abrangidos por ela e
a nenhum caso que ndo seja, o que significa que as normas juridicas devem ser cumpridas,
desde que validas.

Kelsen (1998) afirma, entdo, que a igualdade na lei ndo pode ser de tal forma absoluta
gue se imponha os mesmos deveres e direitos a todos, sem as devidas distin¢des, sob pena de
se efetivarem absurdos. Entdo, enuncia o principio: “Quando os individuos sdo iguais — mais
rigorosamente: quando os individuos e as circunstancias externas sdo iguais — devem ser
tratados igualmente, quando os individuos e as circunstancias externas sao desiguais, devem
ser tratados desigualmente” (KELSEN, 1998, p. 54).

Todavia, Kelsen ndo enxerga neste postulado o principio da igualdade, porque ele
prevé justamente a ocorréncia da desigualdade. Ademais, seria necessario um postulado que
definisse previamente quais as desigualdades seriam relevantes, segundo a Idgica de que é a
norma quem prescreve para um pressuposto, certa consequéncia. Admite, ainda que certa
norma, ainda que abstrata e genérica, seja aplicavel apenas a um caso, de modo que ndo seria
igualitéria, cuja esséncia ¢ relacional. Portanto, afasta a igualdade do conceito de justig¢a: “Se
uma norma de justica ndo determina que todos os homens devem ser tratados de maneira igual
— e, de acordo com todas as normas de justica, com exce¢do de uma s6, ndo devem todos 0s
homens serem tratados igualmente -, a justiga ndo ¢ igualdade.” (KELSEN, 1998, p. 61). O
doutrinador, em seu tempo, ndo conseguiu enxergar a igualdade no aspecto material que hoje
Ihe ddo os paises democraticos ocidentais.

Gramstrup (2010) destaca que o critério de justica esta correlacionado a regularidade
de aplicagdo da norma, porém ndo pode ser usado contra a norma em si. “Nesta ultima
hipbtese, expressariam significado emotivo: dizer que se esta contra uma regra por ser injusta
€ 0 mesmo que asseverar que ¢ injusta porque se estd contra a propria” (p. 76).

Portanto, esta-se diante de uma aporia: a definicdo dos critérios de discriminacgdes
admissiveis diante do mandamento constitucional da igualdade, recepcionando, portanto,
(quaisquer que sejam estes), a igualdade formal, ou seja, a igualdade perante a lei. N&o existe

resposta certa, mas resposta dada em certo contexto historico e social. Por exemplo, ao tempo
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em que as mulheres era suprimido o direito de voto, ndo havia ai a compreensdo de violagdo a
igualdade perante a lei ou na lei.
Taborda (1998) questiona:

dar a cada um o que é seu, tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
significa aceitar as desigualdades co-naturais a ideia de homem — imanentes e
inafastaveis -, incorpora-las ao tratamento juridico dado a desigualdade e decidir
sobre a diferenca essencial entre a igualdade desejavel ou indesejavel, do ponto de
vista politico. Isso, contudo, coloca varios problemas, pois como saber o que é o
“seu” de cada um? O mérito, a capacidade, o talento ou a necessidade, ja que
nenhum desses critérios tém valor absoluto e é perfeitamente objetivo? (p. 249).

Gramstrump (2010) descarta o conceito absoluto de igualdade pela sua abstracdo e
inefetividade prética, destacando a igualdade relativa que busca a concretizagdo do aspecto
positivo (igualdade dos iguais) e do aspecto negativo (desigualdade dos desiguais) a partir de
alguns parametros: “igualdade pelas partes uniformes, pela proporcdo, pela capacidade, pelo
mérito, pela necessidade, pela posicao, pelas obras e minimalista (de nivelamento)” (p. 83).
Fica evidenciado que a compreensdao de igualdade passa pela definicdo dos critérios
admitidos, como valores supremos na Constituicdo do pais.

Observe-se que o critério defendido por Dworkin aproxima-se ao que 0 autor supra
chama de parametro minimalista, visto que o nivelamento decorrente da diferenca do ponto de
partida se sustenta na necessidade do Estado ter perante o jurisdicionado igual consideracéo e
respeito, conduta apés a qual segue a liberdade das acgBes, tomadas no sentido da
responsabilidade pessoal.

Portanto, a despeito das visGes antagonicas apresentadas, a igualdade deve ser vista
sim como critério de justica; para este fim, fala-se em igualdade substancial, ndo meramente
formal. Duguit (1921) ja afirmava, ha quase um século atras, que “la forme générale de la
justice est I'égalité”. Alias, conhecido e repetido o entendimento aristotélico para quem a
igualdade é base do Direito, do justo e, a desigualdade, a base do injusto, sendo o trabalho do
juiz retomar o equilibrio dos ganhos e perdas (situacdo de desigualdade) (ARISTOTELES,
2002)

Ha de se reconhecer que ao admitir a igualdade formal como critério de justica, estar-
se-ia a permitir uma tautologia, pois a igualdade perante a lei seria garantida pela norma que a
previsse. Contudo, é valido ressaltar que ndo se pode admitir igualdade material sem
igualdade formal, a qual é seu pressuposto e garantia de seguranca.

A igualdade na lei, ou igualdade material, exprime com naturalidade o tratamento
igual dos iguais e desigual dos desiguais na exata proporcao desta desigualdade. Do contrario,

uma impraticavel igualdade absoluta “conduziria ndo s6 a normas ndo funcionais,



127

disparatadas e injustas, sendo também eliminaria 0s pressupostos para o exercicio de
competéncias” (TABORDA, 1998, p. 259). A “igualizacdo” de todos, em todos 0s aspectos,
além de impossivel, é indesejavel, pois todos teriam os mesmos interesses, limitando o
desenvolvimento intelectual, cultural e econébmico (ALEXY, 2015).

Quando admitida a igualdade — material — como critério de justica, o principio ndo se
impde somente ao aplicador do Direito, mas vincula concretamente o legislador, a quem
incube prever normas genéricas, aplicaveis a todos que igualmente se encaixarem na hipotese
normativa. Dai porque é evidente a proibicdo ao arbitrio legislativo e o reconhecimento da
possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma que viole o principio da
igualdade. Nao se admitem “normas incompativeis com sua finalidade (por exemplo: servigo
militar para criancas), normas sem sentido (por exemplo: pena para todos), normas injustas
(por exemplo: imposto per capita)” (ALEXY, 2015).

A respeito, Fagundes (1955) ha muito destacava que admitir (erroneamente) que o
principio ndo se dirigiria ao legislador seria destitui-lo de significacdo, eis que a atuacdo do
Poder Legislativo é justamente a que alcanca maior niumero de pessoas e situacfes a submeter
ao ato discriminatorio negativo (sem justificativa legitima).

Aqui vale uma curta digressdo para salientar que o principio constitucional da
igualdade é dirigido a todos, na medida em que todos séo intérpretes da Constituicdo. Nos
dizeres de Haberle (2010), o paradigma da sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo,
considera todos os cidaddos, independente de exercerem fungdo nos poderes do Estado, no
processo de interpretacdo constitucional. A Constituicdo deve ser vista como instrumento
normativo de todos e para todos, incluindo a protecdo dos direitos fundamentais —
especialmente o da igualdade - como a de qualquer outro direito.

Pontes de Miranda (2002) salienta que a funcdo do principio da igualdade para o
direito € “insuprivel”, pois regula “a feitura das leis”, exigindo serem de aplica¢do igual para
todos e, “quanto ao direito ja feito”, funciona como regra de interpretagdo, de integracao de
lacunas, de direito intertemporal, de exegese da Constituicdo e fundamento de outros
principios ou direitos fundamentais.

Mello (2000) destaca trés parametros para que a lei ndo fira a igualdade
constitucionalmente estabelecida. O primeiro deles é que as discriminagcdes devem manter a
generalidade e abstracdo tipicas das normas em geral: principio de justica distributiva. Ou
seja, ndo podem atingir apenas um individuo determinado ou determinavel, no presente,
indefinidamente, sem permitir novas hipéteses de incidéncia futuras. Além disso, tais

discriminacgdes devem tomar por base distin¢Ges residentes nas proprias pessoas ou situagoes
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desequiparadas. Dantas (2004) ressalva que ha necessidade de legislar com especialidade para
reger a vida social, dirigindo a norma a um grupo de pessoas, bens ou situacdes juridicas
(class legislation), dando-lhes tratamento diferenciado, sem que incorra em violacdo a
igualdade.

Fagundes (1955) apresenta um fato ocorrido no Brasil que, a despeito de ser antigo,
chama a atencéo pelo inusitado e ilustra com exatiddo a condicdo proposta pelo doutrinador
para observancia da proibicdo de discrimen individual decorrente de atuacao legislativa. Narra
0 autor que o Decreto-Lei n° 5.992 de 12 de novembro de 1943 desapropriou um imovel, com
fixagdo de preco unilateral, sem possibilidade de discussdo no Judiciario, com
desapossamento imediato, sem depoésito prévio, em violacdo a regulamentacdo geral sobre
desapropriacdo existente e aplicavel, em ato legislativo dirigido para este Unico bem, sem
possibilidade de acobertar outros bens no futuro. Alias, criar uma legislacdo que preveja
multiplicidade de enquadramentos hipotéticos abstratos ou improvaveis apenas para justificar
o0 beneficio ou prejuizo pessoal presente é uma burla ao principio e, portanto, é ato que incorre
em violacao constitucional.

Em seguida, Mello (2000) destaca a necessaria existéncia de um vinculo de correlacédo
I6gica entre a discriminacdo e a finalidade da lei, o que explica através do exemplo de um
concurso publico exclusivo para mulheres para composicao da policia feminina, cuja restricao
de candidatos homens é logica, racional e aceitavel. Dantas (2004) chama de “principio da
igualdade proporcional” o justificado reajustamento equilibrado das diferencas, afastando,
assim, a arbitrariedade.

Por altimo, Mello (2000) aponta que o critério de discrimen necessita estar em
consonancia com os interesses constitucionalmente protegidos. O autor, ao final de sua obra,
destaca ainda que a interpretacdo da norma ndo lhe pode retirar discriminacdo
professadamente assumida por ela, mesmo que implicitamente.

Igualdade, portanto, € um dever-ser, um ideal de justica, constituindo principio
fundante e estruturador da ordem juridica constitucional brasileira (TABORDA, 1998). E um
principio informador de outros principios e de regras, é vetor fundamental do devido processo
legal (FIGUEIREDO, 1997). E o maior dos principios garantidores dos direitos individuais
(MELLO, 2000). E o eixo em torno do qual se cristalizam as normas e instituicdes de direito
publico (DANTAS, 2004). Possui previsdo expressa e explicita na Constituicdo Federal, no
artigo 3% I, Il e IV, além do artigo 5° caput, | e Il. O principio da igualdade, inclusive,

merece destaque sobre outros direitos fundamentais, como direito a vida, liberdade e
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propriedade, eis que, por opcdo do constituinte originario, antecede a todos, como se vé no
postulado maior do caput do artigo 5°:

Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes. (BRASIL, 1988)

Alexy (2015) identifica relevante problema, portanto, sobre o critério de valoracdo
sobre 0 que € uma legislacdo correta, racional ou justa diante da exigéncia de igualdade
material, aduzindo o autor, “uma perspectiva orientada pela ideia de justica” (p. 408). A
igualdade é pressuposto; a desigualdade é 6nus de demonstracdo. Para sua ocorréncia, deve
haver razdo suficiente, sendo a qualificacdo dessa razdo um problema de valoracao.

O postulado da igualdade ¢ assim enunciado pelo autor: “Se ndo houver uma razio
suficiente para a permissibilidade de um tratamento desigual, entdo, o tratamento igual é
obrigatorio” (ALEXY 2015, p. 408). O que quer demonstrar o autor € que existe um grau de
discricionariedade em que a desigualdade pode (ou ndo) ser aplicada, visto que a razdo que a
justifica ndo € suficiente para sua obrigatoriedade. Por outro lado, o principio precisa também
ser compreendido por um segundo e complementar postulado: “se houver uma razao
suficiente para o dever de um tratamento desigual, entdo, o tratamento desigual ¢ obrigatério”
(ALEXY, 2015, p. 422). Fica evidenciado o que se afirmou acima, de que a qualificacdo da
“razdo suficiente” ¢ problema de valoracdo.

Outro problema relevante é saber se o tratamento igual ou desigual cria ao Estado o
dever de promocédo de igualdade fatica. O tratamento igual ou desigual em sentido juridico
esta relacionado aos atos do Estado; em sentido fatico, as consequéncias desses atos (ALEXY,
2015). O principio da igualdade juridica é, para o autor, elemento do direito constitucional
(aplicavel sobremaneira ao Brasil), portanto, um valor em si mesmo, o qual ndo pode ser
abandonado em favor do principio da igualdade fética.

Ressalta, contudo, o autor, que a igualdade fatica é, antes de tudo, o objeto de um
principio. Portanto, quando o principio da igualdade fatica for razdo suficiente para o
reconhecimento de um tratamento juridico desigual que visa a producdo de uma igualdade
fatica, pode ser o caso, diante de outros principios relevantes e colidentes, de exigir-se sua
aplicacdo superposta. O principio da igualdade juridica serd sempre levado em conta. “A
chave teorico-normativa e metodoldgica para tanto ¢ a teoria dos principios” (ALEXY, 2015,
p. 423).
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O autor conclui que a igualdade é verdadeiramente um principio e que o tratamento
desigual deve ser justificado por principios contrapostos (ALEXY, 2015). Além disso,
exprime que, sendo uma valoragcdo constitucional, € submetida a tratamento idéntico aos
demais direitos fundamentais. De modo que reconhece que existem inimeras possibilidades
de fundamentacdo racional para decisdes (ou atos legislativos) sobre igualdade ou
desigualdade:

Pode-se fazer mencdo, por exemplo, a possibilidade de apoiar os juizos de valor,
imprescindiveis no ambito da aplicacdo do enunciado geral da igualdade, em outras
normas constitucionais (argumentacdo sistematica), ou a possibilidade de
argumentacdo baseada em precedentes — sempre crescente com o transcorrer do
tempo, em razo do enriquecimento da atividade da jurisdi¢do constitucional -, ou
ainda a ideias como a de justica sistémica. (ALEXY, 2015, p. 415)

A igualdade é virtude soberana normatizada num principio essencial ao designio de
justica, dirigido a todos, inclusive e especialmente ao legislador, cujos atos de desigualdade
sdo autorizados ou exigidos por aplicacdo de outros principios de magnitude constitucional
que, ao fim e ao cabo, garantem a propria esséncia da igualdade. A igualdade formal, aqui
admitida como igualdade perante a lei, é parte estruturante da igualdade material, sendo esta o
objetivo fim da norma. A igualdade juridica e a igualdade fatica compB&e um conceito amplo
de igualdade, cuja prevaléncia de uma ou outra ndo Ihes nega ou diminui valor, mas permite o
fomento ou concretizacdo de direitos fundamentais.

Alexy (2015) reconhece, entdo, derivado dos enunciados que exprimem o principio da
igualdade (ja trazidos anteriormente), trés tipos de direito: os direitos de igualdade definitivos
abstratos (expressos justamente nos enunciados referidos), ou seja, de receber tratamento
igual se ndo houver razdo suficiente para desigualdade e de tratamento desigual se houver
razdo suficiente que imponha o dever de tratamento desigual; direitos de igualdade definitivos
concretos, representados pelo dever do Estado de se abster de realizar determinados
tratamentos iguais ou de realizar tratamentos desiguais, estes, muitas vezes, alcancados por
atos positivos (a¢des afirmativas); direitos de igualdade prima facie abstratos, caracterizados
pelo direito a igualdade juridica prima facie (ndo realizacdo de tratamento desigual prima
facie) e a igualdade fatica prima facie (direito prima facie a uma agéo positiva do Estado).

A compreensdo do conceito de igualdade a partir de Dworkin, cujas licdes séo
adotadas para os fins deste trabalho, principalmente a partir de seus dois principios éticos, ao
lado da recepcdo deste como um principio constitucional dirigido a todos, inclusive e
especialmente a atuacdo do legislador, permite, finalmente, avaliar o fundamento da

igualdade, usado como a Gltima e mais importante base de sustentacdo do IRDR.
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4.2.3 Igualdade no IRDR: a circularidade entre principios e regras.

Os fundamentos da seguranca juridica (uniformidade e previsibilidade das decisGes) e
de celeridade (eficiéncia) foram admitidos como valores (a serem) alcancados (em tese), pelo
que justificam e legitimam o instrumento processual em comento, como defendido acima, a
despeito das criticas que Ihes sdo construidas.

Contudo, o terceiro fundamento — a igualdade — permitira realizar o teste de validade
sem a necessidade de um estudo sobre a efetiva ocorréncia (ou ndo) de mudancas concretas no
panorama geral do Poder Judiciario, visto que seu exame ndo é consequencialista, mas de
recepcdo no sistema constitucional, decorrente, principalmente da adequada representacéo da
causa paradigma.

A igualdade aparente no IRDR decorre da relacdo de contetdo idéntico entre as
decisOes acerca de questOes repetitivas, em razdo da aplicacdo vinculada do tema do caso-
modelo a todos 0s outros processos que necessitem de resolucdo da mesma questdo juridica.
Aplica-se a maxima da igualdade, pela qual todos merecem tratamento igual da norma
(individual concreta) quando ndo ha razdo suficiente para o tratamento desigual. Portanto,
afetados os processos por identidade de questdo, a resolucdo paradigmatica implica em sua
replicacdo por forca do principio da igualdade. Essa é a l6gica do instituto desenvolvido pelo
legislador brasileiro. Trata-se, sem sombra de ddvida, de igualdade material, nesse aspecto.

Todavia, mesmo sob esse ponto de vista, a igualdade estd sendo posta a prova pelo
Poder Judiciario. O STJ recebeu pedido de suspensdo em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas®®, distribuido sob o n° 9-SC (2017/00803928), com base no art. 982, §3° do CPC,
proveniente de IRDR admitido pela Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, a partir de processo que tramitava no Juizado Especial Federal. A questdo juridica era
objeto de discussdo em todas as regides de sede de juizados especiais federais, havendo
multiplicidade de entendimentos, o que justificava a admissibilidade do incidente, dada a
inseguranca juridica pelo tratamento desigual. Ocorre que o pedido foi indeferido por decisdo
do Ministro da Comissdo Gestora de Precedentes sob o argumento de que ha “indefinicdo
juridica, no atual momento, a respeito do cabimento do recurso especial contra julgamento de

incidente de resolucdo de demandas repetitivas admitido a partir de processos que tramitam

3 Importa dizer que até 10 de dezembro de 2017, s6 havia noticia do recebimento de um unico pedido de
suspensdo nacional no STJ, o SIRDR n? 04/STJ (Nut — 5024326-28.2016.4.04.0000/PR) referente ao IRDR n@
01/PR que tramita perante a 22 Secdo do TRF4, no qual se discute: “Legalidade da resolu¢do do CONTRAN @
543/2015 quanto a obrigatoriedade da inclusdo de aulas em simulador de dire¢do veicular para os candidatos a
obtencdo da Carteira Nacional de Habilitagdo — CNH” (BRASIL, 2017e)
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no ambito dos juizados especiais”. Note-se, portanto, que, a despeito do Ministro ter
salientado que ainda néo se trata de uma posigdo final do STJ, o julgador preferiu permitir a
continuidade de producdo de decisdes dispares pelas turmas recursais espalhadas pelo pais a
produzir um entendimento uniformizado.

A prevalecer esse entendimento, cada Tribunal Regional Federal poderd produzir
definicdo do mesmo tema do IRDR, sem respeitar identidade de decisdo, cuja discrepancia
ferird de morte o principio da igualdade, num ponto que, sequer & objeto de criticas ou
investigacdo: € unanime que decisdes iguais devem ser proferidas para casos iguais.

H4, nesta decisdo, uma violacdo grave ao principio da igualdade, ndo decorrente da
legislacdo que regulamenta o instrumento processual, mas da interpretacdo acerca da
aplicacdo da lei. Isto porque ndo é possivel que se entenda que questdes federais advindas de
processos dos juizados especiais estariam fora do ambito das politicas pablicas desenvolvidas
a partir do IRDR. E de se destacar que toda a celeuma decorre do fato de que a decisdo
proferida nos juizados especiais ndo é passivel de recurso especial, de modo que ndo se
poderia admitir recurso especial contra julgamento do tema decorrente do processo que
transitaria em julgado, como suscita o relator.

Em defesa da constitucionalidade do art. 987 do CPC, Mendes (2017) desenvolve
retdrica robusta a justificar o cabimento de recurso extraordinario e especial da decisdo do
tribunal que julgou o IRDR (caso-modelo que produz julgamento da tese juridica em
abstrato), a despeito da Carta Magna prever o cabimento apenas do julgamento da causa
decidida em Unica ou Ultima instancia (ou seja, cada processo julgado individualmente a partir
da aplicacdo da tese juridica definida no IRDR). Aceitando por premissa que a regra
infraconstitucional pode definir os conceitos inseridos no texto fundamental, o autor admite
um novo conceito de causa, para abarcar julgados definitivos, sob o palio da precluséo. Cita,
inclusive, o enunciado 86% da simula do STJ para demonstrar a evolugdo desse conceito.
Igualmente, o novo diploma processual prevé a formagdo das decisGes interlocutérias de
mérito e o transito em julgado destas, assim como das questfes prejudiciais incidentais;
ambas objeto de impugnacdo por recurso. As questdes de direito resolvidas em IRDR sdo
questBes prejudiciais em relacdo ao mérito da causa (suspensa), como salienta com
propriedade Mendes (2017). De mais a mais, refere o autor que pode ocorrer da parte desistir
da causa paradigma e, ainda assim, havera o julgamento do tema repetitivo. Ora, nesses casos,

seria impossivel falar em recurso do caso concreto, eis que sequer existe decisdo do processo

37 Cabe recurso especial contra acérd&o proferido no julgamento de agravo de instrumento.
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paradigma (0 que certamente ndo tornara impossivel o recurso da decisdo do IRDR, cujo
objeto é o tema repetitivo e ndo o a relacdo juridica litigiosa que compde o processo tomado
como modelo). O objeto do recurso, portanto, é outro.

Aduz, ainda, a superacdo — ou sua inaplicabilidade ao IRDR — do enunciado 513 da
simula do STF, qual seja: “A decisdo que enseja a interposi¢do de recurso ordinario ou
extraordinario ndo é a do plenario, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do
orgdo (camaras, grupos ou turmas) que completa o julgamento do feito”. Este argumento
possui ainda maior relevancia.

A aplicagdo irreflexiva da simula permitiria inferir que cada parte teria que recorrer
do julgamento da sua prépria causa, apos a incidéncia obrigatdria da decisdo com efeito
irradiador. Todavia, essa interpretagdo nao faria qualquer sentido diante do “interesse publico
na rapida e concentrada resolucdo da questdo juridica, propiciando economia processual,
duragdo razoavel do processo, isonomia e seguranca juridica” (MENDES, 2017, p. 231).
Observe-se que a simula foi editada numa época em que ndo existiam as acOes de tutela
coletivizada para resolucdo dos litigios de massa e a legislacdo das acbes coletivas ainda era
muito incipiente, tendo como maior representante a Lei da Ac¢do Popular. O autor demonstra
que no caminho para construcdo da simula, durante 17 anos, prevaleceu entendimento oposto,
declarando a preclusdo quando a parte deixava de recorrer da decisdo do incidente de
inconstitucionalidade, justamente porque, uma vez preclusa a matéria, ndo poderia o juizo de
piso ou 0 6rgdo julgador inferior modificar a decisdo proferida. E justamente esse argumento
que se defende para o caso do IRDR, ao lado de restar evidenciado, na lei, o cabimento
expresso do recurso do julgamento do tema repetitivo.

Note-se, portanto, que a situacdo é andloga a situacdo do julgamento do IRDR
proveniente de caso-modelo retirado dos julgados do juizado especial. Trata-se de reconhecer
que a decisdo que define o tema controvertido repetitivo no IRDR é um conceito abrangido
pelo termo “causa em Unica ou Ultima instancia” e, portanto, possui natureza para ser objeto
de recurso. As decisdes de recursos repetitivos aplicam-se, indubitavelmente, ao &mbito dos
juizados especiais. Portanto, ndo ha maiores dificuldades para se aceitar e promover a
suspensdo nacional em incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Num mundo de
multiplicacdo de litigios de massa, ndo se pode dar prevaléncia para solu¢fes que mantenham
vivos os conflitos, que ndo definam de vez a aplicagdo da norma, que autorizem as solugdes

dispares, em franca violacao ao principio da igualdade. Encerra o autor:

Entretanto, os precedentes devem estar irmanados com seu tempo e com as
modificacdes da sociedade, do sistema juridico e da legislagdo processual,
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principalmente quando as inovagdes buscam o aperfeicoamento do ordenamento,
contribuindo para que os direitos fundamentais, como o acesso a justica, a
efetividade do processo, o devido processo legal, o principio da isonomia e a
duracdo razoavel do processo possam encontrar um resultado mais proficuo, sélido e
desejado (MENDES, 2017, p. 224).

Portanto, a legislacdo do IRDR ndo se mostra violadora do principio da igualdade por
esta Otica, mas a interpretacdo e aplicacdo escolhida nesta manifestacdo particularizada do
STJ é, consoante exposto, promotora da desigualdade material, ao negar sua condicdo de
tribunal uniformizador e ao segregar as causas dos juizados especiais a destinos diferentes,
ndo causando impacto sobre elas por meio de decisdo de ambito nacional.

Todavia, esse ndo constitui o maior problema relacionado ao principio, cuja
preocupacdo motiva essa pesquisa, pois aplicar tese Unica para causas idénticas é cumprir o
preceito do principio da igualdade, em seu aspecto material e formal.

O ponto primordial diz respeito a possivel diferenca de tratamento entre sujeitos
processuais que levaram suas demandas repetitivas ao Poder Judiciario. Assim, admitindo a
hipotese de que “A” teve sua demanda escolhida como causa paradigma, ou seja, foi eleita
como caso-modelo, “A” tera (ou podera ter) uma participacdo efetiva, proxima e direta do
julgamento de todos os seus pedidos e, principalmente, na apreciacdo (acolhimento ou
rejeicdo) de todos os seus argumentos (faticos e juridicos sobre a questdo juridica repetitiva),
cuja responsabilidade de motivacdo da decisdo judicial - a despeito de ser exigéncia do Estado
de Direito e de ser orientada por principio constitucional (CF/88, art. 93, IX) - é ainda maior,
dada sua natureza vinculante (inclusive por previsdo expressa do CPC, art. 984, §2°). Por
outro lado, “B”, sendo sujeito processual que submeteu uma demanda ao Judiciario com
questao juridica idéntica a contida na demanda de “A”, apenas receberd a ordem de suspensao
do tramite processual até que Ihe seja aplicada a exata decisdo proferida ao caso-modelo, sem
a certeza de apreciacdo de todos 0s seus argumentos e sem o direito de igual intervencéo para
a producdo da norma judicial. H& de fato essa diferenca? A resposta é positiva, conforme ja
foi identificado no estudo do procedimento realizado anteriormente, dai a importancia de té-lo
feito preliminarmente. Todavia, a ocorréncia desse tratamento diferente seria causa de
violacdo ao principio da igualdade ou, pelo contrario, seria sua afirmacdo? N&o tendo sido
observado o contraditério efetivo e substancial e respeitadas as mesmas chances dos sujeitos
processuais no julgamento do caso-modelo, pode-se afirmar que a replicagdo da decisdo
paradigma se faz com base na igualdade? Seria, portanto, constitucional o IRDR?

Bastos (2012) ressalta, com propriedade, que o principio da igualdade pode ser

examinado em relagdo a atos processuais e procedimentos, pois plenamente aplicavel ao
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direito processual, o que € verificado, exempli gratia, quando é garantida a paridade de armas
aos litigantes, as mesmas oportunidades de manifestagdo e atribuidos os mesmos 6nus,
direitos e deveres no curso da relacdo juridica processual. Destaca, ainda, que mesmo no
campo processual, a igualdade nao ¢ formal, havendo distingdes justificadas “na lei” por
“razdes suficientes”, como prazo especial para Fazenda Publica, Ministério Publico e
Defensoria Publica (CPC, arts. 180, 183, 186), foro especial ao alimentando (CPC, art. 53, II)
e ao consumidor (CDC, art. 6°, VIII), entre outros exemplos.

Abreu (2015. p. 217), ao examinar a igualdade no processo, salienta que o principio
ndo abrange apenas o tratamento dado as partes no interior do processo, mas também exige
que os resultados produzidos pelo processo “devem ser iguais para todos aqueles que
ostentam idénticas ou similares situagoes”.

Grinover (2014) defende que o processo coletivo possui feicdo propria e diversa do
processo individual, de modo que os principios constitucionais devem se adaptar as suas
particularidades. Destaca, bem a propoésito, o principio de participagdo no processo pelo
contraditério, entre o processo individual e coletivo: “enquanto no primeiro o contraditorio é
exercido diretamente, pelo sujeito da relagdo processual, no segundo — o processo coletivo — 0
contraditério cumpre-se pela atuagdo do portador, em juizo, dos interesses ou direitos difusos
e coletivos (transindividuais) ou individuais homogéneos” (p. 397).

Portanto, destaca-se a relevancia da investigacdo em relacdo ao processamento das
demandas repetitivas, cujo corte metodologico nesta pesquisa, elegeu, pelos motivos
expostos, o procedimento do IRDR.

Observem-se algumas regras previstas na legislacdo que instituiu o IRDR no Brasil: 0
Ministério Publico assumira a conducdo da causa, quando o autor da demanda tomada como
caso-modelo desistir ou abandonar o feito (art. 976, 82°); divulgacdo e manutencdo em banco
de dados do CNJ das demandas paradigmas, das questdes repetitivas e dos fundamentos de
decisdo (art. 979); faculdade do relator de requisitar informacGes aos juizos onde tramitam
processos, nos quais se discute o objeto do incidente (art. 982, II); o relator ouvird
interessados no prazo de 15 dias, facultando-lhes juntar documentos; prazo distinto entre o
sujeito da demanda eleita como caso-modelo e dos demais interessados para sustentagéo oral
na sessdo de julgamento (art. 984, I1); aplicacdo da tese decidida para os casos futuros (art.
985, 11); julgamento de recursos em sede extraordindria com vinculatividade nacional (art.
987, 82°). Em todas essas regras ha tratamento diferenciado dado pela lei entre sujeitos
processuais que tém demandas ajuizadas sobre a mesma questdo juridica. E mais: ha

repercussao da decisdo sobre individuos que ndo S0 sujeitos processuais € Cujo acesso ao
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Poder Judiciério, no futuro, serd liminarmente encerrado por forca de aplica¢do obrigatéria da
decisdo vinculante, construida ao tempo em que sequer havia causa de pedir para essa nova
demanda judicial.

N&o a toa foi necessario desenvolver um estudo mais atento ao procedimento do
IRDR, de modo a permitir a percepcao exata dos pontos de criticas da doutrina e a alegacéo
de inconstitucionalidade, entre outras raz@es, por viola¢do a igualdade.

Cabral (2017) destaca a importancia da escolha da causa paradigma, cuja decisao sera
replicada, tanto pelo aspecto objetivo, como pelo aspecto subjetivo, defendendo a amplitude
do contraditério exercido no processo originario e a pluralidade e representatividade dos
sujeitos atuantes, inclusive porque estes exercerdo o papel de lideres, de protagonistas, com
prerrogativas diferenciadas dos demais. Ressalta a necessidade da representacdo por uma
pluralidade de causas (pelo menos duas) e da justificacdo da escolha através de decisdo com
motivacdo especifica da afetacdo. Todas essas medidas sdo protetoras do principio da
igualdade.

E possivel admitir que o IRDR provocado pelo relator ou pelo juiz tera por base causa
gue contenha abrangente argumentacdo e discussao a respeito da questdo (nos termos do art.
1.036,86° do CPC). Igualmente, € crivel supor que o Ministério Publico teria a mesma postura
por ocasido de pedido de instauracdo do incidente. Certo também que é possivel (ndo
presumivel) que isso ndo aconteca. No entanto, a parte que provoca o IRDR fara com base na
sua propria causa individual, ndo necessariamente a melhor opcéo para formacdo da decisdo
coletiva vinculante. Observe-se que, neste caso, ndo ha propriamente uma escolha, pois a
parte apenas apresenta a sua causa Unica, demonstrando existéncia de multiplicidade de
causas e divergéncia de decisdes. E dificil imaginar, contudo, o que levaria a parte a requerer
a formacdo do incidente de coletivizacdo, sendo motivos refratarios ou torpes, como atrasar a
prépria solucdo da lide. Porém, se a parte resolver instaurar o incidente, certamente nao trara,
para mostrar divergéncia, as decisdes mais bem fundamentadas da tese contréria a sua. Ao
contrério, deverd buscar as decisdes mais simples, mais rasteiras, com menor amplitude de
argumentos enfrentados.

Para ndo se admitir apenas raz0es negativas para a instauracdo do IRDR pelo
jurisdicionado, pode-se imaginar 0 motivo mesquinho ou egoista de se torna o lider, parte no
incidente (mesmo sem ter obrigatoriamente a melhor condicao de experiéncia ou preparacao).
Isso porque seria melhor assumir a causa que o risco de ver utilizado como caso-modelo uma

demanda pouco (ou menos) representativa. Ndo a toa, Cabral (2017, p. 40) utiliza a



137

denominacdo “mecanismos ndo representativos de coletivizagdo da solugdo de litigios” para
as causas do IRDR.

Situacdo diversa ocorre quando a parte ¢ um “litigante habitual”: geralmente ré
contumaz, a parte poderia provocar o incidente para suspender o curso de todas as acoes
contra si e, ainda, elegendo causa bem representativa da sua tese e que, por outro lado, possui
ma formacdo, representacdo e instrucdo da parte adversa, tentar provocar decisdo a Si
favoravel, obrigatoriamente vinculante a todos os demais processos. Rodrigues (2015)
apresenta como referéncia a essa preocupacdo o julgamento do REsp 911.802/RS em que se
discutiu a cobranca da assinatura basica no servico de telefonia, caso que tinha, de um lado,
uma gigante da telefonia e de outro, uma consumidora pobre e negra, triplamente vulneravel,
destituida de recursos financeiros para se fazer presente no STJ, seja para audiéncias com 0s
ministros, seja para distribuicdo de memoriais ou realizacdo de sustentacdo oral, como
salientou o voto vencido do Ministro Herman Benjamin. Destacou, ainda, que sdo 30 milhdes
de consumidores que pagam a assinatura basica e nenhum sequer se fez presente na sessao de
julgamento, o qual se tornou paradigma para a edi¢do da Sumula 356 do STJ (“é legitima a
cobranca da tarifa basica pelo uso dos servicos de telefonia fixa”). Fica, portanto, muito bem
demonstrada a importancia da escolha da causa-modelo e do lider.

Por tudo isso, Cabral (2017) explica que a amplitude do contraditério € muito mais
que a abrangéncia da argumentacdo. Traduz-se pela completude da discussdo (maior
guantidade de argumentos), diversidade dos argumentos (englobando todos os interesses
relativos a causa) e qualidade da argumentacdo (retorica, clara, concisa e ldgica).
Complementa com a necessidade de que o caso-modelo tenha sido construido através de
“efetivo exercicio do contraditorio, compreendido como influéncia reflexiva” (p.53), sem
restricdo a cognicado e a producao de provas.

O efetivo exercicio do contraditorio esta, como ja visto, intrinsecamente relacionado
ao devido processo legal coletivo e, portanto, ao principio da igualdade. A pluralidade e
representatividade dos sujeitos do processo originario em relacdo aos que sofrerdo as
conseqiiéncias da decisdo é a garantia do devido processo legal coletivo dos ausentes,
expressdo naturalmente empregada no direito americano (absent class members), como
referido anteriormente. Esta preocupag&o visa incentivar o ingresso e a participacdo no IRDR
e reduzir os problemas de diminuicdo do contraditorio (CABRAL, 2017).

A pluralidade subjetiva implica em preferir processos com litisconsortes e/ou que se
tenha ouvido interessados (terceiros nos autos ou através de audiéncias publicas) ou, ainda,

em que se permitiu a participacdo de amicus curiae. Vale destacar que tudo isso pode ser
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conseguido atraves da elei¢do de duas ou mais demandas como caso-modelo. Ao contrario do
que entende Cabral (2017, p. 59) - para quem “ndo é mandatario de que haja escolha de mais
de um processo”, a despeito de defender a pluralidade de feitos para formacdo da tese
paradigma - é imperioso considerar a aplicacdo do art. 1.036, 81° do CPC para o IRDR, em
razdo do reconhecido microssistema de processos coletivos formado.

Quando a parte desiste da sua acdo, a norma legal exige a continuidade do julgamento
do IRDR, assumida a condicdo de lideranca do incidente pelo Ministério Pablico, quem
atuara, ndo como simples custus legis, mas a frente da conducao do processo, tal qual tivesse
dado inicio ao procedimento. Novamente, observe-se a importancia da adequada
representatividade: aquela causa-modelo talvez ndo tenha sido a mais representativa, tanto
que a parte desistiu de lutar pela tese juridica defendida. O Ministério Publico, legitimado
para tanto, ndo havia proposto o incidente, talvez por ndo ter vislumbrado interesse na defesa
desta tese juridica. O parquet poderia, inclusive, ja ter atuado no feito na condigdo de custus
legis e ter manifestado parecer contréario a tese juridica que, por forca de lei, passaria a
defender e conduzir. Pode-se até alegar a ocorréncia de prevaricacdo ou outro vicio de atuacédo
do Ministério Publico. Tudo isso implicard em graves efeitos ao ausente, assim considerado,
do ponto de vista do processo, aquele que estd fora do contraditério, porém é detentor do
direito material.

Outrossim, as acOes coletivas deveriam ser, em tese, preferenciais as a¢des individuais
para funcionar como causa-modelo no julgamento de teses repetitivas. Contudo, ainda assim,
a regra pode comportar excecfes. A ideia de érgdos independentes, atuando em defesa do
interesse publico e ndo privado, como o Ministério Publico e a Defensoria Publica pode
parecer atrativa, mas nem sempre a complexidade dos interesses envolvidos vdo demarcar
uma atuacdo destes orgaos de forma mais solida ou absolutamente representativa dos diversos
grupos ou sub-grupos interessados na solucdo do incidente.

Vitorelli (2016), atento as diversidades e complexidades de interesses envolvidos em
acOes coletivas, apresenta uma nova classificacdo dos litigios coletivos, levando em conta a
irradiacdo dos efeitos do conflito. Os litigios coletivos se dividiriam em: litigios globais,
litigios locais e litigios de difusdo irradiada, sendo este Gltimo o que possui maior relevancia
para 0 argumento que se tenta construir. De fato, o autor teve a importante percepg¢éo de que
0s interesses dos grupos coletivos divergem em diversos pontos, sendo insuficiente a estrutura
de polo ativo versus polo passivo, quando é possivel que haja litigios entre as partes que

compde, em tese, 0 mesmo polo da relagdo juridica processual.
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Para o autor, “litigio de difusdo irradiada” decorre de uma situacdo de elevada
conflituosidade, produzindo diversos grupos e subgrupos com interesses divergentes, cujas
tutelas juridicas, por vezes se sobrepde, por vezes se afastam, de modo que tais litigios
apresentam subgrupos gque séo, ao mesmo tempo, aliados e adversarios, em relacao a diversos
pedidos formulados no curso do litigio e como objeto da acdo. Como limitar, por exemplo,
que a atuacdo do Ministério Publico (por meio de um procurador), o qual, inevitavelmente
tera um ponto de vista, possa ser representativa de todos os subgrupos? A multiplicidade de
acOes, com diversidade de argumentacdes, pontos de vistas e variedade de representacdes,
incluindo agdes coletivas e individuais, poderia diminuir as objecdes acerca da extensdo do
julgamento, inclusive para casos futuros (cuja auséncia é inevitavel).

De fato, o procedimento do IRDR tenta minorar 0s prejuizos decorrentes da néo
conducdo do incidente pessoal e diretamente por todos (0 que seria impossivel e, mesmo,
indesejado), através da permissdo de participacdo de todos os interessados, que tiveram 0s
feitos sobrestados. Contudo, insuperavel a condicdo do sujeito que ndo sofria, naquele
momento, qualquer prejuizo decorrente da divergéncia de interpretacdo ou aplicacdo da lei,
eis que ndo vivia hipotese fatica subsumida a norma, sendo, portanto, um litigante futuro, o
qual nunca poderia demonstrar interesse ou legitimidade para atuar no incidente naquele
momento. Logo, os cuidados quanto a representatividade devem ser extremos.

Por outro lado, ndo se pode fechar os olhos as vicissitudes do sistema. As partes que
possuem questdes (juridicas) idénticas deveriam ser informadas da admissibilidade do IRDR,
até mesmo porque 0s seus processos deveriam ser sobrestados. E se houver falha no banco de
dados do CNJ, ou na divulgagédo do recebimento do IRDR, ou, ainda, falha na alimentagéo
dos dados dos tribunais? No Apéndice A, hd uma tabela comparativa dos nimeros de IRDR
retirados do site de cada tribunal e também diretamente do site do CNJ, de modo que resta
aparente a discrepancia e evidenciada a fragilidade do levantamento estatistico. Isso vai
implicar no julgamento de um IRDR sem a participacdo de um interessado direto, ndo por
opcao, mas em razéo de absoluto desconhecimento da existéncia do incidente. Poderia, entéo,
este ser um caso de nulidade de julgamento do incidente? Parece muito dificil defender essa
tese, visto que a propria natureza do incidente ndo prevé o ingresso de todos os interessados.
De mais a mais, a simples hipétese de sua validacéo para casos futuros, visa promover a ideia
de seguranca para todos, de modo que resta evidenciada sua aplicagdo aos processos
concomitantes, ainda que diante dessa “falha” no sistema. As partes, no entanto, teriam

recebido tratamentos processuais desiguais, nesse exemplo.
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Continuando na mesma linha de argumentacao acerca de hipdteses que possibilitariam
que se vislumbrassem tratamentos processuais desiguais, dois questionamentos merecem
reflexdo: o primeiro diz respeito aos legitimados ao recurso contra o acérddo que fixou a tese
do IRDR; o segundo concerne a escolha a priori (portanto, abstrata) do lider, ou seja, da parte
que sera responsavel pela conducéo do feito nos tribunais superiores.

Lemos (2017) defende que as partes, o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
além do amicus curiae que tiver atuado no feito, sdo legitimados ao recurso para sede
extraordinaria, aduzindo que os sujeitos dos “processos suspensos poderdo recorrer de suas
demandas, individualmente, e, se for o caso, impugnar-se-4, preliminarmente, a decisdo do
IRDR”. O Férum Permanente de Processualistas Civis promoveu enunciado ampliando o rol
de legitimados, propondo: “Enunciado n.° 94 do FPPC - A parte que tiver 0 Seu processo
suspenso nos termos do inciso | do art. 982 podera interpor recurso especial ou extraordinario
contra ao acordao que julgar o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas.”

A interpretacdo restritiva contribui para a desigualdade processual, promovendo
diferenca injustificavel de atuacdo em contraditério das partes afetadas pelo incidente. Os
recursos individuais terdo como objeto os capitulos da decisdo que ndo incluem o tema
decidendum do IRDR; o pedido de reforma da tese do IRDR caberia através do procedimento
legal de revisdo (CPC, art. 986).

Todavia, ao estender a legitimidade para qualquer interessado que teve sua causa
suspensa, cria-se hipotese de “eleicdo aprioristica” do novo lider da causa-modelo, cujo
recurso tera efeito de suspender as acdes em todo o territorio nacional, com reconhecimento
legal de repercussdo geral do tema. O novo lider, portanto, sera aquele que recorreu em
primeiro lugar. Observe-se que a legislacdo nacional é absolutamente omissa a esse respeito,
porém, essa € a previsdo legal para o instituto similar do musterverfahren, como ja visto
acima. Ora, em havendo recurso contra acorddo do IRDR, o julgador estard diante,
necessariamente, de uma destas opgdes: (a) ha recurso exclusivo do lider do incidente (parte),
mantendo-o, portanto, nesta qualidade; (b) h& recurso exclusivo de um dos interessados
afetados pela decisdo, mas cujo processo ndo foi escolhido como causa-modelo, de modo a
permitir que este se torne novo lider; (c) ha multiplicidade de recursos, podendo existir ou ndo
recurso do lider (parte), o qual podera ser anterior ou posterior aos demais recursos. Sob a
Otica da igualdade, apenas esta hipotese de mdltiplos recursos é relevante. Neste caso, a
admissdo do primeiro recurso como condutor do julgamento em sede extraordinaria ndo
parece considerar a necessidade de observincia da “amplitude do contraditério” e da

“pluralidade e representatividade dos sujeitos”, critérios apresentados por Cabral (2017). Por
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ter repercuss@o nacional, assumindo mesmo a condi¢do de recurso especial ou extraordinario
repetitivo, nova escolha fundamentada do recurso representativo faz-se imperiosa.

Cabe uma ultima observacéo, feita com propriedade por Lemos (2017), quem salienta
que, neste caso, em havendo apenas um recurso contra acorddo do IRDR, estar-se-ia diante de
hipotese de flexibilizacdo da norma que exige no minimo dois recursos representativos (CPC,
art. 1.036, §1°). Contudo, para efeito de observancia da amplitude do contraditério, mais que
nunca, deve ser autorizada a intervencdo de interessados e de amici curiae. Aradjo (2017)
ressalva, contudo, que o ingresso dos amici curiae deve ser observado com cautela, em
relagdo aqueles que efetivamente podem contribuir com a causa, sob pena de colocar em risco
a celeridade de tramitagdo do incidente.

A primeira vista, portanto, diante de tantos apontamentos de tratamentos diferentes, os
quais sequer se ousa afirmar abrangerem exaustivamente todas as situacBes possiveis
decorrentes das regras de procedimento do IRDR, a conclusdo poderia ser de franca e direta
violagdo ao principio da igualdade e, portanto, da inconstitucionalidade da norma.

N&o sdo poucos 0s autores que enxergam inconstitucionalidades decorrentes do
procedimento do IRDR. Antes mesmo da vigéncia de lei, Abboud e Cavalcanti (2015)
apontavam, sob suas Gticas, as seguintes inconstitucionalidades: violagdo & independéncia
funcional dos magistrados e a separagdo funcional dos poderes; violacdo ao direito de acdo,
pela inexisténcia de opt-out; violagdo ao sistema de competéncias, em razéo da aplicacdo da
decisdo aos Juizados Especiais; violagdo ao contraditorio, em razdo da “auséncia do controle
da adequacdo da representatividade como pressuposto fundamental para a eficacia vinculante
da decisdo de meérito desfavoravel aos processos dos litigantes ausentes do incidente
processual coletivo” (p. 222). Nesta ultima, ha insita a possivel violagdo a igualdade, como
principio mais amplo, abarcando o contraditério, visto que os sujeitos teriam tratamento igual
guanto ao contetido decisorio aplicavel, mas diferente quanto a participacdo no procedimento
de sua producéo.

Esta pesquisa ndo intenciona observar a (in)constitucionalidade da lei sob qualquer
aspecto, tornando indevido o enfrentamento aprofundado de cada uma das hipdteses
levantadas pela doutrina. O objeto principal € o teste a partir do principio da igualdade,
respondendo ao problema de legitimacdo da representacdo na producdo da norma judicial
concreta aplicavel coletivamente. Aparentemente, seria apenas uma questdo de simples
recepcdo de norma infraconstitucional pela Constitui¢do: regra submetida a um principio.

A problemética, porém, deve buscar solugdo noutros caminhos de argumentacao.

Neves (2014) aponta a relevancia préatica e teorica em estabelecer a diferenca entre regras e
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principios quando ha controvérsia sobre qual norma aplicar ao caso, seja diante de conflito
interpessoal concreto ou no dmbito do controle abstrato de normas, cujo enfrentamento
somente pode se dar no plano da argumentacao juridica. O sistema juridico &€ composto de um
sistema de principios que se soma as regras instituidas, cujo conjunto deve ser compreendido
sob uma leitura constitucional do processo (THEODORO JUNIOR et al., 2015).

Avila (2016) busca uma definigdo dos principios e regras juridicas:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia sempre centrada na finalidade que Ihes da suporte ou
nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo
conceitual da descrigdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliacéo da correlagéo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria & sua promogdo (2016, p.
102).

Alexy (2015) utiliza um critério qualitativo para distinguir regras e principios,
assumindo que principios sdo “mandamentos de otimizagdo, caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados” (p. 90), cujas restrigdes sdo possibilidades faticas e juridicas,
sendo estas também delimitadas por regras. Para o autor, as regras “sdo normas que sio
sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas” (p. 91). Tratam-se de razbes prima facie (principios)
e razdes definitivas (regras). O autor mesmo considera que se trata de um aumento de
complexidade ao conceito mais simples de Dworkin (2007) de que regra ¢ “tudo ou nada” e
que principio seria um padrdo de moralidade, utilizados como solucdo decisoria quando a
regra se mostra insuficiente. Zaneti Junior (2015, p 303) ressalta que um direito fundamental
pode restar protegido tanto em normas regra quanto em normas principio, sendo inclusive
mais dificil afastd-lo quando previsto numa regra, o que requereria a ‘‘superagdo
argumentativa dos principios de sua formacdo (devido processo legislativo e
representatividade democratica)”.

A definicdo de principios e regras é, em si, um trabalho de extensa pesquisa. Os
conceitos apresentados acima tém o intuito de demonstrar a “amplitude conceitual” e as
diferentes aplicabilidades, conforme o entendimento que é adotado. Portanto, ndo se
desconhece a existéncia da adocdo, pela doutrina, de critérios de generalidade e
especificidade, de hierarquia, de aplicabilidade direta ou indireta, da permissibilidade de uso
da ponderacao e tantos outros. Dai a importancia de se especificar a adocao, no presente, do

conceito de Neves (2014) que os percebe como parte integrante de um complexo sistema
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social autopoiético, no qual ndo ha norma previamente pronta e acabada, mas cujo
desenvolvimento consistente e adequado é ainda mais relevante no plano constitucional.

Trata-se, portanto, de buscar resposta também na teoria dos principios e sua solucao
para a colisdo de normas, considerando aqui que o0s parametros estabelecidos sdo de
principios constitucionais que regulam direitos fundamentais, como a igualdade e a duragdo
razodvel do processo, ndo apenas no plano individual, mas reconhecendo-0s como normas
que conferem direitos fundamentais coletivos. Os principios previstos especialmente no artigo
5°, caput e inciso LXXVIIlI da Constituicdo Federal, também encontram guarida na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San Jose da Costa Rica
(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969), que passou a
vigorar no Brasil em 25 de setembro de 1992 e, posteriormente, foi promulgada pelo Decreto
n° 678 de 6 de novembro de 1992, nos artigos 1° e 8°:

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos.

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminacdo alguma por motivo de raga,
cor, sexo, idioma, religido, opinifes politicas ou de gualguer outra natureza, origem
nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou gqualguer outra condicdo
social.

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacGes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante 0 processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas®:

O motivo pelo qual se tomou de base a colisdo aparente entre os principios da
igualdade e da duracdo razodvel do processo é de facil compreensdo: a igualdade é o
fundamento que se coloca sob prova; a duracdo razoavel do processo € parte da meta da
politica publica judiciaria desenvolvida pelo legislativo ao acrescer essa técnica de julgamento
coletivizado na novel legislacdo processual. Portanto, é importante ndo se perder de vista que
o0 IRDR ¢ instrumento de politica publica desenvolvida pelo legislativo para protecdo de
direito fundamental.

N&o se trataria, contudo, de uma colisdo entre principio constitucional e regra
infraconstitucional (norma do Codigo de Processo Civil que instituiu 0 IRDR)? E necessario

demonstrar que a situacao € mais complexa que simplesmente pensar em CF x CPC, principio

% Grifo ndo constante do original
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da igualdade x IRDR. Alias, o significado do principio da igualdade no sistema constitucional
no ambito do processo civil coletivo é matéria de fundamental importancia.

Deste modo, observar as relacfes entre principios e regras e apontar meios de solugdo
de conflitos sdo temas que necessitam ser enfrentados, o que sera feito com base na doutrina
de Marcelo Neves, quem, por sua vez, absorveu conceitos da teoria dos sistemas de Niklas
Luhman, para estipular essa relacdo de circularidade que compde o sistema.

Luhmann (1995, p. 13) desenvolve uma teoria de sistemas, na qual “there are systems
that have the ability to establish relations with themselves and to differentiate these relations
from relations with their environment”, de modo que reconhece que o sistema ¢ autonomo,
identificado por estruturas organizadas para fazer frente as influéncias e prejuizos a
complexidade desestruturante (aquilo que esta fora do sistema), destacando-se pela sua
capacidade de autopoiese. Reconhece que a sociedade é “como um sistema estruturado de
acoOes significativamente relacionadas que ndo inclui, mas exclui do sistema social, 0 homem
concreto que passa, analiticamente, a fazer parte de seu mundo circundante” (FERRAZ JR.,
1980, p.1). Sistema é um conjunto estruturado (estruturavel) de elementos, em paralelo a
complexidade, a qual se constitui num conjunto aberto e infinito de possibilidades juridicas
(LUHMANN, 1980). Ou seja, todo sistema é uma reducdo seletiva de possibilidades.
Contingéncia é a acdo que ocorreu, dentro de uma variedade de acbes possiveis, calcada,
justamente, no pressuposto da incerteza. Assim, o individuo (que compde o mundo
circundante), provoca reflexos na sociedade (o sistema) através da contingéncia de seu
arbitrio. Porém, o sistema, se perde sua estrutura, deixa de ser organizado, perde sua
identidade. O Direito, portanto, aparece “cOmo uma das estruturas sociais que garantem as
expectativas sociais contra a contingéncia a que estdo sujeitas” (FERRAZ JR., 1980, p.3).

O Direito também deve ser entendido como um sistema social, concebido dentro da
teoria geral de sistema auto-referente ‘“autopoiético”, caracterizado por seu “circular,
recursive, self-referential mode of operation”, sendo um sistema “subsistema” social
(LUHMANN, 1989, p. 137). O autor ressalta ainda duas condigdes: a diferenciagdo e o
fechamento do sistema decorrente da diferenciacdo. A diferenciacdo decorre da consolidacdo
dos limites tracados nos procedimentos judiciais frente as influéncias externas do meio
ambiente. Nio se trata de um “isolamento causal ou comunicativo”, mas de “construir para si
proprio um ambiente intelectual”, no qual sdo regras do proprio sistema que reconhecem
validades as estruturas e decisdbes (LUHMANN, 1989, p. 53). Entender o fechamento do

sistema é permitir reconhecer a autonomia do direito dentro do aparente paradoxo de
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independéncia e dependéncia deste em relagdo ao meio ambiente. Trata-se de admitir a
combinagédo de auto-referéncia e hetero-referéncia na conceituagéo do sistema.

A Constituicdo Federal exerce importancia fulcral para o reconhecimento da
autonomia do sistema juridico. A “Constituicdo como conquista evolucionaria assume o papel
paradoxal de fundamento do direito no interior do proprio sistema juridico, passando a ser a
instancia reflexiva mais abrangente desse subsistema social” (NEVES, 2004, p. 156). A

Constituicdo é, portanto, limite sistémico interno de aprendizado.

Um sistema juridico, no que concerne a reproducdo do sistema, deve estar apto a
aprender, e por isso é concomitantemente um sistema fechado e aberto. Néo se trata
de uma contradicdo légica, pois nés definimos clausura como reproducao recursiva e
ndo como negacdo de abertura. A clausura torna-se muito melhor formulada como
um paradoxo: O sistema é aberto porque é fechado, ou ainda, é fechado porque é
aberto (LUHMANN, 2004, p. 63-64).

O direito exerce duas funcBes evidentes: a producdo de expectativas de
comportamento e a verificacdo da consisténcia dentro do sistema juridico, ou seja, dos limites
de reproducdo autopoiética. As normas juridicas “garantem as expectativas (mas ndo o
comportamento correspondente) contra desilusdes”; elas “ddo as expectativas duragdo”.
(FERRAZ JR., 1980, p.2).

Deste modo, importante entender que a norma juridica ndo evita conflitos e nem
estabiliza comportamentos; ela estabiliza a expectativa sobre a contingéncia: o risco da
escolha de certo comportamento. E mais: “o Direito elege o contetido da expectativa que nio
pode ser decepcionada” (LOPES JUNIOR, 2004, p. 19), prevendo sancdo, estabilizando

(comunicando, portanto) o comportamento adequado para cada situacao.

O sistema social tem por base a incerteza, a necessidade de controla-las (as
incertezas e ndo o comportamento) é o que leva os sistemas a se resguardarem
através de estruturas, que acabam por informar o comportamento adequado para
cada situacdo, de forma a absorver essa incerteza da dupla contingéncia (LOPES
JUNIOR, 2004, p. 11)

A funcdo de estabilizar as expectativas de comportamento permite que o sistema
(juridico) observe a prépria realidade, de modo que agir conforme a norma é uma decisao que
tem por base a expectativa de comportamento que a norma cria e a expectativa que o sujeito
tem sobre o que os demais sujeitos esperam que ele faca. A pressdo exercida pela dupla

contingéncia é que estabiliza as expectativas sobre 0 comportamento.

Sob as condigBes da dupla contingéncia, portanto, todo experimentar e todo agir
social possui uma dupla relevancia: uma ao nivel das expectativas imediatas de
comportamento, na satisfacdo ou no desapontamento daquilo que se espera do outro;
a outra em termos de avaliagdo do significado do comportamento proprio em relagéo
a expectativa do outro. Na area de integracdo entre esses dois planos é que deve ser
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localizada a fungdo do normativo — e assim também do direito. (LUHMANN, 1983,
p. 49)

Os sistemas sociais, portanto, possuem a capacidade de se autoproduzir, de se auto-
observar e de se autodescrever, tornando-se autopoiéticos (LOPES JUNIOR, 2004). Schwartz
e Santos Neto (2010) identificam a igualdade reconstruida sob o viés sisttmico como uma
forma de reduzir a complexidade, ou seja, uma férmula de contingéncia para designar a
unidade de descricdo de uma funcéo sistémica: o direito autopoiético brando.

Neves (2014) destaca que sdo aspectos relevantes para compreensdo de regras e
principios, a observancia dessa dupla contingéncia, além da necessidade da problematizacéo
se dar no plano do discurso. Assim, para 0 autor, observar a dupla contingéncia é admitir o
oximoro por meio de um exercicio de alteridade do Legislativo - instancia que produz
institucionalmente a norma, dando-lhe sentido - e do Judiciario - instancia que constroi
hermeneuticamente, com forca vinculante, a norma a aplicar —, poderes que devem, ao atribuir
regras e principios a Constituicdo, manter a identidade constitucional, sem desprezar a
adequacgdo social historica ou, de outro lado, conduzir a um decisionismo judicial que
despreza a consisténcia juridica.

O legislador (constituinte, reformador ou infraconstitucional) produz um texto
normativo ao qual lhe atribui um sentido. O intérprete/aplicador, na construcdo hermenéutica
vinculante da norma também o faz - “alter: “eu digo que tu dirés isso’; ego: “eu digo que tu
dissestes isso™” (NEVES, 2014, p. 126). Nao se tratando do poder constituinte origindrio,
todos os intérpretes estdo submetidos as normas constitucionais (significado maximo do
principio da igualdade “material”). Logo, a atividade de interpretacdo, aplicagdo e criacdo do
Direito possibilita a construcdo (identificacdo) de principios constitucionais que os vincula
nesta atividade, para determinacdo (identificacdo ou proposicdo) da regra juridica que servira
de razdo definitiva a solucdo do caso (também entendido como controle abstrato de
constitucionalidade).

Para Neves (2014), observar os fen6menos e trazé-los ao plano do discurso implica em
questionar pretensdes de validade e reconhecer a necessidade de fundamentacgéo, de modo que
consensos sdo destruidos ou modificados. “O Direito apenas tem validade (gilt) sobre o
fundamento das decisoes que o colocam em vigor” (LUHMANN, 2004, p. 75). Neves (2014,
p. 97) reconhece a complexidade das relagGes intersubjetivas e sociais, defendendo que “os
principios constitucionais sdo artefatos normativos que servem precisamente para absorver o
dissenso” e, paradoxalmente, estimula-los. Portanto, a disting&o de principios e regras resolve-

se no plano da argumentacdo. Luhman (2004) explica que a argumentacdo é forma de avancar
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sobre a propria matéria, é a busca de desenvolvimento de posi¢des de modo a alcangar uma
assimetrizacdo da redundancia recursiva, logo, equivalente, em seu fim, a fundamentacao.

Neves (2014), entdo, adota como solucdo a nogéo sistémica da observacgéo de primeira
e de segunda ordem. No plano de primeira ordem, ha mera observancia do direito, da pura
aplicacdo rotineira de normas, situacdo em que 0s sujeitos ndo questionam a validade ou
sentido das normas juridicas, cujo cumprimento habitual ndo significa, necessariamente,
consenso. Na observacdo de segunda ordem, os sujeitos discutem, sobre as normas a serem
aplicadas, a validade, o sentido, suas condi¢fes, mantendo-se permanente a possibilidade de
sucessiva rediscusséo e reinterpretacao.

Portanto, relevante é o papel de principios e regras na argumentagdo juridica: “os
principios sdo normas no plano reflexivo, possibilitando o balizamento e a construcdo ou
reconstrucdo de regras. Estas, enquanto razdes imediatas para normas de decisdo, sao
condigdes da aplicagdo dos principios a solugdo dos casos” (NEVES, 2014, p. 103). O autor
reconhece, todavia, normas intermediérias: os principios-regras. O “hibrido”, como chama,
configura-se da seguinte forma: do ponto de vista estrutural é uma regra, funcionando como
critério de solucdo do caso; no aspecto funcional, é principio, pois atua no nivel reflexivo do
sistema juridico, sopesado diante de outros principios. Admite, neste caso, “claramente a
possibilidade de uma colisdo da regra com o principio” (p. 106).

Portanto, nos casos de colisdo de normas, onde a identificacdo de regras e principios se
faz necessaria, a argumentacdo somente deve ser desenvolvida a partir da Constituicdo
Federal, limite interno do sistema. Trata-se de uma interpretacdo mais branda da autopoiese
originada com o positivismo, admitindo-se o desenvolvimento de retérica argumentativa a
partir da prépria autofundamentacdo constitucional do sistema juridico. O sistema se
retroalimenta de forma inexaurivel, sendo possivel dela — Constituicdo - abstrair novos
principios e regras, numa construcdo continuada face a complexidade dos problemas de uma
sociedade marcada pela pluralidade e dissenso. Reforcando o que ja se disse anteriormente, a
Constituigdo atua “como o mecanismo reflexivo (normatiza¢do de processos de normatizacao)
mais abrangente do sistema juridico” (NEVES, 2014, p. 116).

Na sua “Teoria Pura do Direito”, Kelsen (2009) destaca as normas juridicas como
objeto da ciéncia juridica, desenvolvendo o que chama de teoria estatica e teoria dindmica do
direito. “A primeira tem por objeto o Direito como um sistema de normas em vigor, o Direito
no seu momento estatico; a outra tem por objeto o processo juridico em que o Direito é
produzido e aplicado, o Direito no seu movimento” (p. 80). E conhecido o desenho da

piramide de Kelsen (que, apesar de notdrio aos estudiosos, ndo consta de sua obra) para
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ilustrar uma hierarquizagdo de normas, encontrando-se no topo do escalonamento, a
Constituicdo Federal, que origina as demais normas, as quais, por sua vez, podem originar
outras e assim sucessivamente (num exercicio inverso, tem-se antes da Constitui¢do — e acima
dela, fora da piramide - a grundnorm ou norma fundamental pressuposta) (p. 247).

Neves (2014) empresta a teoria dindmica de Kelsen, apontando, contudo, significativa
modificacdo na teoria, pois nega uma compreensdo hierarquica linear do sistema juridico,
“pois, embora as normas constitucionais sirvam como fundamento de validade das demais
normas juridicas, os sentidos normativos da Constituicdo dependem tanto da legislacéo
quanto dos atos de interpretagdo-aplicagdo da Constituicao” (p. 117). Trata-se de assumir a
teoria sistémica de Luhmann, pela qual a “autopoiesis requires the constitution of the unity of
the system as a self-referential circle” (LUHMANN, 1995, p. 118).

Luhmann (2004) destaca que a decisao sobre casos dificeis exige uma relacdo circular
entre interesse e valoracdo, em razdo do comprometimento que o sistema juridico deve ter
com sua autopoiese, uma vez reconhecido como sistema autbnomo. Para o autor, a
“autopoiesis é igualmente condicdo e resultado da evolucdo, é assim a forma da evolucdo da

evolugao” (p. 67).

A reflexdo interna do sistema juridico deve além do mais assumir a tarefa de
fundamentar as assimetrias. As figuras mais importantes do pensamento juridico
recente, tais como: a pressuposicdo de que direitos ja estdo decididos; a ligagdo do
direito a politica (politicas reguladoras, implementages politicas); o pressuposto das
valoragdes sociais, sdo compreendidos como um “recurso energético™ (Joseph Esser)
e envolvidos dentro do sistema. Sob o ponto de vista externo, essas figuras servem a
fungdo de assimetrizacdo e ndo permitem um questionamento, isto quando elas ndo
s80 unidas a uma proposi¢do alternativa (LUHMANN, 2004, p. 71).

Portanto, a circularidade entre valores integrados ao sistema, criando direito a partir do
significado dado a norma juridica é também objeto da hetero-referéncia, como a partir da
observacdo de politicas publicas (mundo circundante) que modificam o Direito (sistema).
Luhmann (2004, p. 71) destaca o principio folgenorientierung — “orientagdo sobre as
consequéncias” — que autoriza a tomada de decisdes a partir de uma previsdo (eventual) de
uma consequéncia futura, como expressdo de um valor protegido (enxergando-se, aqui, as
politicas publicas como indutora da atuacgéo legislativa para modificacdo do sistema juridico).
Inclusive, o autor salienta que a orientacdo sobre as consequéncias, pode ser aplicada a partes
do sistema juridico, “fazendo-a residir apenas nos fatos do jurista e na sua correlagdo com as
decisdes juridicas obrigatorias” (LUHMANN, 2004, p. 73).

Do ponto de vista da estatica juridica, Neves (2014) explica que a complexidade

desestruturada da sociedade imbricada de valores dissidentes torna-se estruturavel a partir dos
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principios e estruturada a partir das regras, quando é efetiva a subsuncdo do fato a norma.
Demonstra, contudo, que as regras:

sdo subcomplexas para oferecer critérios seletivos perante uma pluralidade
desordenada e conflituosa de expectativas normativas no ambito da moral, dos
valores e dos diversos sistemas funcionais da sociedade. Uma Constituicdo formada
apenas de regras seria, perante um contexto social hipercomplexo, inadequada.
(NEVES, 2014, p. 118)

De outro lado, os principios também seriam subcomplexos perante o caso a decidir,
necessitando das regras como fundamento imediato, justamente por “manterem uma relacao
mais flexivel entre o antecedente e o consequente” (NEVES, 2014, p. 118), possibilitando
interpretacdes diversas, criando status de inseguranca juridica. Ha de se reconhecer, nesta
hipotese, o risco de se atribuir verdadeira impoténcia ao legislador constitucional ou
reformador. Diante das normas hibridas, quando se admite a aplicag¢do direta do “principio”,
tem-se, em realidade, no caso, o reconhecimento de regra. Sempre que ha a concretizacdo do
direito, uma regra € aplicada.

Neves (2014) demonstra, dessa forma, a circularidade entre principios e regras:

a relacdo entre Constituicdo e lei, do ponto de vista da dindmica juridica, ndo
importa uma hierarquia linear, mas sim uma rela¢do circular, a diferenca entre
principios e regras constitucionais, do ponto de vista da estética juridica, envolve
uma relacdo de pressuposicao reciproca (p. 120)

O proprio autor apresenta uma ilustracdo (Figura 3) dessa relacdo de circularidade
entre principios e regras:

Relagio de circularidade reflexiva entre principios
e regras constitucionais

m Normas
Pl’illci joS ——Eyfaf— de decisdo

cas®®

Figura 3: llustragdo da relacdo de circularidade entre principios e regras
Fonte: Neves (2014, p. 135)

O caso sob exame nesta pesquisa é a recep¢do da norma infraconstitucional do IRDR

no sistema, cuja solucdo (norma de decisdo) decorre da argumentacdo sob o palio de
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principios e regras. Portanto, uma norma infraconstitucional analisada sob diferentes
principios constitucionais, servindo, por vezes, como orientacdo as formas de interpretacdo
dos principios, dada a importancia da sua implementacdo como politica publica.

Como ja foi defendido anteriormente, a distincdo de regras e principios s6 tem
validade diante de conflitos normativos, principalmente, constitucionais. Essa se d& no plano
da argumentagdo. Do ponto de vista da teoria estatica (estrutural), “as regras condensam
expectativas normativas que se dirigem imediatamente a solu¢do do caso” (NEVES, 2014, p.
120). Os principios, por sua vez, sdo normas juridicas gerais, “constituem mecanismos
reflexivos em relacdo as regras. Eles podem servir ao balizamento, a construgdo, ao
desenvolvimento, a fortificacdo ou ao enfraquecimento, a restricdo ou ampliagdo de contetdo
de regras” (NEVES, 2014, p. 131).

Identificar  principios  constitucionais possibilita o desenvolvimento de
heterorreferéncia (algo que existiria fora do sistema juridico, como valores, principios morais,
interesses gerais), mas que ndo podem negar a autonomia do sistema constitucional: sistema é
fechado porque é aberto. Como explica Neves (2014, p. 128), os principios constitucionais
tétm a fungdo de selecionar “expectativas normativas com pretensdo de validade moral,
valores-preferéncia ou valores identidade de grupos, interesses por estabelecimento de
padrdes normativos, assim como expectativas normativas atipicas as mais diversas”.

Portanto, a for¢a vinculante de uma deciséo judicial ndo pode se dar pela autoridade
formal do stare decisis, nem tampouco a justifica uma regra impositiva (autoridade formal),
como € o caso da novel legislacdo processual que replica decisbes que sequer foram
proferidas pelo tribunal constitucional (o IRDR ¢é julgado pelos tribunais do Estado ou
Regionais). Essa forca vinculante tem que buscar fundamento no principio que baliza a regra.

Os principios desempenham a funcdo de adequacéo social do Direito (NEVES, 2014),
pois permitem a reprodu¢do de “dadas morais” da sociedade, ja expressas na Constituigao.
Superestimar regras é endurecer o sistema e ndo acompanhar a evolugdo (mudanca) social (o
tipo penal adultério, com pena de prisdo, vigeu formalmente anos seguidos sem qualquer
condenacdo; o castigo fisico dos filhos menores pelos pais foi, durante dezenas de anos,
moralmente aceito, sem normas juridicas que os coibisse; a evolugdo da criminalizacdo da
unido homoafetiva até o reconhecimento do casamento civil homoafetivo se deu antes por
mudangas de interpretacdo de principios que por assuncao de regras juridicas). Superestimar
principios em detrimento das regras ¢ permitir as “intrusdes particularistas do poder, do
dinheiro, dos moralismos intolerantes, dos valores excludentes inegocidveis” (NEVES, 2014,

p. 133), o que leva a inseguranga juridica e ao descrédito da ordem constitucional.
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Conclui Neves (2014) acerca de seu modelo de principios e regras que € a
circularidade reflexiva entre ambos que lhes reforca estrutura e argumentos. Necessario,
portanto, a articulagcdo entre principios e regras constitucionais, ao lado de uma articulacéo
construtiva entre direito constitucional e direito infraconstitucional. Trata-se do
reconhecimento de “tangled hierarchies: a validade e o sentido do direito constitucional
depende da atividade legislativa e da aplicacdo concreta do Direito. A hierarquizacdo interna
Constituicao/lei atua como condicao da reproducdo autopeoiética do Direito moderno, serve,
portanto, ao seu fechamento normativo” (NEVES, 2004, p. 156).

Em suma, os principios balizam as regras e estas lhe dao significado, em movimento
circular, ndo hierarquico. Ambos poderes Legislativo e Judiciario devem respeito a
Constituicao e devem agir para que sua interpretacdo e aplicacdo seja de forma historicamente
adequada, 0 que determina a sucessiva rediscussdo e redescobertas dos principios, em
reconhecimento a autonomia do sistema juridico, com base na autopoiese branda e na
possibilidade de heterorreferéncia de valores. As decisbes encontram forca vinculante,
portanto, no principio que baliza a regra. A regra é recepcionada pelo sistema na medida em
que auxilia a compreensdo do significado do principio, o qual deve ser lido em paralelo a
outros principios, em conformidade as politicas publicas desenvolvidas para prote¢do dos
direitos fundamentais, os quais sdo, em primeiro plano, objeto de autorreferéncia para
identificagdo dos principios e regras. “A autonomia do Direito refere-se & circularidade de sua
auto-reprodugdo e nao a sua independéncia causal do meio ambiente” (TEUBNER, 1982,
apud, NEVES, 1995, p. 96). A “concretizagio de procedimentos democraticos
constitucionalmente garantidos que viabilizem uma integracdo juridico-politicamente
igualitaria dos individuos e grupos a respectiva sociedade” ¢ a realizagdo do Estado de Direito
(NEVES, 1995, p. 104).

Portanto, Neves (2004) salienta que o direito constitucional € o limite para a abertura
cognitiva do direito positivo, mas também é capaz de aprender em relagdo ao que ele mesmo
prescreve, tanto quando é objeto de reforma constitucional (observando-se o procedimento
apropriado), como quando ele se manifesta no processo de concretizacdo dos direitos
fundamentais. As leis ordinarias e as decis@es jurisdicionais, portanto, servem para determinar
0 sentido e vigéncia das normas constitucionais. “A circularidade é mantida pelo menos na
‘relacdo de mistura’ entre criacao e aplicagdo do direito” (NEVES, 2004, p. 158).

O reconhecimento da igualdade a partir dos dois principios éticos de Dworkin e sua
recepcdo constitucional como principio a ser concretizado nas modalidades formal e material,

cujo tratamento desigual - quando desiguais 0s sujeitos ou situacdes juridicas, vistos sob



152

determinado aspecto — é exigéncia normativa do proprio principio - hipotese que passa pelo
onus de fundamentacdo da razédo suficiente do proceder, assim como da demonstracdo dos
parametros de generalidade e abstracdo da norma, vinculo do discrimen com sua finalidade e
0 interesse constitucional de que assim o seja - permite a compreensdo do IRDR pela teoria da
circularidade das normas, inserindo o instrumento processual, portanto, no sistema juridico
constitucional, como base reflexiva, em funcdo de sua finalidade, do parametro significante da
seguranca juridica, da duracao razoavel do processo, da efetividade jurisdicional e, também
(por que ndo?) da propria igualdade. A norma constitucional também se explica pela norma
infraconstitucional. Ademais, enxergam-se na norma infraconstitucional, outros principios
constitucionais de protecdo de direitos fundamentais. Os principios balizam a regra para que
ela ndo viole esses direitos, a0 mesmo tempo que séo (re)construidos ou (re)pensados por ela.
A regra infraconstitucional violadora de norma constitucional ndo é recepcionada; a regra que
traduz a aplicacdo de um principio constitucional ou Ihe d& significado passa a ter o seu peso
no exercicio de ponderacéo.

Relembrando o foco de investigacdo acerca da violacdo (ou néo) da igualdade em
relacdo ao tratamento processual diferenciado do IRDR entre sujeitos-partes e sujeitos-
ausentes, novamente se questiona: a diferenca de tratamento implica em violagdo da igualdade
constitucionalmente exigida? Diante da situacdo do absent member, pode-se falar em violagéo
da igualdade por reconhecimento de eventual prejuizo ao contraditério, ao devido processo,
ou pela auséncia de legitimidade de representacao?

A retdrica argumentativa construida até aqui demonstra que ndo ha violacdo da
igualdade. Trata-se de verificar a autonomia do direito também sob a perspectiva sistémico-
funcional de Luhman, para quem “os procedimentos institucionalizados para legislagdo e
jurisdicdo garantem a formacdo imparcial de julgamento e vontade” (NEVES, 1995 p. 96),
desenvolvendo uma racionalidade ético-procedimental.

O fundamento de legitimidade (inclusive do IRDR) é encontrado, para Luhmann
(1980), no proprio processo que abrange o inicio do procedimento previsto para tomada de
decisbes até a propria decisdo produzida e aplicada. Portanto, o procedimento é fator que
confere legitimidade, em razdo da transformacdo da expectativa através da comunicacéo, em
conformidade com o sistema normativo. Os procedimentos sdo sistemas. Como tal, o
procedimento reduz a complexidade e promove a expectativa, orientando as acoes,
produzindo a intengéo de cooperacdo pela previsibilidade (expectativa) de comportamento e

facilitando a aceitacdo da decisdo (antes mesmo que ela exista concretamente).



153

E tipica a expectativa de que o proprio procedimento ndo constitui um critério de
verdade, mas favorece a correcdo da decisdo; que possibilita e canaliza a
comunicacdo; que garante a realizacdo das decisGes, independentemente do fato de
que a légica funcione, e permita, ou ndo, os calculos apenas das solugdes exatas; e
que contribui para abolir as perturbacdes previsiveis (LUHMANN, 1980. p. 17).

Luhmann (1980), quando assume a legitimidade pelo procedimento, da-se por
satisfeito de que o Direito proverd uma decisdo. Para o autor, hd uma incompatibilidade em
dar a decisdo correta e ter que dar, obrigatoriamente e sempre, uma decisdo. O procedimento
deve, contudo, ser desenvolvido sobre um mecanismo de busca pela verdade. “O
procedimento estd organizado para dar como resultado decisdes justas ou injustas, por amor
da verdade ou por amor da paz” (LUHMANN, 1980. p. 21). Schwartz e Santos Neto (2010)
ressaltam, contudo, que Luhmann ndo descarta a necessidade de justica, porém afirmam que
tal conceito deve ser compreendido a partir da reelaboracdo por meio da ado¢do do conceito
de férmula de contingéncia.

A presente discussdo, contudo, passa ao largo da “justiga” das decisdes, matéria que,
por si sO, daria ensejo a outras dezenas de dissertagdes. Nem tampouco se assume que a
legitimidade pelo procedimento se basta, como argumento unico e isolado; se assim fosse,
seria suficiente para alcancar, no maximo, uma igualdade formal. Ha aqui, portanto, um
argumento que se soma aos demais. Como se disse, o procedimento deve buscar a verdade, o
acerto, a justica (no plano mais ideal). Todavia, esta pesquisa ndo descarta que O
procedimento do IRDR visa a igualdade material, (re)interpretada dentro do sistema de

circularidade de principios e regras, normas constitucionais e infraconstitucionais.

4.2.4 A guisa de conclusio

O conceito de igualdade adotado a partir da obra de Dworkin promove o destaque aos
principios éticos da igual consideracdo e respeito e o da responsabilidade especial, como
requisitos para aferir se a legislacdo prevé tratamento igual a “A” e “B”, ambos pertencentes
ao mesmo suporte fatico abrangido pela hip6tese normativa, e, por outro lado, tratamento
desigual a “C”, por este ndo pertencer ao ambito de incidéncia da norma. Reconhecer o
principio da igualdade como virtude soberana € poder negar qualquer espécie de igualdade

absoluta.
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Logo, admite-se que a igualdade plena ndo existe. Sendo um termo relacional, a
igualdade apresentar-se-4 entre dois sujeitos (minimamente), a luz de determinado ponto de
vista. As diferencas no ponto de partida exigem do Estado, justamente por ter igual
consideracdo e respeito, alguma acdo de nivelamento, respeitando-se a responsabilidade
pessoal pelas escolhas a partir de entédo.

Contudo, o conceito somente podera ter aplicagdo adequada se compreendido como
igualdade material, que engloba a igualdade formal, tal qual previsto na Constituicdo Federal.
A compreensdo da igualdade passa, portanto, pela definicdo dos critérios admitidos como
valores supremos na Constituigdo. O sistema, uma vez estruturado, exprime esse conjunto de
valores que exige a interpretacdo constitucional pelo seu conjunto (ROCHA; GUEDES,
2011). Portanto, € um principio cujo significado somente pode ser obtido diante de outras
normas. Esta-se diante de regras que balizam a forma de compreensdo dos principios, de
modo que é possivel destacar a circularidade das normas, conforme proposto por Neves.

No procedimento do IRDR, s8o inimeras as diferencas de tratamento da lei entre 0s
sujeitos que serdo implicados pelas consequéncias juridicas da definicdo da tese da questdo
repetitiva, principalmente no que diz respeito a condicdo de atuacdo direta de uns e do
afastamento da grande maioria de outros. A ocorréncia desse tratamento diferente seria
passivel de violagdo ao principio da igualdade? Haveria justificativa plausivel ao tratamento
diferenciado?

Nenhum sujeito, cuja esfera juridica é atingida pela tese vinculante fixada em IRDR,
tendo ou ndo ajuizado acdo perante o Poder Judiciario, encontra-se em absoluto pé de
igualdade aos demais. Haveria uma igualdade prima facie abstrata, caracterizada pelo direito
a igualdade juridica prima facie: todos podem questionar a situacdo juridica individual
(comum a outros) perante o Judiciario; todos podem requerer a propositura do incidente
coletivo; todos terdo suspensas suas acdes até decisdo do IRDR; todos podem atuar (em tese)
como lider na conducdo do incidente; todos podem requerer sua intervengdo no incidente,
inclusive com direito de producdo de provas; todos podem recorrer da decisdo. Mas nem
todos o fardo.

A (des)igualdade fatica resta evidenciada pelas condi¢des pessoais de cada um: pelo
conhecimento dos seus direitos como cidad&o; pelo poder econémico; pela representagdo por
advogado particular, defensor publico ou uso do jus postulandi (v.g., por exemplo, questdo
repetitiva em sede de juizados especiais); por ter ou ndo acesso ao Ministério Publico; pela
condig&o do sujeito de direito residir no interior ou na capital, ou ter diante de si uma comarca

ou se¢do com o Poder Judiciario mais célere ou mais lento; por viver uma situacéo juridica
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que € “repetida” numa visdo macro, em ambito nacional, mas que ali, no seu domicilio, é
situacdo excepcional, ou, ainda, por estar 0 sujeito vivendo uma situagdo singular (uma
doenca atipica na regido, a despeito de ser comum em outra parte do pais). Sao infinitas as
condicdes. As pessoas nao possuem a mesma defesa juridica e ndo tém, evidentemente, o
mesmo ponto de partida.

Contudo, observe-se que se esta a admitir que, em se tratando de hip6tese de IRDR, na
qual se identifica questdo juridica comum, exige-se, por forca da seguranca juridica, que 0s
sujeitos recebam tratamento idéntico. A premissa de que iguais em situacdes iguais merecem
tratamento igual foi trabalhada nesta dissertagdo e é insuperével. Portanto, a igual
consideracao e respeito do Estado perante o jurisdicionado exigem solucdo idéntica para todos
0s sujeitos. O incidente € trazido pelo legislador para equiparar a diferenca do ponto de
partida, em que o mal assistido juridicamente ndo deixe de ter reconhecido o direito dado
aquele melhor representado. De fato, a previsdo de “procedimentos especiais ou diferenciados
revelam a preocupacdo do legislador em resguardar a igualdade substancial” (ROCHA;
GUEDES, 2011). Nesse viés, a ldgica da igualdade salta aos olhos sem maiores dificuldades.

Contudo, como ja demonstrado, nem todas as pessoas terdo a mesma participacdo no
incidente. Deixariam de ter, neste caso, igual consideracdo e respeito, justamente por nao
integrarem pessoal e diretamente o contraditério para formacdo da tese juridica? Ou o ato
discriminatorio negativo (justamente o que impede a atuacdo de todos diretamente no
incidente, por ser préprio da natureza do IRDR) possuiria justificativa legitima?

As discriminacdes, assim entendidos os atos legislativos que acabam por promover
tratamentos diferenciados, estdo protegidas sim sob o pélio da igualdade quando se
apresentam, em primeiro lugar, como normas genéricas e abstratas. Observe-se que 0
procedimento do IRDR néo é dirigido a alguém especificamente, ndo exclui determinado
sujeito nem o mantém, deste modo, indefinidamente. N&o foi criado tal procedimento para
regular uma situacdo presente Unica, que ndo se replicard no futuro; ao contrario, a norma
possui igualdade juridica prima facie, como ja demonstrado.

A possibilidade de se formar o contraditério substancial sem a presenca de todos 0s
interessados € 0 que permite reconhecer um nexo légico entre a finalidade da lei e a diferenga
de tratamento inevitavel. Mendes (2017) destaca a previsao legal de contraditorio alargado
pela possibilidade de participacdo das partes, Ministério Publico, interessados, amici curiae,
inclusive em sustentagdo de razdes orais na sessdo de julgamento. Destaca ainda que “o
exercicio do contraditério é disponibilizado para os interessados com processos ja ajuizados e

também para os titulares de direitos que tenham conhecimento em razdo da divulgacdo da
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existéncia do IRDR. Sendo assim, ndo se pode afirmar a existéncia de violacdo ao
contraditério” (MENDES, 2017, p. 241).

Trata-se, portanto, do reconhecimento do principio da responsabilidade especial, pelo
qual a legislacdo autoriza (e deste modo faculta) aos interessados que tenham ingresso no
incidente e contribuam com a completude de argumentos para consolidagdo do contraditorio
substancial. Trata-se, efetivamente, de respeitar as escolhas de cada um sobre a necessidade
ou possibilidade de efetiva contribuicdo através da imersdo argumentativa que construira a
decisdo. E claro que para que isso aconteca - principalmente quanto ao sujeito de direito que
ainda ndo possui processo ajuizado — é necessario que sejam desenvolvidos verdadeiramente
0s meios de publicizacdo dos temas admitidos para decisdo em IRDR, tanto em sede
regional/estadual, como em sede nacional.

A finalidade da lei de promover a economia processual, alcancar a duracdo razoavel
do processo, além de garantir a isonomia e seguranca juridica pela singularidade de decisdes
aos casos idénticos ndo se compatibilizaria com um procedimento que permitisse a atuacdo
direta e pessoal de todos os sujeitos das causas mdaltiplas, inclusive heterbnomas, mas com
questdes juridicas comuns, sob pena de inviabilizar, em absoluto, o julgamento, seja pela
quantidade (muitas vezes repetidas, desnecessarias, volumosas) de manifestacdes, seja pela
quase insuperavel nulidade que se criaria ao deixar de se produzir uma Unica intimagdo dentre
todos os envolvidos para qualquer ato do processo (apenas para ilustrar com um breve
exemplo de dificuldade processual). Ha, presente, o nexo légico de finalidade, requisito que
afasta a alegacdo de desigualdade, como visto anteriormente.

Por ultimo, ha que se destacar a consonancia com 0s interesses constitucionalmente
protegidos. Aqui reside a necessidade de recepcdo da ideia de circularidade de normas, pela
qual os principios desenvolvem seu significado pleno a partir das regras que os balizam,
devendo o sistema ser sempre compreendido no todo: normas constitucionais e
infraconstitucionais.

A norma infraconstitucional do IRDR ndo € a Unica que apresenta limitagdes ou
diferencas de tratamento processuais. Existem diversos outros exemplos presentes no proprio
CPC. Cita-se a limitagdo de tempo para sustentacdo oral quando existem litisconsortes
compondo o mesmo polo da relagdo juridica processual na sessdo de julgamento dos recursos.
Mais uma vez, trata-se de reconhecer o nexo logico da finalidade da norma e o discrimen. S&o
normas criadas a partir e em respeito a principios constitucionais e, por isso, auxiliam na

compreensdo dos mesmos, inclusive em rela¢do a sua posi¢ao no sistema.
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O principio da igualdade fatica, que reconhece que as pessoas ndo partem do mesmo
ponto de equilibrio, é razéo suficiente para o reconhecimento de um tratamento juridico
desigual. As regras do IRDR, a despeito de serem infraconstitucionais, criam vinculatividade
as decisdes judiciais, no plano horizontal e vertical, aproximam-se e se juntam as demais
regras e principios que formam o sistema de precedentes e, portanto, constroem
fundamentacéo racional ao ato legislativo de politica publica, no qual o principio da igualdade
(material) é compreendido a partir da ideia de uma justica sistémica.

N&o se pode, portanto, tomar um conceito de igualdade como principio e, por isso,
interpreta-lo de modo a afastar regras juridicas que servem para consolida-lo. A alegada
(possivel) auséncia de legitimagdo adequada para a defesa dos interesses coletivos traduzidos
na questdo do IRDR - diga-se “possivel”, porque € plenamente admissivel que a
representacdo do tema seja a mais ampla e completa, mostrando-se absolutamente adequada
para o julgamento mais acertado sobre a matéria - e a alegada (possivel) ofensa ao principio
do contraditério — pode-se imaginar que todos os interessados foram devidamente notificados
e ndo quiseram comparecer - partem de uma medida injusta e de desequilibrio, como se fosse
permitido tomar, de um lado, o principio constitucional da igualdade com o peso de direito
fundamental e, de outro, regra infraconstitucional de procedimento. A leitura, todavia, ndo
pode ser feita de forma simpléria. O principio da igualdade exige a observacdo das
desigualdades féaticas, além dos principios de acesso a justica e do contraditério substancial,
gue também sdo de magnitude constitucional e ndo podem ser violados (sem que se reconheca
a necessaria violacdo da igualdade). Os principios, portanto, limitam a construcdo de regras
que os concretizem no plano da solugdo jurisdicional. Saliente-se, todavia, que sem
concretizar o Direito (corpo valorativo do principio), nada serve enunciar o mero sonho de
uma sociedade igual. Assim, as regras permitem uma compreensdo mais correta dos valores
protegidos nos principios. As regras estdo em consonancia aos interesses constitucionalmente
protegidos de igualdade material (no plano de decisdes iguais para situacdes iguais), de
celeridade, duracdo razodvel do processo, acesso a justica e eficiéncia (no julgamento
replicado), de contraditério (a ciéncia de ocorréncia do IRDR e permissdo de contribuir com
alegacOes e provas no incidente d& a parte responsabilidade sobre a escolha de participacdo na
construcdo da decisdo, nos limites da lei). Todos estes justificam a (des)igualdade perante a
lei, a partir de procedimentos que privilegiam a participacdo de uns e imp&e o resultado do
julgamento aos outros, inclusive aos ausentes, como forma de concretizagcdo dos direitos
fundamentais, fim ultimo da politica pablica por si gerada. A alegagdo de violagdo do

principio da igualdade pde na balanga “igualdade” (tratamento igual por aplicacdo de decisdo
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idéntica) x “igualdade” (tratamento desigual na participacdo direta no incidente). Ou seja, ndo
é um peso de principio constitucional x regra infraconstitucional. Trata-se de principio
constitucional compreendido pelas regras do sistema juridico, cuja valoracdo (ponderacdo de
peso) foi racional e fundamentadamente realizada pela implementacao de uma politica publica
de objetivos claros, em protecdo de principios constitucionais. A tudo isso, soma-se o fato de
que o procedimento instituido permite a criagdo de expectativas, a cooperacdo de atos e a
aceitacdo do resultado.

N&o se pode ficar preso a alegacdes de violacdo do devido processo legal como se o
IRDR merecesse o tratamento dado aos processos individuais. J& se defendeu acima que se
trata de modalidade de processo coletivo repetitivo e 0 processo coletivo se orienta por regras
e principios proprios (CARUS GUEDES, 2006). Cappelletti e Garth (1988, p. 51) falam em
revolucdo e mudancgas surpreendentes do processo civil, concluindo que “a visao
individualista do devido processo judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se
fundindo com uma concepcdo social, coletiva. Apenas tal transformagdo pode assegurar a
realizacdo dos direitos publicos relativos a interesses difusos”. Evidentemente que os autores
ndo vislumbravam ainda as mudancas processuais decorrentes das causas repetitivas. Ao
contrario, Araujo (2016) e Bastos (2009), referindo-se diretamente ao IRDR, apresentam
reflexdo da necessidade de repensar a teoria dos direitos transindividuais e o principio do
devido processo legal, inclusive com ressalvas a participacdo democratica, que ndo pode ser
concebida a luz de um paradigma puramente individualista. O devido processo legal ndo é um
fim em si mesmo e deve ser compreendido dentro da Gtica do processo coletivo.

O IRDR, deste modo, sobrevive também ao teste do fundamento da igualdade. Isso
n&o significa dizer, contudo, que o abalo proporcionado ndo deixe fissuras e rachaduras que
necessitam de atencdo constante. O sistema pode ser melhor desenvolvido a partir da
densidade da fundamentacdo judicial na escolha das causas-modelo, especialmente para
garantir a legitimacdo dos que atuardo no contraditorio e, portanto, assumirdo, mesmo sem
querer, a condicdo de representantes dos ausentes, ou seja, de todos aqueles titulares do direito
material em discussdo, que serdo submetidos aos efeitos da decisdo do tema repetido, assim
como na evolucdo do sistema de publicizagdo do recebimento, processamento, julgamento do

IRDR, assim como da tese juridica vinculante.
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5. REPRESENTAQAO ADEQUADA: LIQ@ES DO DIREITO COMPARADO EM
RESPEITO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE.

Ao longo deste trabalho foi possivel defender que o IRDR possui trés fundamentos
de existéncia: os principios da celeridade, da seguranca juridica e da igualdade. Os dois
primeiros sdo fundamentos que se mostram presentes em tese, uma vez que ndao houve ainda
possibilidade de se verificar os efeitos praticos e concretos destes principios no
funcionamento do Judiciario, dado o (ainda) insuficiente nimero de IRDRs julgados e a
inexisténcia de um levantamento estatistico seguro de seus efeitos, em pouco mais de 15
meses de vigéncia do novo CPC. No entanto, a expectativa de éxito acerca desses objetivos se
da, também, em razéo do notdrio sucesso dos seus similares estrangeiros, 0s quais tiveram sua
permanéncia no sistema ou sua prorrogacdo de vigéncia, como é o caso do musterverfahren
alemdo. De outra banda, o principio da igualdade ndo necessita desses nimeros para ser
confrontado e avaliado.

A igualdade material exigida na Constituicdo pode ser percebida no IRDR a partir de
duas Oticas distintas. A primeira, por ocasido da aplicacdo da decisdo do tema repetitivo de
forma idéntica entre todos 0s que se situacdo em situacdo de perfeita identidade: tratar
igualmente os iguais. Alids, o atingimento deste objetivo é que leva a consideracdo da
consecucdo das finalidades de celeridade (como eficiéncia) e de seguranga juridica (como
previsibilidade). Replicar a decisdo por técnica de “arrastamento” permite o julgamento das
causas de massa, com uso do tempo excedente para julgamento dos hard cases, muitas vezes
parados, avolumando os gabinetes judiciarios. De mesmo modo, o ganho da previsibilidade
modifica 0 comportamento do jurisdicionado, reduz o inconformismo e a utilizagdo de
recursos, estimula negativamente a propositura de agoes.

Porém, a igualdade de tratamento na préatica de atos processuais também foi objeto
de estudo. Ndo é novidade que muitas sdo as prerrogativas e os tratamentos diferenciados
dados as partes, justamente para propiciar paridade de armas, equilibrio na producdo de
provas e mesmas chances de éxito, quando existem fatores de descompasso: tratar
desigualmente os desiguais. Deste modo, foi demonstrado que a igualdade precisa ser
ressignificada em observancia ao sistema juridico e as peculiaridades do processo coletivo,
assumindo-se a importancia da compreensdo da circularidade das normas — principios e regras
— para concluséo de que a igualdade é respeitada pelo legislador e que nunca este visou, ao
elaborar o IRDR, a mera igualdade formal.

Como se viu, ndo basta prever normas de igualdade material; é necessario interpretar

e aplicar as normas visando o alcance desse desiderato. As decisdes judiciais, portanto, podem
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seguir dois rumos divergentes neste particular: ou buscam a aplicacdo da lei com a nitida
preocupacdo de respeito a igualdade material, ou se contentam com a igualdade formal
travestida de material. Em relacdo ao IRDR, a diferenca se encontra na qualidade da
representacdo dos ausentes, condicdo que se alcanca por meio dos cuidados no processamento
do feito e na fundamentacgéo das decisdes.

Em primeiro lugar, portanto, deve existir um critério de escolha das causas
paradigmas (e dos “lideres”, a conduzir o incidente), 0 que precisa estar fundamentado nas
decisbes de afetacdo. Observa-se que o critério legal positivado para escolha do caso-modelo
é insuficiente para garantir que a atuacdo do Judiciario sempre venha a promover a
qualificacdo da representacdo. No capitulo dedicado ao IRDR no CPC, h& omissdo legislativa
guanto ao desenvolvimento desses critérios. Na regulamentacdo dos recursos repetitivos, o
CPC faz uso da expressdo “representativo de controvérsia”, sem, contudo, detalhar seu
significado. O STJ, na Resolugdo n° 8/2008, ensaia um significado para a exigéncia legal,
traduzindo-a como “maior diversidade de fundamentos no acdérdio e de argumentos no
recurso especial” (CABRAL, 2017, p. 46). O CPC adotou essa linha na introducao do §6° do
art. 1.036, quando passou a exigir abrangente argumentacdo e discussdo. Ou seja, a omissdo
legislativa é parcial, pois existem linhas mestras a serem observadas.

Ensina o direito estadunidense que é dever do juiz, inclusive por atuacdo ex officio,
controlar a atividade das partes em todas as fases do processo coletivo, de modo que, mesmo
tendo sido certificada a representacdo adequada, o representante pode se tornar inadequado ao
longo do processo, “por desinteresse, por impossibilidade, por incapacidade, pela
superveniéncia de interesses conflitantes ou mesmo por ma-fé” (GIDI, 2002 p. 66).

N&o a toa, ao longo do presente, foi possivel apontar diversas criticas feitas pela
doutrina especializada, assim como apontamentos de inconstitucionalidade na legislacdo do
IRDR, pela aparente auséncia de previsdo de controle da adequacédo da representatividade. De
fato, buscar a maior adequacdo é dar maior legitimacdo ao representante dos membros
ausentes da classe, no curso do procedimento do julgamento do tema repetitivo em IRDR,
garantindo-lhes respeito ao principio da igualdade. Para isso, devem ser observadas também
questBes nodais, como: (a) a promoc¢do judicial de uma espécie desburocratizada de
certificacdo do representante da causa paradigmatica escolhida ao IRDR, exercendo-se um
efetivo controle de adequacéo da representacédo; (b) observancia de critérios dessa escolha que
devem constar das decisdes judiciais de admissibilidade do incidente; (c) superagdo da
inevitavel impossibilidade do contraditorio direto por todos os interessados; (d) o alegado

engessamento das decisdes, 0 que prejudicaria sobremaneira os titulares de direitos que néo
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haviam ajuizado agdes ao tempo do julgamento do IRDR; (e) a necessidade de ampliacdo da
legitimidade e utilizacdo dos critérios estabelecidos para o lider recursal; (f) a previsdo de
onus sucumbenciais recursais e o cabimento de honorérios advocaticios.

O primeiro ponto, portanto, antes mesmo dessas questdes enumeradas, é a escolha
das causas paradigmas, ou seja, 0s casos-modelo que servirdo de base para prolacdo da
decisédo vinculante ao tema e que, no IRDR, acabam também por auxiliar na defini¢do de uma
parte interessada na atuacdo direta e pessoal no incidente. Do modelo alemao, é possivel
enumerar os seguintes critérios de escolha: (i) a aptiddo do autor para conduzir de modo
apropriado o procedimento padréo em consideracdo ao interesse das partes paralelas afetadas;
(if) o acordo da maioria dos autores em relacdo a quem deva conduzir o procedimento; (iii) a
dimensdo da pretensdo que esta sendo deduzida em cada processo relacionado com o
procedimento modelo. Observe-se que essas preocupacdes nao estdo apostas expressamente
no texto da lei brasileira.

As class actions americanas, por sua vez, sa0 muito mais exigentes quanto a
adequacy of representantion. Todavia, ndo ha uma similitude na questdo da “escolha da
causa”, isso porque as causas sdo, na esmagadora maioria, propostas diretamente pela parte
interessada. Como aponta Roque (2013), nos EUA ndo existe o conceito brasileiro de
legitimacdo extraordinaria, de modo que o representante primeiramente demonstra sua
legitimidade individual (standing to sue) e depois sua capacidade de representacdo coletiva.
Portanto, a causa € recebida e processada como coletiva, a depender da adequada
representacao.

No Brasil, tirando a hip6tese de requerimento de instauracdo do IRDR feito
diretamente pela parte, quem utilizara o seu proprio processo como paradigma, todas as outras
alternativas implicam em verdadeira “escolha” da causa, cuja inadequagdo, implica em
“evidente impacto sistémico deletério pela multiplicagdo da conclusao (CABRAL, 2017, p.
44). Assim, os relatores e juizes elegem causas-modelo. O proprio érgdo colegiado, cuja
legitimidade ndo esta expressa na lei, podera decidir, por votacao, a propositura de um IRDR,
também implicando em eleicdo da causa-modelo. O Ministério Pablico, outro agente de peso
na instauracdo do incidente, também escolhe as causas que entende representativas da
controvérsia. Igualmente, a defensoria publica e os litigantes habituais, apesar de atuar na
condicéo de parte (ou procurador da parte), ttm condigcdes, em razdo da pluralidade de acdes
em que atuam, de escolher (dentre vérias possiveis) a causa para instauracao do incidente. Em
relacdo a estes Gltimos, h& evidenciado o interesse na prote¢do de determinada tese juridica, o

que implica no reconhecimento de eleicdo de causas de forma evidentemente (e naturalmente)
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enviesada, justificando, ainda mais, os cuidados do julgador quanto a assuncdo destas como
casos-modelo.

Assim, a escolha das causas paradigmas - cujo numero minimo deve ser de pelo
menos duas causas, em razdo desta exigéncia legal para os recursos repetitivos que formam
um microssistema ao qual se integra o IRDR - deve observar os critérios de completude,
diversidade e qualidade dos argumentos, exercicio amplo do contraditorio e inexisténcia de
restricdo a cognicdo e a producao de provas, todos ja identificados neste trabalho. Trata-se de
argumentos quanto ao objeto de discussdo e formacdo das decisbes judiciais. Por enquanto,
ndo se esta avaliando a condi¢do de representatividade subjetiva do individuo da causa.

O STJ ha muito anuncia a necessidade desses critérios para o processamento dos
recursos repetitivos, sem, contudo, garantir sua aplicacdo, em razdo da auséncia de
fundamentacdo da escolha da causa-modelo. Os tribunais estaduais, em regra, realizam apenas
0 exame de admissibilidade acerca dos requisitos legais, mas ndo a qualidade da causa
paradigma, deixando de observar a relevancia que essa escolha terd, inclusive em razdo do
protagonismo que sera dada a uma parte e ndo a outra. Por isso Cabral (2017, p. 45) destaca
que “deva haver motivacao especifica da decisdo de afetagdo de um processo ou recurso”.

O TJE-PA, por exemplo, s6 admitiu um IRDR. Os cinco IRDRs inadmitidos tiveram
por fundamento “fragilidade formal” de comprovagao da multiplicidade de questdes idénticas
(processo  0006579-41.2016.8.14.0000; processo n° 0012177-73.2016.8.14.0000) e
inexisténcia de demonstracdo de divergéncia sobre o tema (processo n° 0006691-
10.2016.8.14.0000; processo n° 0010765-10.2016.8.14.0000; processo n° 0007514-
47.2017.8.14.0000). Nenhum chegou a verificar a qualidade do caso-modelo, sob qualquer
critério.

Na decisdo de admissdo do IRDR, processo n°® 0005713-96.2017.814.0000, que trata
sobre o dever (ou ndo) de restituicdo em dobro do valor pago a titulo de frete, decorrente de
consoércio para aquisicdo de motocicletas (esse € o tema repetitivo), o voto apresentou a
seguinte fundamentacédo acerca dos casos-modelo apresentados:

Colacionou duas sentengas divergentes: a do processo n° 0800123-
55.2016.8.14.0028, proferida pela suscitante deferindo parcialmente o
pedido, e a do processo n° 0800114-93.2016.8.14.0028, proferida pelo juizo
da 22 Vara daquele Juizado, que entendeu ser totalmente improcedente o
pedido.

Ainda, para efeitos de cumprimento do disposto no 83° do art. 188 do
Regimento Interno, juntou cépias dos autos de processos 0s quais entende
melhor demonstrarem a questdo controvertida, assim detalhados:

- Processo n° 0800295-94.2016.8.14.0028 (fls. 8-77), tramitado na 1% Vara
daquele Juizado com termo de audiéncia e sem sentenca;
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- Processo n° 0800114-93.2016.8.14.0028 (fls. 78-89), tramitado na 22 Vara
daquele Juizado, com sentenca de improcedéncia do pedido;

- Processo n° 0800117-48.2016.8.14.0028 (fls. 90-95), tramitado na 22 Vara
daquele Juizado, com sentenca de improcedéncia do pedido;

- Processo n° 0800122-70.2016.8.14.0028 (fls. 96-166), tramitado na 22 Vara
daquele Juizado, com sentenca de improcedéncia do pedido;

- Processo n° 0800123-55.2016.8.14.0028 (fls. 167-231), tramitado na 12
Vara daquele Juizado, com sentenga de procedéncia parcial do pedido;

- Processo n® 0800125-25.2016.8.14.0028 (fls. 232-237), tramitado na 18
Vara daquele Juizado, com sentenca de procedéncia parcial do pedido;

- Processo n° 0800124-40.2016.8.14.0028 (fls. 238-243), tramitado na 12
Vara daquele Juizado, com sentenca de procedéncia parcial do pedido.

Observe-se que a decisdo que admitiu o incidente preocupou-se muito mais com a
demonstracédo da existéncia de divergéncia e de multiplicidade de causas (requisitos legais de
admissibilidade) do que com a qualidade (escolha) dos processos que servirdo para
julgamento e definicdo da tese juridica. Observe-se que foi juntado como representativo da
controvérsia um processo que sequer foi sentenciado, ou seja, com evidente limitacdo de
argumentos e fundamentos. Note-se que as cOpias juntadas com o oficio de requerimento de
instauracdo trouxe 3 (trés) processos com apenas 5 (cinco) folhas, j& contabilizada a sentenca.
A decisdo de admissibilidade positiva ndo refere numa unica linha qualquer fundamento a
respeito da completude de argumentos, sua diversidade ou qualidade, e se da por satisfeita
com 0s processos que tramitaram exclusivamente em 2 (duas) varas de juizados do mesmo
interior do Estado, considerando, deste modo, suficiente a discussdo que produzira decisdo
vinculante sobre o tema “cobranca de fretes em consorcios de veiculos automotores™ sobre
todas as causas do Para.

Esse € um bom exemplo de que a aplicacdo da lei com os devidos cuidados €
responsavel pelo processamento do feito com observacdo da igualdade, no sentido de equal
concern and respect dworkiniano, ou, por outro lado, com o contentamento da igualdade
formal, garantida pelo cumprimento do procedimento. E necessario que haja um controle
judicial acerca da qualidade da causa paradigma tomada como caso-modelo, o que se alcanca
com o desenvolvimento de critérios e fundamentacdo das decisdes nesse sentido.

Evidentemente, ndo se deve presumir que as causas foram eleitas a esmo e que nédo
teriam a qualidade necessaria para serem representativas da controvérsia. Todavia, igualmente
ndo se pode presumir o contrario, de que sejam causas efetivamente representativas, com
amplitude argumentativa. E imprescindivel que o juizo dé mostras de que observou os

argumentos trazidos, em toda sua complexidade, até mesmo porque, se ha necessidade de
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IRDR, é porque o proprio Judiciario tem davidas acerca de qual a melhor tese juridica a ser
adotada. Ou seja, trata-se de questdo dificil de ser resolvida.

Dai porque se defende a promocdo judicial de uma espécie desburocratizada de
“certificacdo do representante” da causa paradigmatica escolhida ao IRDR. Em outras
palavras, trata-se de observar também, no ato da escolha da causa, critérios subjetivos que
venham a levar em consideracdo a qualidade das partes que atuardo nos feitos representativos
da controvérsia.

Essa espécie de “certificacdo” é apenas um cuidado do magistrado no ato da escolha
da causa, demonstrado a partir da fundamentacdo da decisdo, a qual levar4 em consideragdo
alguns critérios ndo obrigatoriamente cumulativos de protecdo da representacdo adequada.
Didier Janior e Temer (2016, p. 260) também usam e aspeiam o termo “certificar” quando se
referem a decisdo fundamentada do relator que defina os limites e o conjunto de diretrizes que
orientam o processamento do IRDR.

Essa condicdo ndo se confunde (mas se inspira) na class actions certification do
direito estadunidense. A fase preliminar da certificacdo americana € que permitird o
processamento da acdo na forma de agdo coletiva. Como explica Gidi (2008), € uma decisdo
saneadora que podera ser revista a qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, qualificando a agéo
como agdo coletiva. Além do processamento, a certificacdo transforma uma “massa amorfa de
individuos em uma classe propriamente dita, ou seja, uma entidade litigante temporaria”
(ROQUE, 2013b, p. 234). Gidi (2003) destaca que a disputa entre as partes na fase de
certificacdo € das mais aridas batalhas e, por vezes, a Unica travada, pois altera o equilibrio do
litigio, transformando a condicdo de fragilidade do grupo a um nivel de poder que, muitas
vezes, forca a realizacdo de acordo. A pressdo exercida é tamanha que se pode reconhecer
“verdadeiras chantagens legalizadas” (ROQUE, 2013b, p. 235). A certificacdo, por si, é
procedimento longo, caro e extremamente problematizado. N&do se vé necessidade para tanto
no processamento do IRDR.

A ideia de certificacdo do representante € buscar o aval do Judiciario quanto a
adequada representacdo (a0 menos, naquele momento). Portanto, o que se defende é tdo
somente o exercicio, pelo julgador, do controle da representacdo adequada dos ausentes no
aspecto subjetivo, o que pode ser feito através da fundamentacdo da decisdo de
admissibilidade do incidente. Portanto, o termo “certificacdo” assume um conceito apenas de
observancia de critérios de adequada representacdo, o0 que deve ser explicitado

fundamentadamente na decisdo de admissibilidade do incidente.
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Importante destacar que ndo se esta propondo, de lege ferenda, novos requisitos de
admissibilidade. Poréem, buscam-se critérios na escolha da causa paradigma, dentre os quais, a
observacdo da qualidade de representacdo dos ausentes. Apenas 0 chamado “ato de
certifica¢do” sera realizado, de forma fundamentada, na mesma decisdo de admissibilidade do
incidente. N&o havendo, de inicio, preenchimento desses critérios de representacdo adequada,
deve ser determinada a emenda do pedido de instauragdo ou mesmo oficiado para 0s juizos
que contenham causas repetitivas ou, ainda, dada publicidade devida do tema para que se
possa incluir um novo processo como caso-modelo, a partir da iniciativa de parte
verdadeiramente representativa dos interesses a serem resolvidos pelo tema repetitivo.

N&o se desconhece aqui a doutrina que insiste que o magistrado ndo pode exercer
controle de adequacdo da representacdo, dado que a legitimacdo extraordinaria para as acoes
coletivas € ope legis, ao contrario do direito estadunidense, no qual o controle é ope judicis.
Nesse sentido, Nery Junior (2007) reconhece uma presuncdo de adequacgdo por forca de lei,
em razdo de escolha legislativa. Mendes (2012) defende que a presenca do Ministério Publico
é suficiente para controle concreto da atuacdo dos demais legitimados. Dinamarco (2001)
assevera que os legitimados sdo taxativamente identificados pela lei, de modo que nédo se
deixa margem de dividas ao magistrado acerca de sua adequacao. Todavia, este Ultimo critica
essa opcao legislativa, visto que o requisito abstrato da lei ndo implica no reconhecimento de
que o eleito defendera adequadamente os interesses dos substituidos, ressaltando, ainda, que
“o individuo diretamente interessado na prote¢do de determinado direito serd, potencialmente,
o melhor defensor daquele bem. A anélise da representatividade no caso concreto também
seria requisito essencial para a legitimidade do cidaddao” (DINAMARCO, 2001, p. 202).

Mirra (2015) propde um discrimen entre a “representatividade” adequada, por forca da
observancia da legitimidade prevista na lei e da “representa¢do” adequada dos interesses do
grupo, que poderdo ou ndo ser garantidos, de acordo com a atuacao concreta do representante.
Gidi (2008) esclarece ainda que a representacao adequada somente pode ser verificada a partir
da maneira como o processo € conduzido em juizo pela parte e por seu advogado. Para o
autor, “representatividade” assume também o significado do vinculo do grupo e seu
representante, portanto, “tem um teor mais sociologico ou politico” (p. 112), “¢ um elemento
da representagdo adequada” (p. 113). Portanto, a questdo de controle judicial se da sobre a
representacdo adequada.

Observe-se que as criticas tém como base, em esséncia, 0 modelo do processo
coletivo, mas ndo o processo coletivo repetitivo, com suas caracteristicas que intensificam a

necessidade do controle de representatividade. Gidi (2007), a despeito de discordar, retne 0s
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argumentos comuns para considerar a impossibilidade de controle judicial da adequacdo da
representacdo: a impossibilidade de coisa julgada atingir a classe diante da improcedéncia dos
pedidos do grupo (extensdo secundum eventum litis e in utilibus), a presuncéo iures et de iure
de adequacdo, em razdo do controle de legitimidade exercido pelo legislador e a atuacdo
obrigatdria do Ministério Pablico como fiscal da lei. O primeiro argumento é facilmente
enfrentado quando se tem em vista o0 procedimento de julgamento do IRDR: a tese juridica
sera fixada e, portanto, aplicada, independente da interpretacdo que venha a prevalecer ao
final. Ou seja, ndo ha eficacia da decisdo apenas em beneficio da classe. Ademais, como
assevera Gidi (2008, p. 110), “se os representantes escolhidos pelo legislador fossem
realmente adequados, ndo haveria razéo para a lei prever a coisa julgada secundum eventum
litis, in utilibus e secundum eventum probationis”.

Quanto aos demais argumentos, sdo construidos sobre uma evidente falacia, pois é
possivel se verificar uma representacéo inadequada na conducdo do caso concreto, a despeito
do controle abstrato exercido pelo legislador ou da presenca obrigatéria do Ministério
Publico. Nesse caso, exige-se uma atuacao proativa do juiz e ndo uma passividade irreflexiva
de que o legislador presumidamente sabe, a priori, que aquela representacdo seria sempre

adequada.

Se dissermos a um jurista americano que, no Brasil, o representante ndo tem a sua
adequacgdo controlada pelo juiz, ele vai ficar, no minimo, perplexo. Poderiamos
dizer, por exemplo, que, no Brasil, um representante pode ser incompetente, relapso,
mediocre, fraudulento e, ainda assim, a sua conduta no processo podera vincular
todo o grupo que ele representa (...) Trata-se, porém, acima de tudo, de uma questdo
de ordem constitucional: é uma questdo de devido processo legal. (GIDI, 2007, p.
133)

Portanto, a opcao legislativa a priori pode néo ter o respaldo pratico no exame do caso
concreto, assim como a atuacdo do Ministério Publico, seja como parte, seja como parte
sucessiva (assumindo a causa abandonada ou desistida) ou mesmo como custus legis, pode
ndo ser de acordo a qualidade que o interesse coletivo exige. Ndo ha aqui qualquer critica
generalizada ao Ministério Publico, cuja atuacdo, em todas as esferas, tem se mostrado
essencial para protecdo do sistema juridico, avanco das instituicdes nacionais e protecdo do
estado democratico de direito. Contudo, hd uma ingenuidade na afirmacédo de que o Ministério
Publico exercera sempre a representacdo adequada. Muitos sdo os fatores que levam a essa
conclusédo. Em primeiro lugar, a adequada representacdo necessita perfeita compreenséo e
identidade de interesses do grupo representado. O Ministério Publico possuird,

necessariamente, a sua Vvisdo (isso quando ndo possui multiplas visdes, dependendo do
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procurador que estd atuando no caso). Todavia, nem sempre essa visdo é idéntica a visdo do
grupo, podendo ser divergente de todos ou convergente apenas com sub-grupos de interesses.
Vitorelli (2016) ¢é preciso quando identifica que os litigios coletivos irradiados “englobam
feixes de interesses ndo alinhados ou, eventualmente, antagbnicos, entre 0s proprios membros
da sociedade titulares do direito” (p. 538-539). Deste modo, o Ministério Publico (ou qualquer
outro representante de grupo) dificilmente ter& condic¢Ges de defender todos os interesses, que
conflitam entre si. Complementa o autor que, “em um litigio irradiado, ha a necessidade de se
considerar seriamente a distribui¢ao da representacdo para mais de um agente” (p. 539). Dai
porque se defende que sempre se permita que as partes diretamente interessadas (portanto,
todas aquelas sujeitas a aplicacdo da tese juridica a ser definida), possam atuar com seu
préprio caso paradigma.

Didier Janior e Temer (2016, p. 260), reconhecendo que o Ministério Publico nem
sempre serd garantia de adequada representacdo, defendem a possibilidade do relator
promover a escolha de novos casos representativos da controvérsia, em raz&o da desisténcia
ou abandono da causa pela parte, a despeito da lei determinar que o Ministério Pablico
assumird a titularidade do incidente, nesses casos.

Imagine-se que o Ministério Publico assuma o IRDR que foi instaurado por uma parte
que veio a desistir da agdo. O que garantiria que o interesse do Ministério Publico seria o
julgamento em favor da tese da parte? O que serviria para demonstrar que o Ministério
Publico concorda que, no caso, ha interesse social de coletivizacdo da decisdao? Sao situacbes
em que é facil vislumbrar a necessidade de pluralidade de representantes e, portanto, da
escolha de uma nova causa (e um novo lider).

Aléem disso, pode o Ministério Publico agir com desidia, com desinteresse ou descaso,
com reprovavel interesse corrompido ou a partir de tantas outras vicissitudes, sobre as quais
nenhum 0Orgéo estd absolutamente imune. Gidi (2007, p. 132) questiona: “quis custodiet ipsos
custodes?”.

Ndo h& que se descartar também a falta de condi¢cBes técnicas ao parquet para
conducdo de determinadas acOes, cuja presenca dos interessados, conhecedores a fundo do
problema em quest&o, garantird muito melhor a qualidade de formacdo do contraditorio.

Imagine-se, outrossim, nova hipotese de instauracdo do incidente a partir de oficio de
magistrado do primeiro grau, do relator ou do Ministerio Publico, o qual tome por base, como
caso-modelo, 0 processo que envolve o autor A e o réu B. Neste caso, nenhuma das duas
partes provocou o incidente de coletivizagdo. Observe-se que estas partes assumirdo uma

condicéo diferenciada no acompanhamento do julgamento do incidente, sem ter demonstrado
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qualquer interesse ou capacidade de representagdo do grupo. Como pontua Gidi (2008), o
advogado que propde uma demanda individual numa situacdo massificada pode, muito bem,
ndo se considerar apto para defender interesses coletivos, seja por ndo ter condicdes
econémicas, de tempo, de especialidade ou experiéncia de atuacdo, seja porque ndo tem
interesse de agir com preocupagdo em relacdo aos interesses de terceiros.

O controle da representacdo adequada, portanto, ndo somente “pode” ser feito, como
“deve” ser feito pelo magistrado, por ser corolario do devido processo legal, garantidor do
contraditério substancial e da isonomia. Como ensina Bastos (2016, p. 56), 0s principios em
comento consistem em “protecBes objetivas para o alcance do objetivo politico do provimento
jurisdicional, formando o trindbmio informacdo-reacdo-didlogo, pela participacdo ativa dos
litigantes na atividade processual”. Participacdo ativa, contudo, ndo precisa ser direta e
pessoal; pode ser por meio de adequada representacéo.

Scarparo (2012) aponta que a jurisprudéncia péatria desenvolveu um requisito para
afericdo de representacdo adequada, qual seja, a pertinéncia tematica, verificada a partir da
comparacdo entre os fins estatutarios do representante (associacdo) e do objeto do processo.
Usa, entdo, esta previsdo para apontar a “quebra do fundamento estritamente legalista do
controle jurisdicional, que impediria o controle judicial da representatividade” (p. 132). Trata-
se, por evidéncia, de retdrica dirigida aos processos coletivos tradicionais. Admite, contudo,
uma preocupacdo dos tribunais com a qualidade da representacdo, ndo apenas com a
verificacdo objetiva da representatividade legal. Ja ha, portanto, atuacdo jurisdicional
preocupada com a qualidade da atuacdo do representante do grupo.

Todavia, como aponta Gidi (2008), o controle é melhor exercido durante 0 processo
do que anteriormente a instauracdo do incidente, pois é necessario que o juiz faca um controle
in concreto desta adequacao. “O representante adequado ¢ aquele que litiga adequadamente e
nao o que pode litigar adequadamente” (GIDI, 2008, p. 107). O que se quer garantir € que 0S
ausentes recebam o mesmo (ou melhor) tratamento jurisdicional através da atuacdo do
representante que receberiam se estivessem pessoalmente produzindo a defesa de seus
interesses. Portanto, a decisdo de admissibilidade do IRDR deve considerar a qualidade
subjetiva do representante, mas também deve ser permitido que se exerga o controle ao longo
do julgamento.

O direito estadunidense ensina que o representante devera proteger adequadamente
todos os interesses da classe. A adequacy of representation possui a funcdo de alinhar a
conduta do representante aos interesses coletivos e de vincular todo o grupo ao resultado da

acao coletiva (ROQUE, 2013b). Dai porque o controle pode ser feito por juiz estranho ao
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caso, apoés o transito em julgado, de modo a afastar os efeitos da coisa julgada sobre as partes
mal representadas em juizo (GIDI, 2008). Portanto, mesmo ap0s ter sido certificada a agdo
coletiva, o juiz continua tendo o dever de controlar de oficio a representacdo adequada.

Roque (2013b) aponta 3 requisitos para verificacdo da representacdo adequada: a
tipicidade (ja tratada neste trabalho), a auséncia de conflito de interesses entre o representante
e a classe e a capacidade de defesa vigorosa dos interesses da coletividade. Estes dois Gltimos
devem levar em conta tanto a pessoa do representante quanto do seu advogado, quem assume
o interesse da coletividade e ndo mais o interesse individual do cliente, quando a acédo coletiva
é certificada. E comum, nos EUA, que os advogados financiem os elevadissimos custos de
uma acdo coletiva, num investimento por vezes consorciado a outros escritérios, para
demonstrar capacidade financeira de suportar toda a acdo. A importancia do advogado €
tamanha que Burns (1990) assevera que ndo é o membro do grupo que toma as decisdes
relevantes ao sucesso ou insucesso da demanda, mas é o proprio profissional do Direito: “The
class attorney fashions the claim, decides on strategy, presentes the evidence, and represents
the interests of the class”’(p. 189). Chega mesmo a chamar as partes de meras “decorative
figureheads” que devem ser eliminadas, mantendo-se apenas a exigéncia de que o advogado
apresente “exemplary class members and class monitors as part of the certification process”
(p. 201). A despeito do acerto sobre a importéncia do papel desempenhado pelos advogados
nas class actions, a ideia nunca teve maiores repercussdes nos EUA para mudanca de
legislacdo ou de jurisprudéncia (ROQUE, 2013b).

Na sua proposta de um anteprojeto de um codigo de processo civil coletivo, Gidi
(2008) sugere alguns requisitos que podem ser adotados para observacdo da adequada
representacdo no processo coletivo:

3.1 Na andlise da adequagdo da representacdo, 0 juiz analisard em relagdo ao
representante e ao advogado, entre outros fatores:

3.1.1 a competéncia, honestidade, capacidade, prestigio e experiéncia;

3.1.2 o histérico na protec¢do judicial e extrajudicial dos interesses do grupo;

3.1.3 a conduta e a participacdo no processo coletivo e em outros processos
anteriores;

3.1.4 a capacidade financeira para prosseguir na acdo coletiva;

3.1.5 o tempo de instituicdo e o grau de representatividade perante o grupo. (GIDI,
2008, p. 74)

Observe-se que a proposta inclui, ao lado da verificacdo da condicdo do representante
da classe, em grau muito mais importante, a qualificacdo do advogado deste, essencial para o
resultado do processo. Existem, contudo, sérias preocupagdes quanto a rigidez da exigéncia de
requisitos como experiéncia, prestigio, capacidade financeira, que sdo tomadas como critérios

de “reserva de mercado” para grandes escritorios e afastamento dos pequenos e jovens
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advogados. A preocupacdo € pertinente, mas ndo de todo insuperavel. Em primeiro lugar,
cumpre dizer que o caso-modelo deve ser escolhido pelos seus critérios objetivos de
profundidade e variedade de argumentos sobre determinada tese juridica. Portanto, o critério
subjetivo é posterior e adjacente, sendo muito mais importante na forma de condugdo do
processo do que na sua verificagdo a priori. Em segundo lugar, a possibilidade de ser eleita
uma pluralidade de causas paradigmas permite o ingresso do grande e pequeno escritorio. Por
ultimo, causas existirdo em que o poder econémico, a influéncia, o prestigio terdo que ser
levados em consideracdo, sob pena de, no discurso de néo alijar pequenos advogados, o grupo
seja mal representado e acabe com um resultado negativo equivocado ou injusto. Portanto, a
qualidade de representacdo sé poderd ser vista caso a caso.

Ou seja, o que se quer defender é que a decisdo judicial de afetacdo da causa
paradigma deve ser fundamentada também no sentido de demonstrar que ha, naquele
momento da admissibilidade do IRDR, requisitos para consideracdo da representacdo
adequada e que estes deverdo continuar sendo observados no curso da demanda, sob pena de
permissao de que a condicao de lider seja revista.

A criacdo de critérios de verificacdo de representacdo adequada pode se dar pela
doutrina e, principalmente, pela jurisprudéncia, ndo necessitando ser estabelecido em lei, pois
o controle de adequacdo é um dever constitucional atrelado ao devido processo legal e ao
principio da igualdade. Permitir que o representante ndo “represente” o grupo € promover, no
caso dos processos repetitivos, a consolidacdo de tese juridica vinculante a ser replicada em
todas as acdes existentes e futuras, sem dar chance igual aos afetados de exercer
verdadeiramente sua defesa. O tratamento desigual n&o se justificaria.

Ressalte-se, mais uma vez, que no caso do IRDR n&o tem opt-out, ndo tem
afastamento da coisa julgada em caso de improcedéncia ou ndo aplicacdo da tese juridica
repetitiva em razdo da demonstracdo de ma representacdo. A rediscussdo se dara apenas em
razdo de argumento juridico novo, ndo deduzido e, portanto, ndo enfrentado na decisdo, que
podera levar ao overrruling ou mesmo a supera¢do parcial da norma-precedente, aplicavel aos
casos futuros.

Barroso (2007, p. 49-50) demonstra que nos 3 tipos de class actions, aqueles previstos
nas regras 23 (b) (1) e 23 (b) (2) ndo ha opgéo de opt-out. A primeira hipétese trata de agdes
declaratérias ou mandamentais em que se quer evitar decisdes contraditorias e conflitantes,
reconhecendo-se situagdo proxima ao litisconsorcio unitério brasileiro; a segunda hipotese
busca uma ordem de fazer ou ndo fazer em favor da classe, cujas violagdes normalmente

possuem vinculagdo aos civil rights. Roque (2013b) explica que nesses casos, a norma €
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omissa quanto a necessidade de notificacdo das partes, havendo orientagdo jurisprudencial
predominante da Corte Federal para que o juiz possa determinar a notificacdo apropriada,
admitidas as notificacdes por amostragem para grupos de maiores dimensdes, afastando a
obrigatoriedade da notificacdo individualizada. Deste modo, ndo inova o Brasil ao prever os
efeitos do julgamento de processo coletivo (repetitivo) aos absent members, sem possibilidade
de opt-out.

De fato, admitir a rediscussao posterior da qualidade de representacdo na formacao da
tese juridica em IRDR seria, ao contrario de atingir as metas da politica pablica judiciaria,
criar a possibilidade de infinitas novas (re)discussbes sobre a mesma questdo, sendo
legitimado para isso todo individuo afetado pela decisdo coletivizada. A inexisténcia de opt-
out ou posterior discussdo de adequacy of representation sdo apenas reflexos da politica
publica escolhida pelo legislador. Isso ndo afasta — ao contrario, agiganta - o dever de realizar
esse controle no curso do julgamento do incidente.

Como diz Gidi (2012, p. 68), néo se trata de apresentar uma proposta de lege ferenda,
mas de lege data, bastando para que o controle seja exercitado, de um “juiz competente e
interessado”. Assim, a inadequagdo do caso-modelo ou de seu representante (e advogado)
deve permitir prazo e oportunidade para acrescentar outro processo de maior amplitude de
discussdo e com representacdo mais vigorosa. N&o se trata de eleger o melhor caso, mas de
buscar uma situacao suficientemente boa para julgamento completo do tema.

Como preceitua Scarparo (2012, p. 134), “no processo coletivo, h4 um interesse
publico primario, a justificar uma atuacdo incisiva do magistrado”, de modo que a “abstracao
da lei como fonte Unica para apuracdo da representatividade adequada reproduz uma
perspectiva juridica que limita ativamente a aproximacao entre o processo e a Constituigao”.

O processo coletivo, como ja se defendeu, ndo pode seguir estritamente os preceitos
do processo individual, de modo que é necessario promover a adequacdo da tutela aos
interesses em litigio. O acesso a justica, a duracdo razoavel do processo e a celeridade, a
seguranca juridica, assim como a igualdade processual (igualdade de riscos, oportunidades e
tratamentos), todos sdo direitos fundamentais que se visa proteger, de modo que acdes
coletivas contam com técnicas compensatorias de desigualdades, como a legitimagdo
extraordinaria, que da forga aos substituidos e uniformidade as decisdes de interesse coletivo
(ROCHA; GUEDES, 2011). Portanto, admitir a existéncia de um representante ao grupo,

exige o trabalho de verificagéo de seu comportamento adequado aos interesses da classe.

Para se ter seguranca e credibilidade em decisdes vinculativas de uma coletividade
um representante em patamar de exceléncia é indispensavel. O processo coletivo
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exige um representante adequado, cuja atividade de controle é tarefa inextirpavel do
juiz da causa (SCARPARO, 2012, p. 136).

O procedimento do IRDR permite a qualquer interessado requerer seu ingresso no
incidente para auxiliar o juizo através do esclarecimento de fatos, producdo de provas,
participacdo em audiéncias publicas e em sessdo de julgamento do incidente, assim como
alargar o contraditorio, quando o sujeito tem condicdes de aprofundar argumentos ou
apresentar novos. Pode, também, quedar-se inerte, satisfeito com a suspensdo da tramitacao
do seu processo individual, em absoluta confianga da representacdo que serd exercitada no
incidente. H4, no procedimento do IRDR, uma presunc¢éo de que a parte fiscalizara a atuacéo
daqueles diretamente envolvidos no processamento de julgamento da questdo repetitiva.
Ainda que isso ndo seja real, ou seja, que muitas vezes a parte quedara inerte por desinteresse,
por desconhecimento, por faltar-lhe meios financeiros ou qualquer outro motivo diverso da
“confianca na representacdo adequada”, é certo que a parte realizard uma escolha: requerer
sua participacdo ou nao no IRDR. Para exercitar essa escolha, a parte precisa ter
conhecimento de que o incidente foi instaurado, ou seja, que ele existe.

A impossibilidade do exercicio do contraditdrio direto por todos os interessados € uma
caracteristica dos litigios coletivos. No entanto, os variados regimes juridicos divergem
guanto a forma de cientificacdo dos interessados do grupo acerca do litigio coletivo. Nas GLO
inglesas, ha discricionariedade judicial sobre a forma de publicidade do procedimento, que
sera determinada pela Corte responsavel pelo julgamento (RODRIGUES, 2011), dentro de
seu poder de organizacdo e ordenamento. Nas class actions for damages, por exemplo, a
notificacdo acerca da existéncia da acdo coletiva deve ser individual quando a identificacéo
dos membros do grupo seja possivel de ser feita com razoavel esforco e se traduza na mais
eficaz dentro das circunstancias (DINAMARCO, 2001). No entanto, as outras hipbteses de
acOes coletivas nos EUA, que envolvem pedidos de natureza predominantemente declaratoria
ou mandamental, ainda que paradoxalmente versem sobre direitos fundamentais
constitucionais, dispensam, nesses casos, as notificacbes pessoais (ROQUE, 2013b). O
musterverfahren prevé o registro puablico dos procedimentos-modelo e andncio publico da
decisdo na Gazeta Federal eletrénica (RODRIGUES, 2011).

No Brasil, a previséo de publicidade se da pela “mais ampla e especifica divulgacao e
publicidade, por meio de registro eletronico no Conselho Nacional de Justi¢a”, conforme
redacéo do artigo 979 do CPC. Os tribunais estaduais e regionais deverdo criar um sistema de
registro dos IRDRs, comunicando ao CNJ a instauracdo e seus julgados para inclusdo no

cadastro nacional.
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A questdo da publicidade é de imensa importancia quando se investiga o principio da
igualdade como fundamento do instituto processual para alcance de metas de politicas
publicas de protecdo de direitos fundamentais (sem violar outros direitos fundamentais). Isto
porque, a publicidade necesséaria da acdo coletiva visa cumprir dois papeis: (a) dar a chance da
parte requerer seu ingresso na agdo (sistema de opt-in) ou promover sua auto-excluséo
(sistema de opt-out), sendo que no Brasil, a ciéncia do IRDR permitira, no maximo, a
desisténcia da acéo, ja que ndo se trata propriamente de um sistema opt-out, como defendido
acima; (b) “permitir o controle e fiscalizacdo da atuacdo do representante no processo
coletivo” (ROQUE, 2013b, p. 304), sendo que no IRDR, o sujeito interessado pode requerer
seu ingresso no feito e pode participar ativamente do julgamento, peticionando, sustentando
razdes oralmente, recorrendo e assim por diante.

Portanto, ndo dar ciéncia a parte acerca do processo coletivo repetitivo significa
impedir que esta contribua com o contraditorio e fiscalize a atuacdo do representante (se
adequada ou nédo), de modo que, no procedimento do IRDR, isso tem ainda maior relevancia
em razdo de que o resultado do julgamento do tema repetitivo serd vinculante para todas as
acOes presentes e futuras, sem hipotese de exclusdo de incidéncia, a ndo ser que o interessado
comprove a existéncia de argumento novo, ndo enfrentado na decisdo ou, evidentemente,
trate-se de hipotese de distinguish, overruling, ou outras técnicas que delas decorram, como 0
overriding, o reversal, a technique of signaling e a transformation (BASTOS, 2012, p. 104).

Preocupado com a ampla divulgacéo, o legislador criou dois procedimentos que teriam
o0 condao de gerar a ampla publicidade: de um lado, a suspensdo de todos os feitos afetados e,
de outro, os cadastros virtuais no Judiciario, seja o nacional do CNJ, seja o cadastro local de
cada tribunal. Assim, no momento em que a parte tem a ciéncia da suspensao do seu processo
em razdo da afetacdo decorrente da admissibilidade do IRDR, cabe a si (principio ético da
responsabilidade especial) procurar atuar ou fiscalizar o incidente. De mais a mais, podera,
através de consulta ao cadastro nacional, verificar se a matéria j& é objeto de IRDR (a ser
decidido ou ja julgado) em qualquer sede jurisdicional do pais. Isso em tese, porque 0S
cadastros ainda ndo sdo plenamente confidveis, atualizados e de facil acesso, como se vé nas
tabelas do Apéndice A. As solugdes do legislador, infelizmente, sdo insuficientes na pratica e,
por isso, merecem consideravel dedicagdo dos 6rgdos judiciarios.

Em primeiro lugar, a solucdo proposta ndo da noticia aos sujeitos de direito que ainda
ndo ajuizaram acbes, mas que terdo sobre sua esfera juridica a incidéncia da decisdo sobre o
tema repetitivo, isso porque nao terdo, por 6bvio, processos (ndo ajuizados) suspensos. Assim,

considerando que efetivamente todos 0s processos gque envolvam o tema em discussdo no
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IRDR sejam efetivamente afetados e suspensos, garantindo a publicidade a esta parcela
significativa de interessados, ndo haveria a ciéncia do restante dos possiveis ou eventuais
sujeitos de direitos vinculados ao decisum.

Em segundo lugar, tem-se o problema do momento da notificagdo. 1sso ocorre porque
a ciéncia acabara se dando apo6s a admissibilidade do incidente, no momento da afetac&o,
impedindo que os interessados no processamento do IRDR possam auxiliar na demonstragéo
dos requisitos legais para o processamento do incidente de coletivizagdo, assim como possam
demonstrar, se for o caso, que existe outro caso-modelo mais significativo em termos de
profundidade, amplitude e variedade de teses juridicas e que deve ser levado em consideracdo
na fixacdo da tese prevalente, quica assumindo a posi¢do de caso paradigma e mudando a
parte condutora do incidente.

O terceiro ponto diz respeito a desatualizacdo e incompatibilidade do cadastro
nacional do CNJ e dos cadastros dos tribunais de justica, tribunais regionais federais e
tribunais regionais do trabalho, além da imensa dificuldade de manejo da pesquisa por meio
da rede mundial de computadores.

Esta pesquisa levantou os dados® do cadastro nacional do CNJ e, ainda, dos 27
tribunais estaduais, dos 5 tribunais regionais federais e dos 24 tribunais regionais do trabalho,
ou seja, de todos os 56 tribunais com competéncia para julgamento do IRDR, através de
pesquisa no sitio eletrdnico oficial de cada um. Primeiramente, buscou-se o levantamento de
dados através do NUGEP — Nucleo de Gerenciamento de Precedentes. Nos tribunais em que o
NUGEP ndo existe, tentou-se obter informacGes nos campos de precedentes, recursos
repetitivos, IRDR, jurisprudéncia, noticias ou no campo de busca geral do site. Diversos
tribunais ndo possuem as informacGes de modo organizado ou ndo as possuem de modo
algum. Vale pontuar, ainda, que o site do CNJ s6 da as informacdes de IRDR admitidos e
julgados, nao havendo consulta sobre os temas propostos inadmitidos ou pendentes de
admissibilidade. H& também dificuldade relativamente ao modo de consulta, visto que
diversos tribunais tém sistemas préprios de processos eletrénicos (PJE, Projud, E-Proc,
ESAG, TUCUJuris), cuja consulta é feita em um sitio eletrénico diferente dos processos
fisicos. Outra dificuldade € que alguns sites de pesquisa funcionam exclusivamente em um
tipo de navegador e ndo em outro (Internet Explorer, Firefox, Microsoft Edge, Google
Chrome), além de rodarem no sistema Windows e ndo no sistema Linux . Portanto, se a

pesquisa é tormentosa para o profissional do direito, habituado com essa navegabilidade,

*° 0s dados considerados nesta pesquisa foram os constantes no sistema até 10.12.2017.
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torna-se exaustiva e frustrante para qualquer interessado que ndo possua essa préatica rotineira.
Tudo isso autoriza apontar eventual falha no levantamento dos dados, a despeito do exaustivo
trabalho de busca.

Comparando-se as tabelas dos tribunais e do CNJ (Apéndice A), é possivel notar que
apenas 15 dos 56 tribunais possuem numeros coincidentes com os do CNJ acerca das
informagdes de IRDRs admitidos e IRDRs julgados. Séo eles: TJ/GO, TJ/MT, TJ/PR, TJ/RS,
TJ/SC, TJ/SP, TRF1, TRF3, TRT1, TRT4, TRT8, TRT11, TRT12, TRT21 e TRT24. Pelo
CNJ foram julgados 33 (trinta e trés) IRDRs em 15 meses de vigéncia da lei. Os tribunais,
individualmente verificados, apresentam o julgamento do mérito de 38 (trinta e oito)
incidentes. N&o existe informacdo do numero total de processos afetados por cada IRDR
julgado nos sites de cada tribunal. O CNJ informa aproximadamente 121.775 processos
suspensos por afetacdo a IRDR, no seu proprio sitio eletronico. (BRASIL, 2017b). Até maio
de 2017 (data mais recente de informacdo do CNJ) havia 38 tribunais integrantes da base
dados (Brasil, 2017f). O CNJ informa ainda que instituiu a Resolucdo n° 46, de 18 de
dezembro de 2007, que criou tabelas unificadas do Poder Judiciario de modo a uniformizar as
nomenclaturas usadas no sistema eletrénico, para viabilizar as estatisticas. Esta resolucao
previa a adaptacdo e implantacdo das tabelas até 30 de setembro de 2008 (Brasil, 20179).

A esta condicdo, soma-se ainda o fato de que a divulgacdo por meio de sitios
eletronicos dos tribunais € uma forma fragil de publicidade. A expressdo legal que exige a
“mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletronico no
Conselho Nacional de Justica” ndo pode ser interpretada de modo a se considerar que o
registro eletronico do CNIJ constitui, por si s6, a “mais ampla e especifica divulgacdo e
publicidade”. A interpretagdo mais correta deve ser aquela que obriga o Judicidrio a manter
atualizado e disponivel os dados e temas através do registro eletronico do CNJ (e dos
tribunais), porém, de modo algum impedindo que outros meios de publicidade sejam usados.

Em absoluto se quer defender a ideia de notificacdo pessoal a todos da classe, criando
dificuldades faticas e econémicas que inviabilizariam acles coletivas. Como pontua Gidi
(2007, p. 220) quando se refere ao conhecido caso Eisen v. Carlisle & Jacquelin decidido pela
Suprema Corte com “rara falta de sensibilidade social”, foi exigida a notificagdo pessoal de
todos os membros indentificaveis, mesmo ciente de que o custo das notificacbes de mais de
dois milhGes de pessoas seria de aproximadamente U$225.000,00 (duzentos e vinte e cinco
mil dolares americanos em valor histérico de 1971) e que a pretensdo individual do
representante da class action fosse de aproximadamente U$70,00 (setenta ddlares

americanos), enquanto o valor médio das pretensdes era de menos de U$4,00 (quatro dolares
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americanos) ¢ o valor global da “pretensdo coletiva do grupo estava na faixa de 60 a 120
milhoes de dolares”. No caso, a acdo coletiva acabou ndo sendo aceita.

Todavia, o tratamento igual, como preceito constitucional, exige uma leitura
apropriada dos termos da lei, fundamentando-se na igualdade material e ndo meramente
formal, cujo alcance necessita apenas do interesse e vontade judicial. Como assevera
Marinoni (2016, p. 55), a pedra de toque para corre¢cdo da ilegitimidade constitucional é
justamente garantir a mais ampla e especifica divulgacdo e publicidade, dando aos varios
legitimados a possibilidade de ingressar no incidente para defesa de seus interesses. A
publicidade deve ser “a mais ampla” e, portanto, ja disse o legislador o suficiente, disse 0 que
precisava ser dito, autorizando a publicidade por outras formas. O CPC dota o processo de
adaptabilidade e prima pela cooperacdo, de modo que o sistema juridico (inclusive e
especialmente o constitucional) autoriza e exige a ampliacdo da publicidade por outros meios
legais, de modo criativo e eficiente.

Noutra obra, Gidi (2008, p. 64), em importante reflexdo, aduz: “nunca se ouviu dizer
que a virtude estivesse nos extremos”, vindo a sugerir a necessidade de se buscar uma “norma
intermediaria, nem tdo cara e minuciosa quanto a notificacdo norte-americana nem tao
inoperativa e insuficiente como a brasileira. Ambas sdo visivelmente inadequadas”.

A adequada notificagdo aos membros ausentes faz parte da garantia de legitimagdo do
representante, que sera auxiliado e fiscalizado pelos demais membros do grupo. Trata-se de
respeito ao devido processo legal, tanto que se mostrou acima que é devido o controle da
representacdo adequada de lege lata. O julgador deve garantir essa publicidade do modo mais
eficaz e adequado. “Por exemplo, pode ser suficiente enviar uma carta simples ou email,
afixar cartazes em local onde o grupo costuma frequentar, publicar anincios em revistas e
jornais, na internet etc.” (GIDI, 2008, p. 67). Sdo ideias praticas, faceis e desburocratizantes, o
envio de carta para associacdes ou sindicatos representativos do grupo, entidades publicas
ligadas a controvérsia, ou mesmo que a notificacdo “seja inserida na correspondéncia
periodica que o réu envie aos membros do grupo” (p. 67).

llustra-se 0 argumento a partir do exame do IRDR n° 0801251-63.2017.8.14.0000,
provocado pelo Juiz de Direito da 32 Vara do Juizado Especial de Ananindeua-PA, o qual

apresenta 0s seguintes temas repetitivos para serem definidos:

Tese 1. Inspecdo Regular. Constatacdo de Consumo N&do Faturado. Ndo imputacéo
de crime de furto de energia. Desnecessidade de prova da autoria de adulteracdo do
medidor. Necessidade de prova de materialidade da adulteracdo do medidor por TOI
e de consumo ndo medido por prova oral e documental (TOI, Ficha Cadastral e
Histérico de Consumo). Provas apresentadas. Consumo no periodo questionado bem
abaixo dos periodos anterior e posterior, evidenciando o beneficio do consumidor
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pelo consumo ndo faturado. Cobranga devida. Improcedente(s) o pedido de
declaragdo de inexisténcia do débito e eventual pedido de indenizagdo por dano
material ou moral. Procedente o pedido contraposto de declaracdo de existéncia do
débito e condenacdo ao pagamento do débito devido.

Tese 2. Inspecdo Regular. Auséncia de prova de Consumo N&ao Faturado. Nao
imputacdo de crime de furto de energia. Desnecessidade de prova da autoria de
adulteracdo do medidor. Necessidade de prova de materialidade da adulteracdo do
medidor por TOI e de consumo ndo medido por prova oral e documental (TOI,
Ficha Cadastral e Histérico de Consumo). Provas apresentadas. Consumo no periodo
questionado semelhante ao consumo dos periodos anterior e posterior, nao
evidenciando o beneficio do consumidor por consumo ndo faturado. Cobranca
indevida. procedente(s) o pedido de declaracéo de inexisténcia do débito e eventual
pedido de indenizacdo por dano material ou moral. Improcedente o pedido
contraposto de declaracdo de existéncia do débito e condenagdo ao pagamento do
débito devido.

No IRDR proposto, a publicidade seria facilmente garantida, com custo muito
pequeno, se se fizesse constar na correspondéncia mensal de cobranga que a concessionaria de
energia envia regularmente aos consumidores, a notificagdo de existéncia do incidente, com
namero do incidente, tema repetitivo, namero do(s) processo(s) principal(is) escolhido(s)
como paradigma(s), identificacdo do grupo e do réu, além de orientacGes sobre como obter
informacdes sobre 0 andamento e julgamento do tema. Observe-se a amplitude da publicidade
que seria alcancada, sem prejuizo da manutencdo do cadastro nos sites do TIE-PA e do CNJ.

Imaginar que a simples referéncia em cadastro eletronico do TJE-PA seria suficiente
para dar a ampla divulgacdo e publicidade é se contentar com menos do que demonstrou
preocupar-se o legislador e permitir que o feito tramite sem a devida fiscalizacdo sobre a
qualidade da representacdo dos ausentes. A representagdo que se quer, portanto, garante aos
membros ausentes o seu figurative day in court, nos dizeres de Bueno (1996, p. 104).
Contudo, repete-se a licdo de Gidi (2007, p. 235), para quem “uma adequada representacdo
sana qualquer falta de notifica¢do”, vistas as caracteristicas especiais do processo coletivo.

A legitimacdo do representante dos ausentes é uma preocupacdo de toda a doutrina
nacional e estrangeira, observada sim pelo legislador do IRDR. A adequacy of representation
e a mais ampla divulgacdo e publicidade do tema repetitivo sdo quesitos inafastaveis da
protecdo da igualdade no tratamento dispensado a todos os sujeitos do direito material a ser
definido pelo tema repetitivo. A estes quesitos, o direito estrangeiro soma a necessidade de
eleicdo de um lider, a partir de critérios de melhor representatividade dos interesses do grupo.

Como ensina Cabral (2007), no musterverfahren, o tribunal procedera a escolha de um
lider para os autores e para os réus, denominados de Musterklager e Musterbeklagte, os quais
funcionardo como interlocutores dos interesses coletivos com a Corte, assumindo o papel de

porta-voz, de parte principal, a tracar as estratégias processuais. A eles, os demais
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interessados podem somar argumentos, mas ndo contradizer ou contrariar. Os interessados
podem alargar o objeto do procedimento-modelo e podem participar efetivamente do feito,
como ja se explicou anteriormente, através de modalidade de intervencdo chamada Beiladung.

As GLO inglesas permitem uma ingeréncia muito grande da Corte julgadora. Entre os
papéis por si desempenhados, estd o de designar um dos advogados que representam um
membro do grupo para atuar como lider, seja dos autores, seja dos réus (0 que em regra € um
compromisso extremamente lucrativo), como aponta Andrews (2013).

As class actions americanas também exigem a definicdo de um lider, geralmente,
aquele que promoveu a acdo. Permite-se que um membro do grupo, individualmente,
“unchosen, unasked and without any organization of the class or prior consent from others, to
step forward and sue on behalf of all” (KALVEN JUNIOR; ROSENFIELD, p. 691). O
representante, neste caso, precisa ser certificado, como explicado acima, de modo a garantir
sua adequacdo, em termos de identificacdo do interesses individual com o do grupo e sua
capacidade de vigorosa defesa da classe. O representante (lider) serd um integrante do proprio
grupo envolvido no litigio (ROQUE, 2013b).

O legislador brasileiro nao previu a eleicdo do lider. Rodrigues (2011) considera um
acerto, visto que a cisao da cognicdo judicial, com a devolucdo do tema definido para s6 entao
haver o julgamento da causa pelo juiz original, associado a exclusividade de apreciagédo de
questBes juridicas, em limites muito mais estreitos que o objeto do musterverfahren, torna
desnecessaria a encampacdo de eleicao de partes-lideres.

A controvérsia, todavia, diz respeito, novamente, a adequacao da representacdo. A nao
escolha do lider permite a tramitacdo do incidente sem que haja manifestacdo direta de
nenhuma das partes envolvidas, se for admitida a hipotese de um IRDR instaurado por oficio
do juiz/relator ou se partir do Ministério Publico, enquanto custus legis. Mesmo se puder ser
garantida a ampla publicidade, o que da a cada um a responsabilidade pessoal de requerer seu
ingresso no incidente ou atuar na fiscalizacdo da conducdo do procedimento-modelo, ndo se
poderia afirmar existir a preocupagdo com a melhor representacao.

Didier Janior e Temer (2016) destacam os poderes do relator na escolha dos casos
representativos, ressaltando que ele ndo fica adstrito ao processo vinculado no pedido de
instauracdo do IRDR e que a escolha, ao final, deve ser fundamentada. Enxergam os autores a
autorizacdo legal para organizacdo e conducdo do IRDR, garantindo a adequada
representacéo.

Ja se teve a oportunidade de defender que a parte interessada é quem melhor tem

condicdes de realizar a defesa do seu direito ou de, pelo menos, garantir a proximidade entre o
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interesse juridico e o pleito jurisdicional. A participacdo do interessado permite ampliar a
retérica e a identificar multiplicidade de interesses, muitas vezes comuns em alguns pontos e
divergentes em outros, principalmente quando a coletividade ¢é afetada por questdes de fatos
comuns.

Observe-se que ndo houve previsdo legislativa de eleicdo do lider, a despeito de se
considerar haver tratamento diferenciado a uma figura (oculta) de “lider” no procedimento.
No CPC, o art. 983 determina que sejam ouvidas as partes; o art. 984 da prazo diferenciado de
30 minutos a parte condutora, principal (o lider) para sustentacdo oral. Na pratica, a parte (por
meio de seu advogado) terd acesso aos gabinetes dos julgadores e do Ministério Publico e tera
o direito de peticionamento, sem que tenha que passar por um crivo de demonstracdo de
interesse, eis que esse é presumido. Ha, para si, uma consideracdo diferenciada do Judiciario e
da lei.

Deste modo, quando o requerimento do IRDR parte do jurisdicionado, deve haver a
consideracdo deste como uma espécie de lider, representante dos demais, tanto no aspecto
objetivo de observacdo da qualidade dos argumentos em defesa da tese juridica, como no
aspecto subjetivo em relacdo a conduta (a ser) exercida no processo. Quando o requerimento
parte de membros do Judicidrio ou do Ministério Pablico (agindo como terceiro), o caso-
modelo deve proporcionar a atuacao das partes ali identificadas como partes-lideres do IRDR,
tanto do pélo ativo como passivo. No caso de ingresso de terceiro interessado que demonstre,
objetivamente e subjetivamente, melhor capacidade de defesa da tese juridica, o Judiciario
deve reconhecer a este o papel de lider (ainda que ndo use esta nomenclatura, admitindo-o
como parte do incidente), de modo a dar-lhe os direitos inerentes ao exercicio dessa funcao,
inclusive e especialmente, o tempo diferenciado para sustentagéo oral.

O critério para estabelecimento do lider devera ser explicitado na decisédo judicial e ter
por base os critérios de verificacdo de adequada representacdo. Novamente, importante
ressaltar que ndo devera o 6rgdo julgador examinar o melhor (no plano ideal) lider ou caso-
modelo; o que tem que verificar é que ele preenche os requisitos para garantir a protecdo dos
interesses dos ausentes.

Alias, a igualdade, compreendida também sob o enfoque da responsabilidade especial,
torna mais palatdvel a compreensdo da ndo participacdo direta de todos os interessados,
principalmente considerando que tenham sido devidamente notificados da existéncia do IRDR
sobre tema para si relevante. Contudo, impossivel se falar em notificacdo do ausente quando

nem este tem consciéncia de que, um dia, no futuro, apds o julgamento, passara a integrar a
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classe representada. Trata-se, justamente, da forca vinculante da decisdo para as causas
futuras. Ganha relevo o cuidado com a representacdo adequada.

Abboud e Cavalcanti (2015, p. 225) apontam uma questdo de inconstitucionalidade
por violagdo do direito fundamental de agdo, pois a vinculagdo advinda do IRDR ¢ “absoluta,
cega ao fato e cronofobica”. Defendem o direito a auto-exclusdo como solucdo a
inconstitucionalidade por si identificada e apontam a vinculagdo para o futuro como a faceta
mais antidemocratica do IRDR, evidenciando o carater cronofobico e anti-hermenéutico,
evidenciando um engessamento da jurisprudéncia, somente modificavel a partir da mudanca
legislativa (p. 227).

O direito de acéo, em verdade, continua sendo absolutamente protegido. As partes que
tém demandas em curso terdo seus feitos julgados com resolucdo de mérito a partir do tema
definido no IRDR, garantindo-se a isonomia. Os que buscam ajuizar a¢des no futuro terdo
seus feitos julgados liminarmente improcedentes, pois se trata de litigancia temeréria,
buscando interpretacao legal que ja foi negada pelos tribunais. Resta a este sujeito demonstrar
o distinguish, o overruling, as técnicas deles decorrentes, ou a ndo apreciacdo de argumento
relevante na definicdo do tema por ocasido do julgamento do caso-modelo. E absurdo
defender cegamente um direito de acdo para tornar a levar ao Judiciario, matéria pacificada
sem que tenha havido qualquer alteracdo relevante (seja legislada, seja de carater historico-
social). Os demais fundamentos constitucionais do IRDR se sobrepdem ao dito direito de acdo
violado.

De mais a mais, a decisao proferida ndo é cega ao fato. O IRDR néo decide a causa
paradigma, pois, para aplicacdo do direito, admite o fato pressuposto. A demonstracdo de
diferenca dos fatos que dao base ao caso-modelo e ao caso individual incide, justamente, na
hipbtese de distincdo, afastando-se a aplicacdo da norma-precedente.

O alegado carater cronofdbico (se assim puder ser entendido) é idéntico a qualquer
outra producdo normativa judicial de carater vinculante obrigatério, como é o caso das
simulas vinculantes, ja ha tanto tempo recepcionadas no pais. Alids, a compara¢do com 0
commom law, neste particular também ¢é indevida. Observe-se que nestes paises de orientacdo
costumeira, os precedentes podem ser formados e seguidos a partir de um Unico caso,
proposto por um individuo isoladamente, visto que a ratio decidendi é que sera replicada. Nao
ha nesses sistemas um direito de auto-excluséo, como aponta Mendes (2017, p. 242),
ressaltando que se o IRDR brasileiro tem como escopo exatamente a “economia processual, a
duracdo razoavel dos processos, a isonomia e a seguranca juridica, como seria possivel

compatibilizar esses valores com um eventual direito de autoexclusdao?”. Como sao alterados
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0s precedentes nestes paises do commom law? Como se muda qualquer posicdo da
jurisprudéncia? Como se cancelam simulas vinculantes? A mudanca de valores sociais vai
agir de igual forma contra o engessamento eterno que tanto temem 0s autores.

De mais a mais, aqui resta ainda um ponto de grande valor para modificacdo do
entendimento jurisdicional: a pressuposicdo obrigatoria de que existe uma imensa
controvérsia juridica sobre o tema. Ressalte-se que o IRDR somente sera processado e julgado
se comprovada a multiplicidade de casos e as decisdes divergentes. Portanto, havendo séria
controvérsia, a igualdade demanda que o Judiciario apresente tratamento idéntico as partes
submetidas a situacdes idénticas. Do outro lado da moeda, tem-se que a matéria é
efervescente, estd em ebulicdo, pois sdo diversos os entendimentos decisérios. Com o passar
do tempo, é possivel que a balanca penda para o outro lado.

Ao argumento do carater anti-hermenéutico deve-se apontar a necessidade da decisdo
que fixa o tema repetitivo, assim como das decisdes que o replicam, de apresentarem a devida
fundamentacédo acerca da subsuncdo a hipotese fatica. Toda lei necessita de interpretacdo; as
sumulas de jurisprudéncia necessitam de interpretacdo; os enunciados da doutrina necessitam
de interpretacdo. Por que seria diferente com a decisdo de tema repetitivo? Alias, o préprio
Abboud (2016), em outra obra acerca da simula vinculante e dos acorddos vinculantes,
assevera que nao ha qualquer proibicdo de interpretar a tese juridica fixada. “O que fica
explicita é a obrigatoriedade de os juizes e tribunais utilizarem os provimentos vinculantes na
motivacdo de suas decisfes, para assegurar ndo apenas a estabilidade, mas a integridade e
coeréncia da jurisprudéncia” (ABBOUD, 2016, p. 578).

A igualdade é verificada, portanto, através da publicidade, que gera as mesmas
chances de participacdo e fiscalizacdo, além de proteger 0s menos favorecidos
economicamente, por meio de defesas de teses juridicas singulares argumentativamente mais
bem construidas e de retdrica mais elaborada. A atuacdo concreta e comissiva do julgador na
verificacdo da adequada representacdo afasta o argumento da ndo participacdo direta que,
alias, é condicdo inerente aos processos coletivos, sob 0 jugo dos quais as regras devem ser
interpretadas. O procedimento também é garantidor da legitimacéo.

O ultimo ponto relativo a representacdo adequada sobre o qual a previsdo do IRDR foi
silente, ao contrario da maioria dos institutos similares do direito comparado, é a questdo dos
custos financeiros, inclusive e especialmente, a auséncia de previsdo de honorarios
advocaticios. O paragrafo 5° do artigo 976 do CPC prevé que ndo sdo exigidas custas
processuais para a instauracdo e processamento do IRDR. Todavia, o regramento legal é

restrito a0 pagamento das custas de distribuicdo do incidente. Trata, apenas, das custas
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judiciarias. N&o ha previsdo de distribuicdo dos custos para realizacdo de atos necessarios ao
processamento e a instrucdo do IRDR e, ndo raras vezes, esses custos podem ser substanciais,
como a realizacdo de audiéncia publica ou o deslocamento para participacdo da sessdo de
julgamento, v.g., da comarca do interior para capital ou da secdo judiciaria para a sede do
tribunal federal (tomando a se¢do judicidria do Estado do Para como exemplo, a sede do
TRF1 é em Brasilia, portanto, distante aproximadamente 2.000km). A ndo previsdo de
reembolso de custos decorrentes da instauracdo do incidente pode funcionar como estimulo
negativo para a promoc¢do da participacdo direta do interessado. Ainda mais grave é a
auséncia de previsdo de honorérios advocaticios.

Observe-se que o direito comparado normalmente tem extensa previsdo acerca dos
custos e da remuneracdo do advogado por ocasido da atuacdo em acgdes coletivas, quando
passa a defender interesse da classe (e ndo mais um interesse individual). No musterverfahren
ha previsdo expressa da reparticdo de custos. Cabral (2007) explica que as partes que tém o
processo suspenso sdo informadas do dever de reparticdo de despesas, sendo estas
proporcionalmente divididas de acordo com a pretensdo individual de cada um, considerando
também a divisdo, no éxito, da participacao efetiva das partes e intervenientes.

No direito estadunidense, como expde Roque (2013b), as acOes coletivas geralmente
provém honorérios advocaticios de duas formas: percentual sobre o fundo comum
indenizatério ou remuneracdo pelo nimero de horas trabalhadas pelo advogado do grupo.
Ambas as técnicas sdo definidas pelo juiz, ao final da acdo. Nestas a¢Oes, 0s advogados sdo
considerados verdadeiros dominus litis. “The attorney is openly and approvingly considered
an entrepreneur, and the class suit as the attorney’s private investment” (GIDI, 2003, p. 369).
O alto valor dos honorérios incentivam a ocorréncia da contigency fee, quando os advogados
assumem as custas e sO recebem honorarios se tiverem éxito. A forma de remuneracdo dos
advogados apresenta pontos positivos e negativos: da-se a chance de pessoas pobres terem a
representacdo de grandes escritorios de advocacia, estruturados e competentes, que promovem
defesa da classe e auxiliam o Estado na fiscalizagdo das atividades publicas. Por outro lado, o
modelo traz o risco de potenciais conflitos de interesses entre a classe e o advogado e o
acodamento por acordos injustos que beneficiem muito mais o profissional que os titulares do
Direito (ROQUE, 2013b).

O que se quer demonstrar, ao largo de aprofundar a questdo no direito estrangeiro, é
que todas as acdes que visam produzir efeitos coletivos tém preocupacdo com as custas do
processo e com 0s honoréarios advocaticios. No Brasil, 0 IRDR isentou o pagamento de custas

de distribuicdo do incidente e calou diante das demais matérias.
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N&o é do interesse deste trabalho propor uma solu¢do normativa para a questdo, mas
sim demonstrar de que modo o0 assunto tem implicacdo direta no principio da igualdade. Para
reforcar o argumento proposto, € preciso compreender a sistematica vigente de custas e
honorarios no processo civil brasileiro. No Brasil, a parte sucumbente reembolsa as custas
despendidas pela parte vencedora, além de ser responsavel pelo pagamento de honorarios
advocaticios na forma da lei (CPC, artigo 85). Os honorérios sdo previstos em percentuais
minimos e maximos; em percentuais diferenciados fixados de acordo com as faixas dos
valores envolvidos, quando a condenacéo é contra a Fazenda Publica; arbitrados por equidade
quando inestimavel ou irrisério o proveito econémico. Os honorérios sdo reduzidos em
hipGteses legais taxativas, para incentivar o encerramento do litigio. Os honorarios
advocaticios constituem remuneracao e possuem natureza alimentar, sendo, portanto, devidos
e majorados de acordo com a promocao da continuidade ou dificuldade do litigio. Assim, sdo
justificados os honorarios previstos em embargos a execugdo, em cumprimento de sentenca e
em sede de recurso.

O IRDR € um “processo incidental para resolugdo de questdes repetitivas”, como se
preferiu nominar anteriormente. O incidente exige da parte (leia-se: advogado da parte) um
trabalho extraordinario, com acompanhamento da causa no tribunal, com preparacdo de
memoriais, impugnacéo, participacdo em audiéncias publicas, sustentacdo oral e etc. Talvez
exigird um pedido de uniformizacdo nacional e a atuacdo junto aos tribunais superiores.
Podem ser necessarios recursos aos tribunais superiores. 1sso sem contar que a propria causa
individual, ap6s a suspensdo em razdo da afetacdo, tera curso regular com julgamento da
causa, aplicando-se o tema repetitivo e, além deste, as demais matérias que contiver, inclusive
com todas as suas fases recursais regulares. Havera, portanto, trabalho que precisa ser
remunerado.

Qual o ponto de contato desta discussdo com o principio da igualdade e a
representacdo adequada? O incentivo a participacdo efetiva, direta, no IRDR, a arcar com 0
investimento nas custas de processamento do incidente (ainda que isentas as custas judiciais),
a assuncdo da responsabilidade advinda da representacao dos interesses da classe, inclusive e
especialmente dos ausentes. A inexisténcia de qualquer tipo de remuneracdo pode ser um
estimulo contrario a assuncao da qualidade de lider (parte atuante) ou terceiro interessado que
produza provas e argumentos, criando-se o sentimento de “confian¢a” de que a discussdo se
dard de forma completa no Judiciario e que o Ministério Publico se certificard dessa
ocorréncia. Na realidade, uma vez que os IRDRs envolverdo, na sua grande maioria, grandes

litigantes habituais ou um grupo de pessoas com poderio econdmico relevante (essa € a regra),
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é possivel afirmar que estes se fardo representar bem proximamente pelos seus patronos
legais, ja remunerados, independentemente de 6nus sucumbencial. N&o se pode dizer o
mesmo acerca da parte individual, cuja causa foi escolhida como paradigma.

Desse modo, seria imperioso gque, dada a natureza de processo incidental, houvesse a
fixacdo de honorarios de sucumbéncia, toda vez que houvesse a habilitacdo dos advogados da
partes interessadas na definicdo do tema repetitivo, seja porque propuseram diretamente o
requerimento de IRDR, seja porque ingressaram posteriormente contribuindo com o
contraditério ou assumindo a condi¢do de condutor do feito, em razdo da escolha do processo
paradigma, ou mesmo se apresentaram recurso da decisdo, sempre arbitrando os honorérios
em percentuais proporcionais as dimensfes das pretensdes de cada parte individualmente
considerada. Ao contrario das acfes coletivas do direito estrangeiro, o IRDR ndo permite a
remuneracdo do advogado sobre o interesse econdmico global. Mesmo que defendendo a tese
juridica do grupo, o advogado recebera apenas o relativo a sua causa individual. A previsao de
remuneracao pelo trabalho a ser desenvolvido é incentivo a participacao efetiva, o que implica
na preocupacdo com o desenvolvimento do contraditério.

O direito estrangeiro ensina, ainda, que o tempo de julgamento das causas coletivas
nédo deve ser curto demais, sob pena de prejudicar o amadurecimento do julgamento da causa.
O musterverfahren, por exemplo, prevé um periodo minimo de 4 semanas entre o registro
publico e a data do seu julgamento, cujo lapso temporal tem a funcdo de melhorar a
publicidade, o debate, o contraditorio e a qualidade da decisdo (RODRIGUES, 2011). O
IRDR brasileiro ndo tem regra similar, apenas prevendo tempo maximo de suspensdo dos
feitos afetados pelo caso-modelo. O tempo minimo razodvel entre a propositura do IRDR e
seu julgamento é fator a ser observado. Talvez o legislador ndo tenha feito qualquer previsao
nesse sentido para que ndo se deixasse o incidente parado até alcancar o tempo minimo
exigido, prejudicando a celeridade. O fato é que esta condi¢cdo ndo tem se mostrado
verdadeiramente um problema: dos 38 processos julgados, apenas 4 foram julgados em menos
de 4 meses (Apéndice B), sendo um do TJ-DF, um do TRF4 e outros dois do TRT22. A
preocupacdo verdadeira se da com o tempo de suspensdo dos processos afetados: 7 IRDRS
demoraram aproximadamente 1 ano para serem julgados (Apéndice B). De todo modo,
garantida a devida publicidade ao caso, o tempo de julgamento ndo parece ser condicdo de
violacdo da igualdade.

O IRDR ¢, portanto, um instrumento de politica publica judiciaria, pensada e
desenvolvida pelo Poder Legislativo, com base em institutos similares estrangeiros, 0s quais,

pela experiéncia pratica real e concreta, continuam a dar ensinamentos para a aplicagio da
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norma processual. Ndo se pode interpretar as regras sem observar os principios que
fundamentam o IRDR. A norma positivada encontra amparo na Constituicdo Federal e sua
aplicacdo € que vai garantir, entre outros, a observacdo do principio da igualdade material (e
formal, como parte integrante daquela). Percebe-se igual consideracdo e respeito, quando se
promove a aplicagdo equanime da lei para todos e o tratamento processual identicamente
oportunizado aos interessados. Dar a ciéncia ndo é suficiente; deve-se garantir o poder de
reacdo. E de responsabilidade de cada um a maior ou menor participacdo no julgamento do
IRDR o0 que, ao contrario de violar a igualdade, implica em reconhecé-la e defendé-la.

Tal concepcéo da a dimensdo de que o poder de reacdo dos litigantes deve
ser distribuido de maneira isonémica, dando-lhes as mesmas oportunidades
(Chanceengleichheit) e 0s mesmos instrumentos  processuais
(Waffengleichheit), para que possam exercitar 0os mesmos direitos e
pretensdes. A igualdade de que falamos ndo é a meramente formal, mas
sempre a material e relativa. (BASTOS, 2016, p. 58)

Para Welsch (2016, p. 178), o contraditério ampliado permite cumprir a propria
exigéncia de legitimagdo democratica do Poder Judiciario, pois “refina a interagdo do juiz
com a realidade social, politica e econdmica atual”, permitindo-0 conhecer 0s diversos pontos
de vista do grupo, através das entidades verdadeiramente representativas.

Deste modo, a fundamentacdo da decisdo na escolha do caso-modelo, com
apresentacdo de critérios objetivos e subjetivos, permitem o alargamento do contraditdrio, a
apreciacdo e definicdo acerca de mais profundos e diversos argumentos, além da observacao
da capacidade de defesa dos multiplos interesses envolvidos, seja pelo representante, seja pelo
advogado, permitindo a ampliagcdo do ingresso de partes e de causas paradigmas, com a
producdo da assisténcia ampla de interessados e de amici curiae na fixacdo da tese juridica.
Os cuidados com a representacdo adequada podem ser tomados pelo julgador de lege lata,
bastando os principios constitucionais vigentes. A possibilidade de definicdo de um lider (ou
parte principal) também deve ser um ato fundamentado. A fixacdo de honorérios
remuneratdérios proporcionais a pretensdo da parte habilitada é um incentivo para participacao
ativa e firme na construcdo da tese vinculante e pode ser fixado por compreensao do sistema
sucumbencial vigente no Brasil.

E evidente que existem outros tantos pontos de aprendizado e de evolugdo do IRDR
com base no direito estrangeiro. Contudo, foi curial apresentar os pontos que demonstram
inexistir a violagdo ao principio da igualdade, sem que seja necesséria alteracdo legislativa,

mas apenas a sua concretizacdo a partir da interpretacao e aplicacdo da lei existente, com 0s
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cuidados que a Constituicdo Federal exige, principalmente quanto ao dever de fundamentagéo
das decisoes.
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6. CONSIDERACOES FINAIS.

A complexa situacdo dos conflitos de massa é causa de reflexdo e combate em todo o
mundo. Os mais diferentes modelos de aplicacdo do Direito sdo testados como solugbes para
gerenciar o grande volume de causas que abarrotam o Judiciario, tornando morosa a prestacao
jurisdicional e a solugcdo do conflito social. As mazelas decorrentes do retardo no
funcionamento da justiga criam nefastas consequéncias, sendo notorio o descrédito no Estado
do Direito, a sensacdo de império da impunidade, o desmedido uso da autotutela, o
investimento dos litigantes habituais na eternizacdo do litigio, com o repasse do 6nus do
tempo do processo a parte singular e o corriqueiro desrespeito aos direitos dos mais fracos.

Acompanhando esse movimento mundial, o Brasil desenvolveu através do novo
Codigo de Processo Civil, um instrumento processual de combate as causas repetitivas: o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Porém, ao contrario de poder ser
compreendido como apenas um procedimento especial de julgamento, o IRDR constitui
verdadeira politica publica judiciaria, cuja meta principal € a redu¢do do nimero de processos,
a ser alcancada por meio de definicdo da tese juridica repetitiva, a qual sera vinculante a todos
0S processos presentes e futuros que versem sobre questdo juridica idéntica. Essa meta é
acompanhada dos fundamentos (e, a0 mesmo tempo, objetivos) do IRDR, quais sejam:
imprimir celeridade aos julgamentos, produzir previsibilidade as decis6es judiciais e garantir
a aplicacdo da lei de forma isonémica, impedindo que situacdes juridicas idénticas acabem
tendo tratamentos dispares. Portanto, a politica pablica tem por alicerce principios
constitucionais da celeridade e duracdo razoavel do processo, da seguranca juridica e da
igualdade.

Com a natureza de um processo coletivo repetitivo, 0 IRDR ndo permite o ingresso
direto e pessoal de todos os sujeitos de direito material que serdo afetados pela decisao
vinculante que julgar o tema repetitivo. Até mesmo porque a decisdo vinculara causas futuras,
de modo que sequer é possivel identificar todos os sujeitos de direito que eventualmente
estardo no ambito de abrangéncia da norma-precedente. Portanto, inevitavelmente, existiréo
pessoas que sofrerdo nas suas esferas juridicas as consequéncias do julgamento do tema
repetitivo, sem que nunca tenham participado direta e pessoalmente da construcdo da tese
juridica prevalente: os chamados ausentes (absent members do direito estadunidense).

A preocupacao com o0s ausentes € justificavel, principalmente sob o ponto de vista da
igualdade material. Ndo é concebivel que, a pretexto de promover a igualdade, 0 mesmo
procedimento-modelo percorra caminhos tortuosos, dispensando tratamento diferenciado aos

jurisdicionados, dando chances de manifestacdo a uns e negando as mesmas oportunidades a
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outros, criando, desde modo desigualdades no processo. Ndo sdo poucas as criticas da
doutrina e nem rasos os levantes de inconstitucionalidade da norma, seja pela alegada
violacdo ao direito de acdo, violacdo ao direito de ampla defesa e contraditério ou mesmo, e
acima de todas, a suposta violagéo a igualdade.

Contudo, a violacdo a igualdade ndo decorre da previsdo legislativa. O IRDR da os
meios de garantia da igualdade material, compreendida dentro da necessidade de que todos,
particulares e integrantes do Estado, administracdo publica direta e indireta, membros dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, tem de dispensar obrigatoriamente o tratamento
igual aqueles em situagdo igual e a proporcionalmente diferenciar o tratamento, na medida da
desigualdade.

A aparente inconstitucionalidade decorre de uma visdo estreita de conflitos de normas:
principio x regra ou norma constitucional x norma infraconstitucional. O significado do
principio da igualdade precisou, entéo, ser compreendido como parte integrante do sistema
juridico constitucional, o que foi feito com base na doutrina de Marcelo Neves e na teoria dos
sistemas de Niklas Luhman. Deste modo, a igualdade foi re-interpretada sob o viés sistémico
e sob a funcdo sistémica autorreferencial, cujo limite € a Constituicdo. A igualdade ndo pode
ultrapasssar os limites a ela conferidos pela Carta Magna, mas ndo pode também desprezar a
adequacdo social historica, compreendida pela necessidade de implementacdo da politica
publica.

Qualquer interpretacdo da norma do IRDR deve ser no sentido de aplicacdo dos
principios constitucionais; enquanto estes devem ser compreendidos também pelos sentidos
que lIhes empregam as regras. Por isso, 0s sentidos normativos da Constituicdo dependem
tanto da legislacdo quanto dos atos de interpretagdo-aplicacdo da Constituicdo, ficando
evidenciado que a garantia da igualdade depende do modo com que o julgador vai aplicar o
procedimento-modelo. A circularidade também é heterorreferencial (o sistema é fechado
porque é aberto), de modo que o mundo circundante modifica o Direito em razdo das
contingéncias motivadoras da politica pdblica. A norma infraconstitucional analisada sob
diferentes principios constitucionais auxilia na interpretacdo destes mesmos principios, dada a
importancia de sua implementacdo como politica publica.

Reproduzindo conclusdo a que ja se apontou nesta dissertacdo, a regra do IRDR é
recepcionada pelo sistema na medida em que auxilia a compreensdo do significado do
principio da igualdade, o qual deve ser compreendido em paralelo a outros principios, em

conformidade as politicas publicas desenvolvidas para protecdo dos direitos fundamentais de
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acesso a justica, os quais sdo, em primeiro plano, objeto de autorreferéncia para identificacdo
dos principios e regras.

O reconhecimento das diferencas entre o processo coletivo e o processo individual, ao
lado da institucionalizacdo do procedimento, permitem enxergar a igual consideracdo e
respeito, assim como a responsabilidade especial, caracterizando a igualdade material, tanto
no plano do direito substancial, quanto no plano do tratamento processual.

O que se espera, contudo, € que o aplicador do Direito ndo queira garantias “prontas”
de igualdade material, sem se esforcar para compreender a forma de sua concretizagéo,
através dos cuidados devidos com a adequada representacdo, cuja realizacdo & também
dependente da ampla publicizacdo. A autorizacdo para consecucdo de ambas estd na lei e
decorre de interpretacdo sistémica.

Como visto, negar a adequada representacdo € promover uma leitura de suficiéncia de
igualdade formal, atribuindo maior valor ao consequencialismo de eficiéncia quantitativa
(pretensa), do que qualitativa. E necessario que o julgador assuma um papel organizador do
incidente, elegendo fundamentadamente a causa e o lider. E preciso que as partes
compreendam o papel relevante da contribuicdo ao contraditorio e fiscalizacdo da conducao
do feito, sob pena de serem promovidas decisfes sustentadas em argumentacGes frageis ou
passageiras e que precisardo ser revistas com freqiiéncia indesejada por um instrumento que
visa dar estabilidade, integridade e coeréncia.

O direito estrangeiro ndo pode ter servido apenas de inspiracdo na criacdo do modelo
legislativo; h& que ser usado como referéncia das boas e méas experiéncias, contribuindo ao
avanco do IRDR, objeto de tanta esperanca depositada.

O IRDR, deste modo, com as ressalvas feitas quanto sua aplicagdo e processamento, é
consonante ao fundamento da igualdade. Todavia, o sistema exige dedicacdo a divulgacéo e
publicizacdo dos temas repetitivos, ndo somente com a melhoria dos cadastros eletrénicos,
mas com uso da criatividade eficiente e adequada para permitir maior participacdo dos
interessados. Outrossim, espera-se maior e melhor fundamentacdo na escolha dos casos-
modelo, especialmente para dar real legitimidade ao condutor do IRDR (preferencialmente,
um sujeito de direito), qualidade proveniente da adequada representagdo dos ausentes,

igualmente titulares do direito material em discusséo.
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APENDICE A - Cenério nacional de IRDRs propostos, admitidos e julgados

Quadro 1: Levantamento individualizado do nimero de IRDRs com base no acesso aos sitios
eletronicos dos Tribunais de Justica do Estado, Tribunais Regionais Federais e Tribunais
Regionais do Trabalho.

Trib.: Tribunal

Propostos: IRDRs propostos e inadmitidos ou aguardando juizo de admissibilidade
Admitidos: IRDRs com juizo de admissibilidade positivo e ainda ndo julgados no mérito
J. Mérito: IRDRs com mérito julgado

IRDR
TRIB | PROPOSTOS | ADMITIDOS | J. MERITO
TJ/AC SEM INFORMACAO ADEQUADA
TJ/AL 1 0
TI/AP 9 4 3
TJ/AM | Sem informacgdo adequada
TJ/BA 7 5 0
TJ/CE 2 1
TJ/DFT 43 9 4
TJ/ES 20 11 2
TJ/GO s/i 0
TI/MA s/i 1
TI/MT s/i 0
TJ/MS 4 1 0
TI/MG 98 33 4
TJ/PA 8 1 0
TJ/PB 0 0
TJ/PR 37 8 0
TJ/PE s/i 4 0
TJ/PI 0 0 0
TJ/RJ s/i 11 3
TJ/RN 4 1 0
TJ/RS S/l 5 2
TJ/RO s/i 0
TJ/RR 2 0 0
TJ/SC s/i 15 1
TJ/SP S/l 14 6
TJ/SE 7 3 3
TJ/TO S.i 1 0
TRF1 10 1 1
TRF2 s/i 1 1
TRF3 5 1 0
TRF4 18 10 4
TRF5 6 4 1
TRT1 12 0




TRT2 Sem informagdo adequada

TRT3 4

TRT4 2

TRT5 Sem informacado adequada

TRT6 Sem informacdo adequada

TRT7 Pagina redireciona ao BNPR

TRT8  |s/I | 3 2
TRT9 Sem informacado adequada

TRT10 |S.I 1 0
TRT11 |S/I 1 0
TRT12 2 1 0
TRT13 4 3 1
TRT14 |Sem informacdo adequada

TRT15 |Sem informac¢do adequada

TRT16 |Sem informacdo adequada

TRT17 |Sem informacdo adequada

TRT18 |site foradoar

TRT19 |Sem informacdo adequada

TRT20 |Sem informac¢do adequada

TRT21 0 0 0
TRT22 |S/I 7 4
TRT23 |Sem informac¢do adequada

TRT24 0 0 0
Total 270 158 38
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Quadro 2: Cenario de IRDRs no Brasil, segundo dados oficiais do CNJ

Trib.: Tribunal

Propostos: IRDRs propostos e inadmitidos ou aguardando juizo de admissibilidade
Admitidos: IRDRs com juizo de admissibilidade positivo e ainda ndo julgados no mérito

J. Mérito: IRDRs com mérito julgado

IRDR - DADOS CNJ

TRIB. PROPOSTOS | ADMITIDOS |J. MERITO

TI/AC  |s/i 0 0
TI/AL  |sfi 1 0
TI/AP | sfi 0 0
TI/AM  |s/i 1 1
TI/BA  |sfi 7 0
TI/CE  |sfi 2 0
TI/DF  |sfi 9 3
TI/ES  |sfi 7 0
TI/GO  |sfi 6 0
TI/MA | s/i 2 1
TYMT  |s/i 1 0
TIMS | s/i 1 0
TI/MG  |s/i 15 5
TI/PA  |s/i 0 0
TI/PB  |sfi 0 0
TI/PR  |sfi 8 0
TIPE  |sfi 4 0
TI/PI s/i 2 2
TI/RJ s/i 8 3
TI/RN  |s/i 0 0
TI/RS  |sfi 5 2
TI/RO  |sfi 1 0
TI/RR  |s/i 0 0
TI/SC  |sfi 15 1
TISP  |s/i 14 6
TI/SE s/i 0 0
TITO  |sfi 0 0
TRF1 s/i 1 1
TRF2 s/i 1 0
TRF3 s/i 1 0
TRF4 s/i 10 1
TRF5 s/i 0 0
TRT1 s/i 0 0
TRT2 s/i 1 0
TRT3 s/i 0 0
TRT4 s/i 2 0
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TRTS s/i 0 0
TRT6 s/i 0 0
TRT7 s/i 4 0
TRT8 s/i 3 2
TRT9 s/i 1 0
TRT10 s/i 0 0
TRT11 s/i 1 0
TRT12 s/i 1 0
TRT13 s/i 1 0
TRT14 s/i 0 0
TRT15 s/i 0 0
TRT16 s/i 0 0
TRT17 sfi 0 0
TRT18 s/i 2 0
TRT19 sfi 0 0
TRT20 sfi 0 0
trt21 s/i 0 0
trt22 s/i 7 5
trt23 s/i 0 0
trt24 s/i 0 0
Total 141 33
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APENDICE B - Datas de admissao e julgamentos dos IRDRs

Tabela 1: Datas de admisséo e julgamentos dos IRDRs, conforme informacéo dos sitios
eletronicos de cada tribunal

DATADE DATA DO
CREIRAL FROCEsY ADMISSAO | JULGAMENTO
0000901-51.2016.8.03.0000 31/08/2016 2710312017

TyAP [ 0001179-522016.8030000 | 10/08/2016 |  23/08/2017 |
0001560-60.2016.8.03.0000 21/09/2016 07/06/2017
0014857-26.2016.807.0000 06/06/2016 23/01/2017

IDET 0026387-27.2016.807.0000 16/09/2016 12/06/2017
0051570-07.2016.807.0000 13/02/2017 18/07/2017
0012825-14.2017.807.0000 240712017 08/11/2017

TI/MA

0328324-31.2016.8.13.0000 20/06/2016 15/03/2017
TIMG 0378378-98.2016.8.13.0000 30/09/2016 26/06/2017

0169124-85.2016.8.13.0000 21/11/2016 ‘ 16/08/2017
TJRI] |

0032321-30.2016.8.19.0000 22/09/2016 30/04/2017

0154697-13.2016.8.21.7000 15/08/2016 09/05/2017
TJ/RS 0137884-08.2016.8.21.7000 15/08/2016 09/05/2017

0212283-08.2016.8.21.7000 05/08/2016 14/03/2017
TJISC 03025352_01 1142§ ;jg;: "10054 Sem informacéo adequada

2059683-75.2016.8.26.0000 08/06/2016 28/03/2017

0038758-92.2016.8.26.0000 26/08/2016 30/06/2017
TI/SP 2121567-08.2016.8.26.0000 09/08/2016 28/03/2017

[ 0023203-352016826.0000 | 18/08/2016 | 31/08/2017 |

2151535-83.2016.8.26.0000 11/11/2016 30/06/2017

0056229-24.2016.8.26.0000 10/02/2017 10/11/2017
TRF1 0008087-81.2017.4.01.0000 31/05/2017 18/10/2017

5033207-91.2016.4.04.0000 22/09/2016 27/04/2017
TRF4 5054321-86.2016.4.00.0000 26/01/2017 08/06/2017

| 5024326-2820164.000000 | 08/09/2016 | 16/10/2017 |

5054341-77.2016.4.04.0000 23/08/2017 22/11/2017
TRF5 0804985-07.2015.4.05.8300 N/CONSTA N/CONSTA

0000012-74.2017.5.08.0000 13/02/2017 03/07/2017
TRT8 0000018-81.2017.5.08.0000 13/02/2017 05/06/2017

0000692-59.2017.5.08.0000 13/02/2017 N/CONSTA

0169900-39.2014.5.13.0022

0169900-39.2014.5.13.0022

0169900-39.2014.5.13.0022

0169900-39.2014.5.13.0022

0169900-39.2014.5.13.0022

0169900-39.2014.5.13.0022

0080173-81.2017.5.22.0000 14/06/2017 18/10/2017
TRT22 0080112-26.2017.5.22.0000 03/05/2017 03/07/2017

0080394-98.2016.5.22.0000 19/12/2016 28/06/2017

0080407-97.2016.5.22.0000 08/02/2017 12/07/2017
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