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Resumo: O presente artigo objetiva analisar o problema gerado pela padronizagao decisoria preventiva
no Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas como forma de impedir o acesso a jurisdicao
democratico-qualitativo e a efetividade processual, sempre balizado pelo devido processo constitucional.
0 procedimento metodolégico utilizado consistiu na revisao bibliografica acerca do acesso a jurisdi¢ao,
da efetividade processual e do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas. A proposta de
desenvolver um estudo sobre o uso preventivo do IRDR teve como motivagao o questionamento se o
referido incidente poderia ser instaurado antes da existéncia de dissensos argumentativos e decisorios,
além de verificar se tal aplicagao estaria em consonancia com as normas fundamentais do Codigo de
Processo Civil de 2015. Nesse sentido, utilizar-se-4 0 modelo constitucional de processo como marco
tedrico, tendo em vista que, nessa perspectiva, 0 processo se torna uma instituicao garantidora e
implementadora de direitos fundamentais. Atingido esse objetivo, foi possivel constatar que, mediante
a composi¢do do processo a partir de seus principios constitucionais e das premissas norteadoras do
CPC/2015, que o uso da padronizagao decisoria preventiva do IRDR gera uma blindagem do acesso a
jurisdicao democratico e da efetividade processual, esvaziando o discurso democratico ao deslocar o
protagonismo do processo para os tribunais.
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1 Introducao

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil diversos novos institutos
foram incluidos no ordenamento juridico processual brasileiro, cuja interpretacao
e aplicagao devem se orientar tendo por base os direitos e garantias fundamen-
tais do processo, ja previstos na Constituicao de 1988. Além disso, o novo CPC
buscou implementar premissas normativas em acordo com as previsoes constitu-
cionais, que permitem afastar quaisquer protagonismos das partes e dos juizes
e possibilitar a construgao discursiva dos pronunciamentos judiciais decisorios.

Nesse sentido, o presente trabalho, ao adotar o modelo constitucional de
processo como marco tedrico, buscara analisar um novo procedimento incluido na
sistematica do Codigo de Processo Civil, o Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas, com a finalidade de adequé-lo a uma interpretagdo em acordo com a
constitucionalidade brasileira.

Para tanto, o problema a ser analisado no presente trabalho é o uso preven-
tivo do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas como forma de padro-
nizar decisoes e blindar o acesso a jurisdicao democratico e qualitativo, além de
impossibilitar a efetividade normativa e gerar déficit de legitimidade democratica
pelo devido processo constitucional.

Assim, na primeira parte do trabalho analisar-se-a, de modo sucinto, a pers-
pectiva historica do acesso a jurisdicao, a fim de se compreender como este se da
no Estado Democratico de Direito a partir do processo constitucional. No mesmo
caminho, a efetividade processual também serd estudada pelo fato de que nao
pode ser compreendida apenas pelos resultados das decisdes, mas, sim, pela
observancia ao devido processo constitucional.

Na segunda parte serao estudados alguns aspectos do Incidente de
Resolucao de Demandas Repetitivas, se enquadrado legalmente como “causa-
piloto” ou “procedimento-modelo”, este Gltimo com a formagao de uma tese abs-
trata e cisdo cognitiva nos processos em que sera aplicada a tese. Ademais,
serao verificados quais o0s requisitos para a instauracao de tal incidente, a fim de
que se demonstre a possibilidade ou nao de seu uso preventivo.

Na terceira parte, demonstrar-se-a que a utilizagao da padronizagao decisoria
preventiva pelo IRDR gera a blindagem do acesso a jurisdicdo democratico e da
efetividade processual, na medida em que se busca apenas e tao somente a alta
produtividade e a reducao da massa de processos dos tribunais, ao relegar a par-
ticipacao das partes na construcao participada da decisao final a segundo plano,
esvaziando-se o discurso processual e as premissas fundamentais do CPC/2015.

Por fim, na quarta parte do trabalho buscou-se adequar o IRDR as premissas
norteadoras do Codigo de Processo Civil de 2015, com a propositura de solu-
¢oes para impedir que o referido incidente seja utilizado preventivamente pelo
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agir estratégico e nao cooperativo dos tribunais e gerar o bloqueio do acesso a
jurisdicao democratico e qualitativo e da efetividade processual-normativa.

Assim, ndo houve a pretensdo de se esgotar a tematica, porém espera-se
que se tenha realizado uma contribuicao critica e reflexiva sobre o tema.

2 0 acesso a jurisdicao e a efetividade processual no Estado
Democratico de Direito

Com o término dos modelos liberais de Estado, surge a proposta do acesso
a jurisdicao de Mauro Cappeletti e Bryant Garth,* cunhada no paradigma de Estado
Social,? mas que nao é suficiente para a concretizagdo do acesso a jurisdigao
democratico, voltado a construgdo do provimento de forma compartilhada pelas
partes. Isso porque, ao reforcarem e hipertrofiarem o protagonismo do julgador
no processo, as garantias processuais do contraditoério, da ampla defesa e da
isonomia, tornam-se indcuas frente ao solipsismo do magistrado.®

Por este raciocinio ndo se busca a eficiéncia qualitativa da prestagao juris-
dicional, legitimada pelo espaco processual dialgico e regida pela principiologia
constitucional do processo, tendo em vista que apenas a eficiéncia quantitativa
€ almejada pelo agir estratégico e nao cooperativo* dos julgadores. Desta feita,
0 acesso a jurisdicao democratico deve ser compreendido como “direito e garan-
tia fundamental integrante e indissociavel da estrutura do devido processo legal,
construtor do Estado Democratico de Direito”.®

Nessa esteira, Dierle Nunes e Ludmila Teixeira elucidam que o acesso a
jurisdicao democratico se refere ao fato de que o cidadao-jurisdicionado deve ter
suas reivindicagoes recebidas e consideradas pelos drgaos estatais, com profun-
didade de dialogo pelo respeito as garantias processuais e pela influéncia que
deve exercer nas decisoes, e ndo s6 a busca de eficiéncia quantitativa e produti-
vidade do sistema.®

1 CAPPELLETTI, GARTH, 1988.

2 Sobre a vertente socializadora do processo e do movimento do instrumentalismo processual, cujas bases
se dao no paradigma de Estado Social, ver: CALMON DE PASSOS, 2000; LEAL, 2008.

3 Sobre as criticas ao modelo de acesso a jurisdicao de Cappelletti, que preconizam o julgador como centro
do processo, conferir: PEDRON, 2016; NUNES, 2008; SANTOS, 2007.

4 Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes, Flavio Pedron e Alexandre Bahia explicam que “o sistema processual
brasileiro € um ambiente no qual prevalecem os interesses ndo cooperativos de todos os sujeitos
processuais. O juiz imerso, na busca por otimizagdo numérica de seus julgados, e as partes (e seus
advogados), no ambito de uma litigancia estratégica (agir estratégico) com a finalidade de obtencao de
éxito. Esta patologia de indole fatica ndao representa minimamente os comandos normativos impostos pelo
modelo constitucional de processo, nem mesmo 0s grandes propdsitos que o processo, como garantia,
deve ofertar”. THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 87.

5 SANTOS, 2007, p.15.

¢ NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 61.
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Portanto, o acesso a jurisdicao democratico deve garantir um procedimento
que possibilite “o0 acesso a argumentacao, a imparcialidade, a fundamentacao, a
certeza de que as decisoes tomadas em favor ou prejuizo do jurisdicionado s6 se
legitimarao se forem tomadas discursivamente, e nao segundo critérios pessoais,
corporativos, obscuros”, sob pena de violagao dos direitos fundamentais.”

Sob tal perspectiva do acesso a jurisdicdo democratico € que se pode deli-
near o principio da efetividade® sob o viés do modelo constitucional de processo.®

Segundo Calmon de Passos, a efetividade processual nao pode ser equiva-
lente a efetividade da sentenga como ato de poder e direcionada apenas ao resul-
tado, mas “da sentenca que atenda ao em nome de qué se institucionaliza numa
ordem politica democréatica”.® Desta feita, a efetividade ndo pode ser um fim em
si mesmo, sob pena de nao se preocupar com a qualidade decisdo e excluir o
cidadao do espaco processual de construgao democratica dos provimentos.**

A efetividade, portanto, deve ser intimamente conectada ao atendimento
do devido processo constitucional, que permitird a legitimidade das decisoes
judiciais:

A efetividade processual, no paradigma democratico, aproxima-se as-
sim do conceito de legitimidade, ou seja, somente é possivel quando
os destinatarios das normas se considerarem seus autores. Sdo 0s
destinatarios da normatividade legislada que efetivam o ordenamento
juridico pela via procedimental do devido processo legal, mediante o
qual se reconhecem autores das normas vigentes e aplicaveis. Nao ha
como operacionalizar a democracia pelos 6rgaos jurisdicional, legislati-
VO e executivo por si mesmos, pois a democracia é um sistema aberto
e nenhuma das esferas do Estado pode pressupd-la e/ou absolutizar
valores como corretos e universais. Na razao (concepcao) discursiva,
a efetividade processual se da e se preserva pela regéncia do devido
processo constitucional na atividade legiferante e jurisdicional.*?

7 NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 67-68.

8 Importante dizer que a eficiéncia (quantitativa e qualitativa) ndo se confunde com a efetividade. Segundo
Daniel de Almeida Rocha, a eficiéncia “liga-se a ideia de otimizacao da utilizagao dos recursos materiais,
financeiros, humanos e tecnoldgicos disponiveis, com o intuito de salvaguarda-los, na busca do alcance
dos fins almejados na atuagdo da administracdo pablica”. ROCHA, 2012, p. 64. Sobre a eficiéncia da
prestacao jurisdicional, ver: BRETAS, 2015; NUNES; BAHIA, 2009.

° A “nogao de um modelo constitucional de processo que se funda em um esquema geral ou em uma base
principiologica unissona, abarca-se como pontos iniciais de referéncia para compreensao das garantias
do processo, o principio do contraditério, da ampla argumentacao, da fundamentacao das decisdes e da
participacao de um terceiro imparcial. [...] Tal compreensao de modelo constitucional de processo, de um
modelo Unico e tipologia pldrima, se adapta a nogao de que na Constituicdo encontra-se a base unissona
de principios que definem o processo como garantia, mas que para além de um modelo Unico ele se
expande, se aperfeicoa e especializa, exigindo do intérprete compreendé-lo tanto a partir dos principios-
bases como, também, de acordo com as caracteristicas proprias daquele processo”. BARROS, 2009, p.
334-335.

10 CALMON DE PASSOS, 1999.

11 CALMON DE PASSOS, 1999.

12 ALMEIDA, 2004, p. 89.
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Assim, a efetividade processual ocorrera quando o procedimento for desen-
volvido em observancia ao devido processo constitucional em que as partes par-
ticipam em simétrica paridade e em contraditorio na construgao do provimento
final. A efetividade, portanto, pode ser compreendida como ganho de legitimidade
sistémica, sendo a base para a efetividade do ordenamento juridico.*®

A efetividade nao pode ser vislumbrada a partir de uma premissa socializa-
dora do processo, eis que, sob esta visao, a efetividade se dara apenas pelo cum-
primento das decisdes judiciais, 0 que esvazia o papel das partes ao se tornarem
meras expectadoras da atividade solipsista do magistrado.**

Ao se buscar apenas os resultados de uma decisao pela efetividade como
um fim em si mesma, permite-se que 0s 6rgaos jurisdicionais atuem de forma a vi-
sar apenas a eficiéncia quantitativa, com a redugao do nimero de processos sem
considerar o conjunto argumentativo trazido pelas partes, ignorando as premissas
basicas do processo constitucional, a exemplo do contraditorio como garantia de
influéncia e nao surpresa.'®

Sob tal perspectiva, ndo ha efetividade normativa, na medida em que a par-
ticipacao democratica das partes é esvaziada, vindo a impedir a legitimidade sis-
témica pelo devido processo.

Oportuna, portanto, a critica de Rosemiro Pereira Leal a busca de efetividade
a partir de uma matriz estatalista e socializadora que preza apenas por resultados:

No direito democratico, a efetividade do processo nao se faz em juizos
de sensibilidade, conveniéncia ou equidade do decididor, tdo proprios
ao Welfare State e ao judge-made law [...] Compreende-se equivoca-
damente a efetividade do processo como um bem de consumo a ser
oferecido numa deciséo judicial (prestagao jurisdicional?!) apoiada
em esséncias de valores colhidos num mundo politico e social fora
do processo pelo afastamento judicativo de abominaveis ‘mazelas do
direito positivo’ e dos ‘casuismos legislativos’. Poe-se, erroneamen-
te, 0 processo como instrumento de uma jurisdigao judicial portadora
e garantista de um sentimento de Constituicao e Justica que seria
0 ‘Unico sentimento capaz de adequadamente assegurar solidez a
ordem juridica de um Estado Democratico de Direito’” .1®

Nesse sentido, a problematica do presente trabalho nasce quando o Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas, incluido na sistematica do novo Codigo

13 CASTRO JUNIOR, 2012, p. 35-36.

14 CASTRO JUNIOR, 2012, p. 35.

15 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 111-157.
16 LEAL, 2016, p. 109.
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de Processo Civil, € utilizado com o objetivo de criar padroes decisorios preventi-
vos, em que o tribunal busca apenas e tao somente a eficiéncia quantitativa e a
reducao da massa de processos que possui para julgar. Essa atitude nao coope-
rativa vai de encontro as premissas que o CPC/2015 buscou introduzir, a partir de
uma teoria normativa da comparticipacao,'” que permite mitigar o protagonismo
de quaisquer sujeitos processuais com base no contraditorio efetivo como garan-
tia de influéncia e nao surpresa e na fundamentacgao racional das decisoes.'®

Ao utilizar o Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas de forma pre-
ventiva ter-se-a nitida blindagem ao acesso a jurisdicao qualitativo/democratico
e a efetividade normativa, eis que o discurso processual serd empobrecido por
auséncia de dialogo,® conforme se vera.

3 Algumas consideragoes sobre o incidente de resolugao de
demandas repetitivas no Codigo de Processo Civil de 2015

Antes de se aprofundar no problema apresentado, cumpre tragcar algumas
consideracoes acerca do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas (IRDR).

O IRDR foi introduzido no direito brasileiro nos artigos 976 a 987 do Codigo
de Processo Civil pela inspiracao de sua previsao no direito alemao,? como uma
técnica processual destinada a contingenciar litigios seriados.

Analisando sua sistematica processual, & pela existéncia de efetiva reprodu-
¢ao de processos em que se discuta uma mesma questao comum de direito, que
podera ser instaurado o incidente para que a questao juridica controvertida seja
levada a apreciagdo do tribunal, devendo todos os demais processos que versem
sobre igual matéria permanecerem sobrestados até o pronunciamento decisorio.?*

Entretanto, em razao de omissao legislativa, diverge a doutrina acerca da cir-
cunstancia de haver ou ndo uma cisao cognitiva e deciséria em virtude da instaura-
¢ao do incidente, além de discutir se o IRDR compreende o julgamento da causa,
ou se apenas analisa questoes de direito, em abstrato, fixando tese juridica, sem,
contudo, julgar o conflito subjetivo.??

Assim, parte da doutrina defende que o IRDR se destina ao julgamento do
caso concreto, possibilitando a apreciacao da questao juridica objeto de discus-
sao e consequentemente a resolucao do conflito subjetivo como uma verdadeira
“causa-piloto”.

17 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 87-111.
18 BRETAS, 2016, p. 59-74.

19 NUNES, 2012a; 2012b.

20 CABRAL, 2007; NUNES; PATRUS, 2013, p. 469-481.

21 MENDES, 2016, p. 322.

22 TEMER, 2016, p. 65-66.
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Alexandre Freitas Camara, um dos partidarios dessa primeira linha de pen-
samento, deixa muito claro que o 6rgao colegiado nao se encontrara limitado
apenas ao estabelecimento de teses, mas, também, julgara o caso concreto, nos
moldes do art. 978, paragrafo Gnico, enquadrando o incidente como uma verda-
deira “causa-piloto”.?®

Lado outro, existem aqueles que defendem que o Incidente de Resolucao
de Demandas Repetitivas nao € uma técnica que permite a resolugao do conflito
subjetivo, mas, sim, limita-se a fixar tese acerca da questao juridica controverti-
da, enquadrando o incidente como um “procedimento-modelo” € ndo como uma
“causa-piloto”, nos moldes do Musterverfahren alemao.

Nessa linha de pensamento, Humberto Theodoro Jinior, Dierle Nunes,
Alexandre Bahia e Flavio Pedron destacam que o IRDR & uma técnica de proce-
dimento-modelo, que visa auxiliar no dimensionamento da litigiosidade repetitiva
mediante uma cisao cognitiva, tendo em vista que serao apreciadas apenas as
questoes comuns de direito a todos os casos analogos, deixando com que 0 juizo
do processo originario decida o caso concreto.?

Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Sofia Temer, se filiando ao posiciona-
mento acima, expoem, ainda, que “a propria nomenclatura adotada, ‘incidente’,
permite concluir que nao se trata de julgamento da demanda (ou pretensao) pro-
priamente dita, porque razao nao haveria para a segmentagcao em um procedimen-
to incidental neste caso”.?®

Ademais, pontuam que a autonomia do procedimento do IRDR, em caso de
desisténcia ou abandono da causa, demonstra cabalmente a cisao cognitiva e o
julgamento abstrato, bem como a possibilidade de sua instauracao pelo Ministério
Plblico ou pela Defensoria Plblica, mesmo ndo sendo esses aqueles que formu-
laram pretensao no processo originario.?®

Nessa perspectiva, conclui-se que essa linha tedrica defende a ocorréncia
da cisao cognitiva, uma vez que se fixara a tese juridica no procedimento do IRDR,
aplicando-a em seguida as demandas repetitivas, no momento do julgamento da
pretensao pelo juizo do processo originario, ocasiao em que serdo analisadas as
questoes faticas e juridicas ndo comuns, ou seja, formar-se-a um “procedimento-
modelo” e nao um julgamento de “causa-piloto”.

Destacamos que, no presente trabalho, adotamos a segunda linha de pensa-
mento, por entendermos que o Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas
busca, tdo somente, a fixagcdo da tese juridica, sendo que seu objeto se limita

23 CAMARA, 20186, p. 482.

24 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 443.
25 MENDES; TEMER, 2016, p. 319.

26 MENDES; TEMER, 2016, p. 319-321.
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apenas as questoes de direito, ndo englobando questoes faticas ou de direito
heterogéneos.

Nesse sentido, o IRDR nao é uma técnica destinada ao julgamento de causa,
pois sua sistematica o impede de analisar a causa de pedir e pedidos que nor-
teiem o processo originario, inexistindo, assim, o julgamento da pretensao.

Em virtude de seu enquadramento legal, o referido instituto pretende cla-
ramente realizar uma cisao cognitiva, tendo em vista que se ocupa, conforme
exaustivamente ressaltado, apenas com as questoes de direito controvertidas que
se apresentam nos mais diversos processos, de forma repetida, deixando a cargo
do magistrado do processo originario a competéncia para a analise e julgamento
das demais questoes que o constituem, o que propiciara a aplicacao do padrao
decisorio conforme suas peculiaridades.

Ademais, frisa-se que o julgamento realizado pelo Tribunal apenas se atera
a parte padronizavel, sob pena de inviabilizar a instauracao do IRDR em relagao
aos processos de primeiro grau, conforme preceitua o art. 977, | do Codigo de
Processo Civil.?”

Dessa forma, resta claro que o objetivo do incidente € fixar um padrao de-
cisorio, acerca de uma questdo de direito, que devera ser observado e aplicado
tanto pelos tribunais, quanto pelos magistrados de primeiro grau, n0S processos
cujas pretensoes envolvam debate sobre questdes que ja foram objetos do IRDR.

Feitas essas consideragoes, acreditamos ser de suma importancia apontar
que 0s requisitos de instauracao do incidente estao previstos nos incisos | e |l
do artigo 976 do CPC/2015, os quais preveem a necessidade de existéncia de
efetiva repeticao de processos que contenham a mesma controvérsia acerca da
guestao de direito, além do risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

O primeiro aspecto que merece atengao € o concernente ao requisito numé-
rico de demandas para a instauragao do IRDR, pois, conforme apontam Humberto
Theodoro Janior, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron, “ndo se cogita na
lei brasileira de um ndmero minimo de processos repetitivos para se autorizar o
uso do incidente, mas isso nao significa que um ndmero irrisério de casos permita
a sua instauracao”.?®

Seguindo a mesma linha de pensamento, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes e Sofia Temer, acreditam que o requisito numérico que possibilitara a
instauragao do incidente ficara a critério do 6rgao julgador.?®

Outro aspecto relevante se encontra na amplitude do termo “questao unica-
mente de direito”, que pode ser interpretada como aquela que se refere tanto a

27 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 443.
28 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 442.
29 MENDES; TEMER, 2016, p. 322.
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questao de direito material quanto processual, conforme art. 928 do CPC/2015 e
o Enunciado n? 88 do Forum Permanente de Processualistas Civis.*°

Por fim, no tocante ao tema, nos filiamos novamente ao posicionamento de
Humberto Theodoro Janior, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron, pois
acreditamos na necessidade de se comprovar cabalmente o efetivo dissenso in-
terpretativo, sob pena de se homologar a possibilidade de instauracao da vedada
padronizagao preventiva, tema esse que sera melhor tratado no topico seguinte.3!

4 0O uso preventivo do IRDR como forma de blindagem do
acesso a jurisdicao e da efetividade processual

Durante a tramitacao do Projeto do novo CPC no Senado foi aprovada a
versao que continha a previsao da utilizacao do IRDR nas situagoes em que hou-
vesse controvérsia com potencialidade de gerar multiplicagao de processos.? No
entanto, diversas criticas foram dirigidas a tal previsao, o que fez com o que fosse
alterada na Camara dos Deputados, pois “o incidente preventivo nao seria 0 mo-
delo ideal, por obstar a prévia e necessaria discussdo sobre o tema”.33

Nesse sentido, Luiz Henrique Volpe Camargo defendeu o uso preventivo do
IRDR, pois a sua instauragao antes da propagacao de causas massificadas esta-
ria em harmonia “com um dos principais objetivos do incidente, que é desafogar
o Poder Judiciario de questoes repetitivas”.3*

Porém, o que se afere de tal posicionamento é o fato de que os tribunais
estariam apenas preocupados com a redugao da massa de julgados sob o fun-
damento de preconizar a simplificacao procedimental, a celeridade, a efetividade
(dos resultados) e a eficiéncia quantitativa, vindo a esvaziar a discursividade ine-
rente ao processo constitucional. Como bem aponta Dierle Nunes,

Padroes decisérios ndo podem empobrecer o discurso juridico, nem
tampouco serem formados sem o prévio dissenso argumentativo e
um contraditério dindmico, que imporia ao seu prolator buscar o es-
gotamento momentaneo dos argumentos potencialmente aplicaveis
a espécie. Ndo se trata mais de um julgado, mas de uma decisdo
que deve implementar uma interpretagdo idonea e panoramica da te-
matica ali discutida. Seu papel deve ser o de uniformizar e ndo o de
prevenir um debate.®®

30 MENDES; TEMER, 2016, p. 322.

31 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 443.
2 Era o que dispunha o artigo 930 do PLS n2 166/2010.

3 TEMER, 2016, p. 102.

34 CAMARGO, 2014, p. 283.

35 NUNES, 2012a, p. 245-276.
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Desta feita, acertadamente, o Codigo de Processo Civil aprovado previu a
vedagao de padronizacao decisoria preventiva no IRDR, na medida em que exige
efetiva repeticdo de causas “para qual uma relevante indicagao sera a pendéncia
de recursos (e/ou processos) no Tribunal ou a identificacao de divergéncia de-
monstrada a partir de julgamentos ocorridos em causas envolvendo pretensoes
isomorficas”.%6 7

E 0 que leciona Marcos Cavalcanti de Aradjo:

Dessa forma, para que o IRDR possa ser admitido é preciso que exis-
tam, previamente, decisdes antagonicas proferidas nos diversos pro-
cessos repetitivos, colocando em risco os principios da isonomia e da
seguranga juridica. Sem divergéncia decis6ria ndo havera risco aos
referidos principios constitucionais e, entdo, faltara interesse proces-
sual na instauragdo do incidente. Ha, por consequéncia, necessidade
da existéncia prévia de decisdes conflitantes sobre a mesma questao
de direito, proferidas nos variados processos repetitivos.>®

Faz-se necessério a demonstracdo de dissensos argumentativos,® pois ha
0 dever cooperativo do tribunal levar em conta todos os argumentos que sejam
relevantes para a tese (art. 984, §29), a fim de que os pilares do contraditorio (art.
72, 92, 10) e da fundamentacao das decisoes (art. 489) sejam efetivadas pelo
devido processo constitucional (efetividade sistémico-normativa).

E evidente que o IRDR devera ser levado a sério pelos tribunais de
justica e tribunais regionais federais de modo que a nova técnica au-
xilie na melhoria quantitativa e, especialmente, qualitativa de seus
julgamentos, uma vez que o CPC/2015 cria pressupostos normativos
interpretativos que imporao, em definitivo, a necessidade do respei-
to a uma teoria normativa da comparticipagao (cooperagao) tendo o
contraditorio como garantia de influéncia e ndo surpresa como base.*°

E, portanto, pela principiologia dinamica do modelo constitucional de proces-
so que efetivar-se-a o abarcamento completo de todos os fundamentos que foram
suscitados (art. 984, §2¢, do CPC/15), criando-se uma decisao consonante com

3 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 451.

37 “A lei acabou pacificando a questao, exigindo expressamente que deve ser constada efetiva repeticao de
processos, ainda que ndo tenha definido um nimero minimo de casos.” TEMER, 2016, p. 102.

38 CAVALCANTI, 2016, p. 214-215.

% Segundo Leonardo Carneiro da Cunha, “seria mais adequado prever o incidente quando ja houvesse
algumas sentengas antagonicas a respeito do assunto. Vale dizer que, para caber o incidente, seria
mais adequado haver, de um lado, sentengas admitindo determinada solugao, havendo, por outro lado,
sentengas rejeitando a mesma solugdo”. CUNHA, 2011.

4 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 450.
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a legitimidade democratica e possibilitando o acesso a jurisdicdo democréatico e
qualitativo.

Caso contrario, estaria a privilegiar o protagonismo dos tribunais, na medida
em que suas decisoes seriam calcadas em suas sensibilidades, vontades, inte-
resses e conveniéncia, o que impossibilitaria a implementagao de direitos funda-
mentais ante a uma padronizagcdo decisoOria preventiva meramente quantitativa.
Haveria, entdo, clara blindagem ao acesso a jurisdicao e a efetividade processual,
com a consequente auséncia de legitimidade democratica e sistémica.

Restaria evidente a negativa de vigéncia aos artigos 976, incisos | e 1, 984,
§22 além das normas fundamentais, como o contraditorio efetivo como garantia
de influéncia e nao surpresa e a fundamentacao das decisoes, bases do sistema
do CPC de 2015.

Além dessa problematica, a busca incessante por celeridade e pela duragdo
razoavel do processo, por uma simplificacao do sistema balizada pelo IRDR pre-
ventivo, poderia inclusive ocasionar na escolha de uma causa-modelo sem com-
pletude argumentativa, o que acarretaria na formacgao precaria da tese do IRDR.

Eo que alerta Antonio do Passo Cabral:

Definir uma tese em decisdo paradigmatica sem tomar em conside-
racao um grupo mais completo dos fundamentos da pretensao e da
defesa que comumente sao encontrados nos processos repetitivos
traz um duplo risco. Por um lado, a solugao do incidente pode reve-
lar-se equivocada porque justamente um daqueles argumentos nao
compreendidos no processo-teste poderia conduzir o Tribunal a uma
conclusao diversa. E a decisao do incidente pode também ser menos
eficiente, seja porque nao vislumbrou uma possibilidade decisoria,
seja porque, ao omitir-se sobre certos argumentos, deixa espaco para
novos dissensos, podendo surgir, posteriormente, questionamentos
no sentido de evitar a aplicagao da decisao do incidente a processos
pendentes.*t

Esse problema geraria, também, o aumento de recursos interpostos, eis que
0s argumentos nao considerados na decisao do IRDR podem ser utilizados como
meio de realizar a distincao do caso (distinguishing) e possibilitar a reforma da
decisao que aplica a decisdo modelo.*? Além disso, poderia acarretar, ainda, a su-
peracao do entendimento anterior (overruling) de forma mais célere e antecipada,
em inobservancia a estabilidade que o sistema deve possuir.

Importante ressaltar que a completude argumentativa nao diz respeito ape-
nas as alegacoes das partes, mas, também, as do Ministério Plblico, terceiros

41 CABRAL, 2014, p. 211.
%2 CABRAL, p. 211.
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interessados e as fundamentacoes dos juizes.*® Todos estes aspectos estariam
prejudicados caso o IRDR seja utilizado de modo preventivo.

Por fim, outra problematica que o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas preventivo pode gerar € a suspensao dos processos caso haja a in-
terposicao de Recurso Especial ou Extraordinario. Isso porque, considera-se com
repercussao geral, o recurso interposto contra a decisao que julga o IRDR e trata
de alguma questao constitucional (art.987, §12), além de repetitivo o recurso es-
pecial. Nesse sentido, ao contrario do que determina o artigo 980, de que o IRDR
sera julgado no prazo de 01 (um) ano, nao ha previsao de prazo para julgamento
dos recursos representativos da controvérsia, o que acarretaria a suspensao de
todos os processos em tramite no territério nacional por prazo indeterminado.**

0 acesso a jurisdicao e a efetividade normativa estariam, mais uma vez,
inviabilizados pelo bloqueio realizado pelos tribunais, em uma busca incessante
por simplificacao sistémica, previsibilidade, celeridade e eficiéncia quantitativa,
que se presta apenas e tao somente a reduzir a massa de conflitos nos tribu-
nais. Nesse ponto, todas as premissas normativas conquistadas pelo Codigo de
Processo Civil sdo relegadas a segundo plano, o que torna indcua a participagao
daqueles afetados pelo provimento final.

Na vigéncia do CPC/2015, verifica-se que no Estado do Rio de Janeiro foi
instaurado IRDR preventivo sem que houvesse a efetiva repeticao de processos
e demonstracdo de dissensos decisorios.*® Assim, concordamos com o questio-
namento realizado pela Defensoria PUblica, no sentido de que o IRDR preventivo
deve ser inadmitido por auséncia de requisito de sua instauracao, sob pena de
inviabilizar toda a sistematica do CPC/2015 e do proprio incidente.

Portanto, defendemos que o Incidente de Resolugcao de Demandas
Repetitivas também deve ser interpretado a partir do referente logicojuridico das
normas fundamentais do CPC/15 e principalmente pelo devido processo cons-
titucional, a fim de que seu uso preventivo nao torne ilegitima a sua aplicagao,
conforme se vera a seguir.

43 CABRAL, p. 215.

44 1sso porque, nao obstante a previsao do artigo 1.037, §4°, de que o recurso repetitivo devera ser julgado
no prazo de 01 (um) ano, passado o referido prazo, os processos continuarao suspensos até o julgamento
final do recurso excepcional. Importante recordar que, antes da reforma proporcionada pela Lei n®
13.256/2016, havia a previsao de cessar a afetagao e suspensao dos processos de mesma controvérsia
se transcorrido o prazo de 01 (um) ano.

4 GRILLO, 2016.
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5 Por uma adequacao do IRDR as premissas norteadoras do
Codigo de Processo Civil de 2015: propostas de solugoes

A fim de que haja a necessaria adequacao do IRDR as premissas norteado-
ras do CPC/2015 e, via de consequéncia, do modelo constitucional de processo,
torna-se crucial a efetivagao da vedacao a padronizagcao decisoria preventiva, ja
garantida legalmente.

Nessa perspectiva, se faz necessario buscar solugoes que sirvam como for-
mas de controle e de ampla fiscalidade da observancia da sistematica do IRDR,
que impegam a blindagem do acesso a jurisdicdo democratico e da efetividade
processual pelo seu uso preventivo.

Em primeiro lugar, € importante a manifestacao das partes, do Ministério
Piblico e da Defensoria Plblica no sentido de ser inadmitido o IRDR, como realiza-
do pela Defensoria Plblica do Rio de Janeiro no caso citado anteriormente. Além
disso, em complemento as manifestagoes, indispensavel, também, a realizacao
de sustentagdo oral na sessao de admissao do IRDR, vez que tal técnica podera
servir como uma forma de que os julgadores percebam a auséncia dos requisitos
para instauragao do IRDR e optem pela inadmissibilidade.

Apds a manifestacao das partes e eventual sustentagdo oral na sessao de
admissao, caso seja admitida e apreciada a questao de direito objeto do incidente
pelo 6rgao competente, apds a sua fase de julgamento, facultar-se-a as partes e
outros legitimados a interposicao do Recurso Especial, sob o fundamento de nega-
tiva de vigéncia aos art. 976, incisos | e Il e art. 984, §2¢, ambos do CPC/2015,
bem como as normas fundamentais, tais quais o contraditorio efetivo como garan-
tia de influéncia e nao surpresa e a fundamentacao das decisoes, disciplinadas
no Capitulo | — Das normas Fundamentais do Processo Civil.

A referida negativa de vigéncia ocorre pelo fato da propria sistematica do
IRDR estabelecer requisitos a serem observados, de forma concomitante, sendo
que o inciso | do art. 976 determina a existéncia de efetiva repeticao de proces-
s0Ss que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito,
0 que, por si so, afasta a possibilidade de instauracao do incidente em carater
preventivo.

Nessa mesma 6tica, o inciso Il do mesmo dispositivo normativo, estabelece
a existéncia de risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, autorizando
a instauracao do incidente apenas quando constatada a existéncia de decisoes
divergentes.

Assim, para que possa ser instaurado o incidente, necessario se faz a com-
provacao de pendéncia de recurso e/ou processo no Tribunal e o apontamento
de divergéncia a partir de julgamentos ocorridos em processos que envolvam a
mesma pretensao, tendo em vista o dever cooperativo do 6rgao competente de
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examinar e analisar todos os fundamentos suscitados concernentes a tese juridi-
ca debatida, favoraveis ou contrarios (art. 984, §2¢, do CPC/2015), com o intuito
de efetivagdo do contraditorio (art. 72, 92 e 10) e da fundamentagao das decisoes
(art. 489), possibilitando a criagao de uma decisao consonante com a legitimidade
democratica, além de possibilitar o acesso a jurisdicdo democratico e qualitativo.

E nem se diga que é suficiente a designacao de audiéncia pUblica para a
oitiva das partes, dos drgaos e dos interessados na controvérsia nos termos do
artigo 983, §12 do CPC/2015 para permitir a instauragao preventiva do IRDR sem
a existéncia de decisoes divergentes e possibilitar a ampla participacao de todos
0s sujeitos, pois o risco a isonomia e a seguranca juridica somente sera concreti-
zado pela divergéncia de decisoes.

Sendo assim, apesar de nao haver previsao legal quanto ao recurso ou pro-
cedimento adequado para impugnar a apreciacao feita pelo Tribunal na admissao
do IRDR preventivo, acreditamos ser o Recurso Especial o instituto habil a tal
fim, em razao da negativa de vigéncia de seus dispositivos normativos, pois nao
se comprovaria a existéncia dos requisitos indispensaveis para sua instauracao,
além de nao se ter previamente instalado um debate necessario acerca do tema,
0 que obstaria a criacao de uma decisao jurisdicional a partir das premissas fun-
damentais do CPC/2015. Importante ressaltar que a interposicao do Recurso
Especial se dara apds o julgamento do IRDR, ou seja, apds a sua terceira fase.

Por sua vez, em relagdo a suspensao dos processos quando da interposicao
de Recurso Especial, interessante seria a realizagao da modulagao de efeitos da
decisao que determinasse a suspensao dos processos em nivel nacional.

Desta feita, o relator, ao verificar que 0 Recurso Especial possui como uma
de suas matérias a auséncia de requisitos para a instauracao do IRDR, poderia
modular os efeitos de sua decisao, a fim de que novas agoes ajuizadas sobre a
mesma tematica ndo fiqguem suspensas desde a distribuicdo até o julgamento
final do recurso.

Isso porque, caso acolhido o argumento de que nao houve o preenchimento
dos requisitos para instauracao do IRDR, a sua nulidade e inadmissibilidade se-
riam declaradas e a modulacao impediria que novas agoes fossem prejudicadas
pela suspensao de todos 0s processos.

Importante mencionar que a decisdo que modular os efeitos da suspensao
deve estar em acordo com as normas fundamentais do CPC/2015, a fim de pos-
sibilitar maior dialogo processual entre as partes e o Estado-Juiz, sem que haja
quaisquer protagonismos e possibilite maior legitimidade democratica.

As solucoes ora apresentadas decorrem de uma interpretacao a partir das
premissas fundamentais do Codigo de Processo Civil, tendo em vista a impossi-
bilidade de se interpretar e aplicar dispositivos normativos de modo isolado, sem
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que se observem seus principios e sua aplicagdo dinamica, sob pena de realizar
sua leitura de forma inadequada.®

Ademais, a nova sistematica processual, tem como intuito implementagao
de um “sistema comparticipativo/cooperativo pautado nos direitos fundamentais
dos cidadaos e no qual todos 0s sujeitos processuais assumem responsabilidade
e possibilidade de interlocugao ativa”, privilegiando um contraditorio efetivo e o
fortalecimento da fundamentacao, além de acarretar na criagao de decisao legijti-
ma e democréatica, possibilitando assim a otimizagdo do sistema de precedentes
adotado pelo CPC/2015.4"

Portanto, € somente com a interpretacao balizada nas premissas do sistema
do CPC/2015 (normas fundamentais) que o IRDR podera ser levado a sério pelos
tribunais, a fim de que nao haja apenas e tdo somente a busca por produtividade
e quantidade, mas, sim, por um acesso a jurisdicdo democratico, qualitativo e nor-
mativamente efetivo, com a participacao ativa de todos os sujeitos processuais
na construgao do pronunciamento final sem que padroes decisorios preventivos
impecam a implementagao dos direitos e garantias fundamentais.

6 Conclusao

E por meio do acesso a jurisdicao democratico que se pode delinear o prin-
cipio da efetividade sob o viés do modelo constitucional de processo, uma vez
que propiciara a criagdo de um pronunciamento jurisdicional decisorio legitimo e
democrético, afastando por completo o protagonismo judicial e impossibilitando
com que as decisoes sejam fundamentadas em virtude da sensibilidade, vontade,
interesse e conveniéncia do julgador em prol da produtividade de resultados me-
ramente quantitativos.

O IRDR por ser enquadrado como um “procedimento-modelo” e nao como
uma “causa-piloto”, € uma técnica que se limita apenas a fixagao de tese acerca
da questao juridica controvertida, havendo assim cisao cognitiva, pois sua siste-
matica o impede de analisar a causa de pedir e pedidos que norteiem o processo
originario, inexistindo, assim, o julgamento da pretensao.

0 Codigo de Processo Civil estabeleceu a vedagao de padronizacao decisoria
preventiva no IRDR, na medida em que exige a observancia obrigatdria dos requi-
sitos dispostos em seu art. 976, inc. | e Il, devendo assim comprovar a indicagao
de pendéncia de recursos e/ou processos no tribunal e a demonstragao de dis-
sensos argumentativos, com o intuito de afastar sua interpretacao e utilizagao de
forma inadequada.

4 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 20.
47 THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2016, p. 21-22.
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Em razao da utilizagao indevida do Incidente de Resolucao de Demandas
Repetitiva, de forma preventiva, conclui-se que ha uma blindagem do acesso a
jurisdicao e a efetividade processual, pois nao ha o exercicio de controle e de
ampla fiscalidade da atividade jurisdicional, excluindo de vez uma interpretacao do
instituto a partir das normas fundamentais do CPC/2015 e do devido processo
constitucional.

The Impossibility of the Preventive Decision Making in the Incident of Repeated Demands

Abstract: The present article aims to analyze the problem generated by the preventive decision-making
standardization in the Incident of Resolution of Repetitive Demands as a way to prevent access to
the democratic-qualitative jurisdiction and procedural effectiveness, always due to due constitutional
process. The methodological procedure used consisted of a bibliographical review about access
to jurisdiction, procedural effectiveness and the Incidence of Resolution of Repetitive Claims. The
proposal to develop a study on the preventive use of IRDR was motivated by the questioning of whether
this incident could be established before the existence of argumentative and decision-making dissent,
and verified whether such application would be in line with the fundamental norms of the 2015 Code
of Procedure Civil Law. In this sense, the constitutional process model will be used as a theoretical
framework, considering that, in this perspective, the process becomes an institution that guarantees
and implements fundamental rights. Once this objective was reached, it was possible to verify that,
through the composition of the process based on its constitutional principles and the guiding premises
of the CPC/2015, that the use of IRDR’s preventive standardization creates a shielding of access to
democratic jurisdiction and procedural effectiveness, emptying the democratic discourse by shifting the
protagonism of the process to the courts.

Keywords: Access to democratic jurisdiction. Process Effectiveness. Incident of Repeated Demands.
Preventive decision making.
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