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Resumo

Este artigo tem o proposito de analisar os processos ou recursos representativos da controvérsia no microssistema de precedentes
vinculantes imposto pelo CPC /2015, desde os modos de suscitacao de cada instituto até o processo de escolha desse representativo da
controvérsia, delineando o didlogo com todos os institutos formadores de precedentes vinculantes.
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Abstract

This article has the purpose to analyze the processes or resources representative of controversy in the microsystem binding precedents imposed by the
CPC/2015, since the modes of evocation of each institute until the process of choice of representative of controversy, outlining the dialog with all
institutes former of binding precedents.
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1. Introducao

O CPC /2015 trouxe uma nova realidade processual para todo o cotidiano juridico, com novos dogmas
e delineando realidades propositivas, como um microssistema de decisoes vinculantes, os chamados
precedentes judiciais vinculantes.

Todos esses precedentes que detém vinculacao passam por ritos incidentais para uma tramitacao
diferenciada e a devida formacao de um precedente, utilizando uma técnica de julgamento por
amostragem, com o julgamento de uma ou algumas demandas e impacto nos demais processos que
guardam identidade fatico juridica.

Se esses precedentes sao formados a partir de processos base, com a analise especifica destes para a
formacao de uma norma juridica abstrata de aplicabilidade em demandas existentes ou vindouras, estes
processos tidos como base devem ser escolhidos para representarem a controvérsia que sera sanada e
formado o precedente judicial vinculante,
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O processo de suscitacao de cada instituto e seu modus operandi, bem como os meios de escolha dos
processos ou recursos representativos da controvérsia ¢ o objeto desse estudo, com o intuito de através
dessa pesquisa, delinear os critérios de fixacao de escolha destes processos ou recursos e o devido
entendimento e importancia dessa escolha.

2. O microssistema de formacao de precedentes vinculantes

A norma processual, nos tltimos anos', busca solucoes tanto para o excesso de demandas existentes no
Judiciario, principalmente em direitos individuais homogéneos, quanto para a instabilidade juridica
e, consequentemente, isso resulta em inovacoes criativas de institutos que visam analisar menos casos,
com uma énfase e impacto nos demais, seja para julgar em massa ou conceder repercussao geral ou para
dar efetividade a isonomia juridica, utilizando como base o brocardo “treat like cases alike®”, utilizado
por Cross e Harris para designar que a resolucao dos conflitos deve ser igual para casos isonomicos.

O intuito a longo prazo sera proporcionar aos Tribunais, principalmente os superiores, a julgar
menos processos, com a utilizacao destes como base para as outras demandas idénticas. Para tanto, no
CPC/2015, foram concedidas a algumas espécies de decisoes, um carater vinculante, geralmente apos
passar por um procedimento diversificado dos demais.

Nao ha como entender que num passe de magica que o ordenamento brasileiro passou para uma adoc¢ao
de uma teoria de precedentes, contudo foi um importante passo para a mudanca cultural judicante para
pensar numa teoria da estabilizacao das decisoes judiciais®.

Com isso, houve a restauracao e oxigenacao de institutos como a repercussao geral, o rito repetitivo
e a arguicao de inconstitucionalidade, somados com a criacao do incidente de resolucao de demandas
repetitivas e a positivacao adequado do incidente de assuncao de competéncia, os quais juntos formam
um microssistema de formacao de precedentes vinculantes, muito maior do que um microssistema de
casos repetitivos — que também foi impulsionado legislativamente, mas muito maior, com a preocupacao
de pensar uma logica vinculante para os julgamentos dos Tribunais.

Em todos esses institutos buscarem a repercussao do julgamento em demais casos, com vinculacoes
legislativas, com mudanca de procedimento, com um rito diversificado e qualificado, no intuito de
formar um precedente, ainda que nao seja uma construcao da forma com que outros paises se atem a
precedentes.

Diferentemente da forma com que culturalmente nasce um precedente, com a constru¢ao em camadas
argumentativas até chegar-se navinculacao, ja no Brasil, mediante diversos institutos, os quais separamos
os cinco que entendemos que formam um microssistema de formacao de precedentes vinculantes pela

1 “Issa fase da reforma constitui uma tentativa de solucionar os problemas gerados pela “abertura das portas do
Judiciario”, que ocasionou um consideravel aumento do nimero de demandas, possuindo, desta forma, o objeto primordial
de diminuir o ndmero destes processos em tramite nos Tribunais brasileiros, efetivando o principio da celeridade de forma
raciona e, consequentemente, reduzir substancialmente com a famigerada morosidade da Justica Brasileira em concretizar
uma resposta final aos anseios dos litigantes processuais” RIBEIRO, Cristiana Hamdar. A lei dos recursos repetitivos e os
principios do direito processual civil brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual — Volume V, n. 5. 2010. p. 622 .

2 Livre traducao de: CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4.ed. Oxford: Oxford University Press,
2004. p. 3.
3 Para Ataide Jr, ao defender que os sistemas juridicos devem se adequar a nova realidade de julgamento destas

demandas ndo aplacaveis ao julgamento meramente individual, devem guardar a relacdo de um rito proprio e diverso com
as seguintes caracteristicas: “(i) a rapida fixacdo da tese juridica, a reger o julgamento de todas as causas semelhantes (ii)
maior previsibilidade na aplicacdo do direito; (iii) um julgamento isonémico — para que casos analogos sejam solucionados
da mesma maneira (treat like case alike); (iv) criacdo de filtros processuais, que possibilitem a diminuicdo do ndmero de
recursos nos tribunais superiores e, com isso, a eliminacdo da divergéncia jurisprudencial interna, bem como possibilitem a
reproducio de maior qualidade e, sobretudo, (v) uma cultura de respeito aos precedentes.” ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues
de. As demandas de massa e o projeto de novo codigo de processo civil. In FREIRE, Alexandre at. Novas tendéncias do
processo civil. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 48.

Revista ANNEP de Direito Processual Vol 1, Nol, 2020: Janeiro-Junho



Os modos de suscitacao e a escolha dos representativos da controvérsia no microssistema de formacao de precedentes vinculantes A

convergéncia de institutos internos. Para chegarmos a essa construcao?, levamos em consideracao
alguns aspectos para delimitar que seria o microssistema de formacao de precedentes vinculantes: a
decisao de afetacao, a possibilidade de sobrestamento das demais demandas idénticas, a necessidade
de um contraditorio ampliado e a vinculacao posterior do posicionamento adotado neste julgamento
realizado.

Essas espécies de precedentes vinculantes, cada qual a seu modo peculiar, passam por técnicas para
que se julgue uma s6 demanda — ou um grupo de demandas, com o intuito de que o resultado analitico
dessa decisao seja paradigmatico ao demais processos que tenham identidade fatica material.

Dada a existéncia de um grande fluxo de demandas no Brasil, gerando um esgotamento da capacidade
judicante, nao ha mais como encarar os litigios individuais no mesmo modus operandi anterior do
processo civil brasileiro, como pensado nos CPCs de 1939 e 1973°. Ha, portanto, a necessidade de uma
mudanca na forma de enquadramento processual a realidade dos Tribunais, uma adaptacao sistémica®,
como preconiza a propria existéncia de uma vinculacao de decisoes para outras demandas, como
proposto nesse microssistema delineado no CPC/2015.

2.1 O processo representativo da controvérsia e a sua importancia para a formacao do
precedente vinculante

Para a adocao de qualquer dos institutos insertos ao microssistema de formacao de precedente, se faz
necessaria a existéncia de um ou mais processos para servirem de base para o julgamento que formara
o precedente e, consequentemente, firmar a norma juridica abstrata que tera serventia para casos
analogos ja existentes ou futuros.

1 Existem outros institutos que o art. 927 considera como vinculantes no novel ordenamento processual, no entanto,
consideramos que nao fazem parte deste rol do microssistema como as simulas — vinculantes ou nao — ou as decisoes em
controle concentrado de constitucionalidade. O motivo da nao insercao nesse rol sao as caracteristicas abstratas e diversas do
que esses institutos, o que ndo gera a opinido de que nao sao importantes ou ndo vinculem, somente nao ha como conceber
que as sumulas sejam precedentes, uma vez que ndo ha um caso em concreto sobre o qual se debruca analiticamente para
chegar ao precedente e, sim, a comunhao de varios casos que tendem a um mesmo lado, com aspectos parecidos. “Na
verdade, Didier anuncia uma critica a redacao de uma simula como sendo dirigida a “redacdo do precedente judicial”.
Porém, simula nao ¢ “precedente”. Um precedente ¢ um caso anteriormente apreciado e julgado por um juiz ou Tribunal.
Por ser caso, tem nome, sobrenome e individualidade. Efetivamente, as simulas, sejam “comuns” ou vinculantes, ndo podem
ser consideradas precedentes strico sensu, por varias razoes.” STRECK, Lénio Luiz. Simulas, vaguezas ¢ ambiguidades:
necessitamos de uma “teoria geral dos precedentes”? Direitos Fundamentais & Justica n® 5 — out. /DEZ. 2008. p. 164. “Por
sua vez, a simula tem por objetivo veicular o resumo editado, numerado e sintético das teses vencedoras componentes da
jurisprudéncia predominante de um Tribunal sobre uma matéria especifica, sobre o qual existiu consideravel discussao em
algum periodo historico, esclarecendo a interpretacao vencedora do debate.” CAMBI, Eduardo. FOGACA, Matcus Vargas.
Sistema dos precedentes judiciais obrigatérios no novo coédigo de processo civil. Precedentes. Organizadores: DIDIER JR.,
Iredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de. Editora JusPodivm,
Salvador, 2015. p. 343.Lima explica bem ao dizer que “o elemento sumular, vinculante ou nao, nao importa de qual tribunal,
nao ¢ verdadeiramente um precedente judicial.” LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. Sdo Paulo,
Ed. Saraiva. 2013. p. 197. O motivo pelo qual ndo inserimos o controle concentrado de controle de constitucionalidade
persiste em nao ser um processo de caso concreto e, apesar do seu evidente carater vinculante, existe pelo proprio rito
de verificacdo - seja na ADin, ADCon ou ADPF — para a andlise via este rito, o que ndo proporciona convergéncia com os
outros institutos, como vimos nas hipoteses de proximidades entre estes.

5 “Como parte do problema impode-se reconhecer que o Codigo vigente (Lei 5.869 /73) fora idealizado sob matizes
individualistas. Nao fora concebido para solucionar e pacificar litigios coletivos, indivisiveis e transindividuaisl4, tampouco
demandas repetitivas sobre direitos individuais homogéneos.” TEIXEIRA, Guilherme Puchalski. Incidente de resolucao
de demandas repetitivas: projecoes em torno de sua eficiéncia. Revista eletronica de direito processual — REDP. Volume 16.
Julho a dezembro de 2015. p. 215 .

6 “Nao ha davidas de que as demandas de massa tem caracteristicas proprias, que as diferem das demandas individuais
e coletivas, exigindo dos diversos paises a adaptacao de seus sistemas juridicos, a fim de tratd-las mais adequadamente,
tendo em vista a insuficiéncia do regime processual das demandas individuais e coletivas para com as mesmas.” ATAIDE JR,
Jaldemiro Rodrigues de. As demandas de massa e o projeto de novo codigo de processo civil. In FREIRE, Alexandre at. Novas
tendéncias do processo civil. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 48.
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Esses processos — ou recursos — podem ser varios — como nos recursos excepcionais repetitivos — ou se
somente um, dependendo da qualidade do debate inserto naquele processo. Esses serao os chamados
recursos representativos da controvérsia.

O processo que servira de base para a discussao sobre a formacao do precedente judicial vindouro deve
conter todos os requisitos que aquele instituto necessita, variando a incidéncia destes para precedente
a ser criado.

Se o julgamento ¢ por uma amostra minima para a aplicabilidade em um todo, posteriormente,
pertinente que nessa escolha dos recursos — ou processos — contemple-se o maximo de fundamentos
possiveis ou a maior amplitude sobre a matéria. Cada recurso ou processo, mesmo diante de somente
um assunto, argumenta-se de diferentes modos, com teorias diversas sobre aqueles fatos ou matéria,
com uma gama de fundamentos almejando, por vezes, o mesmo resultado.

Ao relacionar essas alternativas de fundamentacao com a atribuicao a qualquer instituto de formacao de
precedente, deve-se selecionar os processos que serao base para esse julgamento com a necessidade de
contemplacao de todas as teses juridicas possiveis e visualizaveis daquela questao de direito.

O intuito da representacdao da controvérsia ¢ ampliar os fundamentos recursais, para esgotar todas as
possibilidades juridicas da questao a ser julgada, de modo a possibilitar ao Tribunal um exaurimento da
matéria colocada em questao, para facilitar a adequacao posterior dessa decisao para a maior quantidade
dos recursos/processos idénticos que estao a espera da definicao do julgamento por amostragem.

Se houver um processo que seja coletivo sobre aquela questao, talvez seja melhor que este seja o escolhido
para ser julgado, em preferéncia aos demais individuais, contudo nao ha previsao legal de que assim
seja, somente uma melhor visao cognitiva sobre aquela matéria.

A importancia da escolha do representativo da controvérsia ¢ enorme para o debate a ser realizado
na formacao do precedente, justamente por representar a qualidade das argumentacoes e conseguir
contemplar todos as visoes fundamentais sobre aquela matéria. Um precedente formado por um processo
com deficit de argumentacao ou que nao corresponda integralmente a matéria afetada pode gerar um
precedente ruim ou sem autoridade argumentativa, o que geraria em pouco tempo a necessidade de
revisao de tese.

Quanto melhor o — ou 0s — processo representativo da controvérsia, melhor a formacao do proprio
precedente firmado dentro do microssistema de formacao de precedente.

3. O requerimento para a instaurag¢ao dos institutos do microssistema e o seu devido
juizo de admissibilidade

Qualquer processo tem um procedimento pré-determinado pelo proprio ordenamento processual, com
uma série de atos ordenados para a melhor conducao processual. Se for na esfera recursal, de igual
maneira, com uma tramitacao delineada pela ordem dos processos nos ‘Iribunais, quase sempre com
distribuicao, remessa ao relator, analise deste, preparacao do voto, comunicacao ao presidente para
inclusao na pauta e sessao de julgamento.

No entanto, quando determinado recurso — oudemanda em algumas hipoteses — esta com a possibilidade
dainsercao de uma das técnicas insertas do microssistema mencionado, ha ter a modificacao do rito, com
a possibilidade de julgamento para a formacao de um precedente vinculante, com um procedimento
diverso dos demais processos que nao formarao precedentes.

Para a alteracao do seguimento normal da demanda para a transferéncia procedimental para o rito do
microssistema, cada instituto tem o seu proprio método, a sua propria tipificacao de requerimento ou
de inicio, com a estipulacdo legal dos legitimados e o tramite devido para proceder tal alteracao, dando
inicio, para aquela demanda, do rito para a formacao do precedente vinculante.

3.1 Repercussao geral
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Na repercussao geral, o inicio depende do requerimento do recorrente, uma vez que o proprio instituto
¢ um requisito de admissibilidade, sobre o qual parte, quando for interpor o recurso extraordinario,
deve realizar a demonstracao’ de que a sua causa tem questao transcendental, ensejando, portanto, a
analise deste recurso pelo STF.

Nao hda como um recurso extraordinario ser analisado sem o cumprimento desse ponto recursal, o
que impoe que a demonstracao da repercussao geral ¢ ato da parte, inerente a propria existéncia da
repercussao geral e, consequentemente, do recurso extraordinario.

A consequéncia dessa imposicao da insercao no bojo do proprio recurso extraordinario da demonstracao
da repercussao geral atinge também a andlise do proprio instituto pelo juizo ao receber o recurso,
devendo analisar a sua admissibilidade — outros requisitos® — e, se ultrapassar essa fase de maneira
positiva, ja passa a verificacao da propria repercussao geral, inicialmente pelo relator, com a insercao
de seu voto no plenario virtual, com inicio do prazo para que os demais também o facam, no prazo de
20 dias. Evidente que somente se analisara a repercussao geral se a matéria for inédita ou pedido de
revisao de tese sobre a repercussao geral antes negada. A legitimidade, entao, ¢ do recorrente sobre
a demonstracao, sem poder o juizo recursal analisar uma repercussao geral oficiosamente, se houver
auséncia desta no recurso.

No entanto, ndo sera qualquer recurso que servira de base para o julgamento de um caso em repercussao
geral, apesar de todos os recursos terem a mencao sobre a repercussao geral, tal desiderato de escolha
fica a critério do proprio relator.

Desse modo, o relator do recurso sobre o qual se analisa a repercussao geral insere o seu voto sobre a
concessao ou ndo neste plenario virtual’ do STF, nesse momento, abre-se o prazo de 20 dias para cada
ministro votar sobre a repercussao geral.

Na hipotese da abstencao de um ministro nos 20 dias, ¢ computado como um voto pela repercussao.
Normalmente, se a matéria for de turma, primeiro estes votam, ja que para a concessao da repercussao
geral, ha a necessidade de somente quatro votos, o que ja pode-se alcancar internamente dentro da
turma. Quando nao se consegue a repercussao dentro da votacao da turma, os outros ministros alheios
aquela turma também proferem o voto.

Para a recusa da repercussao geral sao necessarios, no minimo, oito votos. Na repercussao geral, a
admissibilidade desta se confunde com a admissibilidade do préoprio recurso extraordinario.

7 “Ndo ha maisanecessidade de que arepercussdo geral sejainserida em topico especifico diante do novo ordenamento,
apesar de haver jurisprudéncia do STF em sentido contrério. Entretanto, ndo quer dizer que o recorrente possa interpor
o extraordindrio sem a devida comprovacao, somente ndo ha necessidade de que esteja em um tépico em separado, mera
formalidade: “No regime original do CPC /73, era necessario que o recorrente demonstrasse a existéncia de repercussao
geral em preliminar destacada. Agora, ao contrario, o § 2.0 apenas exige que fique clara e fundamentada a existéncia de
repercussao, nao sendo mais necessario o destaque em topico/preliminar especifico. Isso nao quer dizer, no entanto, que
esse destaque ndo possa ser feito.” NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Comentarios ao art.
1.030. STRECK, Lenio. Comentarios ao codigo de Processo Civil, 11* edicao.. Saraiva, 3 /2016. [Minha Biblioteca]. Retirado
de https:/ /integrada.minhabiblioteca.com.br /# /books /9788502635609 /

8 Apesar da repercussao geral ser um requisito de admissibilidade, deve somente ser analisada se presente os outros
requisitos: Regimento Interno — STF — Artigo. 323. Quando nao for caso de inadmissibilidade do recurso por outra razao,
o(a) Relator(a) submeterd, por meio eletronico, aos demais ministros, copia de sua manifestacdo sobre a existéncia, ou ndo,
de repercussao geral. §1° Tal procedimento ndo tera lugar, quando o recurso versar questdo cuja repercussao ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisao contraria a simula ou a jurisprudéncia dominante, casos em que
se presume a existéncia de repercussao geral. §2° Mediante decisdo irrecorrivel, podera o(a) Relator(a) admitir de oficio ou
a requerimento, em prazo que fixar, a manifestacao de terceiros, subscrita por procurador habilitado, sobre a questao da
repercussao geral.

9 “Ha um sistema eletronico que substitui o julgamento no plendrio ou na turma, sem a necessidade de reuniao
fisica dos ministros do Tribunal. “Criado em 2007, o Plendrio Virtual ¢ um sistema que permite aos ministros do Supremo
Tribunal Federal deliberarem se determinada matéria apresenta ou nao repercussao geral, pré-requisito introduzido pela
Emenda Constitucional 45,2004 para admissao de Recurso Extraordinario. Um dos objetivos da reforma foi o de reduzir a
quantidade de causas remetidas a altima instancia do Judicidrio, permitindo ao STT se dedicar a questdes mais relevantes.”
http:/ /www.conjur.com.br /2014-jul-27 /750-temas-passaram-plenario-virtual-stf
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E pertinente entender que apesar de todo recurso extraordindrio conter uma defesa de incidéncia
de repercussao geral, para o julgamento de recurso extraordinario sob o rito da repercussao geral,
influenciando como uma tese juridica afetada, nao ha a influéncia de qualquer recorrente na escolha de
qual sera o recurso base para tal analise.

3.2 Recursos excepcionais repetitivos

No caso dos recursos repetitivos, nao ha requerimento do requerente para que o rito seja alterado
do julgamento comum para o repetitivo, a legitimidade ¢ oficiosa, ocorrendo de duas maneiras: pelo
presidente ou vice-presidente do Tribunal recorrido ou pelo relator no Tribunal Superior.

Desse modo, a atribuicao de um rito repetitivo ao recurso excepcional independe de requerimento,
estando a cargo somente da analise judicial. O interesse sobre a alteracao do rito acaba por ser do
proprio Judiciario, dependendo de sua verificacao e dentro do seu controle de gestao judicial, sem a
interlocucao com qualquer das partes, seja para afetar uma matéria como repetitiva, seja para nao
vislumbrar uma matéria evidentemente repetitiva como necessaria de um rito especifico para formar
um precedente vinculante.

A andlise dos critérios da multiplicidade, do impacto processual e da necessidade da transformacao
daqueles recursos excepcionais em um rito repetitivo continua sem um dialogo processual, somente
com a mencao do proprio Judiciario, o que acaba por parecer ser um instituto mais de conveniéncia a
atividade jurisdicional do que para a formacao adequada de um precedente vinculante.

Dentro das competéncias e hipoteses delineadas no CPC/2015, dificilmente um presidente ou vice-
presidente de um Tribunal recorrido realiza essa analise, interferindo diretamente no trabalho do ST]
ou STF, apesar de ser, pelo proprio texto legal, a primeira e maior aposta das formas, com o recurso
chegando ao Tribunal Superior ja imbuido de uma visao repetitiva, para somente a confirmacao pelo
relator.

O normal, dentro do cotidiano, da utilizacao do instituto recai na analise do proprio Tribunal sobre a
iniciativa de tal atribuicao, com o encargo ao relator. No entanto, no STJ, recentemente, houve a alteracao
regimental para que o relator somente proponha a analise e que nao mais a propria competéncia para
a mudanca procedimental, apesar de a lei permitir expressamente. De fato, um acerto do regimento,
com uma cautela maior e, ainda, com uma analise minuciosa e sem a corrida dos relatores para ser o
protagonista do precedente.

Mesmo sem a previsao legal, creio ser pertinente a possibilidade do recorrente, seja no bojo da peca
recursal ou em peticao avulsa, requerer que seja analisada a possibilidade do mesmo ser encarado como
repetitivo, elencando os motivos de tal desiderato, afinal, o que o juizo pode realizar oficiosamente, as
partes podem requerer a fazé-lo.

Todavia, nao haveria necessidade de resposta ou analise pelo relator sobre a questao.
3.3 Incidente de arguicao de inconstitucionalidade

o incidente de arguicao de inconstitucionalidade a legitimidade é ampla'®, com a possibilidade pelas
N dente de ar d tit lidade a legitimidad la' bilidad |
partes, pelo Ministério Publico e de maneira oficiosa, no entanto, essa alegacao da inconstitucionalidade
em determinada lei que fundamenta o objeto recursal deve ser sempre de maneira incidental na

demanda.

10 Alegitimidade para a arguicao de inconstitucionalidade deve ser vista neste prisma: “Logo, se o ato normativo que
sustenta determinado direito no bojo de uma causa for inconstitucional, as partes ou o Ministério Publico poderdo argui-
la perante o juiz ou o 6rgao fraciondrio (Turma ou Camara, respectiva). Até mesmo o juizo da causa, seja ele singular ou
colegiado, poderd, de oficio, pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade que esteja a inquinar disposicao nor- mativa que
tenha reflexo sobre a demanda.” FREIRE, Alexandre; SCHMI'TZ, Leonard Ziesemer; STRECK, Lenio Luiz. Comentarios ao
art. 948. STRECK, Lenio. Comentarios ao codigo de Processo Civil, 11* edicao. Saraiva, 3,/2016. [ Minha Biblioteca]. Retirado
de https:/ /integrada.minhabiblioteca.com.br /# /books /9788502635609 /
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Em todos os casos, 0 momento para o pedido ou a manifestacao — no caso do juizo — deve ater-se a
ser até o julgamento do recurso ou processo'. Se a arguicao for pelas partes, pode ser no proprio bojo
recursal ou, ainda, em peticao avulsa ou durante a sustentacao oral. No caso do Ministério Publico é
apropriado ser no momento do seu parecer ministerial, contudo nao ha nenhum o6bice que seja em
apartado ou, ainda, na propria manifestacao oral durante a sessao de julgamento. Se for de oficio, o
relator insere em seu voto tal proposicao, se for por qualquer outro membro do colegiado, sera durante
os debates de julgamento daquele recurso.

Realizada a arguicao de inconstitucionalidade — por qualquer dos legitimados — o 6rgao fracionario
suspendera o julgamento da demanda ou nem iniciard, passando a analise do incidente, em juizo
prévio, com a visualizacao preliminar sobre a possivel inconstitucionalidade, o que podemos enquadrar
como um juizo de admissibilidade daquela suscitacao. Marinoni e Mitidiero dispdem que nao seria
uma admissibilidade e, sim, que os membros desse colegiado menor devem proferir o seu voto sobre a
inconstitucionalidade, contudo nao podem declarar pela reserva de plenario™.

De todo modo, ha essa analise, a qual definira sobre a instauracao do incidente.

Se o resultado for pela constitucionalidade, o incidente ¢ rejeitado, com o afastamento da questao e o
prosseguimento do julgamento daquele recurso ou processo originario. Por outro lado, se resultar pela
incidéncia da inconstitucionalidade®, ocorrera a suspensao daquele julgamento, com a remessa do feito
para o pleno ou 6rgao especial.

Nesse 0rgao, nao ha mais necessidade de admissibilidade, uma vez que neste momento, todos os membros
deste colegiado competente para a analise sobre a declaracao de inconstitucionalidade votara sobre a
sua posicao sobre esse ponto.

3.4 Incidente de resolucdao de demandas repetitivas

No IRDR, alegitimidade para o pedido de instaurac¢ao, nos moldes do art. 977, esta delineada da seguinte
maneira: pelo juiz, pelo relator, pelas partes, pelo Ministério Pablico e Defensoria Pablica.

O IRDR possibilitou uma amplitude da legitimidade, permitindo tanto de oficio, pelo juiz de primeiro
grau' ou o relator, ou por requerimento, pelas partes, Ministério Publico e Defensoria Pablica. No
entanto, hd uma diferenca sobre a forma do pedido quanto aos demais institutos®, pelo fato de ser em

11 Nao hda momento correto para que se possa arguir determinada inconstitucionalidade, somente ha o momento
limite, que serd o proprio julgamento do recurso: “A parte pode arguir a inconstitucionalidade em qualquer peca do
processo, inclusive peti¢ao avulsa que junte aos autos durante a tramita¢ao perante o érgao fracionario, ou até, se for o caso,
em sustentacao oral, na sessao de julgamento. Nao ha preclusao em se tratando de quaestio iuris” MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicao sistematica do procedimento. 27. ed, Ed. Forense, 2008. p. 183.

12 Conceituando a regra do Tull Bench ou clausula de reserva de plenario: “Trata-se de regra que estabelece um
quorum qualificado para o reconhecimento da inconstitucionalidade no ambito dos tribunais — regra da reserva de plenario
ou regra do ‘full bench’. Estabelece-se uma regra de competéncia funcional (cujo desrespeito implica incompeténcia
absoluta) para o reconhecimento da inconstitucionalidade de lei.” CUNHA, Leonardo José Carneiro da; DIDIER JR., Iredie.
Curso de direito processual civil. Meios de impugnacao as decisoes judiciais e processo nos tribunais. 13* ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 671.

13 Neste mesmo sentido: “Se acolher o incidente, o 6rgdo fracionario lavrara o acérdao, onde reconhecera, mesmo
que em juizo prévio, a inconstitucionalidade da lei ou do ato do Poder Publico, a fim de que a questao relacionada scja
submetida ao Plenario ou ao C)rgﬁo Especial, onde houver.” MADRUGA, Eduardo; MOUZALAS, Rinaldo; TERCEIRO
NETO, Jodo Otavio. Processo Civil Volume Unico. 8a. ed. revisada, ampliada e atualizada. Salvador, Ed. JusPodivm, 2016. p.
945

14 O juiz ¢ figura importante para a suscitacao do IRDR, podendo este identificar que ha uma multiplicidade.
Entretanto, ha necessidade de uma causa existente no tribunal? Nao vejo essa necessidade, mas a maioria da doutrina,
sim. “A referéncia ao juiz sinaliza o caso em que o IRDR se inicia em primeiro grau — conquanto scja dirigido ao tribunal.”
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de resolucao de demandas repetitivas: a luta contra a dispersao jurisprudencial
excessiva.la. ed. Sao Paulo: Ed. RT. 2016. p. 219.

15 Ponto relevante levantado por Nery Jr. ¢ Nery passa pela necessidade de que os legitimados comprovem a existéncia
dos requisitos pertinentes ao proprio IRDR, mas, sobretudo, deve comprovar a vinculacao com a causa: “Sao o relator ou o
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um procedimento autonomo, com a distribuicao como se fosse uma inicial, ensejando a necessidade
de instrucao com documentos necessarios a demonstracao do preenchimento dos pressupostos para a
instauracao do incidente, bem como daqueles para a melhor exposicao fatica para a delimitacao do que
seria ratio decidendi, possibilitando uma melhor verificacao pelo 6rgao julgador do cumprimento dos
requisitos.

O pedido tem enderecamento ao presidente do Tribunal de segundo grau, que remete ao 6rgao'
responsavel pela pacificacao da jurisprudéncia naquele Tribunal, ou seja, o 6rgao anterior — camara
ou turma — nao influenciara na admissibilidade, tampouco realiza alguma ingeréncia sobre o instituto.

Por essa visao, o IRDR nasce ja autdbnomo'” em relacdo ao processo que enseja a sua propria existéncia,
transcorrendo de maneira apartada, com uma peticao ou oficio inaugurando o procedimento proprio,
apesar de basear-se em um processo existente, nao esta interligado a este, sendo realmente um incidente
autonomo.

No entanto, ¢ possivel que o relator, caso entenda pertinente, paute no seu 6rgao originario a possibilidade
de suscitar o IRDR, ou seja, a transformacao da decisao de realizar o ato oficioso de maneira unipessoal
pelo relator, para uma decisao colegiada, visualizando que possam decidir se mandarao oficio ou nao,
ainda que, posteriormente, este ficara a cargo do relator para o pedido e sua distribuicao.

Uma vez distribuido o IRDR para este 6rgao, com o sorteio de um relator dentre os membros deste
colegiado, o pedido de instauracao deve ser colocado em pauta para o julgamento da admissibilidade
— sempre de maneira colegiada, baseando na presenca ou nao dos requisitos do art. 976, I e II. Sem
a verificacao da presenca dos requisitos do instituto — multiplicidade, risco a seguranca juridica e
isonomia, questao de direito — deve haver a rejeicao, sem a possibilidade recursal de tal ato. Por outro
lado, com o cumprimento destes requisitos, o incidente ¢ instaurado, permitindo ao relator proferir,
posteriormente, a decisao de afetacao.

O pedido independe do pagamento de custas processuais e o momento para tal feito — via pedido ou
oficio — deve ser antes do julgamento do recurso ou da sentenca se for por juiz de primeiro grau',

orgao colegiado para o qual o processo foi distribuido, mediante oficio, bem como as partes, o MP e a Defensoria Publica,
mediante peticao fundamentada. Em qualquer caso, o oficio ou a peticao nao podem deixar de conter a documentac¢ao que
demonstre ser necessario e util o incidente.” NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil
Comentado. 16a. Ed. Sdo Paulo. RT. 2016. p. 2.115.

16 A nova codificacao processual nao determinou os 6rgaos internos dos tribunais, justamente pela composicao de
cada instituicdo, uma vez que sao dispares em suas quantidades de membros: “A legislacdo infraconstitucional pode indicar
o tribunal competente, seguindo as regras ja tracadas pela Constituicao Federal. O legislador deve apontar qual o tribunal
competente, nao estabelecendo qual o 6rgao interno do tribunal que deva realizar determinado julgamento. Se o 6rgao
julgador, num determinado tribunal, ¢ uma camara civel, um grupo de camaras, a corte especial ou o plenario, isso ha de
ser definido pelo seu respectivo regimento interno. O que importa ¢ que o tribunal scja aquele previsto na Constituicao
Federal.” CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Anotacoes sobre o incidente de resolucao de demandas repetitivas previsto
no projeto do novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo. Sao Paulo: Editora RT, marco 2011. p. 271,/272.

17 O IRDR ndo ¢ um incidente que acompanha o processo, mas, autbnomo, com protocolo e distribuicio apartada
daquele origindrio, inclusive com novo relator para o feito. Ha, ainda, quem entenda que nem precisa ser vinculado a um
processo, podendo ser uma conjuncao de varios processos: “De outra parte, o enderecamento do IRDR ao “presidente do
tribunal” deve ser entendido no sentido de caber a essa autoridade recepcionar o procedimento e, ato continuo, distribui-lo
ao 6rgao a quem cabe proceder o juizo de admissibilidade.” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de resolucao de
demandas repetitivas: a luta contra a dispersao jurisprudencial excessiva.la. ed. Sao Paulo: Ed. RT. 2016. p. 217.

18 O juiz de primeiro grau pode suscitar o IRDR, por ter legitimidade para tanto. Uma davida surge, entdo: um juiz
de juizado pode propor o IRDR? A meu ver, sim. Nao pode ter um IRDR no dmbito dos juizados, mas eles sdo subordinados
ao que se decidiu no incidente, o que leva aos juizes de sua competéncia poderem propor, ainda que nao possam julgar.
Em sentido contrério, inadmitindo a aplicabilidade de vinculacio ao juizado, Scheleder pontua: “E por esse, e por todos
os demais argumentos apresentados, que o novo incidente, em relacdo aos juizados especiais, revela-se inconstitucional
¢ incompativel. No entanto, longe de desmerecer a finalidade ¢ o progresso do direito conquistado com o novo Codigo
de Processo Civil, tecido com o animo de um processo democratico. Ao contrario. O que se quer demonstrar ¢ apenas a
inconstitucionalidade da previsao de vinculatividade da tese construida a partir do incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas, como previsto no CPC /2015, ao sistema dos juizados e, portanto, a aplicacao deste instrumento aos juizados
especiais deve ser cautelosa e remediada.” SCHELEDER, Adriana Fasolo Pilati. A inconstitucionalidade da aplicacao do
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pelo seu fator incidental. Pode ser a qualquer momento em primeiro grau e, em segundo grau, tem a
limitacao do julgamento do recurso, que torna desnecessaria a instauracao do incidente.

3.5 Incidente de assuncao de competéncia

No IACY, o instituto deve ser suscitado pelos seus legitimados — do juizo, da parte, do Ministério Pablico
ou da Defensoria Publica, até o julgamento do recurso, remessa necessaria ou competéncia originaria,
perante a turma ou colegiado competente para este julgamento. O pedido pode ser na propria peca —
recursal ou inicial, em peti¢ao avulsa ou na sustentacao oral pelas partes, no caso do Ministério Publico
na sua manifestacao oral durante a sessao.

Com o requerimento do IAC, ha a suspensdo do julgamento principal, para realizar-se a analise
da admissibilidade, pelo proprio colegiado menor®. Nessa andlise preliminar, hd a verificacdo do
preenchimento dos requisitos impostos pelo art. 947, com duas possibilidades decisorias incidentais:
rejeitar o incidente, ultrapassando a questao, voltando ao julgamento do recurso em si ou admitir o
incidente, nao julgar o recurso e remeter ao colegiado competente para o julgamento da assuncao de
competéncia.

No caso da andlise preliminar positiva?, o processo, com o recurso/remessa/competéncia originaria e
o incidente, deve ser remetido ao 6rgao competente — mais amplo — para o julgamento, tanto da parte
principal do processo, bem como do incidente, o qual deve analisar, de maneira definitiva, o juizo de
admissibilidade da instauracao do incidente, com a verificacao dos requisitos diante dos argumentos
apresentados, seja de oficio ou por requerimento dos legitimados.

O resultado desta andlise pode ser a rejeicao da instauracao do incidente ou a admissibilidade positiva,
com ainstauracao do incidente. No caso de inadmissibilidade, ha a devolu¢ao para o colegiado originario,
para que este julgue o pedido principal, sem mencionar o incidente, ja que restou inadmitido.

4. A escolha do recurso ou processo representativo da controvérsia

O processo ou recurso base de qualquer dos institutos insertos ao microssistema de formacao de
precedentes vinculantes deve conter algumas especificacoes para que esteja nesse posto, dada a
importancia inerente ao impacto que qualquer julgamento por amostragem fara aos demais processos
existentes ou aqueles futuros que tratarao sobre a mesma matéria.

incidente de resolucao de demandas repetitivas nos juizados especiais. Florianopolis, SC, 2015. 410 p. Tese (doutorado).
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de P6s-Graduacao em Direito. p. 371.

19 Mais detalhado sobre o tema: LEMOS, Vinicius Silva. Incidente de assuncio de competéncia. Da conceituacao a
procedimentalidade. Ia. Ed. Jus Podivm. Salvador. 2018.

20 A admissibilidade deve ser realizada pelo 6rgao menor e, posteriormente, pelo 6rgao maior. No entanto, Theodoro
Jr. entende que seria somente pelo relator do primeiro 6rgao, o qual ja remeteria ou negaria a matéria, discordamos dessa
visao: “O incidente se desdobra em duas fases, cabendo ao relator, na primeira, deliberar, de oficio ou arequerimento, sobre o
cabimento ¢ a conveniéncia da submissao da causa ao julgamento do 6rgao regimentalmente encarregado da uniformizacao
da jurisprudéncia do tribunal (art. 947, § 1°).” THEODORO JR., Humberto. Regime das demandas repetitivas no novo
codigo de processo civil. Colecao Novo CPC - Doutrina Selecionada - v.6 - Processo nos Tribunais e Meios de Impugnacao as
Decisoes Judiciais. Organizadores: DIDIER JR., Fredie; FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. 2a.
Ed. JusPodivm, Salvador, 2016. p. 443.

21 E, apesar da omissao do ordenamento sobre o procedimento do IAC, a sua admissibilidade ¢ realizada de maneira
bifasica, pelo 6rgao competente originariamente para o recurso e, posteriormente, pelo 6rgao para onde se remeteu o
IAC: “Vale ressaltar, que essa decisdao ¢ tomada em duas instancias sucessivamente: em primeiro lugar, pelo 6rgao que
seria naturalmente competente para julgar o recurso e em seguida pelo 6rgao designado pelo regimento interno como
responsavel pelo exame do julgamento por assuncao de competéncia. Apenas quando for obtida decisdo positiva em ambos
os o0rgdos ¢ que o deslocamento podera ocorrer, outorgando-se ao novo colegiado competéncia para julgar o recurso.”
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: Tutela dos
Direitos Mediante Procedimento Comum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.2. 2015. p. 56.
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Dessa maneira, pertinente que o recurso — ou 0s recursos — representativo da controvérsia seja capaz
de trazer em seu arcabouco juridico, uma densidade material e argumentativa acima da média, uma vez
que, ao ser escolhido para representar a controvérsia, representara todo a controvérsia ali instaurada,
como salienta Marinoni, em casos pendentes no proprio Tribunal®.

Essa escolha® nao ¢ bem delineada pelo ordenamento?®!, ainda mais nos institutos em que a legitimidade
seja do proprio Judicidrio, sem qualquer fixacao de critérios especificos e objetos para tal procedimento.
Por isso, totalmente pertinente que se estude e proponha essa fixacao de critérios minimos® para que
haja uma clareza maior nas escolhas dos representativos da controvérsia.

Como vimos nos meios de suscitacao, teremos institutos em que o proprio Judiciario que escolhe, bem
como outros as partes podem suscitar, o que tornam, de certa maneira, o seu processo ou recurso como
representativo da controvérsia, ao menos inicialmente.

4.1 A escolha realizada de oficio pelo relator ou colegiado e a necessidade de critérios

Em todos os institutos do microssistema ¢ possivel a suscitacao oficiosa de que determinado processo
esta apto a ser julgado de modo diverso do comum, criando um rito especifico, dentre os possiveis para
aquela situacao, para o julgamento, alterando a tramitacao normal daquela demanda.

Com essa oficiosidade permitida, o Judiciario fica com o poder de determinar que uma matéria sera
julgada de modo ao seu resultado vincular para outras demandas existentes ou futuras, o que ¢
totalmente pertinente, mas que necessita de transparéncia de critérios para tal alteracao.

Tem institutos em que somente o Judicidrio podera fazer tal escolha, sem a interferéncia de nenhum
outro ator processual, na repercussao geral e nos recursos excepcionais repetitivos. Nao ha, em nenhum
desses institutos, uma suscitacao pela parte — ou outro legitimado — de que determinado processo seja
o representativo da controvérsia.

Naqueles em que outros legitimados podem suscitar, qual assim procedem, ha a naturalidade do processo
suscitante ser a base inicial para a representacao da controvérsia, contudo em qualquer instituto do
microssistema quando a suscitacao ¢ oficiosa, nao ha critério algum para a escolha dos representativos
da controvérsia.

22 Marinoni prevé que o tribunal que for realizar a selecao dos representativos da controvérsia, seja no Recurso
Especial, sobre o qual escreve, mas todos os outros que irdo escolher, para afetar ou depois da afetacao, como no IRDR, devem
preocupar-se ndo somente com a controvérsia, mas como o impacto nos casos pendentes, afinal, a amostragem pertinente a
formacao do precedente é importante para visualizarmos de que o julgamento como um todo ¢é diferente do rito norma do
julgamento de um recurso. “Contudo, em caso de recurso repetitivo, em que se elabora precedente considerando-se casos
pendentes, a necessidade de a Corte buscar a esséncia da discussao a partir da selecao de casos realmente representativos da
controvérsia pode ter outra conotac¢ao. Aqui ndo importaria apenas a circunstancia de que a Corte nao esta decidindo para
as partes, porém o fato de que a Corte estd a decidir um caso pendente em varios recursos” MARINONI, Luiz Guilherme. O
“problema” do incidente de resoluciao de demandas repetitivas e dos recursos extraordinario e especial repetitivos. Revista
de Processo. vol. 249. ano 40. p. 399-419. Sao Paulo: Ed. RT, nov. 2015. p. 415.

23 Camara ja demonstra a preocupacao ¢ a importancia dessa escolha: “Questao importante ¢ a de saber que recursos
devem ser selecionados para aplicacio dessa técnica especial de julgamento por amostragem.” CAMARA, Freitas, A.
(01,/2017). O Novo Processo Civil Brasileiro, 3* edicao. [ Minha Biblioteca|. Retirado de https: / /integrada.minhabiblioteca.
com.br/# /books /9788597009941 /

24 Nao s6 a escolha dos representativos da controvérsia ndo ¢ delineada em termos criteriosos no ordenamento, bem
como nao ha na doutrina tanto arcabouco de estudo sobre o tema, com a necessidade de fixacao de melhores critérios
e menos discricionariedade. Sobre o tema, ha um grande artigo especifico e alguns estudos gerais sobre precedentes. O
artigo: CABRAL, Antonio do Passo. A escolha das causa-piloto no incidente de resolucao de demandas repetitivas. Revista
de Processo. v. 231, Maio /2014.

25 “A lei processual estabelece expressamente a exigéncia de que sejam selecionados “recursos admissiveis que
contenham abrangente argumentacdo e discussdo a respeito da questdo a ser decidida” (art. 1.036, § 60). Vé-se, assim, que s6
recursos admissiveis podem ser selecionados, o que € essencial para que se possa promover o exame do mérito, sob pena de
frustrarem-se os objetivos a alcancar com o emprego desta especial técnica processual.” CAMARA, Freitas, A. (01,/2017). O
Novo Processo Civil Brasileiro, 3* edi¢dao. [Minha Biblioteca]. Retirado de https:/ /integrada.minhabiblioteca.com.br /# /
books /9788597009941 /
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Dada essa auséncia de critérios, ¢ importante a fixacao de pontos pertinentes para que o relator ou
o colegiado possam legitimar tal processo para representar a controvérsia. Se for um instituto que
somente um processo € julgado, que seja escolhido um que contenha a melhor delimitacao fatica, uma
argumentacao juridica das partes com um arcabouco suficiente para delinear a afetacao, a existéncia de
contraditorio na demanda e o julgamento e a preferéncia por processo coletivo®® sobre a matéria.

Se o instituto permitir um julgamento de mais demandas como representativos da controvérsia que
amplie-se para processos que detenham resultados decisorios diversos e com recursos — se for o
caso — com pleitos diversos. Ou seja, mesmo diante da mesma matéria, um processo que a sentenca
foi procedente e a apelacao seria pela improcedéncia e outro processo de modo inverso, sentenca
improcedente e a apelacao pela procedéncia.

Essa pluralidade de finalidades das partes nos processos possiveis como representativos da controvérsia
ajudam a permear uma diversidade argumentativa propria dos recursos serem em caminhos e
requerimentos distintos.

Toda essa visao de fixacao de critérios?” é pertinente para que o relator ou o colegiado como um
todo possa fundamentar para a sociedade, de modo endo e extraprocessual, os motivos que aquele
determinado processo — ou processos — foi escolhido como representativo da controvérsia, concedendo
um processo mais democratico a propria formacao do precedente vinculante.

Se o julgamento ¢ por uma amostra minima para a aplicabilidade em um todo, pertinente que, nessa
escolha dos recursos, haja uma contemplacao de todos os fundamentos possiveis®® ou a maior amplitude
sobre a matéria. Cada recurso, mesmo diante de somente um assunto, argumenta de forma diversa, com
teorias diversas sobre aqueles fatos ou matéria, com uma gama de fundamentos diferentes almejando,
por vezes, o mesmo resultado.

4.1.1 Repercussao geral

Na repercussao geral, todos os recursos extraordinarios devem suscitar tal requisito de admissibilidade,
demonstrando a referida transcendéncia, o que possibilita uma discricionariedade do juizo, no caso os

26 Em outra visao, Didier Jr. e Zaneti Jr. entendem que se houver um processo coletivo a ser julgado, este seria
impeditivo para o julgamento repetitivo, no caso utilizam o IRDR como comparativo. Pensamos diferente, pela inclusao
das duas téenicas quando couber, sendo o coletivo o representativo da controvérsia: “E possivel, inclusive, criar uma diretriz
para o incidente de resolucao de demandas repetitivas em Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal: a existéncia de
acao coletiva, pendente no Estado ou na Regido, enquanto nao estiver no Tribunal, seria fato impeditivo da instauracao do
incidente; a pendéncia da acdo coletiva deveria levar a suspensao, até mesmo de oficio, dos processos individuais, tal como
defendido em outro lugar e sufragado pelo ST].” DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Acoes coletivas e o incidente de
julgamento de casos repetitivos — espécies de processo coletivo no Direito brasileiro: aproximacoes e distingoes. Revista de
Processo | vol. 256 /2016 | p. 209 - 218 | Jun / 2016. p. 216.

27 Existem delimitacoes minimas que o recurso representativo da controvérsia deve conter nos recursos repetitivos, mas
nao vislumbro como requisitos determinantes para essa escolha, continuando a existéncia de discricionariedade para tanto.
“Importante observacao ainda se faz em relacio ao §6°, que indica os requisitos para a escolha dos recursos representativos
da controvérsia: i) recursos admissiveis, ou seja, aqueles cujos requisitos de admissibilidade estao devidamente preenchidos;
ii) abrangente argumentacao; e iii) abrangente discussao.” PITTA, Fernanda. Comentério ao art. 1.036. Novo Codigo de
Processo Civil Comentado — Tomo III (art. 771 ao art. 1.072). Orgs: RIBEIRO, Sergio Luiz Almeida; GOUVEIA FILHO,
Roberto Pinheiro Campos; PANTALEAO, Izabel Cristina; GOUVEIA, Lucio Grassi de. Ed. Lualri, Sao Paulo, 2017. p- 406.

28 Concordamos que a busca pelo representativo da controvérsia seja a busca pelo processo ou recurso ideal, contudo
este estudo tem o intuito de tentar entender os critérios existentes e objetiva-los, retirando do idedrio do juizo tal premissa
ou condao. “Com relacao a abrangente argumentacdo e discussao, percebe-se que o Codigo pretenda que seja selecionado
como representativo da controvérsia aquele cuja argumentacdo tenha extensdo e também profundidade, ou seja,
quantitativamente e qualitativamente. Seria o “recurso ideal” aquele com maior ndmero de argumentacao (na tentativa
de esgotar as fundamentacoes relacionadas a matérias) e que essas argumentacoes estejam bem desenvolvidas.” PITTA,
Fernanda. Comentario ao art. 1.036. Novo Codigo de Processo Civil Comentado — Tomo Il (art. 771 ao art. 1.072). Orgs:
RIBEIRO, Sergio Luiz Almeida; GOUVEIA FILHO, Roberto Pinheiro Campos; PANTALEAO, Izabel Cristina; GOUVEIA,
Lucio Grassi de. Ed. Lualri, Sao Paulo, 2017. p. 406.
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ministros, para que o recurso que se sera colocado na pauta para a verificacao da repercussao geral seja
o melhor possivel diante da complexidade da controvérsia, o mais completo materialmente possivel.

Na visao de Marinoni e Mitidiero, esse momento ¢ de suma importancia, com a necessidade de reflexao
profunda entre os ministros, como dito antes, e, assim, ser a “mais dialogada possivel a fim de que se

selecione um ou mais recursos que representem adequadamente a controvérsia®””.

Entretanto, se o relator que realizar a analise da repercussao geral, anteriormente aos demais, escolher
um recurso que nao represente bem a controvérsia ali suscitada, nao ha como, nos dizeres de Talamini,
a parte suscitar que seja escolhido o seu recurso extraordinario para servir de amostra a repercussao
geral®, contudo, outros ministros podem sugerir a juncao do julgamento com recursos que igualmente
representem a controvérsia, com argumentos novéis e diversificados.

4.1.2 Recursos excepcionais repetitivos

Nos recursos excepcionais repetitivos, a questao ¢ mais complexa®, uma vez que iniciativa é totalmente
oficiosa, com a escolha partindo do relator — ou o presidente/vice-presidente do Tribunal recorrido —
para que haja a afetacao da matéria, com a devida escolha aleatoria e subjetiva daqueles dois ou mais
recursos que serao os representativos da controvérsia.

O intuito da representacao da controvérsia ¢ ampliar os fundamentos recursais, para esgotar todas
as possibilidades juridicas da questao repetitiva, de modo a possibilitar ao tribunal superior, um
exaurimento da matéria colocada em questao, para facilitar a adequacao posterior desta decisao, para a
maior quantidade dos recursos idénticos que estao a espera da definicao do julgamento que culminara
em um precedente vinculante.

Contudo, apesar de se ter a nocao do que deve ser feito, qual o resultado que se espera, nao ha uma regra
para a escolha desses recursos que serao transformados em repetitivos, somente a regulamentacao,
pelo art. 1.036, §§ 1° e 5°, da possibilidade do presidente /vice-presidente ou depois o relator selecionar,
diante da multiplicidade, dois ou mais recursos para representarem a controvérsia, sem nenhuma
delimitacao objetiva de critérios para tal desiderato. Lamy e Sofia Temer, acertadamente, criticam essa
subjetividade, evidenciando “a auséncia de elementos objetivos para possibilitar a escolha do recurso que
ird representar todos os demais (...) nenhum dos instrumentos processuais prevé mecanismos idoneos
a garantir a adequada atuacao do representante e, por via de consequéncia, a propria participac¢ao dos
interessados no processo™”.

I um equivoco essa total discricionariedade dos ministros nos recursos excepcionais repetitivos — ou
dos presidentes/vice-presidentes — para a escolha do recurso representativo da controvérsia, ainda

29 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussao geral no recurso extraordinario. 2. Ed. Sao Paulo:
Editora RT, 2008. p. 70.

30 A atribuicao, como vimos, da analise da repercussao geral nasce pela iniciativa do relator, ao coloca-lo em plendrio
virtual, ndo abrindo possibilidade da parte escolher se o seu recurso serd o representativo, uma vez que todos os recursos
devem constar a alegacao da citada repercussao: “Contudo, a parte nao tem o direito de exigir que o seu recurso sirva como
amostra, sob o argumento de que cle estd melhor formulado ou fundamentado” TALAMINI, Eduardo. Novos Aspectos
da Jurisdicao Constitucional Brasileira: Repercussao Geral, Forca Vinculante, Modulacao dos Efeitos do Controle de
Constitucionalidade e Alargamento do Objeto do Controle Direto, Sdo Paulo, Tese de Livre-Docéncia, USP, 2008. p. 69.

31 Se ha uma multiplicidade, o responsavel pela escolha deve entender que o melhor processo ou os melhores, devem
ser escolhidos como representativos da controvérsia. Cabral dispos sobre isso ainda na antiga codificacao, porém, o novel
ordenamento nao primou por estabelecer critérios: “Pois bem, quaisquer destes juizos, diante de uma multiplicidade de
casos, devem selecionar um deles para provocar a instauracdo do incidente. Ora, portanto, também quando se trata de
orgaos judiciarios, algumas situacdes podem refletir hipoteses em que existe uma verdadeira “selecdo”, estratégica ou
nao, do processo que sera a base para o procedimento dos incidentes. Em suma, para muitos sujeitos envolvidos, pode-se
identificar uma verdadeira “escolha”.” CABRAL, Anténio do Passo. A escolha das causa-piloto no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Revista de Processo. v. 231, Maio /2014. p. 206.

32 LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER, Sofia Orberg. A representatividade adequada na tutela de direitos individuais
homogéneos. GRINOVER, Ada Pellegrini et al. (Coord.) Processo coletivo: do surgimento a atualidade. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 921-922.
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mais pelo fato de que a afetacao ¢ o inicio do proprio procedimento, com a importancia tamanha para
a abertura do contraditério ampliado, a manifestacao de toda a sociedade para a discussao daquela
matéria.

Quanto mais transparente os critérios de escolha do recurso representativo da controvérsia, de igual
forma, o procedimento como um todo estara transparente. Nao ha de ficar, da maneira como funciona,
a total critério do ministro, sem maiores coeréncias. Uma critica pertinente se faz necessaria pela
auséncia de critérios™.

4.2 O meio mais democratico de escolha por outros legitimados

Nos outros institutos que delineamos, fora a repercussao geral e os recursos excepcionais repetitivos ja
esclarecidos, a suscitacao pode ser por um outro legitimado que nao seja o proprio juizo, oficiosamente
e, mediante tal aspecto, ha um fator diverso do que os ulteriores, ja que enseja um ar mais democratico
na propria escolha do representativo da controvérsia.

No IRDR, TAC e incidente de arguicao de inconstitucionalidade, tirando o fato de que o juizo possa
realizar a escolha de oficio, as partes — ou o Ministério Publico e a Defensoria Publica® — podem
suscitar o incidente naquela demanda, o que ensejaria uma necessaria resposta ao requerimento.
Desse modo, nao ha uma escolha pelo Judiciario do representativo da controvérsia, justamente pela
possibilidade dessa matéria de suscitacao estar presente em pleito de legitimado e com a necessidade de
enfrentamento pelo 6rgao julgador, com a obrigatoriedade de concessao de resposta ao requerimento
formulado, ainda que esse processo suscitante nao seja da melhor qualidade processual material sobre
a controvérsia.

Nao ha, portanto, uma escolha pelo juizo sobre o processo representativo da controvérsia quando os
outros legitimados suscitam a instauracao dos incidentes, justamente pelos legitimados suscitarem
em determinados processos e estes servirem, entao, como base para a analise da admissibilidade dos
incidentes. A concretude necessaria para a instauracao, ou na, de cada incidente sera a partir daquele
que teve a iniciativa de servir de base para ser representativo da controvérsia.

Nessas hipoteses ha um aspecto mais dialogico e democratico sobre a instauracao, possibilitando as
partes e outros legitimados a poderem influenciar na transformacao de uma matéria especifica em
um precedente vinculante. Nao ficara somente a escolha do Judicidario, como uma maneira simples

33 “¢ de grande relevo o exame de qual causa-piloto deve ser aquela escolhida ou admitida e afetada para o julgamento
como processo repetitivo.” CABRAL, Antonio do Passo. A escolha das causa-piloto no incidente de resoluciao de demandas
repetitivas. Revista de Processo. v. 231, Maio /2014. p. 207.

34 Bueno coloca que o Ministério Pablico e a Defensoria Publica teriam funcao diversa como legitimados para suscitar
0 IRDR e podemos pensar de mesmo modo no IAC. Quando o legislador insere essa legitimidade para o Ministério Pablico
¢ a Defensoria Publico, o faz nao nos processos em que esses atuam, justamente por serem representantes ali das partes — ou
parte como o Ministério Pablico em determinadas demandas — e, assim, o legitimado seria a parte, representado por estes
entes. Nao ¢ o que a lei dispoe. A legitimidade dos entes aqui descrita é para suscitar em processos que nao atuem, com
ampla legitimidade para tanto, atuando como um terceiro que antevé naquela situacdo a necessidade da suscitacao de um
incidente. “Sobre a legitimidade do Ministério Publico e da Defensoria Pablica, cabe frisar, fazendo eco ao que dispoe o art.
977,111, a proposito do incidente de resolucao de demandas repetitivas, que a regra merece ser interpretada amplamente para
admitir que a legitimidade daqueles 6rgaos dé-se tanto quando atuam como parte (em processos coletivos, portanto) como
também quando o Ministério Pablico atuar na qualidade de fiscal da ordem judicial e a Defensoria estiver na representacao
de hipossuficiente ou, de forma mais ampla, desempenhando seu papel institucional em processos individuais, como amicus
curiae.” BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. 2a. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 594. Se
for por um litigante habitual, Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, o pedido de instauracao pode ser de diversos
processos ao mesmo tempo, sem guardar identidade com somente um. No caso do Ministério Publico, por ser fiscal da
ordem juridica, nem precisaria de ter atuacao em um caso, mas, na Defensoria, sim, contudo, pode escolher varios processos
para tanto, ja indicando uma melhor visao da controvérsia. Outra ampliacao que visualizo sao para aquelas partes que sdo
litigantes habituais, como telefonias, bancos, dentre outros, que podem suscitar com varios casos ao mesmo tempo : “O tdo
s6 fato de ter apartado estes das “partes” indica que o Ministério Publico e a Defensoria Pablica poderdo fazé-lo a partir
de processos que nao estejam atuando naquela condicdo.” TEMER, Sofia Orberg. Incidente de resolucao de demandas
repetitivas. la. Ed. Jus Podivm, 2016. p. 190.
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de controle de estoque e sua conveniéncia, mas possibilita que os demais legitimados influenciem na
iniciativa de formar um precedente vinculante.

Desse modo, no IRDR, IAC e na arguicao de inconstitucionalidade, a formacao do precedente vinculante
vindouro resta mais democratico, diante de um procedimento que pode ter como ator processual inicial
outro que nao seja o proprio Judiciario, nao sendo um precedente para atender aos critérios finalisticos
eventuais de gestao judicial, mas realmente conceder voz processual a percepcao dos demais legitimados
a intencao de transformar determinada matéria em precedente vinculante.

Evidentemente que a escolha do processo representativo da controvérsia nao sera nos mesmos moldes
do incidente de repercussao geral ou dos recursos excepcionais repetitivos, uma vez que os legitimados
suscitardao em um determinado processo especifico, concedendo aquela demanda o condao de ser a base
da propria controvérsia.

4.3 A ampliacao dos processos representativos da controvérsia

Uma vez escolhido o recurso ou processo que provocara o procedimento, caberia a ampliacao para mais
processos que representem melhor a controvérsia? Ou, ainda, o representativo da controvérsia deve ser
estatico e ficar somente naquele ja escolhido? A primeira resposta geral ¢ no sentido de possibilidade
de ampliacao, principalmente nos recursos excepcionais repetitivos, cuja pratica® ja ocorre com a
ampliacao dos representativos da controvérsia para demais demandas, escolhidas posteriormente.

Primeiro tratando daqueles institutos em que somente ocorre oficiosamente: recursos excepcionais
repetitivos e a repercussao geral.

No tocante aos recursos excepcionais repetitivos, ao selecionar aqueles que serao base para o julgamento
repetitivo, ¢ necessario a contemplacao de todas as teses juridicas possiveis e visualizaveis daquela questao
de direito, como ja vimos. Se, para conseguir contemplar a complexidade da matéria, for necessario 5 ou
10 recursos selecionados™, nao ha nenhum problema que a afetacdo seja nessa quantidade de recursos,
quanto maior a diversidade de argumentos possiveis, maior alcance da propria decisao, enfrentando, de
maneira pormenorizada, a questao juridica que ensejou a atribuicao do rito repetitivo. Até ¢ aconselhavel
que tenham recursos com pleitos diversos, um com o pedido de provimento e outro com o pleito pelo
improvimento, ambos sobre a matéria a ser afetada.

Para que se alcance a amplitude da discussao material que se almeja, o relator ou colegiado, no Tribunal
Superior, pode, independentemente de outros recursos selecionados escolher mais recursos para
representar melhor a controvérsia®. Essa maior amplitude da controvérsia ¢ salutar para o esgotamento
material e das teses, para uma melhor decisao juridica, ainda mais diante da alteracao regimental do
STJ sobre a propria decisao de afetacao.

35 Esse ¢ um exemplo atual sobre a ampliacdo da escolha dos representativos da controvérsia feita no STJ: “Novo
recurso sobre dano moral por falhas na prestacao de servicos de telefonia fixa é afetado como repetitivo. A ministra do
Superior Tribunal de Justica (ST]) Assusete Magalhaes determinou, mediante autorizacdo prévia da Primeira Secdo, a
afetacao do REsp 1.525.131 para julgamento sob o rito dos recursos repetitivos. Cadastrado sob o tema 954 em conjunto
com o REsp 1.525.174 — afetado em dezembro de 2016 —, o recurso possibilitard a definicao de tese sobre a existéncia de
dano moral no caso da cobranca de valores referentes a alteracao de planos de franquia ou de servicos nos contratos de
telefonia fixa, quando as alteracdes nio tenham sido solicitadas ou autorizadas pelo usuario. Definida a existéncia do dano,
a secdo também analisara se deve ser adotado o reconhecimento presumido (in re ipsa) ou se é necessaria a comprovaciao
do prejuizo no processo.” Matéria no link: http:/ /www.stj.jus.br/sites /ST] /default /pt_BR /Comunicacdo /noticias /
Noticias /Novo-recurso-sobre-dano-moral-por-falhas-na-prestacio-de-servicos-de-telefonia-fixa-é-afetado-como-repetitivo
36 “Embora formalmente a ampliacdo da amostragem dos recursos selecionados represente inovacado, os tribunais
de origem, em regra, selecionam mais de dois recursos como representativos da controvérsia.”  FREIRE, Alexandre.
Comentario ao art. 1.036. CABRAL, Passo, A. D., CRAMER, (orgs.), R. (06 /2016). Comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil, 2* edicao. [ Minha Biblioteca]. Retirado de https: / /integrada.minhabiblioteca.com.br /# /books /9788530971441 /
37 Nesse sentido: CABRAL, Antonio do Passo. A escolha das causa-piloto no incidente de resolucao de demandas
repetitivas. Revista de Processo. v. 231, Maio /2014. p. 206. DIDIER Jr. Fredie; TEMER, Sofia Orberg. A decisao de organizagao

do incidente de resolucao de demandas repetitivas: importancia, conteido e o papel do regimento interno do tribunal.
Revista de Processo | vol. 258 /2016 | p. 257 - 278 | Ago / 2016. p. 266.
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Sobre a repercussao geral, nao ha a necessidade de que sejam multiplos processos como representativos
da controvérsia, como nos repetitivos, podendo, para tanto, ser somente em um recurso. No entanto, nao
ha nenhum obice que haja julgamento conjunto daquela matéria com outros recursos que contenham
a mesma matéria, com uma amplitude material e argumentativa que contemple uma melhor discussao
sobre a matéria a ser julgada em regime de repercussao geral.

No IRDR, nao ha disposicao legal que permita que haja uma suscitacao de novos recursos ou processos
pra incluir-se como representativos da controvérsia, utilizando como base aquele suscitante para o
representativo da controvérsia, o que levaria a nao diminuir a influéncia oficiosa sobre tal escolha.

O fato dessa lacuna ¢ a propria definicao do instituto como um julgamento incidental, com a instauracao
alheia ao processo, com o protocolo e distribuicdo propria. Dessa maneira, ha um procedimento préoprio
do IRDR, com um tramite todo delineado pelo art. 976 e seguintes. Apesar de incidental, com um rito
procedimental proprio, o IRDR ¢ baseado em um processo existente, nao com a definicao daquele
processo em si, mas com a fixacao de uma tese juridica para ser aplicado, ao mesmo tempo, naquela
demanda que propiciou o requerimento do incidente, bem como em outras que, porventura, serao
impactadas. Nao ha, por aquele colegiado, naquele momento, o julgamento da demanda, até pelo fato
de poder ser suscitado em processos que estao no primeiro grau, ainda.

Entretanto, o IRDR faz parte do microssistema, levando em consideracao a existéncia de lacunas
legislativas no novel ordenamento, considerar-se-a as regras de todas as espécies como umaregra comum,
interseccionando quando for possivel, criando um conglomerado de normas para o microssistema de
formacao de precedentes vinculantes.

Seguinte nessa linha, ha a possibilidade, apos a admissibilidade positiva, na decisao de afetacao, com o
pedido de informacoes paraasvarasde lo grau ou 6rgaos colegiados que jajulgaram amatéria, que outros
processos sejam afetados conjuntamente aquele que instaurou o incidente. Didier Jr. e Temer entendem
que esses Novos processos possam substituir®™ o processo que suscitou o incidente e serviu de base para
a instauracao, posicao um tanto inadequada, pelo entendimento de o requerente continua durante todo
o incidente — ou enquanto tiver interesse — como parte deste, somente podendo o colegiado incluir
mais processos®, mas nao substitui-lo. No IAC e no incidente de arguicao de inconstitucionalidade,
ha uma certa dificuldade na possibilidade de ampliacao do recurso que representa a controvérsia para
outros processos, apesar de nao ser totalmente impossivel.

No TAC, o cerne ¢ a transferéncia da competéncia daquele processo — recurso, remessa necessaria ou
competéncia originaria — para um 6rgao colegiado de composi¢cao maior, com o julgamento daquela
questao controvertida juntamente a defini¢ao material daquele processo. Apesar de o resultado judicante
gerar uma vinculacao aos demais juizos, seja horizontalmente ou verticalmente, o julgamento ¢ feito de
maneira una, analisando no mesmo ato decisorio, a questao suscitada para admissibilidade do incidente
e, logo apos a definicao desta matéria, o julgamento do recurso ou outra espécie processual possivel do
incidente.

Dessa maneira, o proprio IAC esta relacionado com o julgamento de um processo, com a analise
da determinada demanda de maneira definitiva, apesar da possibilidade da mesma amplitude do
contraditorio de outras espécies do microssistema, com a manifestacao de terceiros e da sociedade em
geral, nao ha a pluralidade de julgamento, mesmo com o IAC fazendo parte do microssistema, ha uma

38 Apesar de discordar de tal posicao, ¢ interessante analisar que Didier Jr. ¢ Temer entendem que o IRDR proposto
por um legitimado nao ¢ vinculado aquele processo, podendo o relator escolher outro processo depois da admissibilidade
positiva. “Primeiramente, é preciso destacar que o relator nao fica vinculado (i) ao processo de onde surja o pedido ou oficio
para instauracao do IRDR; (ii) a escolha realizada pela presidéncia do tribunal (em se admitindo que havera tal escolha),
29 o que decorre também da aplicacao do art. 1.036, § 4.° do CPC /2015 (LGL\2015\1656) ao IRDR, havendo, portanto,
ampla margem de atuacdo do relator, que podera selecionar os processos representativos.” DIDIER Jr. Fredie; TEMER, Sofia
Orberg. A decisao de organizacao do incidente de resolucao de demandas repetitivas: importancia, contetido e o papel do
regimento interno do tribunal. Revista de Processo | vol. 258 /2016 | p. 257 - 278 | Ago / 2016. p. 266.

39 Essa possibilidade de inclusdao de outros processos, apesar de nao prevista legalmente, ¢ interessante pela
possibilidade de nao se permitir, a0 menos culturalmente, uma corrida por ser o autor do IRDR, como acontece nas class
actions americanas, com o intuito de que o autor teria um privilégio sobre os demais processos e atuaria em favor da classe,
contudo com uma geréncia muito maior do que se discute.
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transferéncia de competéncia deste processo em especifico, o que seria somente possivel caso houvesse
concomitantemente outro pedido de IAC sobre a mesma questao juridica. Todavia, o correto e mais
prudente seria a suspensao'” desse outro processo, com o posterior impacto e aplicabilidade da decisao
definitiva do IAC primario. Ou, se o rito procedimental comportar e a abrangéncia do outro recurso for
maior, julga-los conjuntamente, apesar da dificuldade de tal hipotese.

No incidente de arguicao de inconstitucionalidade, aquela questao juridica somente recai sobre a
possivel inconstitucionalidade suscitada no processo, sem a possibilidade ou necessidade de ampliar-
se, para outras demandas. Ha uma definicao determinada sobre o que se discute — a davida sobre a
inconstitucionalidade de dispositivo de lei — o que ja determina a delimitacdo da discussao. Dificil
entender a possibilidade de utilizar-se, no incidente de arguicao de inconstitucionalidade, a suscitacao de
demais processos que contenham a mesma questao de direito, uma vez que a discussao ¢ bem delineada
pela propria relacao dispositivo de lei e a sua compatibilidade com a Constituicao Federal.

De certo modo, ha uma conjuntura material mais especifica neste instituto, necessitando que outro
processo passasse pelo mesmo crivo da turma, com o mesmo tramite, quase que simultaneamente.

5. Aspectos conclusivos

Nao ha no ordenamento processual vigente qualquer mencao sobre aspectos objetivos e criteriosos
para a escolha do processo representativo da controvérsia, com a competéncia, em todos os institutos,
podendo ser exercida de modo discricionario pelo Poder Judiciario.

Nos institutos que outros legitimados podem ser suscitante, a escolha passa também pelas partes e
pela sociedade, o que de certa maneira possibilita um procedimento mais democratico e dialogico.
Todavia, ha a necessidade de fixacao de critérios e devidos entendimentos nas decisoes de afetacao de
determinados recursos, com a consequéncia de menor discricionariedade judicante para tal escolha.

Os processos ou recursos base para o julgamento por amostragem em qualquer dos institutos formadores
de precedentes vinculantes tem uma importancia abismal, com o cuidado para que a escolha seja dentro
de critérios cada vez mais especifico, ainda que as partes e demais legitimados sejam também legitimados
para a suscitacdo, o que importa em entendermos como ausente de escolha pelo Judiciario dos processos
representativos da controvérsia, contudo ha, ainda, a possibilidade de ampliacao dos processos para
outros que possam melhorar e contribuir com a argumentacao juridica, com a devida abrangéncia que
o proprio CPC /2015 insere como necessaria.
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