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RESUMO: Este trabalho questiona o papel do Poder Judiciario no tratamento da litigiosidade
repetitiva pela analise da sua atuacdo nos Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(“IRDR"). A partir da teoria da tipologia dos litigantes, de Marc Galanter, ¢ do ideario de acesso a
justica, a postura dos tribunais brasileiros é analisada em dois momentos especificos do
funcionamento do IRDR: na (eventual) aferi¢cdo da representatividade adequada dos legitimados
para suscitar o IRDR e na avaliacdo da qualidade da participacdo de interessados na formacdo do
contraditério. Com suporte em dados empiricos sobre os IRDR, o artigo conclui que os tribunais
adotam comportamento estratégico ao lidarem com o instrumento, priorizando a gestdao do volume
de processos em detrimento dos mecanismos participativos previstos no seu procedimento. Com
isso, assumem um papel de “player” da litigancia judicial, aproximando-se dos demais litigantes,
ainda que sob condic@es diferenciadas.

Palavras-chave: Poder Judiciério. Litigiosidade Repetitiva. IRDR.

ABSTRACT: This paper analyzes the role played by the Brazilian Courts in the management of
repetitive litigation, specially during the procedure called “Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas” (“IRDR"). Based on the typology of litigants, by Marc Galanter, and on the idea of
access to justice, the Brazilian Courts’s conduct is analyzed in two specific moments: first, in the
(eventual) assessment of the legitimate’s appropriate representation and then, in the evaluation of
the participation’s quality, in order to guarantee the contradictory. Based on empirical data about
IRDRSs, this article concludes that the courts adopt strategic behavior when dealing with the IRDR,
prioritizing the management of the case’s volume over to the participatory mechanisms provided
by the legal procedure. This way, the Courts assume a role as a very important player in judicial
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litigation, approaching the other litigants, even under different conditions.

Keywords: Repetitive litigation. Repetitive player. IRDR.

SUMARIO: Introducdo. 1 A tipologia dos litigantes como chave de leitura para a administragio
judicial da litigiosidade repetitiva. 2 Vulnerabilidades do IRDR em termos de “acesso a justi¢a”.
3. A gestdo da Justica pelo IRDR - o comportamento estratégico dos tribunais. 4. Acesso a justica
pelos IRDR - representatividade, publicidade e participacdo de interessados. Consideracdes
conclusivas. Referéncias.

INTRODUCAO

Visto como a grande aposta do Cédigo de Processo Civil de 2015, o IRDR foi apresentado
a comunidade juridica como uma ferramenta apta a lidar com o alto volume de processos que
abarrota os tribunais — frequentemente atribuido ao fenbmeno que se convencionou chamar de
“litigiosidade de massa” ou “litigiosidade repetitiva”. No debate que se formou em torno da
novidade, questionou-se sobretudo sua aptiddo a viabilizar a participacdo de todos os envolvidos
no processamento e julgamento do IRDR (ASPERT]I, 2018, p. 162-163; ALVES DA SILVA, 2018,
p. 272).

Em termos praticos, o IRDR permite que o préprio tribunal - por meio dos seus juizes e
relatores -, eventuais partes em processos pendentes e instituices como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, ao identificarem uma multiplicidade de demandas que contenham uma questao
predominantemente juridica e controvertida, requeiram a aplicacdo da técnica, que, em sendo
admitida, culminard em uma decisao sobre a aludida questdo com efeitos vinculantes a todos os
processos que versem sobre ela, presentes e futuros (CPC, arts. 976 e ss).

Um dos principais argumentos invocados para admitir esse instituto na sistematica
processual brasileira era o de fornecer um mecanismo adequado de gestdo processual, fundado nos
pilares da seguranca juridica, da isonomia e da razoavel duracéo do processo (TEMER, 2017, p.39),
que permitisse a aplicacdo de solugdes juridicas uniformes para questdes controvertidas?.

Em relacdo a isonomia e a seguranca juridica, o IRDR responde a criticas feitas a chamada
“jurisprudéncia lotérica”, em que uma questao juridica ¢ decidida de maneira diversa por diferentes
tribunais ou mesmo internamente, pelos seus membros (CAMBI, 2001, pp. 112-114), fazendo com
que conflitos similares recebam solucgdo variada dos érgdos responsaveis por julga-los.

A disparidade no tratamento dispensado a conflitos substancialmente iguais é considerada
uma incoeréncia do sistema de justica brasileiro, criticada sobretudo pelos menos familiarizados
com seu funcionamento. Trata-se de uma deficiéncia considerada grave, que contribui
sensivelmente com a sensagéo geral de injustica do sistema.

Pelo menos esse foi 0 objetivo expressamente declarado na Exposicdo de Motivos do Cdédigo, que elencou a
uniformizac&o da aplicagdo do direito ao caso concreto, a reducdo do tempo de espera até a prolagdo de um provimento
jurisdicional e a diminuicdo do volume do trabalho dos tribunais como as principais vantagens da adocdo desse novo
instituto. Nesse sentido: “Por enquanto, é oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as medidas cujo
objetivo seja 0 julgamento conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma questdo de direito, por dois &ngulos:
a) o relativo aqueles processos, em si mesmos considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne
a atenuacdo do excesso de carga de trabalho do Poder Judiciario — ja que o tempo usado para decidir aqueles processos
podera ser mais eficazmente aproveitado em todos 0s outros, em cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos
“tempos mortos” (= periodos em que nada acontece no processo). Por outro lado, haver, indefinidamente,
posicionamentos diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica leva a que
jurisdicionados que estejam em situac6es idénticas tenham de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por
decisBes judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por
vezes, verdadeira perplexidade na sociedade”. (BRASIL, 2010)
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O problema ndo é novo e, nos ultimos tempos, as técnicas de uniformizacdo de
jurisprudéncia tém sido consideradas a solu¢do mais adequada (CAMBI, 2001). A proposta de um
mecanismos como veio a ser o IRDR, especificamente, ganhou forca nos debates em torno do
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil entre 2010 e 2015. Se, por si so, a falta de tratamento
isondémico ja era considerada um obstaculo a realizacdo da justica e, portanto, um motivo para
alteracdes legislativas, a constatacdo de que ela poderia gerar um aumento exponencial do volume
de recursos contra decisdes judiciais conflitantes® trouxe o determinante apoio dos tribunais a
proposta.

Segundo se argumentou a época, 0 IRDR contribuiria para o “desafogamento” da
atividade jurisdicional na medida em que autoriza o relator a negar provimento aos recursos que
contrariarem a tese juridica (art. 932, IV, “c”); suprime a remessa necessaria nos €asos que
encontram suporte no entendimento firmado pela via do IRDR (artigo 496, 84°, 111); e permite, ja
no inicio do processo, o indeferimento liminar do pedido fundado em tese juridica que contraria
aquela fixada em incidente de resolugcdo de demandas repetitivas (artigo 332, 11I).

Ha semelhancas entre o IRDR e outras técnicas com funcao similar, especialmente no que
tange a obrigatoriedade da aplicacdo do entendimento firmado pelo tribunal nos casos concretos,
ainda que o oOrgao julgador discorde da interpretacdo fixada. Existem, todavia, diferencas técnicas
na utilizacdo desses mecanismos, a comecar pela possibilidade de o IRDR ser suscitado pelas
proprias partes dos processos ou por instituicdes como o Ministério Publico e a Defensoria Publica,
0 que ndo acontece nos recursos repetitivos, cuja afetacdo esta reservada a iniciativa dos préprios
tribunais.

Somadas a particularidades procedimentais, as diferencas do IRDR em relagéo a outros
mecanismos de uniformizacao de jurisprudéncia poderiam sugerir que, diferentemente desses, o
IRDR também fora pensado para viabilizar a participacdo dos usuarios do sistema de justica no
processo de tomada de decises, reforcando o aspecto democratico do Cddigo de Processo Civil
de 2015 e o principio, nele insculpido, de correspondéncia a matriz constitucional do processo
(CPC, art. 1°) (NUNES; BAHIA, 2015).

Por outro lado, aspectos do desenho normativo do IRDR indicam que sua real preocupacao
ndo seria a de garantir uma maior participacdo dos jurisdicionados no processo de tomada de
decisdo, mas a de fornecer mecanismos adequados de gestdo processual aos proprios tribunais.
Exemplo disso sdo os efeitos vinculantes automaticos aqueles que nédo tiveram oportunidade de
integrar o contraditério antecedente a fixacdo da tese juridica, sem margem para discussao, ou sem
dar aos jurisdicionados a possibilidade de optarem por ndo se vincular ao entendimento fixado
(rigth to opt out), conforme preceitua o artigo 985, I e 1l.

Apesar de ndo existir demonstracdo de causalidade entre o crescimento das demandas
similares e um incremento qualitativo do acesso da populacgdo a Justica (ALVES DA SILVA, 2018,
p.32), o legislador optou pela estratégia de mitigar as possibilidades de o jurisdicionado acionar o
Poder Judiciario e de participar do processo de tomada de decisdes como forma de reduzir a
litigiosidade repetitiva®.

Este artigo analisa o papel do Judiciario na administracdo da litigiosidade repetitiva a
partir das caracteristicas e dos aspectos envolvidos no funcionamento do IRDR, pela perspectiva
metodoldgica do ideario de acesso a justica. Para tanto, dois objetos sdo observados: a propria

2 Um estudo desenvolvido na PUC-RS e coordenado por Pereira dos Santos Filho e Luciano Benetti Timm, integrante
das pesquisas encomendadas pelo Conselho Nacional de Justica sobre as demandas repetitivas, conseguiu evidenciar
que a jurisprudéncia lotérica seria um dos principais motivadores para a interposicdo de recursos. Para maiores
informacdes, vide SANTOS FILHO; TIMM, 2011.

% O que, infelizmente, ndo é novidade na politica legislativa do pais. Segundo avalia ROCHA (1997, pp. 143-144),
“[e]sse tem sido um triste ponto repetido em nossa histdria: sempre que cresce a cidadania, e isso implica desempenho
igualmente maior por parte do Estado, ao invés de repensar-se o Estado em sua forma de atuacéo, de modo a alarga-lo
para atender a demanda social, procura-se, sempre, manter a mesma estrutura do Estado e (para fazer face a “crise”
provocada pelo aumento da demanda) diminuir o cidaddo. Isso ndo ¢ solucdo de crise. Isso é exterminio de direitos”
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ferramenta desenhada pelo legislador para lidar com o problema da litigiosidade repetitividade - o
IRDR, no caso; e o retrato empirico da sua utilizacdo no sistema judicial brasileiro.

A analise proposta demanda a adogdo de aportes tedricos que permitam identificar os
atores envolvidos na litigancia judicial e compreender aspectos de sua participagdo e as suas
estratégias de atuacao.

Uma das mais referenciadas teorizagGes nessa questdo o é a tipologia dos litigantes de
Marc Galanter, elaborada em 1974 e reaplicada em larga escala na analise do funcionamento do
sistema de justica de varios paises, inclusive do Brasil. Galanter distingue os atores que estdo
sempre em contato com as estruturas formais de solugdo de conflitos ("jogadores repetitivos”)
daqueles que apenas raramente acionam esses mecanismos ("participantes habituais”),
descrevendo uma série de vantagens dos primeiros em face dos segundos.

Neste texto, a tipologia dos litigantes de Galanter é adotada ndo apenas para descrever o
comportamento das partes, mas para questionar o papel do Poder Judiciario como um dos atores
envolvidos na administragdo da litigiosidade repetitiva - no caso, um ator institucional - e a sua
atuacdo diante da verificada disparidade entre os demais atores - os litigantes. Um “player” que,
como os demais, atua para favorecer a sua posi¢do na litigancia, s6 que com menor risco, ja que
preserva mais poderes que os demais jogadores.

O contexto concreto com base na qual sera analisado o comportamento do Judiciario na
administracdo da litigiosidade repetitiva ¢, como disse, o dos IRDR. Para tanto, optou-se por
trabalhar com um dos levantamentos empiricos atualmente existentes — o Observatério do IRDR
da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da USP (ZUFELATO et al, 2019)*. A opgéo por limitar
a descricdo do contexto a uma dessas fontes deve-se a intencdo de concentrar a discussao na questao
especifica deste artigo - a do papel do Poder Judiciario na administracao da litigiosidade repetitiva
-, ndo tanto a descricdo mais ampla da litigiosidade ou da litigancia estratégica praticada por outros
atores do processo judicial.

1 A TIPOLOGIA DOS LITIGANTES COMO CHAVE DE LEITURA PARA A
ADMINISTRACAO JUDICIAL DA LITIGIOSIDADE REPETITIVA

Diferentes caracteristicas do IRDR suscitam questionamentos quanto ao grau de
correspondéncia ao ideal de acesso a justica, sobretudo a partir de sua perspectiva contemporanea,
pautada ndo apenas na eficiéncia de 6rgdos e procedimentos, mas na experiéncias dos atores e
usuarios do sistema de justica (SANDEFUR, 2008, p. 340).

A tipologia dos litigantes é uma perspicaz chave de leitura da litigiosidade a partir das
diferentes capacidades e experiéncias dos usuarios do sistema de justica.

Segundo Galanter, pode-se classificar em dois “tipos-ideais” os potenciais usuarios do
sistema de justica. De um lado, aqueles que tém varias oportunidades de utilizar os tribunais,
chamados por ele de “repeat-players” (ou jogadores repetitivos); e, do outro, aqueles que apenas
raramente se utilizam dessas estruturas formais de solu¢do de conflitos (os “one-shooters”,
“participantes eventuais”, “atirador de um sé disparo”, ou ainda, litigantes ocasionais). Os
primeiros desfrutariam, segundo argumentacdo consagrada na literatura, de vantagens estratégicas
em relagdo aos segundos, decorrentes de indmeros fatores - desde uma organizacao
institucionalizada com maior acesso a recursos financeiros e juridicos, capazes de influenciar,

4 Felizmente, ha importante estudos sobre outros aspectos relacionados ao problema aqui analisado, com descrigdes
ricas e reveladoras sobre, por exemplo, o perfil da litigiosidade repetitiva, da participacdo dos chamados “grandes
litigantes” (cf. NUNES e COELHO, 2018; HARTMANN et al, 2017) do uso estratégico do Poder Judiciério
(FALCAO e HARTMANN, 2017) e de monitoramento dos IRDR; além do “Banco Nacional de Demandas Repetitivas
e Precedentes Obrigatorios”, organizado pelo Conselho Nacional de Justiga. A escolha por dos estudos existentes,
deve-se, como explicado acima, a restricdo de fonte para a parte descritiva de contexto e de foco de andlise na
problematica objeto do artigo.
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inclusive, a elaboracdo das politicas publicas, até a eventual familiaridade que esses litigantes
obteriam com as estruturas do sistema de justica e seus respectivos atores, o que lhes possibilitaria
um processo informado e orientado de tomada de decisbes sobre quando e como litigar
(GALANTER, 1974)°.

O perfil da judicializacdo no Brasil apresenta alto grau de correspondéncia a tipologia dos
litigantes de Galanter. Segundo reiteradamente confirmado em levantamentos empiricos, 0s
processos judiciais brasileiros sdo integrados, predominantemente, por “grandes litigantes” contra
“pequenos litigantes” - ou, especificamente, “jogadores habituais” contra “participantes
eventuais”.

Além dos dois relatorios que o Conselho Nacional de Justi¢a produziu em 2011 e 2012
dando conta da altissima concentracdo de um punhado de grandes litigantes (notadamente, 6rgaos
publicos, bancos e empresas de comunicacgdo)®, outras pesquisas, igualmente relevantes, tém
confirmado esse quadro. E o caso, por exemplo, do levantamento “Os maiores litigantes em acdes
consumeristas: mapeamento e proposic¢oes”, realizado pela Associacao Brasileira de Jurimetria no
ambito do programa Justica Pesquisa, do Conselho Nacional de Justica. Segundo este estudo, em
quatro dos sete tribunais analisados, 70% das demandas contam com um grande litigante e nos
outros sua presenca se aproxima de 50%’. No ambito particular da Justica do Trabalho, a despeito
de ser uma justica do trabalhador, a concentracdo dos grandes litigantes parece correspondente ao
quadro geral®.

O argumento de que o sistema judicial ndo seria imune as caracteristicas dos seus usuarios
colocou em xeque o modelo idealizado de uma justica ‘“cega” e imparcial e inspirou
questionamentos acerca da fungdo do Judiciario e do desenho do sistema de justica.

E sabido que o Poder Judiciario se converteu num ator politico de atuac&o relevante - nas
palavras de Sadek, “[um] protagonista em uma arena na qual os embates econdmicos, sociais ¢
politicos encontram espaco” (2012, p. 17). Mais do que isso, o Poder Judiciario também pode atuar
como verdadeiro pélo gerador de demandas, especialmente em razdo da velocidade de julgamento
e da auséncia de uniformizacdao de jurisprudéncia, o que acaba abrindo espaco para a litigiosidade
repetitiva (GABBAY; CUNHA, 2012, pp. 27-28). A questdo é até que ponto tais posturas
comprometem o escopo final da atividade delegada ao Judiciario de administracdo de conflitos
com justiga.

As politicas publicas judiciarias das Gltimas décadas lidam com o fendmeno da
litigiosidade repetitiva por uma perspectiva predominantemente gerencial, resumindo o problema
ao volume de processos judiciais, aos indices de produtividade dos magistrados e as taxas de

5 Perceba-se que "o “litigante repetitivo” de Galanter nfio tem o mesmo sentido que a nossa “litigiosidade repetitiva”.
Aquele é o litigante que participa de muitos processos judiciais; essa é o fenémeno de haver vérios litigios sobre uma
mesma questdo geralmente juridica. Na litigiosidade repetitiva h4, € verdade, um litigante repetitivo: as empresas de
telecomunicagdes ¢ os bancos nos litigios de consumo; o governo nos litigios previdenciarios e execugdes fiscais.”
(ALVES DA SILVA, 2018, p.44, nota).

6 Cf. CNJ. Os 100 maiores litigantes. Brasilia: CNJ, 2011; e CNJ. 100 maiores litigantes 2012. Brasilia: CNJ, 2012.
" Cf. NUNES, M. G.; COELHO, F. U. (coord. Os maiores litigantes em a¢des consumeristas: mapeamento e
proposicdes (relatério analitico propositivo). Série Justica Pesquisa: politicas publicas do Poder Judiciario. Brasilia:
Conselho Nacional de Justica, 2018. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2011/02/28383cca082ch68ac79144e7b40f5568.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2021.

8 Estudo realizado por HARTMANN et al (2019) esmitca o perfil da litigiosidade no Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido (RJ), concluindo categoricamente que “A ampla despropor¢do numérica de presenga em processos dos
grandes litigantes em relagdo aos demais aponta uma estrutura de concentragao gerada pelo comportamento especifico
de alguns atores, € ndo meramente o seu tamanho em nimero de trabalhadores.” Cf. HARTMANN, IVAR A. M.;
PINHEIRO JUNIOR, F. M. ; ALMEID, G. F. C. F. ; ARAUJO, F. ; CORREIA JUNIOR, F. ; SILVA, A. Demandas
Repetitivas. 1. ed. Rio de Janeiro: Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido, 2019. v. 1. 219p.
Disponivel em: <https://www.trtl.jus.br/documents/21708/12030252/Demandas+Repetitivas/84ef6721-2dd6-ab5c-
f6f5-154bb1b561da>. Acesso em: 05 abr. 2021.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.300-321 | Jan./Abr. 2021


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/28383cca082cb68ac79144e7b40f5568.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/28383cca082cb68ac79144e7b40f5568.pdf
https://www.trt1.jus.br/documents/21708/12030252/Demandas+Repetitivas/84ef6721-2dd6-ab5c-f6f5-154bb1b561da
https://www.trt1.jus.br/documents/21708/12030252/Demandas+Repetitivas/84ef6721-2dd6-ab5c-f6f5-154bb1b561da

Revista de Direito Brasileira

congestionamento do sistema (ALVES DA SILVA, 2018). As reformas processuais recentes,
inclusive do CPC de 2015, parecem seguir essa tendéncia (idem, p. 37). E o caso da criagdo das
sumulas vinculantes, das técnicas de julgamento de recursos repetitivos, e, mais recentemente, do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (ALVES DA SILVA, 2018; ASPERTI, 2018)°.

De uma perspectiva mais ampla do acesso a justica, todavia, a introducdo dessas técnicas
suscita questdes relativas ao seu impacto sobre a experiéncia individual dos usuarios do sistema de
justica — jogadores repetitivos ou participantes eventuais.

Isso porque a atuagdo do Poder Judiciario no &mbito das ferramentas de gerenciamento da
litigiosidade repetitiva pode ocasionar ainda mais vantagens aos jogadores habituais, que, via de
regra, costumam compreender melhor esses procedimentos e atuar de maneira coordenada para
evitar que essas estratégias prejudiquem seus interesses.

Se o Poder Judiciario tem como premissa a imparcialidade e a missdo de assegurar um
tratamento igualitario a todos 0s que o0 acionam, essas descobertas passam a exigir alguma postura
institucional no sentido de “reequilibrar a balanca” em prol dos participantes eventuais™®.

Somado a isso, 0 retrato empirico da utilizacdo e funcionamento dos IRDR no Brasil
parece confirmar que o Judiciario, tal qual qualquer outro ator envolvido, comporta-se diante da
litigiosidade repetitiva imbuido de uma “postura estratégica”!. Isso acontece em paralelo,
eventualmente até em conflito, com a sua funcéo jurisdicional primordial: longe de priorizar a
formacdo de um contraditorio amplo e profundo, costuma prezar pelo gerenciamento eficiente do
volume de processos.

2 VULNERABILIDADES DO IRDR EM TERMOS DE “ACESSO A JUSTICA”

Ao menos dois momentos da utilizacdo de um IRDR séo bastante criticos em termos de
acesso a justica. O primeiro é o exame de admissibilidade - mais especificamente, o processo de
escolha do caso em que sera discutida a tese -, com impacto significativo na delimitacdo da questéo
juridica e na formacdo do contraditério. O segundo momento é a abertura do procedimento para
participacao de interessados.

Segundo as regras vigentes, as partes do processo originario e os demais interessados serao
ouvidos no prazo comum de 15 dias apds a admissdo do processamento do IRDR (CPC, art. 983).

9 O PL 1213/2007, que deu origem a Lei n° 11.672, de 2008, criadora da sistematica dos recursos repetitivos no STJ,
diz expressamente que a necessidade de alterar a sistematica processual decorre do alto volume de processos que
tratavam de questdes repetitivas, 0s quais acabariam impedindo uma atuagéo célere e racional do Poder Judiciério.
Texto disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao? idProposicao=353760. Essa
também foi a tbnica da justificativa da criacdo do IRDR no Codigo de Processo Civil de 2015: Criou-se o incidente de
julgamento conjunto de demandas repetitivas, a que adiante se fara referéncia. Por enquanto, é oportuno ressaltar que
levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o julgamento conjunto de demandas que gravitam em
torno da mesma questédo de direito, por dois angulos: a) o relativo aqueles processos, em si mesmos considerados, que,
serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne a atenuacéo do excesso de carga de trabalho do Poder Judiciario —
ja que o tempo usado para decidir aqueles processos podera ser mais eficazmente aproveitado em todos 0s outros, em
cujo tramite serdo  evidentemente  menores os ditos  “tempos  mortos”.  Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267

10 E possivel perceber algumas iniciativas com essa natureza especialmente no campo do direito consumerista, que
reconhece a vulnerabilidade de determinados atores e estabelece algumas regras — como a inversdo do énus da prova
— para tentar promover um equilibrio entre as partes processuais. A suficiéncia dessas medidas, contudo, é bastante
questionavel.

110 uso estratégico do Judiciério por grandes litigantes é analisado por FALCAO e HARTMANN a partir de estudo
da participacdo da empresa “Oi” em processos judiciais. Segundo concluem os autores, “A Oi ndo entende o Judiciario
como risco. Inexiste incerteza diante do Supremo. Existe certeza. A Oi sabe de antem&o que vai perder. Se ainda assim
tenta nimero recorde de recursos € porque nao se preocupa em perder. Perder, isto é, adiar o reconhecimento e 0
ressarcimento do direito lesado do consumidor, compensa” (pag. 426). Cf. FALCAO, J.; HARTMANN, I. Direito
constitucional de recorrer e a judicializagdo da ineficiéncia empresarial. Espaco Juridico Journal of Law [EJJL], v.
18, n. 2, p. 421-432, 31 ago. 2017.
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Assim, ao requerer sua instauracdo, o0 suscitante tem a oportunidade de escolher quem sera
obrigatoriamente intimado para integrar o contraditério, bem como escolher em qual caso seria
mais vantajoso o estabelecimento de uma tese juridica vinculante!?,

O Cadigo, todavia, ndo oferece parametros para o exercicio de um controle da
representatividade adequada ou da qualidade da representacdo daquele que participara do incidente
por todos 0s demais, 0 que pode contribuir para a formacao de um contraditorio fraco ou enviesado.

A deficiéncia legal pode ser ainda mais problematica se considerada a ampla variedade de
capacidade financeira e técnica dos litigantes envolvidos na litigiosidade repetitiva. Uma parte
considerada jogador repetitivo podera escolher os casos com chances mais favoraveis de sucesso
com base em sua experiéncia prévia nos litigios judiciais - o que faria do IRDR seu "instrumentos
dos sonhos™*3.

A limitacéo dos IRDR a questdes exclusivamente de direito minimiza pouco os impactos
da escolha estratégica do caso sobre o seu julgamento e o sentido conferido a tese juridica formada.
A separacdo entre questdes de fato e questdes de direito sempre foi nebulosa (NEVES, 1968),
beirando um “artificialismo estéril” (TEMER, 2017, p.70). Inexistindo uma separagdo “cirurgica”,
a escolha do caso concreto no ambito do qual seré realizada a discussdo sobre a norma juridica
pode influenciar profundamente a maneira de pensar a racionalidade da questdo juridica,
impactando, consequentemente, o sentido da tese a ser fixada4.

As caracteristicas e as diferentes capacidades dos varios litigantes envolvidos na
litigiosidade repetitiva também endossam a ineficécia do controle de representatividade feito pela
limitacdo do IRDR as quest@es juridicas. A possibilidade de o jogador repetitivo escolher em qual
processo essa técnica de julgamento deve ser aplicada também é relevante quando se considera a
parte contraria no processo originario, que sera intimada para apresentar razdes. Sendo parte em
inimeras demandas semelhantes, o jogador repetitivo pode escolher um caso em que a
representacdo do adversario, por exemplo, encontra-se debilitada.

12 A importancia que se da ao processo de escolha do caso — embora seja inegavel — varia de acordo com o
posicionamento que se adota em relacéo a natureza do IRDR enquanto causa-piloto ou procedimento-modelo. Para os
autores da primeira vertente, a resolucdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas implicaria,
necessariamente, na resolugdo do conflito subjetivo subjacente, havendo, assim, uma unidade cognitiva e decisoria.
Nesse sentido, advogam, por exemplo, Alexandre Camara (2016) e Antdnio do Passo Cabral (2014), que o fazem em
razdo da previsdo constante no artigo 978, paragrafo Unico, segundo o qual o 6rgao responsavel por julgar o incidente
também o sera para julgamento do recurso. Para esses autores, essa previsao implica em uma unidade cognitiva e
deciséria, o que faria do IRDR um processo eminentemente subjetivo. Por outro lado, os autores que se filiam a vertente
que vé no IRDR um “procedimento-modelo”, entendem que ha, necessariamente, uma cisdo cognitiva. 1sso porque o
procedimento previsto pelo Cddigo faz com que o 6rgdo julgador fixe a tese apenas em relacdo a questdo juridica
controvertida, relegando a resolugio do caso concreto para um momento posterior. E o entendimento de Sofia Temer
(2017, p. 80), Rodolfo de Camargo Mancuso (2016, p. 280); Humberto Theodoro Jr., (2015, p. 1.143); Fredie Didier
e Leonardo Cunha, entre outros. Seguindo essa Idgica, o IRDR assume um caréater objetivo, destinado ao julgamento
unicamente da questdo de direito controvertida, ndo tendo como substrato um conflito concreto

13 A possibilidade da utilizagdo estratégica do IRDR pelos jogadores repetitivos reforca a hipétese levantada em
doutrina de que o IRDR, tal qual regulado no CPC, é um instrumento “dos sonhos” (MARINONI, 2016, p. 76) a
disposigdo dos litigantes repetitivos. “Ora, se aquele a quem sdo atribuidos os ilicitos que deram origem As demandas
repetitivas pode requerer a instauracdo do processo e dele participar, mas a mesma autorizacdo de requerimento s
oportuniza a participacdo do litigante-lesado de uma das demandas repetitivas, o incidente certamente é o procedimento
“dos sonhos” daquele que habitualmente viola direitos em massa, que, assim, deve estar muito agradecido a
generosidade do legislador. Uma das partes, aquela que é ré em todas ou em grande parte das demandas repetitivas,
participara efetivamente do incidente, enquanto que as centenas ou milhares de litigantes lesados que exerceram o
direito fundamental A tutela jurisdicional estardo excluidos da decisao” (MARINONI, 2016, p. 76)

14 A divisdo entre questdo de fato e de direito so faz sentido se pensada em questdes predominantemente juridicas e
questdes predominantemente faticas, de modo que a exigéncia do Codigo deve ser lida partindo da ideia de que a
controvérsia “exclusivamente de direito” seja aquela concernente a consideragdo da norma legal, e ndo aos fatos
propriamente ditos (MEDINA, 2015, p. 1.323).
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Por fim, a permissdo legal ao juiz ou o relator suscitarem o IRDR também levanta
questionamentos sobre as consequéncias da escolha do caso-paradigmal®. Isso porque o Cddigo
também nao define parametros necessarios para orientar essa atuacéo jurisdicional, de modo que,
mais uma vez, aposta-se na discricionariedade do 6rgdo julgador (ABBOUD; CAVALCANTI,
2015, p. 223) como uma solucdo adequada para a escolha do processo no &mbito do qual se dara a
discusséo.

Especialistas enfatizam a importancia da escolha das partes e da efetividade do
contraditério sobre os resultados substanciais do IRDR. Em doutrina, ha sugestdo de adocéo de
dois vetores para a escolha do caso-paradigma: a) a maior amplitude de contraditorio possivel -
sendo incabivel a instauracdo do IRDR quando houver limitagéo a participacéo, pelo procedimento
do processo originario ou particularidades do caso; b) a pluralidade e representatividade dos
sujeitos do processo originario, na medida em que, pelo desenho do instrumento, prioriza-se a
participacdo daqueles que compdem os pélos do processo originario (CABRAL, 2014, p.4).

A capacidade técnica e argumentativa das partes envolvidas também merece ser
considerada na afericdo da representatividade adequada. Como o IRDR serve para tutelar direitos
daqueles que ndo participaram ativamente do processo, ela passa a ser uma condi¢do para a
legitimidade democratica do instrumento processual em face da garantia constitucional do devido
processo legal (MARINONI, 2016, pp. 39-40).

E justamente por meio do controle da representatividade adequada que se garante um
pleno exercicio do contraditério (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015) aos mecanismos de solugao
de disputas capazes de atingir os “demandantes sem rosto e sem fala” (MARINONI, 2016, p. 43).
O problema também aparece em outros instrumentos processuais, como € o caso da tutela coletiva,
mas nesse caso, ele é atenuado pelo regime especial da coisa julgada e pela imposicao de restricoes
aos legitimados a promover a agao coletiva.

Até mesmo sob uma Otica gerencial a falta de controle sobre a representatividade
adequada pode ter o conddo de colocar em risco a estabilidade do sistema, na medida em que
qualquer novo processo que verse sobre a questdo pode trazer argumentos capazes de superar
aquele considerado pelo érgdo julgador. Assim, em termos gerais, a analise sobre a legitimidade
de quem pode suscitar um IRDR implica num questionamento direto & propria legitimidade®® (e,
consequentemente, a autoridade) da decisdo proferida seguindo esse procedimento.

O CPC, todavia, ndo faz nenhuma mencdo a possibilidade de se controlar a
representatividade no caso do IRDR, muito menos permite que aqueles que ndo quiserem participar
do procedimento possam se desvincular do entendimento nele firmado. Resta ao sistema confiar
aos 6rgdos julgadores o controle da representatividade adequada em carater ad hoc, o que torna
relevante a andlise do comportamento dos tribunais na escolha do caso e a identificacdo dos
critérios usualmente utilizados para se admitir os IRDR.

O segundo momento critico do IRDR em termos de acesso a justica diz respeito a
formacdo do contraditério no exame de mérito, com a consequente fixacdo da tese juridica.
Justamente por ndo prever um controle sobre a representatividade adequada dos participantes que
atuam no IRDR, a questdo da participacdo pode representar uma abertura que oportuniza a defesa
de interesses por aqueles que ndo se sentirem adequadamente representados, 0 que indica um
importante mecanismo de legitimacéo da decisdo ali proferida (ASPERT], 2018, p. 105).

15 A nomenclatura de caso-paradigma foi emprestada da tese de Maria Cecilia de Araljo Asperti, posteriormente
convertida em livro, que emprega o termo justamente para evitar qualquer confusdo que se possa fazer entre causa-
piloto e procedimento modelo (ASPERTI, 2019, p. 125)

16 A questdo da representacdo adequada e da possibilidade de participacéo representam, de fato, fatores importantes
para a verificacdo da legitimidade da decisdo tomada no ambito do IRDR — mas ndo séo os Unicos (ASPERTI, 2018,
p. 105). A racionalidade empregada na decisdo, a competéncia e imparcialidade do 6rgdo julgador séo outros fatores
que interferem diretamente num juizo de legitimidade da decisdo firmada segundo esse procedimento.
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N&o é a toa que a questdo da participagdo € tdo central na discusséo sobre o IRDR. Se o
entendimento firmado tem efeito vinculante inclusive em relacdo aos casos futuros, é natural que
haja uma preocupacao com a garantia do mais amplo contraditorio possivel, a fim de se evitar que
a formacdo de uma decisdo que ndo considere todos os argumentos disponiveis, ou até mesmo a
formacéo de um conluio entre as partes (CAVALCANTI, 2015, p. 33).

Especialistas argumentam que elementos do processo individual ou mesmo da tutela
coletiva ndo devem ser imediatamente transportados para a realidade do incidente de resolucéo de
demandas repetitivas em razdo das diferencas intrinsecas entre as situacdes tuteladas. Por outro
lado, chamam a atencdo para a necessidade de se garantir, em alguma medida, a formacéo de um
contraditorio amplo, que albergue todos os eventuais argumentos capazes de influenciar a decisdo
do 6rgédo julgador (TEMER, 2017, pp. 141-146).

Uma solugéo sugerida é a escolha dos “sujeitos condutores” do debate (p. 156)Y, os quais
poderiam atuar de modo a promover a melhor representacio da controvérsia possivel'8. A atuagio
desses sujeitos condutores respeitaria o exercicio amplo do contraditorio e o convencimento do
orgdo julgador. Assim, um dos principais pardmetros para afericdo do quesito “participacdo” no
IRDR seria a atuacdo desses sujeito-chave, responsaveis pela promocdo do contraditorio
substancial no incidente?®,

Outras sugestdes envolvem a adogdo de “medidas fundamentais para a preservagdo dos
direitos subjacentes ao IRDR sob o aspecto subjetivo” (MENDES, 2017, p.128). Entre elas, a
publicidade, feita pela via da inclusdo do caso nos cadastros do Conselho Nacional de Justica; a
intimacdo de todas as partes dos processos suspensos — 0 que garantiria, além do controle da
identidade de questfes, uma ampliacdo do exercicio do contraditorio -, a possibilidade de
intervencdo dos interessados e a intervencao obrigatdria do Ministério Publico.

A representatividade adequada e o contraditério substancial também condicionam a
eficicia das técnicas para renovacao da jurisprudéncia firmada por meio do IRDR. Os efeitos da
decisdo e as eventuais dificuldade na promocdo do distinguish ou do overruling ressaltam a
necessidade de que essa decisao seja tomada ap0s o exercicio do mais amplo contraditorio possivel
(ASPERTI, 2018). Isso se da, em regra, com a ampliacdo das possibilidades de participacéo e na
eleicdo de representantes (ou sujeitos condutores) adequados, com uma estrutura técnica
institucional capaz de defender os interesses daqueles que ndo poderdo participar ativamente do
processo de tomada de decisdes.

As adverténcias doutrinarias ndo parecem, contudo, assimiladas pelo corpus regulatério
formal. Tanto a legislacdo quanto jurisprudéncia parecem suficientemente seguros de que a
eventualidade da participacdo de interessados apds a admissdo do IRDR ¢ suficiente para assegurar
o0 contraditdrio, sem atentar aos impactos na perspectiva individual de justica desses atores, mesmo
que aqueles que tenham sido afetados pela decisdo ndo tenham tido, efetivamente, a possibilidade
de participar do processo de tomada de decisdes e da formagdo do contraditdrio®.

17 A legitimagdo de determinado sujeito como lider ou condutor ndo decorreria, necessariamente, da presenca desse
sujeito em algum dos pdlos do processo que da origem ao IRDR. Sua atuagdo, portanto, ndo visaria atender seus
proprios interesses, mas a um interesse publico, de “dirimir as controvérsias que maculem a ordem juridica”. In
TEMER, 2017, p. 159

18 A autora ressalva que a ideia de escolha dos lideres ndo se confunde com a escolha de uma eventual “causa-piloto”.
O que ela propde € que o tribunal, ao organizar o processamento do IRDR, analise 0s autos dos processos que versem
sobre o tema controvertido, e escolham os sujeitos que tenham melhor capacidade para apresentar a argumentagéo
juridica discutida (TEMER, 2017, p. 156).

19 De modo similar, especialistas destacam a importancia da atuacdo dos membros do Ministério Plblico e dos amici
curiae nos recursos especiais e extraordinarios repetitivos, como formas de compensagdo da ndo participacdo dos
diretamente afetados pela decisdo. Sua fungdo, no caso, ndo seria apenas auxiliar a corte, mas defender os interesses
de terceiros ndo representado (MARINONI, 2015). Essa l6gica também parece se aplicar — a0 menos normativamente
—ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

20 Recente pesquisa retratou uma tendéncia de as turmas julgadoras (em especial, da turma de direito plblico) em
adotar uma concepgdo restrita de contraditorio, concebendo a participagdo dos participantes ocasionais “como mero
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Em ambos os momentos criticos do IRDR em termos de acesso a justica, o Judiciario
assume papel determinante. Nesse cenario, o comportamento dos 6rgdos julgadores ganha
importancia sobrelevada para a analise da efetividade do IRDR e, de modo geral, dos resultados da
administracdo da litigiosidade repetitiva. Além da escolha do caso-paradigma, torna-se relevante
conhecer como os tribunais valorizam a participacdo do jurisdicionado no processo e decisfes
tomadas por meio dos IRDR.

3 A GESTAO DA JUSTICA PELO IRDR - O COMPORTAMENTO ESTRATEGICO DOS
TRIBUNAIS

Nos termos apresentados, é possivel concluir que o desenho normativo do IRDR parece
confiar em demasia na capacidade do juiz conduzir os conflitos de forma equanime, realizando,
inclusive, o controle da participacéo e do contraditorio desempenhados em concreto??.

Vale dizer que a adogdo de uma postura gerencial para o exercicio da jurisdi¢do?? nio
representa, por si s6, um problema em termos de acesso a justica. Nao faltam vozes na literatura
que enxergam no IRDR uma racionaliza¢do necessaria para a atividade jurisdicional — ao menos
em certa medida. Cavalcanti (2016, p. 167-169), por exemplo, entende que a aplicacdo de uma
técnica como IRDR, além de favorecer o principio da economia processual, pode ser responsavel
por tornar o processo mais célere, com menor dispéndio de tempo e de recursos para tratar de
questdes que se repetem, otimizando a atividade dos tribunais. No mesmo sentido se manifesta
Adonias Bastos, especialmente no que tange ao combate a dispersao excessiva da jurisprudéncia
(BASTOS, 2012, p. 95).

Nesse sentido, o IRDR pode representar um verdadeiro avango no tratamento da “crise
numérica de processos judiciais”- ainda que, nesse caso, a solucdo pareca focada nas
consequéncias, e ndo nas causas do problema, estratégia bastante comum do legislador brasileiro
(MANCUSO, 2015, p. 28).

N&o obstante, combater o alto volume de trabalho nos tribunais e a falta de uniformidade
de suas decisfes ndo parece ser suficiente para lidar com a tal “crise numérica” ou com a chamada
“jurisprudéncia lotérica”. Pelo contrario: a litigiosidade excessiva, e, sobretudo, a litigiosidade
repetitiva, ¢ um fenomeno multifacetado, relacionado a causas diversas: desde a “furia legislativa”
na edicdo de normas para responder a novos problemas juridicos até a judicializacdo de politicas
publicas, com a politizacdo do Poder Judiciario e o consequente espaco do ativismo judicial; até as
diferentes classes entre os litigantes e as desiguais distribui¢des dos 6nus processuais entre eles (cf.
MANCUSO, 2015, pp. 49-178)% - que ndo sdo diretamente tratadas por um instrumento de
uniformizacéo de jurisprudéncia como o IRDR.

O IRDR parece limitado a apenas uma das facetas do “problema” que a litigiosidade
repetitiva representa, 0 que, segundo as criticas, comprometeria sua capacidade de proporcionar ao
jurisdicionado experiéncias individuais satisfatorias com o sistema de justica. Notadamente, essa

facilitador da atividade judiciaria, ndo sendo condicdo sine qua non para ndo eivar o processo repetitivo de déficit
democratico e de legitimidade”. In SHECAIRA, 2019, p. 161, posig¢do que seria refor¢ada pela possibilidade de o
tribunal proceder ao julgamento no caso de desisténcia do recurso ou do abandono da causa.

2L A confiancga na capacidade do juiz é tamanha que o Codigo ndo prevé qualquer espécie de recurso contra as decisdo
de admissibilidade ou de suspenséo dos processos afetados (ZUFELATO; OLIVEIRA, 2018), o que pode acabar
gerando danos para aqueles que tenham seus processos suspensos ainda que nao haja necessidade para tanto,
comprometendo, assim, o direito a razodvel duragdo do processo desses atores.

22 Preocupada com o menor dispéndio de custo e de energia possivel, com vistas a uma rapida e adequada solugdo dos
conflitos, caracteristicas da racionalidade gerencial aplicada & justi¢a (ALVES DA SILVA, 2010, p. 36).

2 Rodolfo de Camargo Mancuso tragca um panorama interessante e abrangente acerca das possiveis concausas da crise
numérica dos processos judiciais. O professor adota uma postura bastante critica acerca da postura do legislador
brasileiro, cujos esforgos, no seu dizer, costumam se destinar as consequéncias dos problemas, e ndo as suas causas
propriamente ditas. Nesse sentido: “na verdade, ndo nos faltam remédios, mesmo grave sendo a doenca. Falta é uma
estratégia, digamos, uma politica de mudanga” (MANCUSO, 2015, p. 28)
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deficiéncia se refletiria em aspectos elementares do seu funcionamento - como a legitimidade, a
participacdo e, principalmente, a formacdo do contraditério, institutos processuais caros a teoria
geral do processo?*.

Levando em consideracdo que parte substancial dos processos judiciais no Brasil envolve
jogadores repetitivos e participantes eventuais (BRASIL, 2012) - quadro provavelmente mais
intenso na litigiosidade repetitiva - , seria razoavel ao Poder Judiciario adotar uma postura
minimamente cautelosa na formacéo do contraditério, especialmente diante dos efeitos vinculantes
dessa técnica de julgamento e da possibilidade de ela ser aplicada a pedido dos atores envolvidos
em litigios semelhantes.

Além da representatividade adequada, a participacdo de interessados é outra questao
nevralgica para o acesso a justica pelos IRDR, mormente em razdo da auséncia de qualquer
orientacdo normativa acerca dos critérios a serem utilizados na escolha de quem sustentaré
argumentos em torno da questéo juridica envolvida.

Caberia, assim, ao Poder Judiciario a maxima atencdo a qualidade do contraditorio nessa
escolha, visando assegurar aos jurisdicionados um tratamento condizente com o principio da
igualdade, em sua acepcdo material, reequilibrando as forgas dos diferentes atores que serdo
afetados pelo entendimento fixado seguindo esse rito.

N&o é, todavia, essa postura que se encontra nos tribunais brasileiros. Diferentes analises
de base empirica ddo conta das idiossincrasias da judicializacdo da litigiosidade repetitiva no
Brasil®®. Para subsidiar a analise do papel que os tribunais brasileiros tém exercido na
administracao dessa litigiosidade, optamos por apresentar o contexto de utilizacdo e resultados dos
IRDR tal qual sdo descritos por um dos diagnosticos atualmente existentes. No caso, os dados
disponibilizados pelo Observatdrio Brasileiro de IRDR, sistematizados na Faculdade de Direito de
Ribeirdo Preto da USP - que, em suma, indicam haver, pelos tribunais, uma preocupacéo
concentrada na gestdo do volume de processos, com comprometimento significativo ao equilibrio
do contraditorio (ZUFELATO et al, 2019).

De inicio, o Judiciario brasileiro acolheu o IRDR para muito além da sua funcéo ordinaria
de apreciacdo e julgamento, como seria com qualquer outro novo instrumento processual. No caso,
tribunais e juizes assumiram também a posicéo de proponentes dos incidentes - “demandantes" em
certo sentido - , com participacdo, se ndo majoritaria, consideravelmente marcante (32,6%), pouco
mais da metade do suscitaram as partes (59,8%).

24 Segundo a teoria da justica procedimental, esses seriam justamente os atributos em maior medida determinantes da
percepcdo de justica da populagdo. Cf. THIBAULT &WALKER (1973), TYLER (1988) e referéncias detalhadas em
ALVES DA SILVA, 2018.

% Como exemplos ndo exaustivos, as descrigdes do perfil da litigiosidade repetitiva, da participacdo dos chamados
“grandes litigantes” (cf. NUNES e COELHO, 2018; HARTMANN et al, 2017) do uso estratégico do Poder Judiciario
(FALCAO e HARTMANN, 2017) e de monitoramento dos IRDR; além do “Banco Nacional de Demandas Repetitivas
e Precedentes Obrigatorios”, organizado pelo Conselho Nacional de Justica.
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Gréfico 1. Suscitantes de IRDR até junho de 2018, por categoria
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Fonte: Elaboragéo propria com base nos dados do Observatério do IRDR da FDRP/USP (2019)

Dentre os incidentes suscitados pelo proprio Poder Judiciario, os relatores de recursos sao
responsaveis por quase a metade dos casos (55,7%), seguidos seguidos pelo juiz de primeira
instancia (28,8%). Os 6rgdos colegiados (camaras ou oOrgao do tribunal, turma regional de
uniformizacédo) recorreram a ferramenta em 15,5% dos casos.

Gréfico 2. Categorias de suscitantes de IRDR até junho de 2018 dentro do Poder Judiciario

Categorias de suscitantes no Poder Judiciario
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Fonte: Elaboragdo prépria com base nos dados do Observatorio do IRDR da
FDRP/USP (2019)

A utilizacdo do IRDR por integrantes do Poder Judiciario é desproporcionalmente mais
eficaz do que pelos demais suscitantes - dentre aqueles com minimo 5% dos casos analisados.

As respectivas representacdes invertem-se entre partes e Judiciario quando analisados
casos que conseguem superar o exame de admissibilidade. Ainda que os IRDR suscitados pelo
Judiciario representem 32,6% do total, eles alcancam 61,42% dos IRDR admitidos. Ja os IRDR
suscitados pelas partes, que somam 59,8% do total, representam apenas 33,5% dos admitidos.
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Gréfico 3. Percentual de IRDR admitidos, por categoria de suscitante, até junho de 2018
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Fonte: Elaboragdo propria com base nos dados do Observatério do IRDR da FDRP/USP (2019)

Na comparacdo individual proporcional, o Judiciario suscitou pouco mais da metade de
IRDR suscitados pelas partes, mas sua taxa de sucesso na admissao é trés vezes maior (58%, contra
17% daqueles). Nem mesmo o Ministério Publico e a Defensoria Publica alcangaram os resultados
equivalentes aos do Judiciario. Aquele armargou admissao quatro vezes mais baixa (15%); a
Defensoria chega a se aproximar (50%), mas sdo tdo poucos os IRDR que suscitou que a
comparacao é prejudicada.

Gréfico 4. Percentual de admissibilidade de IRDR por categoria de suscitantes, até junho de 2018
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Fonte: Elaboracdo propria com base nos dados do Observat6rio do IRDR da FDRP/USP
(2019)

Percebe-se, assim, que quando os incidentes suscitados pelos préprios membros do
tribunal séo aceitos com mais frequéncia. Esse resultado pode estar relacionado a diferentes fatores,
inclusive a melhor identificacdo dos casos suscetiveis de provocar um IRDR, bem como da questdo
repetitiva e da divergéncia jurisprudencial, mais facil aos juizes - assim como aos jogadores
repetitivos, eventualmente?®,

% Os dados relativos ao perfil dos suscitantes dos IRDR foram anteriormente ressaltados por Zufelato e Oliveira
(2019), com a formulag&o de sugestiva hipétese de que o incidente estaria sendo empregado pelos tribunais como um
instrumento de gestdo do volume de processos e de uniformizacdo da jurisprudéncia interna (2019, p. 20). A
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De todo modo, a desproporgdo é alta o suficiente a ponto de sugerir, como hipétese, que
0s argumentos de ordem pragmatico-utilitaria, como a reducdo do acervo de processos e de
recursos relacionados, estejam conseguindo sensibilizar os érgéos julgadores em maior medida do
que aqueles de ordem puramente legal. Tais interesses estariam, hipoteticamente, mobilizando o
Judiciario para exercer dois papéis distintos: suscitante do IRDR e respectivo 6rgéo julgador. A
questdo € se, além de distintos, ndo seriam incompativeis esses papéis, sobretudo se fundados na
mesmo categoria de interesse.

A analise em profundidade feita em processos selecionados identificou decisdes que
admitem IRDR suscitados pelos juizes ainda que ndo exista causa pendente no tribunal (direto na
12 instancia), mas ao mesmo tempo barram IRDR suscitados nas mesmas condicdes pelas partes.
Por mais seja controversa a sua exigéncia para a admissibilidade do incidente (cf. TEMER, 2017)?,
a constatagdo empirica da existéncia de casos de aplicagdo diferenciada sugere que a regra legal
tem sido complementada em fungdo de circunstancias que podem ter mais a ver com razdes
gerenciais, provavelmente de interesse dos proprios tribunais, do que com as hipdteses legais.

Em Séo Paulo, por exemplo, a orientacdo jurisprudencial é firme no sentido de sé admitir
a instauracdo do IRDR quando houver recurso pendente de julgamento, a fim de evitar a supressao
de instancia. Ainda assim, este tribunal afastou esse entendimento para admitir um IRDR suscitado
pelo magistrado ainda que na auséncia de recurso pendente de julgamento (processo n. 0037860-
45.2017.8.26.0000). A decisdo pautou-se pela possibilidade, expressa no artigo 978, paragrafo
unico, de cisdo do julgamento: a turma especial resolveria somente o0 mérito do IRDR, relegando
a0 juiz originario o julgamento do caso concreto?.

A probabilidade de admissdo de IRDR é maior para aqueles suscitados pelo proprio
tribunal (relator ou colegiados) do que para aqueles suscitados pelos juizes de primeira instancia.
No tribunal, os 6rgaos colegiados alcancaram a notavel marca de 82,35% de admisséo de IRDR,
seguido a alguma distancia pelos relatores (52,46%). Incidentes suscitados pelos juizes séo
admitidos em pouco menos da metade dos casos (46%).

possibilidade é bastante factivel, sobretudo diante do que os dados apontam, e merece provocar estudos posteriores.
Neste artigo, fazemos coro ao argumento dos autores, extrapolando a hipétese para compreender o préprio Poder
Judiciario como um player do jogo da litigéncia, como diria CALAMANDREI (1954, p. 123), no sentido de que dita
0 ritmo e movimenta o IRDR como instrumento para atingir seus interesses enquanto player, com interesses mais
amplos do que a solucéo justa dos conflitos submetidos & sua apreciagéo.

27 Em decisdo recente, o Superior Tribunal de Justica demonstrou estar inclinado a reconhecer a causa pendente como
requisito de admissibilidade do IRDR. Embora o caso discutido pela Corte tratasse de IRDR suscitado apds o
julgamento do recurso, mas ainda na pendéncia de embargos de declaracdo (sem tocar, portanto, na possibilidade de
juizes requererem sua instauragcdo com base em processos que corram na primeira instancia), a causa pendente foi
reconhecida expressamente como um dos requisitos de admissibilidade do incidente. Nas palavras do Ministro Relator:
“o cabimento do IRDR condiciona-se & pendéncia de julgamento, no tribunal, de uma causa recursal ou originéria. Se
ja encerrado o julgamento, ndo caberd mais a instauracédo do IRDR, sendo em outra causa pendente; mas ndo naquela
que ja foi julgada. Nesse sentido, o Enunciado n. 344 do Férum Permanente de Processualistas Civis” (AREsp
1470017/SP Relator Ministro Francisco Falcdo - Segunda Turma - Julgamento ocorrido em 15/10/2019)

28 A confusdo nasce da regra que fixa determina a competéncia para julgar o incidente e fixar a tese juridica para julgar
0 recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente. Dessa confuséo
resultam entendimentos conflitantes entre si - situacdo que se reflete no &mbito dos tribunais. O TJPE, por exemplo,
conta com disposi¢do em seu regimento interno exigindo a pendéncia de julgamento para admitir o IRDR, inclusive
quando suscitado pelo magistrado de primeiro grau. E o que se verifica no artigo 434, paragrafo tnico, da normativa
interna do tribunal: “O incidente de resolucdo de demandas repetitivas suscitado por Juiz de Direito somente sera
admitido se houver, no Tribunal, processo de competéncia originaria, remessa necessaria ou recurso que verse sobre
a questéo de direito repetitiva, que sera selecionado como representativo da controvérsia”.
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Gréfico 5. Percentual de admissibilidade de IRDR por categoria de suscitantes 6rgdos do Poder Judiciario, até
junho de 2018
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Fonte: Elaboragdo prépria com base nos dados do Observatorio do IRDR da FDRP/USP (2019)

A distribuicdo parece sugerir que os tribunais estejam em posi¢do mais adequada para
identificar a repeticdo questdes repetitivas. Por outro lado, também pode ser um refor¢o a hipotese
de utilizacdo da ferramenta como estratégia gerencial.

4 ACESSO A JUSTICA PELOS IRDR - REPRESENTATIVIDADE, PUBLICIDADE E
PARTICIPACAO DE INTERESSADOS

De outro turno, a participacdo de outros interessados no IRDR, como as partes de
processos suscetiveis de serem afetados por sua decisdo, revelou-se baixa. Mais do que o
comportamento e iniciativa desses interessados, parece determinante o comportamento do Poder
Judiciario no controle da admissdo desses tipos de intervencdo. Esse cenario esta diretamente
relacionado aos riscos e a qualidade do acesso a justica proporcionados pelo modelo do IRDR.

Apesar de 0 Codigo prever uma abertura a sua participacdo?®, na pratica, esses atores tém
se mostrado meros coadjuvantes numa atuacdo institucional do Poder Judiciario.

De modo geral, os dados sugerem pouca preocupa¢do dos 6rgdos julgadores com a
adequacdo da representatividade dos sujeitos processuais ou com outras maneiras de interessados
integrarem o contraditorio.

Considerando-se os IRDR admitidos e julgados no mérito até a data referéncia da
pesquisa, 0 levantamento registrou participacdo de interessados em 74% dos casos. Embora
majoritaria, o remanescente de 23% de casos sem participacdo de outros interessados levanta a
hip6tese de déficit de contraditorio na formacao das teses consolidadas por meio desse instrumento.
Os efeitos desse déficit tendem a ser maiores e mais difusos considerando-se o amplo espectro de
pessoas diretamente atingidas pelas teses firmadas nos IRDR, com processos pendentes ou nao.

2 CPC, Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, drgdos e entidades com
interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem
como as diligéncias necessarias para a elucidacéo da questdo de direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a
o0 Ministério Publico, no mesmo prazo.
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Gréfico 6. Percentual de participacdo de interessados nos IRDR julgados no mérito, até junho de 2018
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Fonte: Elaboragao propria com base nos dados do Observatorio do IRDR da FDRP/USP
(2019)

Os dados ndo indicam diferenca significativa entre a participacdo de interessados nos
IRDR suscitados pelas partes (76,19%) ou por membros do Judiciario (77,5%). Esse dado,
apresentado no grafico abaixo, aponta para a desconfirmacdo da hipdtese de que nesses ultimos,
iniciados internamente e com provavel intuito gerencial, a intervencdo de terceiros seria menos
frequente.

Gréfico 7. Percentual de participagéo de interessados nos IRDR julgados no
mérito, suscitados pela parte ou pelo Poder Judiciario, até junho de 2018
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Fonte: Elaboragéo propria com base nos dados do Observatério do IRDR da FDRP/USP
(2019)

Os dados sugerem que, embora minoritarios, ndo é nada desprezivel a quantia de IRDR
suscitados e julgados sem qualquer espécie de participacdo que ndo as obrigatorias por lei,
independentemente da quantidade de sujeitos envolvidos com a questdo juridica em discussao.

A participacao de terceiros no IRDR - assim como, a bem ver, a propria legitimidade dos
suscitantes - estdo condicionados a um requisito geral que pode ser sintetizado como de
"representatividade adequada". Sujeitos e entes sem pertinéncia, capacidade técnica e/ou condicdes
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gerais para efetivamente atuar no IRDR ndo seriam adequados representantes daqueles
potencialmente afetados pela tese firmada.

Um dos fatores que parecem interferir sensivelmente na participacdo dos interessados € a
publicidade da instauracéo e julgados dos IRDR, determinada no artigo 979 do CPC3L. Os dados
apontam baixa frequéncia de divulgacdo (6% do total de casos), mas revelam que, nos casos em
que é realizada, h& maior participacao de interessados, sobretudo nos IRDR suscitados pelas partes.

Preliminarmente, € surpreendente que em 90% dos IRDR simplesmente nédo haja registro
da publicidade da instauracdo ou julgamento do IRDR, uma exigéncia legal, alids. A pesquisa
identificou apenas 6% de casos em que ha registro da publicidade. O dado sugere duas
possibilidades, pelo menos: ou a publicidade acontece mas néo é registrada ou ela néo é registrada
porque simplesmente ndo acontece. Acaso confirmada esta segunda hipdtese, pode-se esperar mais
de 90% de casos em que ndo ha a publicidade da instauracdo e julgamento dos IRDR, o que
comprometeria sensivelmente a legitimidade do instrumento e a justica dos seus resultados®2.

Tabela 1: Frequéncia de divulgacdo da instauragdo e julgamento dos IRDR, no
Brasil, até junho de 2018

Quantidade de IRDR divulgados Percentual
Né&o 22 3%
NI 613 90%
Sim 44 6%
Total 679 100%

Fonte: Elaboragéo propria com base nos dados do Observatério do IRDR da
FDRP/USP (2019)

A publicizagdo da instauracdo do IRDR efetivamente influencia na participagdo de
terceiros interessados, sobretudo naqueles suscitados pelas partes. Segundo os dados levantados,
quando ha publicidade acerca do IRDR da partes, a frequéncia de participacdo de interessados salta
de 33% para 86%. Nos IRDR suscitados internamente, a publicidade também esta relacionada a
maior frequéncia e participagdo, embora em menor escala (de 71% para 77%).

300 CPC ndo traz essa regra expressa para os IRDR. Trata-se de uma construcédo doutrinaria relativamente consolidada,
ainda que variem os critérios para avaliar a presenca da condigcdo. A lei, todavia, é expressa ao exigir a
representatividade para as intervengbes do "amicus curiae” (art. 138) e para outro incidente, de arguicdo de
inconstitucionalidade (art. 949).

3L CPC, Art. 979. A instauracéo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgagéo e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica. § 1° Os tribunais manterdo banco
eletrdnico de dados atualizados com informagdes especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente,
comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo no cadastro. § 2° Para possibilitar a
identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro eletrdnico das teses juridicas constantes
do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela
relacionados.

32 Nos termos da pesquisa, ndo foi considerada a existéncia de publicidade com a mera publicacdo do acérdéo no diério
oficial ou em guia especifica do site do tribunal. Para detalhes sobre a metodologia, vide ZUFELATO, et al, 2019.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.300-321 | Jan./Abr. 2021



Revista de Direito Brasileira 317

Gréfico 8. Percentual de participagdo de interessados nos IRDR julgados no mérito, suscitados pela parte e
pelo Poder Judiciario, com e sem divulgagédo do julgamento, até junho de 2018
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Fonte: Elaboragéo propria com base nos dados do Observatério do IRDR da FDRP/USP (2019)

Conquanto prescrita em lei, a pratica da divulgacdo dos IRDR varia sensivelmente entre
os tribunais brasileiros. Os dados apontam que, na maior parte (33 tribunais), o registro dessa
ocorréncia nao € explicito nos processos e decisdes relacionadas. O restante dos tribunais dividem-
se entre aqueles em que foram encontrados casos de divulgacdo de IRDR (11 tribunais) e em que
ndo houve divulgacdo (outros 11 tribunais). O grafico abaixo registra a distribuicdo desses casos

em cada tribunal.

Grafico 7. Distribuicao dos registros de divulgacdo de IRDR pelos tribunais brasileiros, até
junho de 2018

Divulgacdo dos IRDR por tribunal, até junho de 2018
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Fonte: Elaboragdo propria com base nos dados do Observatério do IRDR da FDRP/USP (2019)

CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

Este artigo levanta um questionamento central sobre o papel que Poder Judiciario
brasileiro tém desempenhado nos mecanismos de julgamento coletivo, baseados na padronizacao
e aplicacdo de decisdes a grupos de casos com questdes juridicas similares. Para tanto, analisa a
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sua participagdo nos Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) suscitados e
julgag?f)s no Brasil desde a sua instituicdo, com o Cadigo de Processo Civil de 2015 até junho de
2018,

Quis-se saber, basicamente, se o Judiciario tem desempenhado o papel instituicdo
incumbida da promocao de justica pelo processo ou ator interessado no gerenciamento do volume
de processos nos tribunais. Paralelamente, quis-se também avaliar a compatibilidade do desenho
normativo do IRDR, instrumento destinado ao tratamento da litigiosidade repetitiva, com a funcao
primordial atribuida ao Poder Judiciario de solucionar conflitos, respeitando as garantias
constitucionais da isonomia e do devido processo legal.

A andlise fez uso da perspectiva metodoldgica do acesso a justica e baseou-se na descrigdo
dos comportamentos dos atores envolvidos na litigiosidade - os chamados "players"” do "jogo da
litigancia". A chave de leitura usada na analise foi a tipologia dos litigantes, elaborada por Marc
Galanter e largamente utilizada como parametro na avaliacdo dos sistemas de justica pelo mundo,
que distingue os atores envolvidos em conflitos a partir da sua experiéncia prévia e suas diferentes
posicdes de vantagem (Galanter, 1974, passim).

O IRDR polariza os chamados "jogadores repetitivos” a uma massa de “participantes
eventuais”, afetados pela decisdo da questdo juridica em discussdo no incidente. Nessa
configuracdo, o papel esperado do Judiciério é, sobretudo, o de assegurar que a assimetria entre os
diferentes perfis de litigantes ndo macule o resultado substancial de justica no julgamento do
incidente e no dos processos relacionados. A legislacdo estabelece um conjunto de regras voltadas
a esse fim*,

As circunstancias envolvidas, todavia, - sobretudo, a litigiosidade e a necessidade de
gestdo do volume de processos nos tribunais - podem fazer com que os tribunais eventualmente
assumam um papel proximo ao de um "player", interessado em como sera resolvido o IRDR,
precisamente na projecdo da decisdo sobre a massa de processos com similar questao juridica.

Conquanto os tipos idealizados por Galanter tenham sido pensados para descrever
comportamentos de atores sociais, ndo exatamente dos atores institucionais, € admissivel testa-lo
com o Judiciario no caso do IRDR dado o objetivo gerencial de que foi dotado o mecanismo, tal
qual se justificou a época da aprovagéo do Codigo®®. Em tempos de “crise numérica” de processos
judiciais, perceber como o Judiciério se utiliza das ferramentas postas a sua disposicao para exercer
a atividade jurisdicional parece ser imprescindivel para orientar a sua atuacdo na busca pela
garantia do acesso a justica.

O exame de dados sobre os IRDR em todo o pais confirma que os tribunais brasileiros
efetivamente incorporam o0 mecanismo, tornando-o uma das novidades do CPC mais utilizadas.
Em alguns aspectos, envolveram-se de modo extraordinario. Quase 5 dos IRDR do pais foram
suscitados internamente, pelo préprio Judiciario (cerca de 33%) - uma proporcdo elevada se
considerado que os IRDR das partes ndo chegam a 60% do total. A distribuicdo interna varia, sendo
que os relatores de recursos sdo responsaveis por 55% dos IRDR do Judiciario, seguidos pelos
juizes de primeiro grau (cerca de 21%)%.

O zelo do Judiciario também se reflete na admissdo dos incidentes, principalmente
naqueles suscitados pelos proprios tribunais (55%, aproximadamente), quase quatro vezes maior
da dos suscitados pelas partes (15%, aproximadamente) - diferenca ainda mais sensivel se
considerado que, na quantidade de suscitados, aqueles eram pouco mais da metade desses. Na
admissibilidade, a distribuigdo interna se inverte, revelando que assimetria de resultados dentro do

33 A partir de dados divulgados pelo "Observatério Brasileiro de IRDR", da USP de Ribeirdo Preto. Cf. ZUFELATO
et al, 2019, passim.

34 Mencionadas no corpo do texto.

3 Referéncias no corpo do texto.

36 No mesmo sentido é a interpretacdo dos dados sobre os IRDR no Brasil apresentada por Zufelato e Oliveira (2019).
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préprio Judiciario: 82% de admissibilidade dos IRDR suscitados pelos 6rgaos colegiados ante 46%
dos suscitados pelos juizes de primeiro grau.

Por outro lado, ndo parece igualmente intensa a preocupacao dos tribunais em assegurar
que os IRDR, cuja decisdo pode se projetar sobre inumeros outras disputas, sejam amplamente
divulgados e contem com participacdo da quantia mais satisfatoria de interessados. De inicio, é
alarmante a auséncia de mencéo a divulgacgdo nas decisbes dos IRDR (cerca de 90%), tendo sido
confirmada o atendimento a publicidade exigida em lei (CPC, art. 979) em apenas 6% dos casos.
Essa média distribui-se diferentemente, sendo bem maior em alguns tribunais do que em outros.

Felizmente, a auséncia de divulgacdo do IRDR ndo comprometeu integralmente a
participagdo dos interessados, que ainda acontece na maioria dos casos (entre 77,5% e 76%,
aproximadamente, conforme suscitado pelo Judiciario ou pelas partes). Ndo pode ser desprezado,
de todo modo, os 22,5% a quase 24% de IRDR sem qualquer participacdo de interessados. O efeito
da falta de divulgacéo afeta sobretudo os IRDR suscitados pelas partes, em que a participacdo de
interessados salta de 33% para 86% quando divulgados (contra um correspondente aumento de
71% para 77% nos IRDR dos tribunais).

A lei ndo fornece pardmetros especificos para orientar o controle pelo Judiciério da
legitimidade e da participacdo nos IRDR, confiando-o o0 exame, caso a caso, da formacdo do
contraditério. A analise do percentual de IRDR admitidos por categoria na escolha do caso
paradigma reforca protagonismo do Judiciario na utilizacdo dessa ferramenta.

Cotejando-se, em resumo, o referencial teérico aos dados analisados, a hipétese de que a
atuacdo do Judiciario se aproxima a de um "player" da litigancia no caso dos IRDR, se ndo
confirmada, restou suficientemente fortalecida. Sua comportamento ativo na instauracdo e
admissdo maior dos incidentes suscitados internamente parece contrapor-se ao modo mais timido
como tem estado atento aos meios legais destinados a assegurar ampla participacdo de todos os
potenciais interessados no julgamento. De todo modo, os dados ainda ndo permitem levantar essa
conclusdo em definitivo, mas fornecem bons indicativos de que a hip6tese é forte o suficiente a
merecer mais pesquisas. A amplitude dos efeitos do IRDR, somada a pertinéncia confirmada da
questdo levantada, justificam que as pesquisas submetam as lentes cientificas 0 comportamento
Poder Judiciario enquanto possivel jogador interessado nos resultados do jogo, neste caso.
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