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Resumo

Este artigo € uma revisita a um tema ja estudado e publicado por mim, em 2016,
na Coletanea “Temas relevantes de Direito Processual: Elas escrevem”. ?

Trata-se de um segundo olhar sobre o possivel impacto da restrigdo cognitiva do
art. 357, § 2° do CPC/2015 na escolha da causa paradigma do Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas. A questdo a ser respondida é: um processo em que se
celebrou um negaécio juridico processual no saneamento pode ser escolhido como causa
paradigma para fixagcdo de tese em um Incidente de Resolugdo de Demandas

Repetitivas?

Abstract

This article is a revisit to a theme | previously studied and published in 2016 in the
collection "Temas relevantes de Direito Processual: Elas escrevem"”. It examines the
potential impact of the cognitive restriction under Art 357, § 2 of the Brazilian Civil
Procedure Code on the selection of the test case in the Repetitive Claims Resolution
Incident. The question to be answered is whether a case in which a procedural legal
transaction can be chosen as the test case for establishing a precedent in a Repetitive

Claims Resolution Incident.
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1. Introducgao

Este artigo tem por objetivo responder a seguinte pergunta: um processo
em que se celebrou um negdcio juridico processual na fase de saneamento
(especificamente do § 2° do art. 357 do CPC/15), pode ser escolhido como causa
paradigma para fixacdo de tese em um Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas?

Para responder ao questionamento, a divisdo deste artigo se dara da
seguinte forma: breve apresentacao do texto publicado em 2016; apresentacao
do Recurso Especial (REsp) n° 1.798.374/DF e reflexdes sobre a importancia da
escolha da causa paradigma; reflexdes sobre negdcios juridicos processuais
que restringem a cognigéo; o possivel impacto da restricdo cognitiva decorrente
do negdcio juridico processual previsto no art. 357, § 2° do Cdédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/15) na escolha da causa paradigma do Incidente de

Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas.

2. Breve apresentagao do texto publicado em 2016

O capitulo da coletanea indicado na nota de rodapé n. 2 teve um escopo
bem delimitado. Em resumo, se tratou do Incidente de Resolu¢gdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) e da escolha da causa paradigma; das restricbes a cognigao;
dos negdcios processuais restritivos a cognigdo e da escolha da causa-tese no
IRDR.

Na época, conclui que ndo era possivel “escolher processos que

contenham negdcios processuais restritos a cognicao, aqueles previstos no §2°



do art. 357, desde que ndo ensejem meros atos de anuéncia acerca das

questdes controvertidas”s.

3. Importancia da escolha da causa paradigma: o Superior Tribunal de
Justica (STJ) e o modelo brasileiro de formagao de precedentes através
do (IRDR)

Antes de seguir para a pergunta problema, € importante apresentar
reflexdes sobre o julgamento do Recurso Especial (REsp) n° 1.798.374/DF e a
importancia da escolha da causa paradigma.

No acérdao daquele REsp, o 6rgéao julgador do STJ entendeu que o IRDR
€ uma técnica diferenciada de julgar, ja que acarreta uma cisdo do julgamento
pelo orgéo colegiado?. Assim, o érgdo que julgar o IRDR sera competente para
fixar a tese juridica em abstrato e julgar o caso concreto contido no recurso,
remessa necessaria ou no processo de competéncia originaria que originou o
incidente.

Naquele REsp, a Defensoria Publica do Distrito Federal e Territorios, com
base no art. 986° do CPC, apresentou pedido de revisao parcial de teses fixadas
no IRDR 2016 00 2 024562-9.

Uma observacao relevante € que o pedido de revisdo de tese apresentado
pela Defensoria Publica no Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios
(TJDFT) equipara-se a pedido de instauragéo do incidente.

O TJDFT analisou a revisdo da tese juridica em abstrato e o pedido foi
julgado improcedente, mantendo-se as teses que haviam sido fixadas no IRDR.

Contra esse julgamento de improcedéncia — que analisou a revisao de tese
em abstrato — foi interposto o REsp n° 1.798.374/DF.

3 EXPOSITO, Gabriela. A restrigio cognitiva do Art. 357, § 2° do CPC/2015 e a escolha da causa-tese no
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. /n Sabrina Dourado, Rosalina Freitas, Renata Cortez.
(Org.). Temas relevantes de Direito Processual: Elas escrevem. 1* ed. Recife: Armador, 2016, v. 1.

A discussdo sobre a natureza do IRDR ainda existe.

Sofia Temer, ao tratar do tema, diz que ha quem defenda que no incidente deve haver julgamento do caso
(que seria a técnica da causa-piloto) e ha quem defenda que o IRDR apenas trata da questdo de direito
repetitivo (procedimento-modelo). Independente do entendimento que parece ser majoritario — causa-piloto
— ha IRDRs que foram instaurados e julgados em abstrato seja por desisténcia da demanda subjetiva, seja
porque o pedido de fixag@o ou revisdo de tese foi realizado sem vincula¢do a um caso concreto e foi aceito
pelo Tribunal. TEMER, Sofia. “IRDR, ‘causa decidida’ e recursos aos tribunais superiores: uma analise da
decisdo no REsp 1.798.374”. Revista de Processo, vol. 48, p. 331-354, 2023, p. 333-334.

SArt. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-4 pelo mesmo tribunal, de oficio ou
mediante requerimento dos legitimados mencionados no art. 977, inciso III.


http://lattes.cnpq.br/0223688369590258
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A questéo que foi debatida no REsp se refere a sua admissibilidade, tendo
em vista a expressao causas decididas utilizada no art. 105, 1ll, da Constituigao
Federal de 1988 (CF/88) ao tratar da competéncia do STJ:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: Il -
julgar, em recurso especial, as causas decididas, em unica
ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e

Territérios, quando a decisé&o recorrida: (...).

A questéao levantada no acérdao do REsp foi:
o Recurso Especial, no ambito do julgamento do Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas, sob a dética do
conceito constitucional de “causas decididas” previsto no
art. 105, Ill, da Constituicdo Federal, pode ser interposto
contra o acérdao que fixa a tese juridica (ou naquele que
revisa a tese juridica fixada) em abstrato ou contra acérdao

que aplica a tese fixada ou julga o caso concreto?

Foi trazido no acordao um aspecto sobre a inexisténcia de parte contraria
no REsp que implicaria a inexisténcia de qualquer espécie de contraditorio tanto
no TJDFT, quanto no STJ e o contraditério seria indispensavel para a formacao
do precedente obrigatorio. Nos termos do acordao:

Na hipotese dos autos, como ja dito, a controvérsia é
exatamente o cabimento de recurso especial repetitivo em
acordao fundado em pedido de revisdo de tese em IRDR
que nega o pedido formulado pela Defensoria Publica,
onde sequer existe parte contraria e, consequentemente,
qualquer espécie de contraditorio, seja no Tribunal de
origem, tampouco no ambito desta Corte Superior,
indispensaveis para a adequada formacao do precedente
obrigatorio.

Além disso, inexiste um caso concreto especifico,
individualizado, que possa ser analisado em seus aspectos

faticos e juridicos necessarios ao julgamento,

4



consideragdes que violariam a esséncia da formacao de
um precedente obrigatério na breve “tradicdo juridica

brasileira” na teoria dos precedentes judiciais.

No REsp foi fixado entendimento que n&o seria possivel interposigcao de
REsp no caso de revisdao de tese, mas, no julgamento, foi admitida a
possibilidade da revisdo de tese sem a causa-piloto. O final do voto do relator
deixa claro que o STJ admitiu a existéncia de um acérdéo proferido por Tribunal

de origem fixando tese em abstrato.®

Alguns autores refletiram sobre a decisao do STJ: ha quem defenda que o
orgao julgador se equivocou ao admitir revisdo de tese em abstrato, alegando
que um julgamento que fixa orientagdo vinculante geral e abstrata, sem causa
concreta, ndo deve existir, ja que se estaria confundindo o judiciario e o
legislativo’; ha quem critique a decisdo no que se refere a impossibilidade de

cabimento do REsp no caso julgado®.

Se é admitida a possibilidade de revisdo de tese sem que exista um caso
concreto, a importancia na escolha da causa paradigma que originou a tese € de
extrema relevancia, ja que sera a base para a analise sobre a manutencao da

tese fixada, havendo um futuro pedido de reviséo.

«Portanto, em sintese, ndo cabe recurso especial contra acérddo proferido pelo Tribunal de origem que fixa
tese juridica em abstrato em julgamento do IRDR, por auséncia do requisito constitucional de cabimento
de “causa decidida”, mas apenas naquele que aplica a tese fixada, que resolve a lide, desde que observados
os demais requisitos constitucionais do art. 105, III, da Constituicdo Federal e dos dispositivos do Codigo
de Processo Civil que regem o tema.”

"Pode-se mencionar: GONZALEZ, Anselmo Moreira. ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. Apertem os
cintos. A causa-piloto sumiu! Disponivel em https://www.conjur.com.br/2023-nov-15/gonzalez-andreassa-
apertem-cintos-causa-piloto-sumiu/. Acesso em 27 de maio de 2024.

8Nas palavras de Sofia Temer: “O entendimento pelo ndo cabimento de recursos especiais em IRDRs em
abstrato desconsidera as disposi¢des constantes do Codigo de Processo Civil, que, ao contrario, do que
constou do acordao no REsp 1.798.374 (...) ndo afrontam a Constitui¢do da Republica. O CPC dispde
expressamente sobre o cabimento de recursos especial e extraordinario no IRDR, que, inclusive, receberam
tratamento privilegiado, com presungdo de repercussdo geral da questdo constitucional (...). Nao ha
qualquer distingao em relagdo a recursos em IRDR “sem demanda subjetiva”, os quais sdo expressamente
admitidos pelo art. 976, §1°, do CPC, vale lembrar”. TEMER, Sofia. IRDR, “IRDR, ‘causa decidida’ e
recursos aos tribunais superiores: uma analise da decis@o no REsp 1.798.374”. Revista de Processo, vol.
48, p. 331-354, 2023, p. 342.
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4. Mais um exemplo da importancia da causa paradigma: hipétese de
impossibilidade de participacao direta de todos os interessados no
IRDR

A partir do texto de Ricardo Menezes da Silva® que trata, entre outros
pontos, sobre a participacdo dos interessados no IRDR, observa-se mais um
aspecto sobre a importancia da escolha da causa paradigma.

O autor afirma que existem casos em que ndao ha como assegurar a
participacao direta de todos os interessados no IRDR. Com isso, precisa existir
uma compensagao que assegure a tutela efetiva dos interesses dos sujeitos
excluidos.™®

Uma das possibilidades de contrapartida — a que interessa para este texto
— € dispensar qualquer controle subjetivo de representagdo “apostando na boa
selegdo do caso, no interesse subjetivo das partes envolvidas no litigio e na
utilizagdo de mecanismos de ampliagao do contraditério”.!"

Os esforgcos seriam concentrados na escolha da causa paradigma que
deve ser, de fato, representativa da controvérsia. Ou seja, a causa escolhida
deve veicular o maior numero de argumentos, na melhor maneira possivel, em
ambos os polos.'?

Para o autor, essa forma de compensar a exclusado de interessados, seria
possivel ja que a grande caracteristica das demandas repetitivas seria a
impessoalidade. A causa julgada seria uma amostra qualitativamente
representativa da controvérsia.’3

Tem-se, entdo, mais uma prova do cuidado que deve ser empenhado na

escolha da causa paradigma.

5. Negécios processuais restritivos a cognicao
O CPC possibilita a celebragao de negodcios processuais que restrinjam a

cognigao, como o negécio do §2° do art. 357:

9SILVA, Ricardo Menezes da. “Representacdo, vinculagdo e o problema (ndo resolvido) das omissdes
estratégicas no IRDR”. Revista de Processo, vol. 314, ano 46, p. 195-226, 2016.

19[4, Ibid., p. 196.

4., Ibid., p. 197.

21d., Ibid., p. 198.

BId., Ibid., p. 198.



Art. 357. N&o ocorrendo nenhuma das hipoteses deste
Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de
organizacgao do processo:

| - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;
Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a
atividade probatéria, especificando os meios de prova
admitidos;

[l - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art.
373;

IV - delimitar as questbes de direito relevantes para a
decisdo do mérito;

V - designar, se necessario, audiéncia de instrucéo e
julgamento.

§ 1° Realizado o saneamento, as partes tém o direito de
pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum
de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna estavel.
§ 2°As partes podem apresentar ao juiz, para
homologacgao, delimitagao consensual das questoes
de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV,
a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz. (grifo

da autora)

No saneamento do processo, o juiz delimitara tanto as questdes de fato que
serdo submetidas a atividade probatéria (com especificagdo dos meios de
prova), quanto as questdes de direito relevantes para a decisdo. Mas o art. 357
dispde que as partes poderao apresentar convengao, submetida a homologacao
judicial'#, sobre o objeto da cogni¢édo do juiz e os meios de prova.’®

14Sobre a homologagio, DIDIER Jr. diz que: “Além de poder controlar a validade desse negocio juridico
processual, o que sempre lhe compete, pode o juiz ndo o homologar, caso inexista, por exemplo, o minimo
de verossimilhanca nos fatos consensualmente havidos como ocorridos. A necessidade de homologagao
serve exatamente para que nao se imponha ao 6rgao julgador o dever de julgar com base em um absurdo”.
DIDIER, Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 26* ed. Salvador: Juspodivm, 2024, vol. 1, p. 875.
5Sobre o tema: TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos
processuais.  Disponivel em  http://www.justen.com.br/pdfs/IE104/Eduardo-um%?20processo-pra-
chamar.pdf. Acesso 05 de julho de 2024, p. 10.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art373
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http://www.justen.com.br/pdfs/IE104/Eduardo-um%20processo-pra-chamar.pdf

Pelo §2° do art. 357, caso as partes se certifiquem que ndo ha necessidade
de ampla analise cognitiva sobre determinadas questdes, poderéo apresentar ao
juiz, para homologacéao, delimitagdo consensual das questbes de fato ou de
direito.

Nesse dispositivo existem atos com naturezas distintas: tem-se, de acordo
com a terminologia adotada por Eduardo Talamini, a delimitagcdo consensual
como ato de verdade acerca das questdes controvertidas e a delimitagdo como
ato de vontade.'®

A delimitacdo como ato de verdade acerca das questdes controvertidas
surge da concordancia entre as partes sobre quais pontos permanecem
controvertidos no processo.'”” Apds analisar todos os pontos afirmados e
contestados individualmente, as partes chegam a um consenso sobre o que
resta controvertido; nesse caso, nenhuma das partes negociou, ja que elas
identificaram as questdes controvertidas porque estdo realmente convictas de
quais sado as questdes controversas. “Ha um ato de convicgdo que é comum a
ambas as partes'®”.

Ja na delimitacdo consensual como ato de vontade, as partes acordam que
determinadas questdes ndo serdo instruidas, ndao pela concordancia sobre a
“incontroversibilidade”, mas por opgao de ndo querer discutir.'® A homologagao
judicial n&do traduz uma concordancia do magistrado sobre as questdes
controvertidas, mas simplesmente o respeito a autonomia da vontade das
partes.?°

Qualquer das hipéteses mencionadas configura negécio bilateral em que
as partes concordam com os limites do seu dissenso, podendo trazer inclusive
questdes de fato até entdo nao deduzidas.?'

Imaginemos uma agao condenatodria por danos materiais, estéticos e

morais em razao de alegacao de negligéncia médica em uma cirurgia.

I TALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negécios juridicos processuais.
Disponivel em http://www.justen.com.br/pdfs/IE104/Eduardo-um%?20processo-pra-chamar.pdf. Acesso
05 de julho de 2024.

171d., Tbid., p. 10.

B[d., Ibid., p. 10.

¥Id., Ibid., p. 11.

01d., Ibid., p. 11.

2IDIDIER, Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 26* ed. Salvador: Juspodivm, 2024, vol. 1, p. 874-
875.


http://www.justen.com.br/pdfs/IE104/Eduardo-um%20processo-pra-chamar.pdf

O autor alega que a cirurgia deixou sequelas como perda de capacidade
de movimentacao e que o fez perder o emprego.

A tentativa de conciliacdo foi infrutifera e ndao ocorreu nenhuma das
hipoteses dos arts. 35422, 35523 e 35624 do CPC.

No saneamento, as partes celebram negdcio processual e resolvem que
apenas a negligéncia do cirurgido precisaria ser comprovada. A redugao da
capacidade de movimentagdo nao seria objeto de prova. As partes podem
delimitar a matéria por mera liberalidade, mas, também, porque o médico, ao
analisar a petigao inicial se convenceu que houve perda da capacidade de
movimentagao.

Observe que até o momento tem-se um primeiro negdcio: qual(is) a(s)
matéria(s) sera(do) objeto(s) de prova. Mas, além disso, as partes podem
acordar que, para a comprovagao da negligéncia, somente seria admitida a oitiva
da equipe médica que estava no bloco cirurgico no momento do procedimento.
Optando-se por excluir qualquer outro meio de prova, como a pericia. Esse seria
um segundo negadcio juridico também com base no §2° do art. 357.

Para Talamini, um ajuste sobre os meios de prova pode ter natureza de ato
de verdade, nos casos em que as partes, por exemplo, determinam apenas a
producao prova pericial porque entendem que € o suficiente. Mas pode
configurar um ato de vontade. Nesse caso, elas ndo restringem a instrucéo
porque acham que ¢€ suficiente, mas porque querem um procedimento
simplificado.?®

Mas ha uma terceira possibilidade de negdcio processual com base no §2°
do art. 357: a possibilidade de delimitacdo das questbes de direito. Eduardo
Talamini traz uma reflexdo importante sobre esse negdcio:

Tome-se o seguinte exemplo: em uma relagdo puramente
privada e disponivel, uma parte pretende cobrar da outra
uma multa moratéria contratual de 500% do valor da

obrigagcdo — amparada numa hipotética lei que autorizaria

22Refere-se as hipoteses de extingdo do processo.

ZPossibilidade de julgamento antecipado do mérito.

ZHipoteses de julgamento parcial do mérito.

BTALAMINI, Eduardo. Um processo pra chamar de seu: nota sobre os negocios juridicos processuais.
Disponivel em http://www justen.com.br/pdfs/IE104/Eduardo-um%?20processo-pra-chamar.pdf. Acesso
05 de julho de 2024, p. 14.


http://www.justen.com.br/pdfs/IE104/Eduardo-um%20processo-pra-chamar.pdf
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penalidade contratual até esse montante. Suponha-se que
ha duvidas acerca da constitucionalidade de tal lei — e essa
€ uma das questdes postas no processo entre as partes.
Poderiam as partes, na delimitacdo consensual de
questdes controvertidas, excluir tal questéo (...), pedindo

ao juiz que apenas definisse se houve inadimplemento?26

Talamini defende que “Por mais estranhavel que isso possa parecer, a
resposta parece ser positiva — desde que se compreenda que nao se trata de
um negocio puramente processual, mas também e essencialmente material”.?’-
28

Didier Jr., ao falar da delimitagdo consensual das questdes juridicas, diz
que ela pode, por exemplo, dizer respeito ao Direito aplicavel ao caso,
semelhante (e nos mesmos casos) ao que dispbée o art. 2°, §1° da Lei
9.307/1996.%°

Apesar das reflexdes trazidas, o importante para este texto € saber se
qualquer desses negaocios celebrados com base no §2° do art. 357 poderia limitar
a cognicao do magistrado e a discussao das questdes a ponto de impedir que o
processo em que foi celebrado o negdcio ndo possa figurar como causa
paradigma de um IRDR?

Nos casos dos negocios celebrados em relagdo a fatos (ou provas) que
servirdo para tentar esclarecer o que resta controverso, parece que, a principio,
nao havera nenhum tipo de impacto para que o processo possa, eventualmente,
figurar como causa paradigma de um IRDR, ja que, pela lei, o IRDR serve

apenas para questdes de direito.

21d., Ibid., p. 12.

21d., Ibid., p. 12.

28Talamini faz uma ponderagdo sobre a possibilidade de se entender que o negdcio trazido no tultimo
exemplo ndo seria possivel: ““(...) As partes estariam, sob um certo aspecto, remodelando negocialmente os
parametros juridicos de solugdo da causa (...). Em certa medida, isso é equiparavel a convengao pela qual
as partes optam por julgamento por equidade. Ocorre que o Codigo de 2015 ndo contempla essa
possibilidade. (...) No Coédigo prevaleceu a regra proibitiva: (...). Se os juizos de equidade ndo podem ser
adotados com base na simples vontade das partes, dir-se-ia que elas tampouco poderiam proceder a outras
reformulagdes dos paramentos normativos de julgamento.” TALAMINI, Eduardo. Um processo pra
chamar de seu: nota sobre os negocios juridicos  processuais.  Disponivel em
http://www.justen.com.br/pdfs/IE104/Eduardo-um%?20processo-pra-chamar.pdf. Acesso 05 de julho de
2024, p. 13.

PDIDIER, Jr., Fredie. Curso de direito processual civil. 26* ed. Salvador: Juspodivm, 2024, vol. 1, p. 875.
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Porém, em se tratando de ato de vontade em que as partes decidem
restringir as questdes de direito pode-se dizer que ha um potencial de limitagao
de analise e discussdo de matéria a ponto de o processo ser inapto a ser

escolhido como causa paradigma no IRDR.

6. Restricao na escolha da causa paradigma no IRDR e concluséao

A litigiosidade repetitiva conduziu o legislador a opgao de importar para o
ordenamento juridico brasileiro métodos decisorios do sistema commom law.%°
Entre esses métodos esta o IRDR, que faz parte do microssistema de julgamento
de casos repetitivos (nesse microssistema também estdo os Recursos
Extraordinarios e Especiais Repetitivos3') que, por sua vez, esta inserido no
sistema de precedentes do CPC.

O incidente podera ser instaurado pelas partes, pelo juiz ou relator, pelo
Ministério Publico ou pela Defensoria Publica®?; o érgdo que julgara o incidente
€ delimitado pelo regimento interno do tribunal e cabe a ele julgar ndo s6 o
incidente, mas também, pelo texto legal, o processo de onde se originou o
incidente (art. 978, § Unico33).

A instauragao pode ocorrer quando houver efetiva repeticdo de processos
que contenham mesmo questao juridica e quando haja risco de ofensa a

isonomia e a seguranca juridica.

30Sobre os objetivos do IRDR, Dierle Nunes et al. dizem: “(...) a instauragdo dos incidentes de demandas
repetitivas intenta reduzir a chamada “jurisprudéncia lotérica”, na medida em que os proprios Tribunais
passam a se vincular, argumentativamente, aos entendimentos estruturados nos fundamentos determinantes
das decisoes proferidas (...) que deverdo servir de guias seguros para o deslindo de agdes futuras”. NUNES,
Dierle et al. O perigo da utilizagao estratégica do IRDR por litigantes habituais e a necessidade dos tribunais
refletirem sobre sua cooptacdo: a proibi¢do do incidente preventivo e o caso samarco. /n LUCON, Paulo
Henrique dos Santos e OLIVEIRA, Pedro Miranda de. (Coord.) Panorama atual do Novo CPC.
Florianopolis: Empério do Direito, 2017, vol. 2, p. 121-146, p. 130.

31Muitos sdo os textos que tratam sobre o microssistema de casos repetitivos, cita-se, apenas como exemplo:
TEMER, Sofia. “IRDR, ‘causa decidida’ e recursos aos tribunais superiores: uma analise da decisdo no
REsp 1.798.374”Revista de Processo, vol. 48, p. 331-354, 2023.

32Art. 977. O pedido de instauragdo do incidente serd dirigido ao presidente de tribunal: I - pelo juiz ou
relator, por oficio; II - pelas partes, por petigdo; III - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica,
por peticao.

3Art. 978. O julgamento do incidente caberd ao 6rgdo indicado pelo regimento interno dentre aqueles
responsaveis pela uniformizacdo de jurisprudéncia do tribunal. Paragrafo tnico. O 6rgdo colegiado
incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara igualmente o recurso, a remessa necessaria
ou o processo de competéncia originaria de onde se originou o incidente.
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De acordo com o art. 98234, admitido o incidente, o relator suspendera os
processos que versam sobre a mesma matéria, para que, apos a fixagao da tese,
ela seja aplicada a eles.

O relator deve ouvir as partes e demais interessados, inclusive pessoas,
orgaos e entidades com interesse na controvérsia, além de poder designar
audiéncia publica e promover oitiva de pessoas com experiéncia e conhecimento
na matéria e depois solicitara dia para julgamento.3®

Como o IRDR pode ser instaurado pelo juiz (ou relator), pelo Ministério
Publico, pela Defensoria Publica ou pelas partes, ha hipotese em que se pode
falar em escolha da causa paradigma e outras nao.

Quando for instaurado pelas partes ndo ha possibilidade propriamente de
escolha da causa paradigma, exceto quando se tratar de litigantes habituais que
poderiam optar a partir de qual processo o incidente seria instaurado. 6

Ja o Ministério Publico, quando intervém em um processo, e suscita o
incidente, acaba escolhendo aquela causa como a paradigma (algo que também
ocorre quando o incidente é instaurado de oficio por érgao do judiciario).3’

Por existir a possibilidade, em alguns casos, de escolha da causa
paradigma é relevante refletir sobre a forma que essa escolha se daras8.

Nao é necessario que haja a escolha de apenas um processo. O Tribunal

podera escolher varios para afetagdo e julgamento.®

34Art. 982. Admitido o incidente, o relator: I - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso;

3Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos 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 elucidacdo da questdo de direito controvertida, e,
em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo prazo. § 1° Para instruir o incidente, o relator
podera designar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria. § 2° Concluidas as diligéncias, o relator solicitara dia para o julgamento do
incidente.

3CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente de resolugdo demandas
repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223, 2014.

371d., Ibid.

38A escolha da causa paradigma pode ser corrigida, caso se mostre equivocada, na decisdo de organizagio
do incidente. CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente de resolucdo demandas
repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223, 2014.

¥CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente de resolugdo demandas
repetitivas”. Revista de Processo, v. 231,2014.
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No caso de Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos, a lei diz que
0S processos precisam apresentar abrangente argumentacao e discussao a
respeito da matéria (art. 1.036, §6°)*°.

No IRDR, apesar de nao ter essa previsdo expressa, também deve se
aplicar o requisito do §6° do art. 1.036, ja que todos esses mecanismos de
formacao de precedentes fazem parte do mesmo microssistema que permite
uma migragao de normas.

A aplicagéo do dispositivo legal ao IRDR esta prevista em algumas normas
regimentais de tribunais: o RITJBA, por exemplo, no art. 219, §2° do Regimento
Interno.#’

A seleg¢ao da causa paradigma, como ja dito, € essencial para garantir a
possibilidade de uma revisao de tese satisfatoria; garantir uma contrapartida no
caso de impossibilidade de participacdo de todos os interessados no IRDR; e,
principalmente, para a efetividade da tese juridica estabelecida pelo precedente.

Antonio do Passo Cabral propde dois vetores para a selegao da causa
paradigma: a pluralidade e representatividade dos sujeitos do processo originario
e a amplitude do contraditorio.*?

Sobre o vetor subjetivo - pluralidade e representatividade dos sujeitos - é
importante perceber que as partes do processo base para o incidente terdo voz
no julgamento dele. Assim, caso seja possivel a escolha de causas com
litisconsorcios essas devem ter prevaléncia em relacdo a outras. Da mesma
forma, se deve privilegiar causas em que tenha havido intervencgao de terceiros,

atuacdo do amicus curiae e audiéncias publicas.*?

40Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com fundamento
em idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposi¢cdes desta
Subsec¢do, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior
Tribunal de Justica. § 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente
argumentacao e discussdo a respeito da questdo a ser decidida.

#Art. 219 - O incidente de resolugdo de demandas repetitivas tem por objeto a solugdo de questdo de direito
que se repita em diversos processos individuais ou coletivos, quando houver risco de ofensa a isonomia e
a seguranca juridica. § 2° — Se houver mais de um pedido de instauracdo de incidente, tendo por objeto a
mesma questdo de direito, o Presidente do Tribunal escolherda o caso que mais bem represente a
controvérsia, observado o disposto no § 6° do art. 1.036 do Cdédigo de Processo Civil, e determinara que os
demais pedidos integrem a autuacdo a fim de que o Relator conheg¢a dos argumentos levantados; os
requerentes dos pedidos ndo escolhidos serdo informados do nimero do incidente instaurado e as partes
dos respectivos casos poderdo participar do processo como intervenientes.

“CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente de resolu¢io demandas
repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223, 2014.

+1d., Ibid.
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Em relac&do a amplitude do contraditorio, alguns pontos merecem destaque:
completude de argumentagdo®**, qualidade da argumentag&o*®-6, diversidade de
argumentos?*’, contraditério efetivo*® e inexisténcia de restrigdes a cognigdo e a
prova no processo originario.*®

Sobre a inexisténcia de restricbes a cognigcdo e a prova no processo
originario, Antonio do Passo Cabral diz que nos processos com cognigao limitada
€ NO0S processos com cognigao sumaria - ambos que apresentam restrigdes a
cognigéo - ha impossibilidade de selegdo como processo-piloto.%°

Apenas para esclarecer a diferenga entre essas limitagbes a cognigéo®’,
para Cabral, nos procedimentos de cognicéao restrita, as prerrogativas do debate
sao limitadas. Essa limitacdo ocorre quando ha restricdes que subtraem
questdes da apreciagao judicial, como é o caso da agédo de consignagdo em

pagamento e os embargos de terceiros. Mas ha casos em que ha limitagdo na

4«0 primeiro aspecto que deve ser salientado é que, para que se possa fixar uma tese juridica a ser aplicada
a inimeros processos ja em andamento, e provavelmente a muitos outros casos futuros, é preciso que sejam
examinados todos os pontos de vista potencialmente condicionantes daquele debate, ou ao menos a maior
parte das alegagdes que tenham sido ventiladas nos processos repetitivos.” CABRAL, Antonio do Passo.
“A escolha das causa-piloto no incidente de resolucdo demandas repetitivas™. Revista de Processo, v. 231,
p-201-223,2014.

45« . a qualidade dos argumentos deve ser um pardmetro de avaliagdo para a escolha da causa-piloto.
Lembremos que a finalidade do exame acerca da qualidade, para fins de seleg¢@o do processo-teste, € que o
Tribunal seja municiado de alegagdes observadas nos multiplos processos repetitivos, e que possa decidir
a questdo comum a luz dos argumentos que vém sendo utilizados nas instancias inferiores.” (...) “um
processo deva ser compreendido como possuidor de argumentagdo de qualidade quando as alegagdes tém
os seguintes predicados: clareza, logicidade e concisdo”. CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das
causa-piloto no incidente de resolu¢do demandas repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223,
2014.

46Sobre a qualidade de argumentos, Eduardo Talamini também traz a clareza como requisito para a
qualidade da argumentagdo. TALAMINI, Eduardo. “Repercussdo geral ao recurso extraordindrio: nota
sobre sua regulamentagdo”. Revista Dialética de Direito Processual. n. 54, p. 56-68, 2007.

47“Como as decisdes do incidente terdo um impacto sistémico a muitos outros processos individuais, e
consequentemente a muitas realidades e contextos de debates diversos, ¢ louvavel que se pretenda ndo
apenas que varios pontos de vista sejam considerados, mas também que argumentos diferentes sejam
levados a cogni¢do do Tribunal julgador”. CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no
incidente de resolu¢do demandas repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223, 2014.

4«efetivo exercicio do contraditorio, compreendido como influéncia reflexiva (isto é, os direitos de
informagdo, expressdo e consideragdo, abrangendo todos os sujeitos do processo, inclusive o juiz, em
ambiente dialogal cooperativo).” CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente
de resolucdo demandas repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223, 2014.

“CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente de resolugdo demandas
repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223,2014.

S01d., Ibid.

S'Kazuo Watanabe entende que a cognicdo deve se amoldar ao direito e para garantir a cogni¢do adequada,
dois planos devem ser observados: os planos cognitivos horizontal e vertical. No horizontal ha limitagao
objetiva quanto ao conhecimento do magistrado; ele nao podera analisar questdes processuais ou de mérito.
Ja no plano vertical, Watanabe divide a cogni¢do entre exauriente e sumaria, a depender da possibilidade
de aprofundamento das questdes trazidas a conhecimento do magistrado. WATANABE, Kazuo. Da
Cogni¢do no Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1987. p.83.
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profundidade da atividade cognitiva como no caso da concessao de medidas de
urgéncia.5?

Sobre as limitagbes probatérias, Cabral entende que s6 se aplicaria o
parametro da impossibilidade de selegéo, se a questdo comum (objeto do IRDR)
pudesse ser uma questdo de fato%3.

Pensamos que dentro do contexto de restricdo a cognigao, aspecto a ser
observado na escolha da causa paradigma, se pode tratar da impossibilidade de
escolha de um processo em que tenha sido celebrado um negdcio processual
restritivo da cognigao previsto no §2° do art. 357.

Como ja afirmado, ndo se defende que qualquer negdcio processual no
saneamento do processo (com base no §2° do art. 357) seria apto a retirar a
viabilidade de um processo ser causa paradigma em um IRDR.

Os negocios processuais que ndo apresentam restricdo na cogni¢cao do
juiz, como um negocio em que as partes concordam que determinado fato é
incontroverso (como um ato de mera verdade sobre questao de fato) nao parece
que seja limitador a cogni¢ao do juiz, ja que (i) € no saneamento que as questdes
controvertidas sdo delimitadas e, havendo a celebragcdo do negdcio, a questao
objeto dele ndo sera posta como controversa e por isso ndo havera cognicéo
sobre ela; (ii) o juiz pode ndao homologa-lo quando nao houver o minimo de

verossimilhanga nos fatos®4.

52“E que os procedimentos de cognig¢iio plena sdo caracterizados pela ampla predeterminacio legal das
formas e dos prazos, e também pela elastica possibilidade de exercicio de poderes processuais pelas partes
(...). Ja nos procedimentos de cognigdo restrita, as prerrogativas do debate sdo limitadas.

Isso ocorre quando ha cognicdo limitada (restrita no plano horizontal), nos quais vemos restrigdes que
subtraem certas questdes da aprecia¢do judicial. Para empreender esta restricdo da cogni¢do no plano
vertical, o legislador as vezes se vale da técnica de reduzir o campo das alegagdes do autor (ius assertionis),
ou as de defesa (ius defensionis), retirando certos argumentos do objeto cognoscivel; ou entdo tolhe
diretamente do magistrado a possibilidade de conhecer de algumas questdes, ainda que suscitadas pelas
partes e mesmo que influenciem a decis@o final. Exemplos desses procedimentos no direito brasileiro sdo
as acoes de desapropriagdo, de consignagdo em pagamento, os embargos de terceiro, entre outras.

Ja no plano vertical da cognicdo, que toca a profundidade da atividade cognitiva, ou seja, a intensidade de
aprofundamento da analise judicial sobre cada uma das questdes, também existem restri¢des em certos
procedimentos, o que comumente se denomina “cognicdo sumaria”. A cogni¢do sumaria € aquela em que
ndo se permite ao juiz uma analise aprofundada em fung@o de restri¢des de tempo ou de natureza probatoria.
Com efeito, seja porque existe preméncia temporal (ex.: medidas de urgéncia), seja porque nem todos os
meios de prova estdo a disposi¢ao do julgador (ex.: mandado de seguranga), a cogni¢do exercida nao atinge
grande detalhamento.” CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente de resolugao
demandas repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223, 2014.

3CABRAL, Antonio do Passo. “A escolha das causa-piloto no incidente de resolugdo demandas
repetitivas”. Revista de Processo, v. 231, p. 201-223, 2014.

4Sobre a possibilidade de ndo homologagio judicial ver a nota de rodapé n. 14.
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Mas até mesmo os negocios processuais celebrados no saneamento que
efetivamente restrinjam a cognigdo do juiz (especificamente os que versem
sobre questbes de direito) podem ser escolhidos como representativos da
controvérsia.

Ser ou nao representativo de controvérsia € uma qualidade que se impde
a partir da delimitagédo da questdo de direito®® que sera discutida no IRDR. Como
explica Marinoni: “O incidente propde-se a julgar uma “questdao” e néo
propriamente as demandas repetitivas.”®® E, ainda, Sofia Temer diz: “O incidente
de resolugdo de demandas repetitivas ndo julga “causa”, mas apenas fixa tese,
porque seu objeto esta restrito as questdes de direito (material ou processual)
que se repetem em diversos processos.”®’-58

Assim, a analise deve se referir ao impacto do negdcio celebrado na
questao a ser discutida no IRDR e ndo na causa do processo ou na cognigao do
juiz no mérito do processo.

Como o incidente tem por objeto uma questao, a delimitagcao exata dessa
questdo tem muita relevancia. A questdo, por exemplo, ndo pode ser
desimportante para a resolucdo dos casos e nao se pode decidir no IRDR
questao diversa da que realmente interessa para a solugdo das demandas que

se repetem.®®

SMarinoni faz uma interessante observagdo sobre o IRDR ser instaurado para resolucdo de questdo de
direito: “Tendo em vista que o incidente de resolugdo estd preocupado com a definigdo de “questdes
idénticas” (...), € certo que o art. 976, ao aludir a “questdo unicamente de direito”, ndo quis proibir a
resolucdo de questdes de direito que repousem sobre fatos, mas desejou evidenciar que o incidente nao
pode ser invocado quando ¢ necessario elucidas matéria de fato.” MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente
de resolucdo de demandas repetitivas. 2* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.104.

E segue: “O incidente supde a individualiza¢@o ou o isolamento de uma questdo de direito que embora
possa estar claramente apoiada em fatos, ndo pode exigir investigagcdo probatéria. Fatos incontroversos
abrem oportunidade para o surgimento de uma mesma questao de direito. (...) O art. 976, ao falar em questdo
unicamente de direito, estd aberto a solug¢do de questdes de direito fundadas em fatos incontroversos, mas
rejeita as questdes que exigem producao de provas. Portanto, hd “questdo unicamente de direito”, para
efeito de incidente de resolucao, quando a questdo reclama mera interpretagao de norma ou solucdo juridica
com base em substrato fatico incontroverso.” MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolugcdo de
demandas repetitivas. 2* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.104-105

SSMARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolu¢io de demandas repetitivas. 2* ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p 101.

STTEMER, Sofia. Incidente de resolucio de demandas repetitivas. 6* ed. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 69-
70

8A autora explica que: “A decisdo que define a admissibilidade do incidente deve identificar o objeto do
incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas. O 6rgdo julgador devera delimitar sobre o que se refere o
incidente, indicando a questdo juridica, os argumentos ou teses dissonantes apresentados até aquele
momento e os dispositivos normativos relacionados a controvérsia.” TEMER, Sofia. Incidente de resolugdo
de demandas repetitivas. 6* ed. Salvador: Juspodivm, 2023, p. 134

MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de resolugcdo de demandas repetitivas. 2* ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p 113
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Se houver limitagdo a cogni¢cao exatamente na questao de direito que sera
objeto de IRDR esse processo nao pode figurar como causa paradigma, ja que
nesse processo hipotético ndo houve efetivagdo da controvérsia (sequer pode
ter sido configurada a controvérsia).

No caso hipotético da cirurgia que acarretou restricdo a movimentos do
autor, se foi celebrado negdcio em que as partes resolvem que apenas a
negligéncia do cirurgido precisaria ser comprovada, mas houve ampla discussao
nesse processo sobre a admissibilidade de um agravo de instrumento, ndo
haveria impossibilidade de o processo ser escolhido como causa paradigma para
fixacao de tese sobre essa questao por um Tribunal.

Ou seja, ndo se pode limitar um processo como representativo da
controvérsia pela mera existéncia de um negdcio juridico processual celebrado
no saneamento (§2° do art. 357), ja que para inadmiti-lo como causa paradigma
se deve comparar o objeto do negdcio e seu eventual impacto na discussao da

questéo objeto do IRDR.
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