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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com arealizagdo do XXX Congresso Nacional do CONPEDI “Acesso a justica, soluctes de
litigios e desenvolvimento”, do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagéo em Direito
— CONPEDI, foram apresentados os trabalhos (artigos) no dia 16 de novembro de 2023, no
Grupo de Trabalho (GT): PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I.

Foram apresentados 22 artigos, com elevada qualidade, em temas afetos ao GT e que
proporcionaram importantes di scussoes:

1. Em busca da verdade escondida: epistemologia aplicada a dimensdo fética do direito

2. Impactos da utilizagcdo da inteligéncia artificial e dos algoritmos no direito processua: uma
analise sob a ética do processo constitucional democrético

3. A necessaria implementacdo do contraditorio na formagdo do mérito processua das aces
coletivas de natureza democrética

4. O abuso do direito natutela executiva e a responsabilidade civil do executado
5. Judicializacdo democratica das politicas publicas

6. Da jurisdicdo e dos requisitos a atividade jurisdicional na visdo da teoria processual
neoinstitucionalista do direito, de rosemiro pereiraleal

7. O didogo institucional e a compliance como proposta de desjudicializacdo da salde: novas
ferramentas processuais

8. Principio da interoperabilidade na resolucéo n° 444/2022 do cnj: consideracdes acerca da
criacéo de uma cultura (automatizada e uniformizada) de precedentes no brasil

9. A zona de sobreposicao entre irdr eiac: um estudo a partir dajustica do trabalho

10. Amor e 6dio: a preponderancia do viés finalistico nas decisdes judiciais



11. Um robd no tribunal: contribuic¢des das ias para 0 acesso a justica, limites e perspectivas

12. Direitos da personalidade, bancos de dados e inteligéncia artificial: o impacto do sistema
e-natjus najudicializacéo do direito a salde

13. O novo filtro darelevanciajuridica e a funcdo interpretativa da corte de precedentes

14. Harmonizacao jurisprudencial e estabilidade do sistema juridico: andlise da aplicacéo dos
precedentes qualificados pelo tribunal de justica do estado do maranhao

15. Da harmonia ao direito: a relacdo entre a musica e as técnicas de aplicacdo e
interpretacdo de precedentes no processo civil.

16. Dindmica democrética: ativismo judicial, judicializacdo da politica e a participacdo da
sociedade

17. A distingdo (distinguishing) no direito processual brasileiro: um panorama tedrico e
normativo

18. A mitigacéo da discricionariedade nas decisdes judiciais a partir da aplicacéo dateoriada
integridade de ronald dworkin

19. A prescricdo intercorrente no direito brasileiro: limites, natureza juridica e aplicacdo

20. O contexto brasileiro na recepcéo da doutrina de precedentes e o desafio da superacéo
consequencialista para a ef etividade da justica

21. Acordos firmados pelo ministério publico baseados nos principios da participacéo e da
cooperacdo, utilizando-se de regras de justificagdo propostas na teoria da argumentacdo de

robert alexy

22. A legitimidade ativa para a modificacdo da tese firmada no incidente de resolucéo de
demandas repetitivas. uma afronta ap acesso a justica?

Apbs gquase 4 horas de debates proficuos foram encerrados os trabalhos do GT.

Esses vérios temas sdo representativos da abrangéncia e amplitude da investigacéo e
producdo académica nacional nas pesguisas pertinentes a este Grupo de Trabaho, tendo em



vista que os autores estdo vinculados aos mais diversos programas de pés-graduacdo em
Direito, revelando grande diversidade regional e institucional.

Os intensos debates sobre os trabalhos apresentados, muitos relacionados ao
desenvolvimento de dissertacdes e teses, mostram a relevancia das contribuicoes.

Certos de que a publicacéo fornece importantes instrumentos para 0s pesguisadores da area
juridica, especialmente relativos aos temas deste GT, 0s organizadores prestam suas
homenagens e agradecimento a todos que contribuiram para esta louvével iniciativa do
Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI), e em especia a
todos os autores gque participaram da presente coletanea de publicacdo, com destague pelo
comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracéo dos
textos de exceléncia

Professora Dra. Tatiane Campelo da Silva Palhares.
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Carlos Marden Cabra Coutinho



A NECESSARIA IMPLEMENTACAO DONCONTRADITORIO NA FORMACAO DO
MERITO PROCESSUAL DASACOES COLETIVASDE NATUREZA
DEMOCRATICA

THE NECESSARY IMPLEMENTATION OF THE ADVERSARIAL PROCESSIN
THE FORMATION OF THE PROCEDURAL MERITSOF COLLECTIVE
ACTIONSOF A DEMOCRATIC NATURE

Naony Sousa Costa Martins
Rayssa Rodrigues M eneghetti
Fabricio Veiga Costa

Resumo

O objetivo principal da pesquisa é a andlise daimplementacdo do contraditorio no modelo de
processo coletivo representativo existente no Brasil e a demonstragcdo de que esse

procedimento ndo estd de acordo com o modelo constitucional de processo previsto na
Constituicdo. O processo coletivo no formato atual ndo respeita o devido processo legal e ha
necessidade de implementar o contraditério na formacao participada do mérito processual das
acoes coletivas. A escolha se justifica pela relevancia teorica, prética e atualidade do tema. A

metodologia utilizada € tedrico-bibliografica, de acordo com as técnicas de andlise de

contetido. O procedimento de pesquisa adotado serviu para demonstrar que a ampliacdo do
debate discursivo entre os interessados nas demandas col etivas € 0 que legitima o provimento
final em um processo desta natureza, além de constituir um mecanismo para efetivacéo de
direitos fundamentais no Estado Democrético de Direito. Concluiu-se pela necessidade de
ampliacdo do debate discursivo entre os interessados nas demandas coletivas, considerando-
se que a formagéo participada do mérito processual € o que legitima o provimento final em
um processo col etivo.

Palavras-chave: Processo coletivo, Processo constitucional, Mérito participado,
Contraditorio, Democracia participativa

Abstract/Resumen/Résumé

The main objective of the research is the analysis of the implementation of the contradictory
in the model of representative collective process existing in Brazil and the demonstration that
this procedure is not in accordance with the constitutional model of process provided for in
the Constitution. The collective process in the current format does not respect due process
and there is a need to implement the adversarial in the participatory formation of the
procedural merits of collective actions. The choice isjustified by the theoretical, practical and
current relevance of the theme. The methodology used is theoretical-bibliographical,

according to the techniques of content analysis. It was concluded by the need to expand the

43



discursive debate among those interested in collective demands, considering that the

participatory formation of procedural merit is what legitimizes the fina provision in a
collective process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Collective process, Constitutional process, Merit
participated, Contradictory, Participatory democracy



1. INTRODUCAO

O objetivo geral deste artigo € viabilizar a implementacdo do contraditério no
processo coletivo no Brasil, por meio da formacéo participada do mérito processual,
superando o modelo de processo coletivo representativo existente na atualidade. O
procedimento atual ndo estd em consonancia com o modelo constitucional de processo
adotado pela Constituicdo e ha necessidade de procedimentalizacdo de novo modelo de
processo coletivo (participativo). N&o existe, ainda, uma codificacdo propria para acoes
coletivas no Brasil e as regras processuais sao as mesmas do processo individual, o que
Nao merece prosperar.

O objetivo geral responde o problema sobre a necessidade de sistematizacéo e
procedimentalizacdo de um modelo de processo coletivo participativo por meio da
implementacao do contraditorio na formacéo participada do mérito processual.

Como objetivos especificos aponta-se: 1. O estudo do contraditério e da
igualdade no debate processual coletivo; 2. A anélise do contraditdrio na atual sistematica
do processo civil; 3. A aplicacdo do processo coletivo constitucionalizado e democréatico
a partir das acGes tematicas do autor Vicente de Paula Maciel Junior; 4. A implementacéo
do contraditério na formacéo participada do mérito processual nas a¢des coletivas.

A escolha do tema se justifica em razdo da sua relevancia tedrica, pratica, bem
como sua atualidade, ja que constitui um estudo destinado a analise do processo coletivo,
com vias a permitir a participacdo efetiva de todos os interessados, consagrando o Estado
Democrético de Direito no &mbito judicial.

Os principais referenciais tedricos sao as obras Teoria das Ac¢bes Coletivas como
Acdes Tematicas de Vicente de Paula Maciel Junior e Mérito Processual de Fabricio
Veiga Costa.

Trata-se de uma pesquisa teorica, de acordo com as técnicas de analise de
conteddo. O procedimento de pesquisa adotado servird para que se demonstre que a
ampliacdo do debate discursivo entre os interessados nas demandas coletivas é o que
legitima o provimento final em um processo desta natureza, além de constituir um

mecanismo para efetivacdo de direitos fundamentais no Estado Democratico de Direito.

2. O CONTRADITORIO E A IGUALDADE NO DEBATE PROCESSUAL
COLETIVO
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Deve ser garantida as partes a igualdade juridica de oportunidade de debate no
processo. Essa oportunidade é concretizada por meio da construgdo participada do
contraditério que “pressupde um procedimento que garanta chances iguais as partes, e
ndo meramente a possibilidade de um tratamento formalmente igual, mas o tratamento
efetivo” (SALIBA, 2017, p.193). Para Rosemiro Pereira Leal,

[...] outra finalidade ndo pode ter o processo para 0 juiz, sendo, por sua
principiologia instituida em norma fundamental, ensejar as partes o pleno
exercicio do contraditério, da ampla defesa, da simétrica paridade (isonomia)
de oportunidades e de efetiva participacdo na construcdo do provimento
(LEAL, 2005, p.42)

Conforme os ensinamentos deste autor, “o conceito coinstitucional processual
de “parte” é que vai operacionalizar o processo coinstitucional que é o arcabouco
fundamental de implantacéo do constitutional due process e dos modelos procedimentais
no plano constituinte” (2018, p.92).

O devido processo constitucional deve ser garantido pela implementagéo dos
direitos previstos constitucionalmente — isonomia, contraditorio e ampla defesa.

O espaco de criacdo do Direito s6 pode ser considerado democratico quando
estiverem assegurados os “contetidos processuais dialdgicos da isonomia — que S&0 a
isotopia, isomenia e isocritica” (LEAL, 2018, p.93).

Isomenia é a igualdade juridica de oportunidade de interpretacdo da norma
aplicada, conferida as partes, no caso concreto. “A isomenia € o instituto que promove o
nivelamento dos componentes da comunidade juridica” (GRESTA, 2014, p.192). A
mesma autora afirma que a isomenia ¢ um “instituto de garantia do exercicio da
prerrogativa de autoinclusdo” (2014, p.196), que permite a legitimidade decisoria nos
procedimentos previstos no Estado Democratico de Direito.

Isocritica é o critério de igualdade juridica, utilizado para discutir os pontos
controversos e de producédo de provas no ambito do processo.

Francis Wolff trabalha o termo Isocritica quando discorre sobre a democracia
que considera, por exceléncia, um regime do discurso, ou seja, da “palavra publica”, e
toda decisdo, seja politica ou judiciaria, pressupde uma discussdo aberta das partes
presentes, portanto o regime discursivo da democracia obedece “o principio da
substitutibilidade infinita dos lugares dos locutores e dos ouvintes” (WOLFF, 1996,

online). Para o autor, a democracia discursiva possui dois aspectos complementares: a
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isegoria locutiva (isegoria pode ser entendida como um direito que todos tem de
aconselhamento ou de fala); e a isocritica interlocutiva.

A isegoria ¢ “o direito igual dado a todos de levantar-se para aconselhar a Cidade
[...] o principio segundo o qual a palavra adquire autoridade apenas pelo fato de pertencer
a comunidade dos locutores possiveis” (WOLFF, 1996, online). Enquanto isocritica ¢
“jamais admitir como verdadeiro sen@o o que o outro a quem nos dirigimos admite como
tal, e reconhecer a qualquer outro o direito igual de ser esse interlocutor legitimo”

(WOLFF, 1996, online). O autor explica que:

Decidir, em democracia, se faz em dois tempos: 0 tempo em que se fala
(discusséo) e o tempo em que se julga (pelo voto, por exemplo). E este ultimo
supde ndo mais a coletividade dos locutores possiveis, mas a dos interlocutores
possiveis, que se confunde com a primeira somente em extensdo. Do ponto de
vista do regime da verdade, isso implica que o estabelecimento de uma verdade
depende ndo apenas de um poder de enunciagdo — o direito de falar — mas
de um poder judicativo ou “critico’” — o direito de julgar se o que é dito é
verdadeiro. (WOLFF, 1996, online)

N&o basta que as partes detenham o poder de fala (locugéo possivel — isegoria),
mas necessitam estar num lugar de interlocucao possivel, de superacdo do mero poder de
enunciacdo, estabelecendo um poder de julgamento, com base na criticidade (isocritica).

Na base deciséria do processo de criacdo do Direito pelas partes, deve haver
isotopia (igualdade de todos diante da lei), isomenia (igualdade de todos para interpretar
a lei) e isocritica (igualdade de todos para criticar a lei e altera-la ou substitui-la). “Essa
situacdo juridico-processual devida € que permitira a enunciacdo das democracias como
governo de uma nova totalidade social concreta” (LEAL, 2018, p.94). Ou seja, o povo
tem potencial de criacdo e concretizacdo de sua igualdade juridica propria, por meio da
constru¢do de um devido processo constitucional. Assim, “parte ndo € mais um elemento
procedimental que se completa por outro, mas, como agente procedimental legitimado,
exerce autonomia de liberdade juridica implementadora do procedimento” (LEAL, 2018,
p.94).

Portanto, deve ser sempre garantida no processo coletivo constitucionalizado a
igualdade juridica de oportunidade de debate processual, considerando que 0 processo é
um espaco democratico de dialogo, aberto para a discussdo e para a peticdo das partes
interessadas, garantidos os direitos constitucionais de contraditério, isonomia e ampla
defesa como direitos de uma instituicdo coparticipativa e cooperativa (que é o préprio

processo).
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Com a aproximacao entre Constituicao e Processo todo o ordenamento juridico
passou a pautar-se nas diretrizes normativas da Constituicdo de 1988, como é o caso do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que trouxe proposi¢des inovadoras ao principio do

contraditorio.

3. O CONTRADITORIO NA ATUAL SISTEMATICA DE PROCESSO CIVIL

O principal objetivo do Codigo de Processo Civil de 2015, diante das
transformacoes sociais e juridicas que ocorreram apos o advento da Constituicdo de 1988,
é dar efetividade aos principios que norteiam o Estado Democratico de Direito, previstos
constitucionalmente, como o contraditério, a ampla defesa e a isonomia (corolarios do
principio do devido processo legal).

O contraditério no CPC ndo é mais pro forma, ou seja, o dispositivo buscou
superar a formacéo de um contraditério por mera formalidade, onde os interessados nao
dialogam entre si. O contraditorio pro forma é aquele atribuido ao modelo classico das
acOes coletivas no atual sistema representativo.

A redagdo do artigo 6° do CPC aduz que “todos 0s sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva”. Trata-se do Principio da Cooperacgdo ou da Colaboracéo, também corolario do
devido processo legal. Com base nesse dispositivo € possivel afirmar que a participacao
democrética deve ocorrer em simétrica paridade entre o juiz e as partes envolvidas na
demanda. O artigo oportuniza a formacdo participada do mérito por todos 0s
interessados no provimento final.

A literatura juridica informa que o dever reciproco de cooperacdo/
comparticipacdo entre as partes e o juiz compreende-se pelos deveres de prevencado, de
esclarecimento, de auxilio e de consulta.

No dever de prevencdo incumbe ao juiz apontar as deficiéncias que precisam
ser sanadas no processo. O dever de consulta reflete a ideia de que cabe ao juiz ouvir as
partes. O dever de auxilio as partes esta relacionado a possibilidade do juiz contribuir
para equilibrar a relagdo processual.

O dever de esclarecimento, que também é referente ao juiz, reflete a obrigacéo
de estar sempre a disposicao das partes para prestar esclarecimentos processuais. Para
Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron, esse dever €, na verdade, um poder-dever, visto

que “cumpre um papel assistencial, visando obter melhor defesa para as razdes do
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litigante débil, o que, em tltima analise, cumpre a técnica do “processo com finalidade
social”, e promove aquilo que se costuma qualificar como paridade real de armas”
(2015, p.58).

Sobre o dispositivo mencionado, esses autores afirmam que “mediante o novo
texto ndo é mais possivel cogitar em centralidade do juiz ou das partes; o Novo CPC é
um cddigo de todos os sujeitos processuais, ¢, portanto, policéntrico” (2017, p.58).

A redacdo dada ao artigo 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé a
necessidade de fundamentacao das decisdes, em que o juiz deve analisar as questdes de
fato e de direito. A importancia de fundamentacédo das decisdes consiste em que, apenas
superando as questdes de fato e de direito € possivel garantir a plena participacao
popular na formacdo do mérito. Portanto, o inciso Il do referido dispositivo representa
significativo avango na ado¢do das premissas constitucionais do processo. Ronaldo

Brétas de Carvalho Dias ensina que:

[...] unem-se inseparavelmente o principio do contraditério e o principio da
fundamentacdo, como se fossem irméaos siameses, ambos atuando na dinamica
argumentativa fatica e juridica do procedimento, de forma que propicie a
geracao democratica de uma decisdo jurisdicional participada, em concep¢do
revisitada do processo, adequada ao Estado Democratico de Direito. (DIAS,
2015, p. 177)

A motivagéo do juiz para fundamentar as decisdes ndo permite mais o uso de
argumentos genéricos e/ou desvinculados do caso. Portanto, a auséncia de
fundamentacdo desrespeita o principio do contraditorio.

Apesar dos consideraveis avangos na aproximacao entre processo e constituicéo,
algumas criticas podem ser apontadas quanto as proposi¢des trazidas pelo Codigo de
Processo Civil de 2015.

A propria Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil afirmava que “criou-se um Cédigo novo, que ndo significa, todavia, uma ruptura
com o passado, mas um passo a frente” (2010, p.13). E ainda, no mesmo dispositivo:
“Assim procedeu a Comissdo de Juristas que reformou o sistema processual: criou
saudavel equilibrio entre conservacao e inovacao, sem que tenha havido dréstica ruptura
com o presente ou com o passado” (2010, p.33). A partir dessas afirmacdes é possivel
perceber que, apesar de ter rumado na busca por um “modelo constitucional de processo”,

0 Cddigo de Processo Civil de 2015 ainda sofre fortes influéncias da Teoria do Processo
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como Relacgdo Juridica, de Oskar Von Biillow. Sobre o anteprojeto, Rosemiro Pereira

Leal se posiciona afirmando que:

Por varios artigos do Projeto do Novo CPC, a exemplo dos CPC’s anteriores
(1939 e 1973), suprime-se o exercicio de uma metalinguagem, transformando
a Lei Codificada Civil, por violacdo ao devido processo no Estado
Democratico de Direito, em peca exclusiva do manipulador sentido normativo
(juiz) pela auctoritas de que esta investido. A mitica da autoridade na dic¢do
do direito submete a interpretacdo juridica a regéncia de juizos ordalicos e de
conveniéncia e equidade que escapam a cognitividade probaticia de
democratizacdo decisoria pelo contraditério e ampla defesa, excluindo o
discurso juridico (escritura legal) como eixo polarizador de sentidos para todos
0s argumentos processualmente legitimados. Nesse quadro, a
heterossignificatividade do discurso juridico, em razdo da recusa judicial
infiscalizdvel de acatar o paradigma te6rico da estabilidade
constitucionalmente adotado, € deslindada pela intuicdo, sensibilidade e
clarividéncia do magistrado na esfera de sua solitaria consciéncia. (LEAL,
2013, p.18-19)

E possivel citar exemplos que demonstram o fato de que o0 CPC de 2015 avangou
rumo a concretizacdo do processo constitucional, sobretudo se comparado aos codigos
anteriores. Porém, o que se pretende mostrar € que, apesar desse avancgo, ainda existem
criticas e deficiéncias a serem apontadas e sanadas, visto que nem todas as mudancas
alcancaram as proposicdes garantistas do Estado Democratico de Direito.

Apesar de ser um diploma legal com ideais constitucionais, ainda é possivel
encontrar no CPC de 2015 normas pautadas no protagonismo e no solipsismo do Juiz, na
instrumentalidade e nos escopos metajuridicos do processo (escopos sociais, econémicos,

politicos, entre outros). Luis Gustavo Reis Mundim diz:

Percebe-se que 0s objetivos tracados para 0 NCPC advém de ideias tipicamente
instrumentais de celeridade, efetividade e eficiéncia, que acabam por se
preocupar mais com o tempo sendo inimigo do processo do que com a
implementacdo de direitos fundamentais e com o alcance de legitimidade
democrética pelo Devido Processo Constitucional. (MUNDIM, 2016, p.62)

Como exemplo de norma que permite a decisdo subjetivista do Juiz, podemos
citar o artigo 8° do Cadigo de Processo Civil de 2015. Quando o dispositivo afirma que o
Juiz deve atender “aos fins sociais e as exigéncias do bem comum” para promover a
dignidade da pessoa humana, adota conceitos indeterminados que permitem ao julgador
dar os significados que Ihe aprouver, decidindo de acordo com o que considera melhor
para a sociedade. E, tendo em vista que motivagdo € diferente de fundamentacgéo, o artigo

489, 819, inciso I, ndo é capaz de impedir a criagéo solipsista do Juiz.
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Sobre o conceito de motivagdo e a sua diferenca para fundamentacdo, André

Cordeiro Leal define que:

Motivar, como se infere dos inimeros escritos que tratam da atividade
decisoria, seja ela ‘jurisdicional’, seja legislativa, reduz-se, na dogmaética
juridica brasileira atual (ainda impregnada de ancianidade inaceitavel
decorrente da desconsideragdo dos debates filoséficos sobre a temética), a um
esforgo retdrico que intenta obter adeséo do destinatario normativo através da
seducdo gerada por uma racionalidade estratégica (instrumental) engendrada
para obstar o questionamento e a interlocucdo critica que poderia ser suscitada
pelo destinatario normativo, de forma a que, luhmanianamente, o0s
destinatarios das decisGes estejam permanentemente aptos a aceitar decisdes
juridicas de contetido ainda néo definido. (LEAL, 2012, p.381)

Essas caracteristicas sdo encontradas no Estado Social e confrontam o0s
principios do Estado Democratico de Direito, como o devido processo legal (e seus
corolérios: contraditério, ampla defesa e isonomia) e a cooperacao entre as partes, visto
que todos os envolvidos tém o direito de participar dialogicamente da construcdo dos
provimentos judiciais, apresentando 0s seus argumentos, como uma garantia do exercicio
da cidadania. Para o autor Fabricio Veiga Costa a cidadania deve ser entendida também
“como um direito de participacdo no processo e, por conseguinte, da participacdo na
construcdo e no debate do mérito processual” (2012, p.77).

Rosemiro Pereira Leal reforca que o processo precisa ter sempre a intencéo de
‘fugir’ da autocracia estatal e judicial, ensinando que a ciéncia ndo pode se prestar a
afirmacdes definitivas, nem partir somente do direito positivado, para produzir, por meio

da subjetividade dos julgadores, resultados gerais e/ou conclusivos. Para Leal:

Os resultados da Ciéncia Juridica sdo aproveitaveis nos diversos ramos do
pensamento juridico, @ medida em que apresentem discursos de esclarecimento
das diversas realidades juridicas surgidas e dos respectivos modos histéricos
dessa produgdo juridica, aptos a apontar contradi¢Bes e abrir perspectivas de
aperfeicoamento ou mesmo substituicdo das préaticas juridicas atuais e futuras
para, em nosso caso, na esfera da Ciéncia do Processo, garantir a todos
indistintamente provimentos jurisdicionais que, passiveis de controle pelo
Processo, ndo estejam centrados na pretoriana subjetividade dos julgadores ou
no corporativismo do Judiciario, na autocracia do Estado ou no interesse dos
agrupamentos hegeménicos. (LEAL, 2018, p.41) (grifos do autor)

A interpretacdo do sistema processual e dos seus institutos ndo pode se resumir
ao cumprimento de questdes econémicas do Estado, pois, diante da Globalizagdo, os
modelos juridicos acabam sendo eleitos por decisdo (imposi¢do) dos grupos econémicos

dominantes, sem preocupacdo e responsabilidade com a legitimidade do processo

51



constitucional, no Estado Democratico de Direito. Sobre as reformas processuais, Ivan

Curi, Dierle Nunes e Alexandre Bahia ensinam que,

[...] apesar de se afirmar que as reformas sdo realizadas de acordo com os
principios processuais constitucionais € com a perspectiva constitucional
democratica e/ou socializadora, verifica-se que o discurso de boa parcela da
doutrina processual brasileira se deixou contaminar por concepcdes funcionais
e de eficacia que ndo se preocupam com o Viés publico e garantista do sistema
processual constitucional. E, mais, qualquer discurso garantista, fruto de uma
perspectiva democratica constitucional, é visto e desnaturado pelo discurso
dominante, como a defesa de uma perspectiva formalista e burocratizante,
como se um processo democratico que respeitasse toda a principiologia
processual-constitucional também ndo pudesse ser célere e funcional (CURI,
NUNES e BAHIA, 2009, p.357-358)

No que tange aos direitos coletivos e difusos, 0s institutos permanecem sem a
tutela adequada ja que o CPC de 2015 ndo disciplinou o processo coletivo, bem como
quanto a falta de participacdo dos interessados na construcdo do processo, até chegar o
momento de prolacdo do provimento final.

Apesar de o Judiciario ter demonstrado um viés constitucional apds o advento
do CPC de 2015, o didlogo promovido para formar a decisdo é realizado entre
especialistas e ndo contribui, plenamente, com os principios do contraditério, da ampla
defesa e da isonomia, 0 que corrobora a necessidade de criacdo de uma Teoria Geral

especifica para regulamentar o Processo Coletivo.

4. PROCESSO COLETIVO CONSTITUCIONALIZADO E DEMOCRATICO A
PARTIR DAS ACOES TEMATICAS

Vicente de Paula Maciel Junior, da escola mineira de processo, teorizou as a¢oes
coletivas a fim de romper com o sistema representativo e propor uma teoria condizente
com o sistema participativo, o que chamou de Acbes Tematicas (explicada no capitulo
um). A procedimentalizacdo das agdes teméticas se da a partir da proposta de criacdo de
grupos tematicos (grupos formados por interessados que se unem para discutir o tema).

Para o autor “a legitimagdo do provimento decorrente de uma agdo coletiva se
da pelo procedimento que permita a inclusdo dos legitimados para a participacdo na
construcdo da decisdo” (MACIEL JR., 2006, p.178). Esse procedimento consiste
justamente na criacdo de grupos tematicos para fomentar o debate entre os interessados

em prol da construcdo do provimento final.
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Insta, nesse momento, abordar mais profundamente sobre a proposta legislativa
de codificagdo das acOes coletivas com base na teorizacdo do mérito participado,
apresentada no primeiro capitulo desse trabalho, que foi desenvolvida pelos alunos do
curso de pés-graduacdo stricto sensu em Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais, sob a coordenacéo e a orientacdo do professor e jurista Vicente de Paula
Maciel Junior.

Sobre a legitimidade, a proposta de codificacdo de Maciel Jr. depreende que
qualquer pessoa ou entidade, uma vez demonstrada a condi¢éo de titular de uma pretenséo
coletiva, podera ser parte autora de acdo coletiva. Nao serd mais o legislador quem ira
“estabelecer previamente um rol taxativo de pessoas, entidades ou instituiches que
poderao figurar como autoras de uma agao coletiva” (COSTA, 2012, p.187). A condi¢do
de titularidade pode ser demonstrada pela capacidade da pessoa ou entidade ter os seus
interesses atingidos pelos efeitos juridicos da deciséo.

O anteprojeto ndo conceituou, nem travou uma diferenciagdo técnica entre os
termos direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais homogéneos, mas “[...] os
pesquisadores se limitaram a esclarecer as diretrizes gerais para o entendimento do que é
uma demanda coletiva para, a partir das peculiaridades do caso concreto, identificar ou
nao a relevancia do carater coletivo da pretensdo deduzida” (COSTA, 2012, p.187).

Além desses institutos, outros tantos permanecem com conceitos abertos. Assim,
pode-se afirmar que a procedimentalizacdo das agdes tematicas possui muitas clausulas
abertas a interpretacdo, o que pode incorrer no surgimento de muitas problematizacdes ao
longo de sua implementacéo e do tramite processual. De certo, as diretrizes do processo
individual ndo sdo as ideais para 0 processo coletivo, no entanto, é preciso criar um
procedimento mais incorporado e pratico para essas acgdes, evitando conceitos
indeterminados.

Conforme o anteprojeto, o objeto de debate € delimitado apds a apresentacao de
alegacdes iniciais pelo demandante e resposta pelo demandado. A proposta aduz que
todas as pessoas juridicamente interessadas na pretensdo deduzida “terdo legitimidade
para apresentarem temas conexos e correlatos aquilo que foi inicialmente levado pelo
autor e pelo demandado na acdo coletiva a fim de amplamente debatido no ambito
processual” (COSTA, 2012, p.188).

Outra preocupacao de Maciel Jr. € evitar as “demandas coletivas infinitas”. Para
tanto, o anteprojeto estabelece um prazo para que os pontos contravertidos levantados

sejam apresentados pelos grupos tematicos. “Permitir a apresentacao de temas a qualquer
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tempo e grau de jurisdicdo certamente é algo incompativel com o principio da efetividade
processual, especialmente com o resultado pratico do processo” (COSTA, 2012, p.188).
Em que pese a preocupacdo do anteprojeto com a efetividade do contraditorio,
determinando uma demarcacéo cronologica para a apresentacao dos temas pelos grupos,
bem como prazos preclusivos, a proposta ndo apresenta consequéncias para 0S grupos
inertes, o que deve ser repensado, considerando que em um processo as partes ndo
possuem apenas direitos, mas também deveres/ 6nus.

Apols o levantamento dos pontos controvertidos pelos grupos tematicos, o

processo entra na fase saneadora. Fabricio Veiga Costa explica que:

O despacho saneador é 0 momento processual em que o julgador, em decisdo
fundamentada, fixard os pontos controvertidos para delimitar o objeto da agéo
coletiva a partir de todas as questdes suscitadas e levantadas pelos sujeitos
interessados na construgdo isonomicamente participada do provimento
jurisdicional. (COSTA, 2012, p.188)

Ap0s a publicacdo do despacho saneador, os interessados ndo podem mais levar
temas a discussédo, além dos inicialmente pontuados, visto que esse é o prazo preclusivo
para o debate dos grupos tematicos. Nesse sentido, “pode-se afirmar que o delineamento
de todos os critérios que orientardo a construcdo participada e democratica do mérito na
acdo coletiva ocorrera na fase saneadora” (COSTA, 2012, p.189).

Sobre a sentenca e a coisa julgada, o anteprojeto reafirma algumas proposicgoes
de outros anteprojetos. A contribuicdo de Maciel Jr. e seus colaboradores quanto ao tema
“diz respeito ao esclarecimento juridico de que a coisa julgada sera constituida
basicamente em cima dos temas e das questdes faticas e juridicas que integram o mérito
processual da demanda.” (COSTA, 2012, p.193). S6 se submetem a coisa julgada os
temas que foram superados no mérito processual.

O anteprojeto apresentado por Maciel Jr. elegeu o principio participativo,
previsto no artigo 1° da Constituicdo e decorrente do paradigma do Estado Democratico
de Direito, para o seu desenvolvimento, superando de uma vez por todas o principio
representativo, omitindo de seu texto, inclusive, qualquer referéncia do instituto da
representacdo adequada, amplamente defendido pelos representativistas.

Enfim, a conclusdo que se pode tirar dessa proposta de procedimentalizacdo é
que a implementacdo de ampla, efetiva e legitima participacdo popular na construcéo do
mérito processual “¢ o maior desafio da ag¢do coletiva, mas ¢ também a sua esséncia”

(MACIEL JR., 2006, p.178).



Portanto, o advento de uma nova Teoria Geral do Processo Coletivo a Partir das
Acles Tematicas exige uma compreensdo tedrica do mérito participado, bem como do
procedimento de implementacdo do contraditério na formacdo participada do mérito
processual nas acdes coletivas, tema que sao tratados pelos autores expoentes do processo
coletivo participativo: Vicente de Paula Maciel Junior e Fabricio Veiga Costa.

A compreensdo tedrica da formacdo participada do mérito nas acdes coletivas é
feita sob o enfoque das a¢Bes tematicas, objeto dessa pesquisa. Assim, em um conceito
simplista, as Ac¢Oes Coletivas podem ser entendidas como processos em que se discutem
questdes que afetam a vida dos integrantes da sociedade (ou de grande parte deles),
podendo esse nimero de pessoas afetadas ser determinado ou ndo. Nas palavras
esclarecedoras de Fabricio Veiga Costa, “ac¢do coletiva deve ser vista como toda demanda
judicial, administrativa ou legislativa que discute temas, fatos, circunstancias, situacoes
juridicas e questdes que afetam direta ou indiretamente o universo de um grande nimero
determinado ou indeterminado de pessoas” (2012, p.225).

A efetiva participacdo popular nas discussdes propostas em sede de realizacdo
do contraditério nas agdes coletivas ¢ de suma importancia, pois “a diversidade de
posicBes, de entendimentos e de alegacBes entre os interessados difusos e coletivos é o
que viabiliza o amadurecimento e o enriquecimento de todo o debate” (COSTA, 2012,
p.226), garantindo a formacéo do mérito democraticamente fundamentado.

A formacao participada do mérito nas ac6es coletivas precede de um espaco que
oportuniza o amplo debate entre os interessados. Esses espacos sao caracterizados pelos
grupos tematicos que elencam os pontos controvertidos da demanda, de acordo com as
suas pretensdes especificas.

Fabricio Veiga Costa atenta-se para uma importante reflexdo: a diferenciacao
entre matéria de mérito e mérito processual. Segundo o autor, matéria de mérito “sao
todos os pedidos, as alegacOes, as questdes e 0s temas correlatos e que exteriorizardo a
amplitude do debate da pretensao deduzida™ (2012, p.226). Nesse sentido, pode-se
entender a matéria de mérito como sendo o préprio objeto da acdo coletiva. J& 0 mérito
processual consiste no “direito de ampla argumentagdo fatico-juridica da pretensdo por
todos os interessados em contraditorio, ou seja, trata-se do direito assegurado a cada
sujeito ou grupo de sujeitos de influir nos critérios utilizados pelo julgador no momento
da decisao” (COSTA, 2012, p.227).

E importante perceber que a formagio participada do mérito processual tem

inicio com a matéria de mérito produzida pelas partes, mas ndo se limita a essa produc&o.
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Essa possibilidade de relativizacdo da formagdo do mérito processual deve existir nas
acOes coletivas para garantir que a decisdo judicial ndo representara apenas as demandas
de uma parte dos interessados, sendo que todos 0s grupos de sujeitos devem ter o
potencial de influenciar nos critérios usados para o julgamento.

Outra questdo tedrica com importantes reflexos praticos sobre a formacéo
participada do mérito nas acdes coletivas, diz respeito ao principio da publicidade, que
deve ser veementemente aplicado pelo juiz. A efetividade da participagdo popular no
mérito depende da publicidade do objeto da acdo coletiva e isso pode ser feito por meios
alternativos, além do meio técnico e legal, que é o edital. Primeiramente, cumpre frisar
que a leitura de editais ndo e habito entre os brasileiros, o que diminui o potencial
informativo do meio constituido legalmente. Ademais, como o objetivo € apenas difundir
a informacéo da existéncia da demanda coletiva e de seu objeto, e ndo coletar substrato
para a construcdo do mérito, em nada é prejudicial ao processo que essa difusdo ocorra
através de mecanismos mais populares, como radio, televisao e redes sociais de internet.
Atualmente, esses mecanismos devem ser considerados legitimos para a efetivacdo da
democracia, pois sdo facilitadores do dialogo e da interlocucao.

Quanto maior a publicidade da demanda coletiva e seu objeto de discussdo, mais
atrativa, extensa e intensa sera a discussao e, consequentemente, maior seré a legitimidade
do provimento final. “O grau de legitimidade de qualquer provimento construido no
Estado Democratico de Direito estd diretamente relacionado com a extensdo da
participagdo dos interessados difusos” (COSTA, 2012, p.228).

Conforme todo exposto depreende-se que, em sua aclamada obra, Fabricio Veiga
Costa teoriza 0 mérito participado sob a perspectiva da Teoria das Ac¢Bes Coletivas como

Acdes Tematicas. O autor sintetiza a sua analise dizendo que:

A teorizacdo do mérito participado perpassa diretamente pelo entendimento
sistematico e juridico dos meandros da teoria que prop&e o estudo das acBes
coletivas na perspectiva das acBes tematicas. Nesse interim sabe-se que o
mérito deve ser visto sob a égide da discursividade ampla da pretensdo como
patamar inicial de compreensdo do tema proposto. Reduzir a ideia do mérito
processual & matéria de fato e de direito € compreendé-lo dogmaticamente a
partir do modelo individualista de processo. O mérito no processo coletivo
materializar-se-a4 por meio da instauracdo de um espago processualizado de
debate amplo e isondmico da pretensdo coletiva por todos o0s sujeitos
juridicamente interessados na argumentagdo fatico-juridica decorrente da
observancia dos principios do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal (COSTA, 2012, p.186-187)
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O autor apresenta uma proposta de reconstrucao tedrica do conceito de mérito
processual no Estado Democratico de Direito e a procedimentalizagdo das a¢bes coletivas
como agdes tematicas, para que o mérito seja entendido como um procedimento bifasico
e ndao mais como matéria de fato e de direito, exclusivamente, buscando a formacéo
participada do provimento final da acdo por todos 0s sujeitos legitimados e interessados.

Para Costa, esta significativa reflexdo acerca do supracitado procedimento
bifasico, considera que,

[...] num primeiro momento todos os interessados no provimento terdo
legitimidade de participar da defini¢do de todas as matérias de fato e de todas
as alegagdes juridicas que permeardo o objeto da demanda até a fase de
saneamento. Uma vez definido de forma participada o objeto da demanda ao
final da fase postulatoria (que se encerra com o saneamento processual), inicia-
se, portanto, a segunda fase do procedimento, que consiste no momento em
que todos os interessados no provimento terdo legitimidade para debater
amplamente todas as questfes e a matéria trazidas pelas partes no primeiro
momento do procedimento. (COSTA, 2012, p.2-3)

A implementacdo desse procedimento bifasico, proposto pelo autor Fabricio
Veiga Costa, merece ser minuciosamente analisado, diante da sua importancia para a
concretizacdo do direito de participacdo popular na implementacdo do contraditorio e na
formacdo do mérito processual, com base nas premissas constitucionais do processo do

Estado Democratico de Direito.

5. A IMPLEMENTACAO DO CONTRADITORIO NA FORMACAO
PARTICIPADA DO MERITO PROCESSUAL NAS ACOES COLETIVAS

O mentor da procedimentalizacdo da construcdo participada do mérito no
processo coletivo democrético foi Fabricio Veiga Costa, que baseou seus estudos e sua
criacdo na Teoria das Ag¢des Coletivas como Acbes Tematicas de Vicente de Paula Maciel
Junior, que deu inicio a ideia de formacédo participada do mérito no processo coletivo.

Para seguir o raciocinio do procedimento de implementacéo do contraditério na
formacéo participada do mérito é fundamental considerar o processo como um locus de
discursividade, isto €, os processos coletivos sdo “locus de formacdo de opinides dos
cidaddos por meio de redes de discussdes que visam construir 0 consenso coletivo e a
gestdo dos dissensos, oferecendo subsidios, contetdos e critérios para deliberagdes
participadamente tomadas e que venham a atender o interesse da coletividade” (COSTA,
2012, p.209).
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Maciel Jr. disponibiliza o ultimo tépico de sua obra (2006, p.183-185) para
tratar, de maneira simplista, do procedimento de formacéo participada do mérito. O autor
comeca defendendo uma fase de divulgacdo da demanda para os interessados difusos
tomarem ciéncia de sua existéncia. Em seguida propde a participacdo obrigatoria do
Ministério Publico e a publicacdo de um despacho saneador onde o juiz devera fixar 0s
pontos controvertidos da demanda, apds o recebimento da defesa. Adiante sugere o
estabelecimento de um prazo para a impugnacao. O autor explica a importancia da fixagéo
de um periodo para a participacdo dos interessados difusos. O autor encerra suas reflexdes
procedimentais dizendo que as partes cabe participar da formacdo em contraditério da
decisdo que os afetara.

A ideia inicial de formar um mérito participado no processo coletivo foi de
Maciel Jr., no entanto, Costa foi 0 pioneiro em sistematizar a procedimentalizacdo desse
mérito participado.

O autor foi capaz de construir um procedimento sério, com a cautela de ndo
tornar o processo coletivo multitudinario, nem excessivamente demorado. Esse é o maior
desafio enfrentado por todos os juristas que se enveredam na tentativa de sistematizar o
direito de participacdo nas agdes coletivas.

Observe-se que o diferencial de Fabricio Veiga Costa dos demais autores que
tratam sobre o tema estd justamente na proposta de procedimentalizacdo do mérito
participado, algo inédito na literatura juridica.

As acdes tematicas permitem que todos os interessados participem do processo,
contudo, sem a presenca individual de cada um, muito menos sem que todos sejam citados
e intimados de cada ato processual. 1sso ocorre, porque 0s grupos tematicos elegem
representantes para levar as conclus@es e as proposi¢des do grupo ao processo. Em sede
de grupo tematico é possivel que todos os interessados de manifestem de maneira
individualizada. Essa € a principal ideia de formacdo de grupos: oportunizar aos
interessados a possibilidade de participacédo direta, sem comprometer o célere andamento
processual.

Importante lembrar que o representante do grupo temético ndo se confunde com
a figura do representante adequado das class action norte-americanas. Estes tém
autonomia para representar a classe sem deliberacdo das questdes, o que ndo pode, de
maneira alguma, ocorrer com aqueles. “O papel do representante de cada grupo tematico
é conduzir o debate, levantar e sistematizar as conclusées obtidas pelo grupo e, ao final,

levar para o processo coletivo o resultado de todo esse debate” (COSTA, 2012, p.236).
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Costa faz uma afirmacéo de grande contribuicéo literaria para o estudo do tema,

quando sintetiza as suas reflexdes dizendo que:

O mérito processual nas acles tematicas é reflexo e consequéncia do
entendimento e da aplicabilidade do modelo constitucional do processo no
Estado Democratico de Direito, cuja referéncia encontra-se nos Direitos
Fundamentais e na principiologia constitucional do processo (ampla defesa,
contraditério, isonomia processual, devido processo legal e amplo acesso ao
Judiciario). (COSTA, 2012, p.136)

O autor é um grande defensor da realizacdo de audiéncias publicas no processo
coletivo, tanto na fase postulatéria, quanto na fase instrutéria, como forma de
implementacdo do principio do contraditorio, contrariando o entendimento majoritario,

que acredita na audiéncia publica apenas como uma ferramenta consultiva.

5. CONCLUSAO

No presente artigo, discorreu-se, inicialmente, sobre a observancia do principio
do contraditério no modelo constitucional de processo e sua aplicagdo no modelo de
processo coletivo vigente, encarando o contraditério como consectario do devido
processo legal.

O contraditério € o principio regente do modelo constitucional de processo no
Estado Democrético de Direito e pode ser implementado por meio do espaco dialégico
isonbmico entre as partes (comparticipacdo). SO assim 0s processos individuais e
coletivos terdo decisdes com contetido efetivo ao jurisdicionado e garantirdo a seguranca
juridica das decisdes judiciais.

Contradit6rio, ampla defesa, isonomia, igualdade de oportunidade de debate
processual e outros principios constitucionais, corolarios do devido processo, devem ser
respeitados para prevenir as decisdes surpresas, que sao prejudiciais ao sistema judicial.

Também foram analisadas as proposic¢des do principio do contraditério trazidas
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, sobretudo as aplicadas ao processo coletivo, em
andlise critica a auséncia de participacdo das partes na construcdo do mérito processual
em contraditorio.

Os direitos materiais e processuais coletivos seguem sem uma tutela adequada
pois ndo ha uma codificacdo propria para essas demandas e o Codigo de Processo Civil

vigente de 2015 néo disciplinou o processo coletivo.
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Conclui-se, neste ponto que, apesar dos legisladores do Cdodigo de Processo Civil
de 2015 terem demonstrado interesse em constitucionalizar o processo, ainda existem
muitas amarradas em paradigmas passados que travam a criagdo de um processo coletivo
participativo, por meio do efetivo contraditorio.

Tudo isso corrobora a necessidade de criacdo de uma Teoria Geral especifica
para regulamentar o Processo Coletivo. Para tanto foi apresentada procedimentalizagéo
criada por Vicente de Paula Maciel Jr.

A conclusdo da presente pesquisa sobre tal procedimentalizacdo € que a
implementacao de ampla, efetiva e legitima participacéo popular na construcdo do mérito
processual, em contraditorio, € necessaria e urgente.

O advento de uma nova Teoria Geral do Processo Coletivo a partir da Teoria das
Acdes Tematicas exige uma compreensdo tedrica do mérito participado, bem como do
procedimento de implementacdo do contraditério na formacdo participada do mérito
processual nas acdes coletivas, o que deve ser feito com afinco até que se teorize o

processo coletivo participativo.
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