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XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS
AIRES—ARGENTINA

PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA |

Apresentacao

No dia 14 de outubro de 2023, o Grupo de Trabalho Processo, Jurisdi¢do E Teorias Da
Justica I, Coordenado pelos Profs. Drs. Benedito Cerezzo Pereira Filho (UNB), Cristiano
Becker Isaia (UFSM) e Paulo Roberto Pegoraro Junior (UNIVEL), em decorréncia da
realizacdo XI1 Encontro Internacional do CONPEDI Buenos Aires — Argentina, perante a
Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA), em cumprimento ao item 6
do Edital n® 02/2023, procedeu-se a apresentacéo e debates dos artigos aprovados, com
participacdo ativa dos autores, bem como demonstrou-se apoio e interesse quanto as
apresentacdes dos demais colegas.

Bruno Eduardo Vieira Santos tratou da expropriacdo dos direitos aquisitivos do devedor em
contrato de alienacao fiduciéria, discutindo-se a respeito de sua penhorabilidade, em especial
com foco na sua expropriagéo, mediante sub-rogacéao/adjudicacéo pelo exequente ou sua
alienagdo judicial.

Rayssa Rodrigues Meneghetti, Naony Sousa Costa Martins , Fabricio Veiga Costa trataram
da andlise critica da implementacdo do contraditério no modelo de processo coletivo
existente no Brasil e se esse procedimento esta de acordo com o0 modelo constitucional de
processo adotado pela Constituicdo de 1988.

Guilherme Cardoso Antunes da Cunha e Gustavo da Silva Santanna aprofundaram o debate
acerca da aplicacéo das diretrizes de fundamentacéo das decisdes contidas no art. 489, §1°,
do Cadigo de Processo Civil as decisdes oriundas daLei de Improbidade Administrativa.

O exame da densidade normativa do negdcio juridico processual atipico, estabelecido pelo
artigo 190 do Cdadigo de Processo Civil, e a sua contribui¢éo para a concretizagdo de um
processo civil democratico, vez que concede autonomia as partes para austarem 0
procedimento para adequé-lo as especificidades do caso concreto, foi objeto da pesquisa de
Ailine Da Silva Rodrigues.

Ana Flavia Borges Paulino trouxe a reflexdo alguns apontamentos acerca do acesso a justica
presente em nosso ordenamento, dando énfase a temética dos precedentes no ordenamento
juridico brasileiro.



A pesquisa de Julio Cesar Garcia, Bruno Fernando Gasparotto e Henrique Dorta de Oliveira
tratou de analisar a configuragdo das plataformas de resolucéo online de disputas mantidas
pelas grandes empresas de comércio eletrdnico e, em Ultima seara, avaliar a utilizagdo de tal
ferramenta pela empresa Mercado Livre.

O contraponto tedrico com a obra de Umberto Galimberti foi abordada por Henrique Dorta
de Oliveira, Julio Cesar Garcia para avaliar a inovagdo tecnoldégica trazida pelo uso da
inteligéncia artificial na distribuicdo automatizada de mandados judiciais verificada no
sistema Mandamus.

O exame da consensualidade como novo paradigma de justica, destacando-se aspectos
democréticos que envolvem a tematica, foi objeto da pesquisa apresentada por Ailine Da
Silva Rodrigues e Frederico Antonio Lima De Oliveira, iniciando com a retomada do
processo democratico e relevancia do judiciario nesse contexto, diante da inafastabilidade da
jurisdicéo, e enfrentando o fendbmeno da judicializacéo.

Bruno Eduardo Vieira Santos e Gabriela Oliveira Freitas trataram da dimensdo processual do
ativismo judicial e sua relagdo com a Teoria da Instrumentalidade do Processo, consagrada
naliteraturajuridica brasileira e capitaneada pela chamada Escola Paulista de Processo.

Para Taciana De Melo Neves Martins Fernandes, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Sérgio
Henriques Zandona Freitas, em estudo critico da relaco entre a produgdo das provas e o
pronunciamento decisorio, atrelada a estrutura principioldgica do Estado Democrético de
Direito, na contraposi¢cdo entre as teorias do processo como relagdo juridica (Bulow) e do
processo como procedimento em contraditorio (Fazzalari), instigou-se reflexdo acerca do
direito processual constitucionalizado, mediante exame da doutrina e jurisprudéncia,
especiamente no que diz respeito a quem deveria ser reconhecido destinatario da prova.

A demonstracdo daimportancia da integridade e da coeréncia no ordenamento juridico, afim
de alcancar decisdes mais democréticas, foi objeto da pesguisa apresentada por Cristiano
Becker Isaia, Juliana Inés Urnau e Caroline da Rosa Cavalheiro, buscando responder a
pergunta se em que medida os casos andlogos sdo julgados de forma semelhante no
ordenamento juridico brasileiro?

A investigacdo de como a percepcéo racionalista comprometeu o direito processual civil
brasileiro foi também objeto da pesquisa de Cristiano Becker Isaia, Caroline da Rosa
Cavalheiro e Juliana Inés Urnau. Os autores concluiram que € importante reconhecer que o



racionalismo néo esta livre de criticas no campo juridico, argumentando que pode haver
situacBes em que a excessiva racionalizacdo pode levar ao afastamento da justica substancial
e a uma excessiva formalidade processual, exaltando que se encontre equilibrio entre a
aplicacdo de principios racionais e a consideracao das particul aridades de cada caso.

César Augusto Cunha Campos e David Jacob Bastos propuseram o cotejo, por amostragem,
dos Regimentos Internos dos Tribunais de Justica brasileiros com o fito de verificar como
estdo previstos os meios de participacdo social e qual a estrutura dos 6rgdos ou unidades de
apoio aformacdo dos IRDR, em percepcdo da urgente necessidade de os Tribunais de Justica
empreenderem esforcos na reorganizacao regimental para garantir o tramite interno seguro,
previsivel e com participacéo dos titulares de direito que serdo atingidos pela norma judicial,
mesmo ndo sendo partes de processos.

A importancia do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) na tematica dos
precedentes, utilizando-se do estudo de um caso concreto no Tribunal de Justica do Estado do
Para, foi objeto da pesquisa de David Jacob Bastos e Ana Flavia Borges Paulino, justificando
0 cabimento do incidente processual proposto, no intuito de demonstrar a necessidade de
inibicdo de decisbes multiplas e divergentes sobre a mesma temética, concluindo que o IRDR
se torna ferramenta promissora para trazer, através da uniformizacdo de entendimentos, a
isonomia de posicionamento do préprio Tribunal frente aos jurisdicionados, aperfeicoando,
assim, amelhoria da prestacéo jurisdicional.

Desglamos boa leitura a todos.

Cascavel/PR, 27 de outubro de 2023.

Prof. Dr. Paulo Roberto Pegoraro Junior (UNIVEL)

Prof. Dr. Benedito Cerezzo Pereira Filho (UNB)

Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia (UFSM)



A IMPLEMENTACAO DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO PROCESSO
COLETIVO DEMOCRATICO PARTICIPATIVO POR MEIO DE UMA NOVA
PROCEDIMENTALIZACAO

THE IMPLEMENTATION OF THE ADVERSARIAL PRINCIPLE IN THE
PARTICIPATORY DEMOCRATIC COLLECTIVE PROCESSBY MEANSOF A
NEW PROCEDURALIZATION

Rayssa Rodrigues M eneghetti 1
Naony Sousa Costa Martins 2
Fabricio Veiga Costa 3

Resumo

O principal objetivo desta pesquisa consiste na anadlise critica da implementacdo do
contraditorio no modelo de processo coletivo existente no Brasil e se esse procedimento esta
de acordo com o modelo constitucional de processo adotado pela Constituicéo de 1988. E
possivel afirmar que o processo coletivo no formato atual respeita o devido processo lega e
seus consectarios? A escolha se justifica pela relevanciatedrica, prética e atualidade do tema.
A metodologia utilizada é tedrico-bibliogréfica, de acordo com as técnicas de anadise 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
ampliacéo 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 this research is the critical analysis of the implementation of the
contradictory in the existing collective process model in Brazil and whether this procedure is
in accordance with the constitutional process model adopted by the 1988 constitution. Is it
possible to say that the collective process in the current format respects due process and its
consectarians? 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. The research procedure adopted served to demonstrate that the expansion of
the discursive debate among those interested in collective demands is what |egitimizes the

1 Doutoranda pela Universidade de Itadina- UIT
2 Doutoranda pela Universidade de Italina

3 Pés doutor. Professor Orientador pela Universidade de Italina
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final provision in a process of this nature, in addition to constituting a mechanism for the
realization of fundamental rights in the Democratic State of Law It was concluded by the
need to expand the discursive debate among those interested in collective demands,

considering that the participatory formation of procedural merit is what legitimizes the final
provision in a collective process.

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

O objetivo geral deste artigo é analisar criticamente como acontece a
implementacdo do contraditorio no modelo de processo coletivo existente no Brasil, a
partir do processo civil vigente, e se esse procedimento esta em consonancia com 0
modelo constitucional de processo adotado pela Constituicdo de 1988. Cabe também
analisar se o processo coletivo no formato atual respeita o devido processo legal e seus
consectarios, lembrando que nédo existe uma codificacdo propria para acdes coletivas no
Brasil, mas as regras processuais sao, em regras, as mesmas do processo individual.

O objetivo geral responde a pergunta-problema se ha ou ndo necessidade de
uma sistematizacdo de um procedimento de formac&o participada do mérito processual
nas acOes de natureza coletiva.

Como objetivos especificos aponta-se: 1. A observancia do principio do
contraditério no modelo constitucional de processo e sua aplicagdo no modelo de
processo coletivo vigente; 2. O contraditorio como corolario do devido processo legal;
3. As proposicBes do principio do contraditério trazidas pelo Cddigo de Processo Civil
de 2015; e 4. O contraditério no processo coletivo a partir de teorias de um processo
coletivo democrético participativo, como a Teoria das A¢des Coletivas como Acdes
Tematicas, do autor Vicente de Paula Maciel Jr.

A escolha do tema se justifica em razdo da sua relevancia teorica, 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 Democratico de Direito no &mbito judicial.

Trata-se de uma pesquisa teorica, de acordo com as técnicas de analise de
conteldo. O procedimento de pesquisa adotado servird para que se demonstre que a
ampliacdo do debate discursivo entre os interessados nas demandas coletivas € 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. CONTRADITORIO COMO PRINCIPIO REGENTE DO MODELO
CONSTITUCIONAL DE PROCESSO

O principio do contraditério deve ser encarado como regente na

processualistica contemporanea, dada a sua constitucionalidade.
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No processo coletivo, o principio do contraditorio deve ser construido com a
garantia de um tratamento isondmico entre os que litigam. Deve ser oportunizado as
partes participarem de maneira a construir conjuntamente a decisdo final que as atinge.

Nas ac0es coletivas, 0 contraditorio “deve ser entendido como o veiculador do
desenvolvimento dialogal do discurso de construcdo, desconstrucdo ou revisitacdo do
direito, repita-se, sendo fundamental que seja oportunizado também como garantia de
tratamento isondmico entre os litigantes” (MARTINS, LOBO, 2014, p.59).

Acontece que, até hoje, pelo modelo de processo civil vigente (seja individual
ou coletivo), o poder de criacdo do préprio juiz subsiste no ordenamento juridico. A
justica ou ndo da sentenca depende apenas de virtudes do juiz. Isso se distancia do
modelo constitucional de processo. As premissas do processo constitucionalizado sé
podem ser respeitadas se implementado o contraditorio de forma isonémica entre 0s
litigantes. Se é facil compreender isso no plano individual, deveria ser também na seara
das ac0es coletivas, independentemente do nimero e de quem s&o os interessados.

Sem a realizacdo de contraditorio o processo se torna um mero procedimento,
“[...] onde € ausente o contraditorio — isto €, onde inexista a possibilidade, prevista pela
norma, de que ele se realize — ndo existe processo” (FAZZALARI, 2006, p.121).

Para se identificar um processo € necessario que existam normas e sejam
realizados atos em série, 0 chamado procedimento. Esses atos devem ser reportados as
partes — destinatarios dos efeitos da decisdo — para garantir um contraditorio justo entre
eles. E imprescindivel dizer que “a participagio dos sujeitos no processo, enquanto
provaveis destinatarios da eficacia do ato emanado, constitui a sua legitimacdo para
agir” (FAZZALARI, 2006, p.122).

Esse entendimento leva a reflexdo sobre a auséncia de legitimidade dos
cidaddos para a propositura de agOes coletivas, bem como a falha na construgéo
participada do mérito processual por meio da efetivacdo de um contraditorio isondmico.

Apesar de sua rica contribuicdo sobre o contraditorio, Elio Fazzalari equivoca-
se ao identificar o juiz como um protagonista do tramite processual, a quem compete
guiar o procedimento, bem como delimitar e escolher o0s objetos construidos em sede de
contraditério. Esse entendimento perpetua o tradicional modelo instrumentalista de
processo, minando o contraditério isonémico, mesmo que, teoricamente, tenha sido
implementado com paridade entre as partes, ja que cabera ao juiz, de forma solipsista,

escolher quais pontos da demanda se deve enfrentar.
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A critica estd no fato de que todos os pontos discutidos em contraditorio
deveriam restar vinculados a decisdo final, assim, o juiz ficaria obrigado a superar todos
0s pontos debatidos pelas partes durante a realizacdo do contraditdrio, ndo prejudicando
os termos do provimento decisério e ndo ofendendo o processo como procedimento
constitucionalizado.

Pela dtica do processo constitucionalizado o contraditorio € principio norteador
do modelo constitucional de processo, por uma decorréncia logica da democracia
participativa adota na Constituicdo de 1988, com total paridade entre as partes no
procedimento de formacdo da decisdo judicial. E se isso serve para 0 processo
individual (a0 menos na teoria), deveria servir também para as acdes coletivas.

Camilla Mattos Paolinelli ensina que:

Numa perspectiva democratica, a garantia do contraditorio (compreendido
como didlogo permanente entre os participantes) estd presente em todo e
qualquer processo. O contraditério é uma das vigas-mestras do devido
processo constitucional, juntamente com a ampla defesa, a fundamentacéao
das decises jurisdicionais e a reserva legal. [...] Trata-se de uma garantia
fundamental que se conecta as garantias de isonomia (igualdade de
tratamento, temporal de fala, prova e argumentacéo), fundamentacéo racional
das decisdes jurisdicionais, ampla defesa e a participacdo de um terceiro
imparcial. (PAOLINELLI, 2014, p.27)

A presente pesquisa afirma que o contraditorio é o principio regente do modelo
constitucional de processo no Estado Democratico de Direito, pois, é por meio do
exercicio permanente do dialogo isonémico entre as partes, com vistas a implementacéo
do contraditério, que se pode garantir a prolacdo de uma decisdo efetiva. Afirma-se,
inclusive, que o contraditério € um corolario do devido processo legal e que, juntamente
com outras premissas, como a fundamentacdo das decisbes jurisdicionais, é capaz de

garantir a seguranca juridica.

2.1. O contraditorio como corolario do devido processo legal e seus efeitos

processuais e juridicos

O principio do contraditério deve ser compreendido como um corolario do
principio do devido processo legal. Os principios da ampla defesa e da isonomia
também integram o conceito de devido processo legal. “Os principios do contraditorio,
isonomia e ampla defesa funcionam como principios institutivos do devido processo
constitucional” (SILVA, 2012, p.39).
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A atual estrutura do processo no Brasil — seja coletivo, com regras emprestadas
do processo individual, seja o préprio processo individual —, gerou um protagonismo do
juiz que é de dificil supera¢do. Um Unico sujeito capaz de decidir todas as demandas de
uma sociedade altamente complexa e proferir decisbes que vinculem os individuos
dessa sociedade, sem a devida participacdo dos interessados na realizacdo do
contraditorio. Esse modelo fere o devido processo legal e causa insegurancga juridica.

Conforme os ensinamentos de Juliana Maria Matos Ferreira sobre o

contraditério no processo coletivo:

A legislagdo existente no ordenamento juridico brasileiro visa a
regulamentacdo de direitos que podem atingir um nimero indeterminado de
interessados, que poderdo estar inter-relacionados pela possibilidade de
suportar os efeitos dela decorrentes. Diante dessas caracteristicas,
compreende-se porque a técnica procedimental coletiva deve se adequar para
permitir a participacdo dos interessados coletivos, a fim de que, pelo devido
processo legal possam construir a decisdo, em contraditério, que definira o
conflito de interesses existentes. (FERREIRA, 2017, p.127)

O modelo de processo coletivo precisa superar a representatividade das partes,
para garantir que os interessados atuem conjuntamente com o juiz e também tenham
potencial formativo de deciséo.

O desrespeito na implementacdo do contraditério, desestrutura todo devido
processo legal e cria irregularidades na construcdo do mérito das demandas coletivas.
Para evitar que sejam proferidas decisfes desproporcionais € preciso entender que “toda
decisdo deve ser resultado de um fluxo discursivo balizado por um procedimento
embasado nos principios fundamentais (processo) que permita uma formacao processual
de todo exercicio do poder” (NUNES, 2012, p.203).

Nesse ponto da pesquisa, torna-se imprescindivel tratar dos conceitos de
policentrismo processual e comparticipacdo dos sujeitos processuais, para compreender
o0 principio do contraditério como garantia de influéncia e de ndo surpresa.

A tendéncia paradigmatica é a superagdo do modelo liberal de Estado, que, no
ambito do judiciario, apregoava o esvaziamento do poder do julgador, bem como do
modelo social, que apresentava um juiz autoritarista no exercicio da aplicacdo das
normas e criagdo dos provimentos finais. Ambos os modelos reduziram o espago de
discussdo endoprocessual pelas partes e prejudicaram o contraditério (principio
constitucional de processo). A superagédo desses paradigmas visa o estabelecimento de

um modelo compativel com as perspectivas democraticas, onde ndo existe uma figura
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central (nem as partes, como no liberalismo; nem o juiz, como no socialismo), visto que
“o estabelecimento de focos e de centralidade, seja nas partes, nos advogados ou nos
juizes, ndo se adapta ao perfil democratico dos Estados de direito da alta modernidade”
(NUNES, 2012, p.212).

Para tanto, Dierle Nunes propde um modelo de processo policéntrico. A
técnica do policentrismo processual consiste no envolvimento de diversos sujeitos na
esfera do processo, cada um exercendo uma colaboragdo particular e um papel
especifico, com base na dialeticidade e na comparticipacdo, a fim de afastar qualquer
protagonismo e respeitando as premissas de um processo constitucionalizado.

Essas compreensdes sdo importantes para entender o contraditério como
corolario do devido processo legal e garantidor da ndo surpresa, pois, de acordo com
Nunes, juntamente com a transi¢do de paradigmas “configurou-se 0 aviltamento e o
enfraquecimento do debate e de seu principio estruturador, qual seja, o contraditorio”
(2012, p.225), que passou a ser aplicado apenas formalmente.

Veja-se: afirma-se neste ponto que o contraditério é o principio estruturador do
debate no processo e, mesmo diante de tamanha importancia, em diversos periodos tal
principio restou escanteado na processualistica.

Apenas no periodo p6s-segunda guerra mundial, devido a constitucionalizagéo
dos direitos e garantias processuais, a colaboracdo das partes na formacdo do
contraditério voltou a ser vislumbrada. A concepc¢do isondmica do contraditorio se deu
a partir de uma percepc¢ao da processualistica de que o contraditério ndo poderia mais
ser analisado como uma mera garantia formal de realizacdo de audiéncia e sim como
uma possibilidade de influéncia das partes sobre o contelido das decisbes. O principal
objetivo dessa mudanca de postura em relacdo ao contraditério seria reduzir a prolacédo
de decisdes surpresas pelos julgadores (NUNES, 2012, p.226).

O contraditorio, como corolario do devido processo legal, é imperioso na
estrutura da comparticipacao processual (participacdo com o outro dentro do processo) e
assegura o policentrismo processual, prevenindo as decisdes surpresas, além de garantir
a participacdo isonémica de todas as partes na formacdo do mérito processual.

Com base na Teoria Neoinstitucionalista do Processo, de Rosemiro Pereira
Leal, o dever do juiz de provocar o debate das questdes processuais € uma obediéncia ao

direito de debate, previsto constitucionalmente e disciplinado na prépria lei.
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Nessa conjectura, a garantia de direitos pela instituicdo do processo
coinstitucionalizante e coinstitucionalizado ndo decorre mais da autoridade
de um Poder Legislativo ou Judiciario comprometido com a administragao
publica de uma realidade econémico-social extraordenamental, mas de um
nivel tedrico-juridico de uma comunidade de legitimados ao processo que
ndo mais permitiria retrocessos em seus fundamentos constitucionais de
processualizacdo da atividade juridico-procedimental. (LEAL, 2018, p.144)

As garantias processuais nao decorrem mais de uma autoridade legislativa ou
judiciaria, mas ja estdo teorizadas juridicamente em um nivel em que os legitimados ao
processo ndo aceitam retrocessos constitucionais.

Quando o juiz determina o debate em contraditorio, exerce o seu dever de
promover uma garantia que ja esta prevista constitucionalmente. Nao se trata, portanto,
de discricionariedade do juiz ou do juizo, mas deve ser exercido para garantir a
formagdo participada do mérito, evitando decisdes surpresas aos interessados.

O principio do contraditério, como corolario do devido processo legal
constitucionalizado, deve responder as expectativas de igualdade juridica de
oportunidade das partes no debate processual no &mbito das acGes coletivas, ao lado do
juiz, executando balizas de discursividade comparticipativa, com o intuito de prevenir
as decisdes surpresas. Para tanto, o contraditério precisa ser devidamente

implementado, juntamente com as garantias de ampla defesa e de isonomia.

3. PROPOSICOES DO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NO ATUAL
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O principal objetivo do Codigo de Processo Civil de 2015 € dar efetividade aos
principios processuais que norteiam o Estado Democratico de Direito. Isto porque
aconteceram transformacdes sociais e juridicas que culminaram com a Constituicdo de
1988 e toda legislagdo infraconstitucional do periodo Democratico. No Codigo de
Processo Civil vigente é possivel encontrar, especialmente, normas que garantem 0s
principios constitucionais do contraditrio, da ampla defesa e da isonomia (corolarios
do principio do devido processo legal).

O contraditorio no Codigo de Processo Civil vigente deixa de ser pro forma.
Significa dizer que o dispositivo buscou superar a formacdo de um contraditério por
mera formalidade, onde os interessados ndo dialogam entre si. O contraditério pro
forma é aquele atribuido ao modelo classico de processo, chamado instrumentalista, que

foi replicado das acdes coletivas no atual sistema representativo. Por isso, a importancia
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de frisar que o modelo de processo civil vigente ficou ultrapassado em suas regras,
reaproveitadas do antigo processo individual instrumentalista.

A redagéo 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 Cooperacdo ou da Colaboracdo, também corolario
do devido processo legal. Com base nesse dispositivo é possivel afirmar que a
participacdo democréatica deve ocorrer em simétrica paridade entre o juiz e as partes
envolvidas na demanda, reforcando a teoria da comparticipacao. O artigo oportuniza a
formacao participada do mérito por todos os interessados no provimento final, seja em
acao de natureza individual ou coletiva.

O dever reciproco de cooperagdo/ comparticipacdo entre as partes e 0 juiz se
compreende pelos deveres de prevencao, esclarecimento, auxilio e 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 de o juiz
contribuir para equilibrar a relacdo processual. O dever de esclarecimento, que
também é referente ao juiz, reflete a obrigacdo de estar sempre a disposicdo das partes
para prestar esclarecimentos processuais.

Para Theodoro Jr., Nunes, Bahia e Pedron, esse ultimo dever é, na verdade,
um poder-dever, visto que “cumpre um papel assistencial, visando obter melhor
defesa para as raz@es do litigante débil, o que, em Gltima 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 principio da cooperacdo/ colaboracdo, previsto no artigo 6° do
Codigo de Processo Civil vigente, esses autores afirmam que “mediante 0 novo texto
ndo é mais possivel cogitar em centralidade do juiz ou das partes; o Novo CPC é um
codigo de todos os sujeitos processuais, é, portanto, policéntrico” (2017, p.58).

A redacdo dada ao artigo 489 do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a
necessidade de fundamentar as decisdes, ocasido em que o juiz deve analisar as
questdes de fato e de direito. A importéncia de fundamentagdo das decisdes estd no
fato de que, apenas superando as questdes de fato e de direito é possivel garantir a
plena participacdo popular na formagdo do mérito. Portanto, o inciso Il do referido

dispositivo (“os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito”)



representa significativo avanco 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
fundamentagdo, como se fossem irmdos siameses, ambos atuando na
dindmica argumentativa fatica e juridica do procedimento, de forma que
propicie a geracdo democratica de uma decisdo jurisdicional participada, em
concepcgdo revisitada do processo, adequada ao Estado Democratico de
Direito. (DIAS, 2015, p. 177)

A motivacgédo do juiz para fundamentar as decisdes ndao permite mais o uso de
argumentos geneéricos e/ou desvinculados do caso, nem argumentos que ndo foram
apresentados pelas proprias partes em contraditorio. A auséncia de fundamentacéo, ou
uma fundamentacdo desviada, desrespeita o principio do contraditério.

Apesar dos consideraveis avangos na aproximacdo entre processo e
Constituicao, algumas criticas podem ser apontadas quanto as proposicdes trazidas pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015 no que tange ao devido processo legal e ao respeito a
participacdo isondmica dos interessados no provimento final da demanda.

A propria Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo
Civil afirmava que “criou-se um Cdédigo 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 drastica ruptura
com o presente ou com o passado” (2010, p.33). A partir dessas afirmacdes percebe-se
que, apesar de ter rumado na busca por um “modelo constitucional de processo”, 0
Caodigo de Processo Civil de 2015 ainda sofre fortes influéncias da Teoria do Processo
como Relagdo Juridica, de Oskar Von Bullow. Trata-se de um processo encarado

apenas como instrumento. Sobre o anteprojeto, Rosemiro Pereira Leal se posiciona:

Por vérios 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 violagdo ao devido processo no Estado
Democratico de Direito, em pe¢a exclusiva do manipulador sentido
normativo (juiz) pela auctoritas de que esta investido. A mitica da autoridade
na diccdo do direito submete a interpretacdo juridica a regéncia de juizos
ordalicos e de conveniéncia e equidade que escapam a cognitividade
probaticia de democratizacdo decisdria pelo contraditdrio e ampla defesa,
excluindo o discurso juridico (escritura legal) como eixo polarizador de
sentidos para todos os argumentos processualmente legitimados. Nesse
quadro, a heterossignificatividade do discurso juridico, em razdo da recusa
judicial infiscalizavel de acatar o paradigma teérico da estabilidade
constitucionalmente adotado, é deslindada pela intuicdo, sensibilidade e
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clarividéncia do magistrado na esfera de sua solitaria consciéncia. (LEAL,
2013, p.18-19)

E possivel citar exemplos que demonstram o fato de que o CPC de 2015
avangou rumo a concretizacdo do processo constitucional, sobretudo se comparado aos
cbdigos anteriores. Porém, o que se pretende mostrar é que, apesar desse avango, ainda
existem criticas e deficiéncias a serem apontadas e sanadas, visto que nem todas as
mudancas alcancaram as proposic¢des 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). Afirma Luis Gustavo Reis Mundim:

Percebe-se que os objetivos tragados 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 decisao subjetivista do Juiz, é possivel
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 lhe aprouver, decidindo de acordo com o que ele mesmo
considera melhor para a sociedade. E, tendo em vista que motivacdo é diferente de
fundamentacéo, o artigo 489, §1°, inciso 112, ndo ¢é capaz de impedir a criacdo solipsista
do Juiz.

Sobre o conceito de motivacdo e a sua diferenca para fundamentacdo, André
Cordeiro Leal define que:

Motivar, como se infere dos inimeros escritos que tratam da atividade
decisdria, seja ela ‘jurisdicional’, seja legislativa, reduz-se, na dogmatica
juridica brasileira atual (ainda impregnada de ancianidade inaceitavel
decorrente da desconsideracéo dos debates filosoficos sobre a temética), a um

1 CPC/ 15 - Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

2 CPC/ 15 - Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acdrdao, que: Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua
incidéncia no caso (grifou-se).
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esforgo retdrico que intenta obter adesdo do destinatario normativo através da
seducgdo gerada por uma racionalidade estratégica (instrumental) engendrada
para obstar o0 questionamento e a interlocucdo critica que poderia ser
suscitada pelo destinatario normativo, de forma a que, luhmanianamente, os
destinatarios das decisGes estejam permanentemente aptos a aceitar decisdes
juridicas de contetido ainda ndo definido. (LEAL, 2012, p.381)

Essas caracteristicas sdo encontradas no Estado Social e confrontam os
principios do Estado Democratico de Direito. Considerando-se o devido processo legal
e a cooperacao entre as partes (comparticipacdo), todos os envolvidos na deveriam ter o
direito de participar dialogicamente da construcdo dos provimentos judiciais,
apresentando os seus argumentos em contraditorio, 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).

O processo precisa ter sempre a intencdo e a capacidade de fugir da autocracia
estatal e judicial. O Direito ndo pode se prestar a afirmacdes definitivas, nem partir
somente do texto positivado para produzir, por meio da subjetividade dos julgadores,
resultados gerais e/ou conclusivos. Para Rosemiro Pereira Leal:

Os resultados da Ciéncia Juridica sdo aproveitaveis nos diversos ramos do
pensamento juridico, a@ medida em que apresentem discursos de
esclarecimento das diversas realidades juridicas surgidas e dos respectivos
modos histéricos dessa producdo juridica, aptos a apontar contradigdes e
abrir perspectivas de aperfeicoamento ou mesmo substituicdo das praticas
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 hegemonicos.
(LEAL, 2018, p.41)

A interpretacdo do sistema processual e dos seus institutos ndo pode se resumir
ao cumprimento de questdes econdmicas do Estado, pois, diante da Globalizacdo, 0s
modelos juridicos acabam sendo eleitos por decisdo (imposi¢do) dos grupos econémicos
dominantes, sem preocupacdo e responsabilidade com a legitimidade do processo
constitucional, no Estado Democratico de Direito (CURI, NUNES e BAHIA, 2009,
p.357). 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 e com a perspectiva constitucional
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democrética e/ou socializadora, verifica-se que o discurso de boa parcela da
doutrina processual brasileira se deixou contaminar por concepgoes
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 néo
pudesse ser célere e funcional (CURI, NUNES e BAHIA, 2009, p.357-358)

Sobre os direitos coletivos 0s institutos permanecem sem a tutela adequada ja
que ndo existe uma codificacdo propria e o Codigo de Processo Civil vigente nédo
disciplinou o processo coletivo. A falta de garantia de legitimidade do cidaddo para
propositura de agdes coletivas e a falta de efetiva participacdo dos interessados na
construcdo do mérito processual, em contraditério, ainda é problemaética a ser superada.

Apesar de o Judiciario ter demonstrado um viés constitucional apds o advento
do CPC de 2015, o dialogo promovido para formar a decisdo € 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. O CONTRADITORIO NO PROCESSO COLETIVO A PARTIR DA
PROCEDIMENTALIZACAO DE UM PROCESSO COLETIVO
DEMOCRATICO PARTICIPATIVO

Restou demonstrado que, apesar dos avancos legislativos na protecdo e
garantia dos direitos materialmente coletivizados, bem como dos direitos processuais
sob a Gtica constitucional, as ultimas alteracdes processuais ndo consideraram as
peculiaridades do processo coletivo participativo constitucionalizado. Ignorou-se a
possibilidade de participacdo dos interessados na formacdo do provimento final, por
meio da implementacéo de um contraditorio efetivo.

E imprescindivel para efetivar o modelo participado de processo coletivo,
proposto pelo presente trabalho, que uma nova teoria geral seja elaborada, pois “nao
havera efetividade das decisdes proferidas nos processos coletivos brasileiros enquanto
ndo se propiciar a participagdo do individuo diretamente interessado em todos os
procedimentos” (FERES, 2016, p.24).
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Primeiramente, é necessario entender a que as regras do processo civil
individual, ainda que pautadas em principios constitucionais, ndo se prestam
plenamente aos processo coletivos, dadas as suas peculiaridades.

Uma teoria de processo coletivo participativo seria inédito, pois apenas
recentemente o processo coletivo vem sendo pensado e teorizado separadamente das
tradicionais proposigdes do processo individual. Josan Mendes Feres afirma que “¢
preciso estabelecer uma ruptura dos pardmetros de um processo individual para
possibilitar uma reconstrucao do processo coletivo” (2016, p.25).

O autor Vicente de Paula Maciel Janior teorizou as acdes coletivas a fim de
romper com as regras do processo individual e com o sistema representativo de acgoes
coletivas. A intengdo foi propor uma teoria condizente com o sistema participativo do
Estado Democratico de Direito. A Teoria das Ac¢des Coletivas como Acdes Tematicas
propor a procedimentalizacdo das acdes coletivas. Nasce a partir da proposta de criacdo
de grupos tematicos, que sdo formados por interessados unidos para discutir o tema.

Para o autor “a legitimagdo do provimento decorrente de uma acdo coletiva Se
da pelo procedimento que permita a inclusdo dos legitimados para a participacdo na
construgdo da decisdao” (MACIEL JR., 2006, p.178). Esse procedimento consiste
justamente na cria¢do de grupos tematicos para fomentar o debate entre os interessados
em prol da construgdo do provimento final, garantido um contraditério efetivo no
ambito do processo coletivo constitucionalizado.

Foi apresentada proposta legislativa de codificacdo das acdes coletivas com
base na teorizacdo do mérito participado, desenvolvida pelos alunos do curso de pos-
graduacdo stricto sensu em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, sob a coordenacdo e a orientacdo do professor Vicente de Paula Maciel Janior.

Quanto a legitimidade, a supracitada proposta de codificacdo propde que
qualquer pessoa ou entidade, uma vez demonstrada a condicdo de titular de uma
pretensdo coletiva, podera ser parte autora de acdo coletiva. Nao serd mais o legislador
quem ira “estabelecer previamente um rol taxativo de pessoas, entidades ou institui¢oes
que poderdo figurar como autoras de uma agdo coletiva” (COSTA, 2012, p.187). A
condigéo 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 diferenciacdo técnica entre 0s
termos direitos difusos, direitos coletivos e direitos individuais homogéneos, como se

faz no microssistema de direito coletivo tradicional; “[...] os pesquisadores se limitaram
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a esclarecer as diretrizes gerais para o entendimento do que € uma demanda coletiva
para, a partir das peculiaridades do caso concreto, identificar ou ndo a relevancia do
carter coletivo da pretensdo deduzida” (COSTA, 2012, p.187).

Outros institutos permanecem com conceitos abertos no anteprojeto. A
procedimentalizacdo das acOes tematicas possui muitas clausulas abertas a
interpretagdo, o que pode incorrer no surgimento de problematizagGes ao longo de sua
implementacdo, o que ndo descaracteriza a sua importancia. Isto porque, de certo ja é
hora de avancar rumo a uma codificacdo e procedimentalizacdo do processo coletivo
participativo, ja que as diretrizes do processo individual ndo podem simplesmente ser
replicadas ao processo coletivo.

Conforme o anteprojeto, o objeto de debate é delimitado ap6s a apresentacdo
de alegacGes iniciais por uma das partes e resposta pela outra. A proposta aduz que
todas as pessoas juridicamente interessadas na pretensdo deduzida “terfo 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 preocupacdo de Maciel Jr. ¢ evitar as “demandas coletivas infinitas”.
Para tanto, o anteprojeto estabelece um prazo para que 0s pontos contravertidos
levantados sejam apresentados pelos grupos tematicos. ‘“Permitir a apresentagdo de
temas a qualquer 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).

Apesar da preocupacdo do anteprojeto com a efetividade do contraditério,
determinando uma demarcacdo cronoldgica 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 nao
possuem apenas direitos, mas também deveres.

Seguindo do 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 decisao
fundamentada, fixara os pontos controvertidos para delimitar o objeto da
acdo coletiva a partir de todas as questfes suscitadas e levantadas pelos
sujeitos interessados na construcdo isonomicamente participada do
provimento jurisdicional. (COSTA, 2012, p.188)

40



Apos a publicacdo do despacho saneador, os interessados ndo podem mais
levar temas a discussdo, em respeito ao prazo preclusivo para o debate dos grupos
tematicos. Nesse sentido, “pode-se afirmar que o delineamento de todos os critérios que
orientardo a construcédo participada e democratica do mérito na acao coletiva ocorrera na
fase saneadora” (COSTA, 2012, p.189).

Sobre a sentenca e a coisa julgada, o anteprojeto reafirma algumas proposigoes
de outros anteprojetos. A contribuigdo “diz respeito ao esclarecimento juridico de que a
coisa julgada sera constituida basicamente em cima dos temas e das questOes faticas e
juridicas que integram o mérito processual da demanda.” (COSTA, 2012, p.193). So se
submetem a coisa julgada os temas que foram superados no mérito processual, julgado
em plena consonéancia com o contraditdrio construido participadamente.

O anteprojeto apresentado por Maciel Jr. elegeu para o seu desenvolvimento o
principio participativo, previsto no artigo 1° da Constituicdo e préprio do Estado
Democrético de Direito. A intencdo é superar de uma vez por todas o principio
representativo. Foi omitido do texto do anteprojeto qualquer referéncia do instituto da
representacdo adequada, amplamente defendido pelos processualistas representativistas.

A conclusdo que se pode tirar dessa proposta de procedimentalizacdo é que a
implementacdo de ampla, efetiva e legitima participacdo popular na construcdo do
mérito processual “¢ o maior desafio da ac¢do coletiva, mas € também a sua esséncia”
(MACIEL JR., 2006, p.178).

O advento de uma nova Teoria Geral do Processo Coletivo a partir da Teoria
das Acbes Tematicas exige um procedimento préprio de implementacdo do
contraditério na formacdo participada do mérito processual nas acoes coletivas

5. CONCLUSAO

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

O contraditorio é o principio regente do modelo constitucional de processo no
Estado Democratico de Direito e pode ser implementado por meio do espaco dialogico

isondbmico entre as partes (comparticipacdo). SO assim 0s processos individuais e
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coletivos terdo decisdes com conteldo efetivo ao jurisdicionado e garantirdo a
seguranca juridica das decisdes judiciais.

Contraditdrio, 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 sdo prejudiciais ao sistema judicial.

Também foram analisadas as proposic¢des do principio do contraditdrio trazidas
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, sobretudo as aplicadas ao processo coletivo, em
analise 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 0 Codigo de Processo Civil
vigente de 2015 ndo disciplinou o processo coletivo.

Conclui-se, neste ponto que, apesar dos legisladores do Codigo de Processo
Civil de 2015 terem demonstrado interesse em constitucionalizar o processo, ainda
existem muitas amarradas em paradigmas passados que travam a criacdo 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 procedimentalizacdo
criada por Vicente de Paula Maciel Jr.

A conclusdo da presente pesquisa sobre tal procedimentalizacdo é que a
implementacdo de ampla, efetiva e legitima participacdo popular na constru¢do do
mérito processual, em contraditorio, é necessaria e urgente.

O advento de uma nova Teoria Geral do Processo Coletivo a partir da Teoria
das Acbes Tematicas exige uma compreensao tedrica do mérito participado, bem como
do procedimento de implementacdo do contraditério na formacéo 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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