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RESUMO

OLIVEIRA, Anna Paula Sandes de. Contraditorio Participativo Institucional no
Processo Coletivo: a atuagcdo do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias
publicas. 111 f. 2021. Monografia (Especializacdo em Direito Processual Civil).
Universidade Catolica do Salvador, Salvador/BA, 2021.

A partir do atual protagonismo da funcao jurisdicional, bem como da tendéncia cada
vez maior de as decisdes judiciais afetarem pessoas ou grupos que nao participam
diretamente do processo, 0 presente estudo investigou o tema do Contraditorio
Participativo Institucional no Processo Coletivo. Partiu-se do questionamento a
respeito de como a atuacdo do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas
nos processos coletivos se prestam a efetivar um contraditorio participativo
institucional; ou se os referidos instrumentos ainda se limitam a reforcar a ideia de um
contraditério apenas como direito de defesa, tendo seu exercicio reduzido a atuacao
das partes processuais. Destacou-se, portanto, a atuacdo do amicus curiae e a
realizacdo de audiéncias publicas como instrumentos aptos a garantir a legitimidade
social dos provimentos judiciais, na medida em que eles potencializam a participagéo
e a democratizacdo do processo de tomada de decisdo em uma jurisdicdo
democrética, ampliando e pluralizando condutas que concretizam o principio do
contraditorio nos processos coletivos. Procedeu-se a pesquisas bibliograficas e de
levantamento de dados no Tribunal de Justica da Bahia, a fim de se identificar o atual
estagio de evolucéo da tutela coletiva de direitos, bem como de compreensao e de
exercicio do principio do contraditorio na relacdo processual. A andlise dos dados
permitiu, entre outras, a conclusdo de que, embora se observe uma preocupacao
legislativa com a divulgacédo da existéncia de processos coletivos, bem como das
formas de participacdo nesse procedimento, ainda se mostra baixo o indice de
participacdo de amicus curiae e de realizacdo de audiéncias publicas no ambito do
Tribunal. Além disso, ao lado das mudancas legislativas, observou-se que é preciso
também uma mudanca na consciéncia coletiva, tanto da perspectiva dos operadores
do Direito quanto dos jurisdicionados, para se alcancar um contraditério participativo
institucional nos processos coletivos, por meio da participacéo dos grupos envolvidos.

PALAVRAS-CHAVE: Principio do Contraditério. Processo Coletivo. Audiéncias
Pudblicas. Amicus Curiae.



ABSTRACT

OLIVEIRA, Anna Paula Sandes de. Institutional Participatory Contradictory in the
Class Actions: the participation of the amicus curiae and the holding of public
hearings. 111 f. 2021. Monograph (Specialization in Civil Procedural Law). Catholic
University of Salvador, Salvador/BA, 2021.

Based on the current leading role of the judicial function and the growing tendency of
judicial decisions affect people or groups who do not participate directly in the judicial
process, this research investigated the Institutional Participatory Contradictory in the
Class Actions. The questioning that direct this study considered how the participation
of the amicus curiae and the holding of public hearings in the Class Actions concretize
an institutional participatory contradictory; or if the aforementioned instruments
reinforce the idea of an contraditory only as a right of defense, with its exercise reduced
to procedural parts. It stood out, therefore, the participation of the amicus curiae and
the holding of public hearings as instruments capable of ensure social legitimacy of
judicial decisions, because they potentialize ample participation and democratization
of the decision-making process in a democratic jurisdiction, expanding and pluralizing
conducts that concretize the principle of contradictory in Class Actions. Bibliographic
research and data collection were carried out at the Court of Justice of Bahia to identify
the current stage of evolution of collective protection of rights, and of understanding
and exercise of the principle of contradictory in the judicial process. The analysis of the
data allowed, among others, the conclusion that, although there is a legislative concern
with the disclosure of the existence of Class Actions, as well as with the forms of
participation in this procedure, the participation rate of amicus curiae and the holding
of public hearings are still low in this Court. In addition, beside to legislative changes,
it was observed that there is also a need for a change in the collective conscience,
both from the perspective of the operators of law and of the jurisdictional ones, in order
to reach an institutional participatory contradictory in Class Actions, through the
participation of groups involved.

KEYWORDS: Contradictory Principle. Class Actions. Court Hearing Public. Amicus
Curiae.
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1 INTRODUCAO

A evidéncia dada aos direitos transindividuais, nas sociedades
contemporaneas, caracterizadas como sociedades de massa, imp0s aos operadores
do Direito a necessidade de construir técnicas processuais adequadas a nova forma
de estruturacdo das demandas coletivas, ndo se mostrando mais suficientes simples
adaptacdes das técnicas ja existentes no processo civil, voltado a solucdo das
demandas individuais. Além disso, observou-se o fato de que as decisfes judiciais
tendem, cada vez mais, a afetar pessoas ou grupos que nao participam diretamente
do processo judicial, a exemplo do que ocorre nas acdes coletivas e nos
procedimentos de julgamentos de demandas repetitivas, cujos provimentos finais
repercutem na esfera juridica de variados setores da sociedade.

A partir desse cenario, o trabalho aqui desenvolvido se justifica na medida em
gue buscou problematizar o tema do Contraditério Participativo Institucional no
Processo Coletivo, destacando a atuacdo do amicus curiae e a realizacdo de
audiéncias publicas. Os referidos institutos sdo compreendidos como instrumentos
gue garantem a legitimidade social dos provimentos judiciais, na medida em que
potencializam a participagéo e a democratizagdo do processo de tomada de decisao
em uma jurisdicdo democratica, ampliando e pluralizando condutas que concretizam
0 principio do contraditorio.

O estudo que ora se apresenta teve por objetivo investigar a dinamica do
principio do contraditério na relacdo processual coletiva, atentando para o papel do
amicus curiae, bem como das audiéncias publicas como instrumentos de
concretizacdo do contraditério institucional. Para tanto, partiu-se do questionamento a
respeito de como o procedimento de atuacdo do amicus curiae e de realizacdo de
audiéncias publicas nos processos coletivos se prestam a efetivar o contraditério
participativo institucional; ou se os referidos instrumentos ainda se limitam a reforgar
a ideia de um contraditério apenas como direito de defesa, tendo seu exercicio
reduzido a atuacado das partes processuais.

A construcdo do trabalho se deu por meio de pesquisas bibliogréficas e de
levantamento de dados no Tribunal de Justica do Estado da Bahia. A pesquisa
bibliografica buscou investigar posi¢cdes doutrinarias e legislativas a respeito do tema,
gue informam o atual estagio de evolugéo da tutela coletiva de direitos no Brasil, bem

como o atual estagio de compreenséo e de exercicio do principio do contraditorio na
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relacdo processual. JA a pesquisa de levantamento de dados voltou-se para a
construcdo de reflexdes a respeito da dinamica adotada pelo Tribunal de Justica do
Estado da Bahia no que toca a participacdo do amicus curiae e a realizacdo de
audiéncias publicas nos processos coletivos.

Assim, para a constru¢cédo da abordagem introduzida, iniciou-se, na segunda
secado, o exame de como se deu o desenvolvimento do principio do contraditério na
relacdo processual. Partiu-se, entdo, das compreensdes e das funcdes que 0s
principios exerceram ao longo do tempo no pensamento juridico, destacando-se o
principio do contraditério em seus aspectos formal e substancial, bem como a
necessidade de, contemporaneamente, se estabelecer um contraditorio institucional.

A andlise do principio do contraditorio se deu tanto a partir de seu conteudo,
considerando-se o bindbmio informagéo-reacao, o poder de influéncia na construcao
dos provimentos jurisdicionais e a necessidade de pluralidade do debate judicial,
guanto a partir dos destinatarios do principio, considerando-se as partes, 0 magistrado
e os setores da sociedade, principalmente quando se trata de tutela coletiva de
direitos. O que evidenciou a importancia do contraditorio como fator de legitimacao
dos provimentos jurisdicionais.

Em sequéncia, na terceira se¢do, buscou-se apresentar como vem se
construindo a tutela coletiva dos direitos no ordenamento patrio, para, em seguida,
analisarem-se os desafios de se concretizar a representacdo adequada e o efetivo
contraditorio nos processos coletivos. Considerou-se, para tanto, a divisdo dos direitos
coletivos no ordenamento juridico e a necessidade de se construir instrumentos
processuais adequados a devida tutela coletiva de direitos, destacando-se a
efetivacdo do principio do contraditorio.

Nesse sentido, atentou-se para como se da a representatividade adequada nas
acOes coletivas, tendo em vista que os habilitados legais a propositura da demanda,
salvo poucas excec¢des, ndo sdo os respectivos titulares dos interesses materiais em
conflito, bem como se buscou investigar que tipo de representatividade ocorre nos
incidentes de julgamento de demandas repetitivas.

Ademais, ainda na terceira se¢do, necessario se fez destacar os mecanismos
gue permitem a ampliacdo e a pluralizacdo do exercicio do contraditorio,
compreendida sua importancia como fator de legitimagcdo dos provimentos
jurisdicionais. Na medida em que permitem a atuacao dos setores sociais nos debates

judiciais, o amicus curiae e as audiéncias publicas se constituem como instrumentos
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de concretizacao do processo coletivo em uma jurisdicdo desenvolvida em um Estado
demaocrético.

Por fim, na quarta se¢éo, passou-se a investigar a regulamentacéo do processo
coletivo no Tribunal de Justica do Estado da Bahia, destacando-se a atuacdo do
amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas no referido Tribunal. Buscou-se,
entdo, identificar a organizacdo dos referidos institutos no Regimento Interno do
Tribunal, bem como atentou-se para as resolu¢cdes do Conselho Nacional de Justica,
do Conselho Nacional do Ministério Publico e do préprio Tribunal, com vistas a
organizar um Cadastro Nacional de Acdes Coletivas ao lado do Ndcleo de
Gerenciamento de Precedentes. Em seguida, procedeu-se a analise dos dados
constantes nos cadastros citados, o que possibilitou a construcado de reflexbes a
respeito do exercicio de um efetivo contraditério nos processos coletivos do Tribunal
de Justica do Estado da Bahia.

As conclusdes apresentadas no presente estudo, portanto, foram construidas
a partir do atual contexto de compreenséao e de exercicio do principio constitucional
do contraditério na relacdo processual, notadamente em processos coletivos.
Ademais, destacaram-se os institutos processuais do amicus curiae e da realizacéo
de audiéncias publicas como instrumentos que concretizam o contraditorio
institucional participativo, bem como que potencializam a legitimacdo social dos

provimentos judiciais.

2 A RELACAO PROCESSUAL E O DESENVOLVIMENTO DO PRINCIPIO DO
CONTRADITORIO

Historicamente, os principios foram diversamente compreendidos e exerceram
funcdes variadas nos sistemas legislativos. Tais compreensdes e funcbes sédo
diretamente ligadas as concep¢des que se tem de Direito, bem como apresentam
reflexos na criacdo e na aplicacdo das normas juridicas. Assim, tendo em vista um
dos objetivos do presente estudo, qual seja, o de investigar o desenvolvimento do
principio do contraditério na relagdo processual civil, fez-se necessério examinar,
ainda que em sintese, as compreensdes e as fungbes dos principios ao longo do

pensamento juridico.
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Segundo Bobbio, toda a tradicdo do pensamento juridico ocidental € dominada
pela distingcdo entre direito positivo e direito natural®. A referida distingéo relaciona-se
com as fases do pensamento juridico apresentadas pela doutrina, quais sejam,
jusnaturalismo, juspositivismo e, contemporaneamente, pés-positivismo. Também se
relaciona com essas fases a juridicidade dos principios, conforme aponta Paulo
Bonavides.?

Ao analisar as referéncias historicas sobre o direito positivo e o direito natural,
Bobbio identifica quatro critérios que os diferenciam?. O direito natural ndo apresenta
limites para sua aplicacdo, o que demonstra uma pretensdo de universalidade, é
oriundo de leis naturais, permanece imutavel ao longo do tempo e suas leis
estabelecem o que é bom a partir de uma perspectiva moral. Ao passo que o direito
positivo é direcionado a determinado povo, ou seja, sua aplicacdo apresenta limites,
€ oriundo de uma entidade social, criada pelos homens, sofre altera¢cdes no tempo e
no espaco e suas leis estabelecem o que é (til a partir de uma perspectiva econémica,
utilitaria.

Tendo em vista a diferenciacdo apresentada, o momento histérico

predominantemente jusnaturalista, como descrito por Barroso, funda-se

na existéncia de um direito natural. Sua idéia basica consiste no
reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de
pretensBes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica
emanada do Estado, isto €, independem do direito positivo. Esse direito
natural tem validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece
limites & prépria norma estatal.*

Ainda conforme Barroso, o direito natural, na fase jusnaturalista, apresentou
multiplas variantes, que podem ser fundamentalmente diferenciadas em duas
versoes, a partir do valor superior que o legitima. Tais versdes séo caracteristicas da

Idade Média e da Idade Moderna, respectivamente, como:

1 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 15.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 259.
3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995, pp. 18-19.

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 25, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5 11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.
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a) a de uma lei estabelecida pela vontade de Deus; b) a de uma lei ditada
pela razdo. O direito natural moderno comeca a formar-se a partir do século
XVI, procurando superar o dogmatismo medieval e escapar do ambiente
teolégico em que se desenvolveu. A énfase na natureza e na razdo humana,
e ndo mais na origem divina, € um dos marcos da Idade Moderna e base de
uma nova cultura laica, consolidada a partir do século XVII.°

No que tange especificamente aos principios, na fase jusnaturalista, eles séo
vistos sob a perspectiva de um ideal de justica, considerados simbolos dos direitos
naturais. Bonavides esclarece que “sao os principios de justi¢ca, constitutivos de um
Direito ideal”®, assim, comp&em um conjunto de axiomas que direcionam a aplicacéo

das leis.

A primeira — a mais antiga e tradicional — é a fase jusnaturalista; aqui, 0s
principios habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade,
basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua
dimens&o ético-valorativa de idéia que inspira os postulados da justica.’

Evidencia-se, aqui, a compreenséo dos principios relacionada diretamente com
0 conceito de direito natural, seus reflexos na criacdo e na aplicagdo das leis tém
carater fortemente abstrato e normatividade minima. Nao ha uma separacao rigida
entre valores éticos, leis e, até mesmo, valores religiosos. Os principios sdo “normas
universais de bem obrar”.8

Em sequéncia, historicamente, ocorre a passagem da fase jusnaturalista a
juspositivista, ligada a formacdo do Estado Moderno. Bobbio informa que nesse
momento a sociedade assume uma estrutura monista, dessa forma, o Estado passa
a concentrar os poderes, incluindo o de criar o Direito®. Assim, o direito posto pelo

ente politico organizado pouco a pouco passa a prevalecer sobre o direito natural.

As demais regras sdo descartadas e ndo mais aplicadas nos juizos: eis por
gue, com a formacdo do Estado Moderno, o direito natural e o positivo ndo
mais sdo considerados de mesmo nivel; eis por que sobretudo o direito

5> BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 25, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5_11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 261.
" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 259.
8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 261.
® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: lices de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 27.



15

positivo (o direito posto e aprovado pelo Estado) é tido como o Unico
verdadeiro: este € o Gnico a encontrar, doravante, aplicacdo nos tribunais.®

Por volta dos séculos XVII e XVIIl, o direito positivo ainda era visto como
passivel de apresentar lacunas, dessa forma, se poderia recorrer ao direito natural
para as preencher. Assim, embora ndo se encontrassem mais no mesmo nivel, ainda
se recorria ao direito natural para a aplicagdo das normas juridicas. Contudo, esse
cenario muda completamente no século XIX, caracterizado pela busca de objetividade
cientifica, voltada a realidade observavel que pode ser demonstrada.

Com efeito, a doutrina chama a atencéo, nesse momento, para o fato de que
0s métodos de investigagdo das ciéncias naturais também deveriam ser aplicados as
ciéncias sociais, a fim de se alcancar o Unico conhecimento verdadeiro, livre de
influéncias teoldgicas ou metafisicas.

Barroso descreve, entdo, a compreensao do Direito e da Ciéncia do Direito no

contexto do século XIX, no qual ha a solidificagdo do juspositivismo:

Direito € norma, ato emanado do Estado com carater imperativo e forca
coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos
de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor,
que representam uma tomada de posicéo diante da realidade.?

Ainda descrevendo o pensamento juspositivista, Barroso assim o sistematiza:

(i) a aproximacdo quase plena entre Direito e norma; (ii) a afirmacdo da
estatalidade do Direito: a ordem juridica € una e emana do Estado; (iii) a
completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e instrumentos
suficientes e adequados para solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas;
(iv) o formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para
a sua criacdo, independendo do contetdo. Também aqui se insere o dogma
da subsuncao, herdado do formalismo alem&o.*?

10 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 29.

11 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 29, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5 11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.

12 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 30, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5 11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.
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Dessa forma, é possivel compreender que quanto mais se prioriza o formalismo
juridico®3, ou seja, quanto mais a definicdo do Direito é construida em funcdo de sua
estrutura formal, prescindindo de seu conteudo, mais 0s principios sdo colocados em
segundo plano. Nota-se, entdo, uma progressiva desvalorizagdo dos principios e dos
valores que eles expressam, reduzindo-se sua funcdo a de fonte supletiva e
subsidiaria de aplicacdo do texto legal.

Aqui, evidencia-se a compreensao dos principios relacionada diretamente com
0 conceito de Direito positivo, seus reflexos na criagdo e na aplicagdo das leis tém
carater, como dito, supletivo e subsidiario. Ademais, ha a pretensdo de uma
separacdao rigida entre valores éticos, leis e valores religiosos, que € expressa, entre
outras, pela ideia de completude do ordenamento juridico, que, por apresentar
conceitos e instrumentos suficientes e adequados para solu¢ao de qualquer caso, ndo
precisa recorrer a outros sistemas.

Nesse sentido, Bonavides, ao abordar a segunda fase da teorizacdo dos
principios, esclarece que o0 juspositivismo, ao fazer dos principios na ordem
constitucional meras pautas programaticas supralegais, tem assinalado, via de regra,
a sua caréncia de normatividade, estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia
juridica.*

JA na segunda metade do século XX, marcado, entre outros, pelo
acontecimento da Segunda Guerra Mundial, a sociedade passa por significativas
transformacdes e por mudancas paradigmaticas, principalmente no campo das
ciéncias. Sob uma perspectiva juridica, observa-se que movimentos politicos e
militares, a exemplo do Fascismo e do Nazismo, ascenderam ao poder dentro do
guadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome da lei.® O
formalismo rigoroso, presente no pensamento juspositivista, serviu de fundamento
para a legitimacéo de regimes totalitarios, na medida em que a validade das normas
era alcancada considerando-se apenas a observacdo do procedimento adequado

para a sua criagdo, bem como se valorizava uma concepgéao legalista da moral?®,

13 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 145.

14 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 263.
1> BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 31, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5 11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.

16 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugédo de Marcio
Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 146.
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segundo a qual bastava cumprir o dever imposto pela lei para uma agao ser
considerada justa.

Desse modo, conforme pondera Barroso, ao fim da Segunda Guerra Mundial,
a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma
estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja ndo tinha
mais aceitacdo no pensamento esclarecido.'’ Desponta, entédo, a necessidade de uma
releitura das concepcgdes vigentes, principalmente no que tange aos principios e as
suas funcdes no ordenamento juridico. Nesse sentido, Didier Junior afirma que os
principios ndo estao “fora” da legalidade, entendida essa como o Direito positivo, 0s
principios a compdem.*®

Ao abordar as principais mudancas presentes no pensamento juridico,
principalmente sob o enfoque da metodologia juridica, a partir da segunda metade do

século XX, Didier Junior assim as caracteriza:

a) Reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, que passa a ser
encarada como principal veiculo normativo do sistema juridico, com eficacia
imediata e independente, em muitos casos, de intermediacao legislativa. [...]
Passa-se, entdo, de um modelo de Estado fundado na lei (Estado legislativo)
para um modelo de Estado fundado na Constituig&do (Estado Constitucional);

b) Desenvolvimento da teoria dos principios, de modo a reconhecer-lhes
eficacia normativa: o principio deixa de ser técnica de integracéo do Direito e
passa a ser uma espécie de norma juridica;

c) Transformacéo da hermenéutica juridica, com o reconhecimento do papel
criativo e normativo da atividade jurisdicional: a fungéo jurisdicional passa a
ser encarada como uma funcdo essencial ao desenvolvimento do Direito, seja
pela estipulacdo da norma juridica do caso concreto, seja pela interpretacao
dos textos normativos, definindo-se a norma geral que deles deve ser
extraida e que deve ser aplicada a casos semelhantes. Estabelece-se, ainda,
a distingéo tedrica entre texto e norma, sendo essa o produto da interpretacao
daquele. [...] Identifica-se o método da concretizacdo dos textos normativos,
gue passa a conviver com o método da subsun¢do. Expande-se, ainda, a
técnica legislativa das clausulas gerais, que exigem do érgao jurisdicional um
papel ainda mais ativo na criacdo do Direito;

d) Expansdo e consagracdo dos direitos fundamentais, que impdem ao
Direito positivo um contetdo ético minimo que respeite a dignidade da pessoa
humana e cuja teoria juridica se vem desenvolvendo a passos largos.*®

17 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teoéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 31, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5 11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 1, p. 59.

19 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 1, pp. 48-49.
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Tendo em vista a caracterizacdo citada, desenha-se, entdo, o cenario do
Neoconstitucionalismo, no qual a Constituicdo é o ponto de partida para a
compreensao do ordenamento juridico, a partir do enfoque dado a eficacia das normas
constitucionais, a normatividade dos principios, ao processo de criacdo e de
interpretacdo das normas juridicas e a efetividade dos direitos fundamentais.

Os estudiosos classificam como pds-positivismo esse momento histérico
iniciado por volta da segunda metade do século XX, contudo, tal denominacéo sofre
algumas criticas por se mostrar genérica. Nas palavras de Barroso, o p4s-positivismo
€ a designacdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
definicdo das relacdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais.2°

No pébs-positivismo, entdo, a funcdo dos principios ganha contornos

significativos, conforme aponta Bonavides:

A terceira fase, enfim, é a do p6s-positivismo, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das (ltimas décadas do século XX. As novas
Constituicdes promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica dos principios,
convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio
juridico dos novos sistemas constitucionais.?!

Observa-se, assim, que a normatividade dos principios é reconhecida e que
comecam a ser desenhados os fundamentos para a teoria dos principios, segundo a
gual a norma juridica é género do qual sdo espécies 0s principios e as regras, cada
qgual considerado em suas particularidades nos processos de interpretacdo e nas
técnicas de aplicacdo, a exemplo da subsuncéo e da ponderacdo. A referida teoria
tem como um dos representantes na doutrina patria Humberto Avila.

Em sua obra, Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos, Avila destaca o fato de que os principios podem ser investigados de dois
modos opostos. HA uma investigacdo que tem por objetivo exaltar os valores
protegidos pelos principios, sem, contudo, examinar 0s comportamentos necessarios
para a concretizacdo de tais valores nem examinar quais os instrumentos metédicos

essenciais a fundamentacao controlavel de sua aplicagdo. Por outro lado, ha outra

20 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 31, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5_11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.

21 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 264.
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investigacdo, cujo objetivo é privilegiar o exame da estrutura dos principios, a fim de
se estabelecer um procedimento racional de fundamentacdo, que possibilite
especificar as condutas para a concretizagcdo 0s valores expressos, bem como
controlar sua aplicagcédo mediante a reconstrucao racional dos enunciados doutrinarios
e das decisdes judiciais. O estudioso se propde, entdo, a realizar a segunda forma de
investigagdo.??

Em sequéncia, Avila, além de ressaltar a importancia de se estabelecerem
critérios diferenciadores entre regras e principios, que faciltem o processo de
interpretacdo e de aplicacéo pelo operador do Direito, minimizando sua sobrecarga
argumentativa, também analisa de forma critica quatro critérios utilizados pela
doutrina para diferenciar regras e principios, antes de apresentar sua proposta de
diferenciacdo. Sao eles i) o carater hipotético-condicional; ii) 0 modo de aplicacao; iii)
o conflito normativo e iv) o fundamento axiolégico. Os referidos critérios sao
analisados pelo autor a partir de dois planos, um inicial, que ele identifica como plano
prima facie de significacdo, e outro, que ele identifica como plano conclusivo de
analise concreta das normas (nivel all things considered de significagéo).??

Apods a andlise dos critérios utilizados pela doutrina, Avila se baseia em trés
critérios para apresentar sua posicdo sobre como as regras devem ser dissociadas
dos principios, além de pontuar que a dissociacédo defendida por ele se diferencia das
demais também por ser de alternativas inclusivas, ou seja, sua proposta admite a
coexisténcia das espécies normativas em um mesmo dispositivo. Dessa forma, é
possivel que, da perspectiva inclusiva, um mesmo dispositivo tenha simultaneamente
uma dimensdo comportamental (regra), uma dimenséao finalistica (principio) e uma
dimensédo metddica (postulado).?*

Assim, a partir dos critérios i) natureza do comportamento prescrito; ii) natureza
da justificac&o exigida e iii) medida da contribuicdo para a deciséo, Avila define regras

e principios como sendo:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensao de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na

22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 56.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, pp. 56-59.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 60.
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finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes sao axiologicamente
sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descricdo normativa e a
construcdo conceitual dos fatos.

Os principios s@o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacéo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como
necessaria a sua promog&o.®

Desse modo, consoante Pimenta, na fase pds-positivista, portanto, 0s
principios passam a ter papel central nas Constituices, papel sobre o qual todo o
ordenamento juridico devera ser organizado e fundamentado,?® o que representa um
novo referencial teérico para o pensamento juridico. Soma-se a isso, conforme
proposto por Avila, a preocupacdo em se identificarem meios que permitam controlar
a aplicacdo dos principios de forma racional e se identificarem condutas que permitam
efetivar os seus valores, o que evidencia a importancia dada a obediéncia aos
principios.

Ao refletir sobre a nova fungéo dos principios no ordenamento juridico, Barroso
atenta para o fato de que:

O que ha de singular na dogmética juridica da quadra histérica atual é o
reconhecimento de sua normatividade. Os principios constitucionais,
portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos valores abrigados no
ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade, seus
postulados basicos, seus fins. Os principios dao unidade e harmonia ao
sistema, integrando suas diferentes partes e atenuando tensfes
normativas.?’

No pensamento juridico pés-positivista, 0 reconhecimento da normatividade
dos principios espraia seus reflexos para toda a constru¢cdo do ordenamento, desde a
criagdo das normas até a sua interpretacao e aplicagéo, incluindo o direito processual
civil, em destaque no presente estudo. Assim, apds uma breve exposicao a respeito

de como os principios foram compreendidos e exerceram fun¢des variadas ao longo

25 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 70.

26 PIMENTA, Natalia Martins. Coletivizagdo das Demandas Individuais: as técnicas processuais de
julgamento das demandas individuais a luz do principio do contraditorio. 183 f. 2011. Dissertacao
(Mestrado em Direito). Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria/ES, 2011, p. 86. Disponivel em:
http://repositorio.ufes.br/handle/10/2722. Acesso em: 31 ago. 2020.

27 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teéricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 04, n. 15, p. 33, 2001. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistal5/revistal5 11.pdf. Acesso em: 09
set. 2020.
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do pensamento juridico, coube refletir ainda a respeito de como sua atual

compreensao dialoga com a normatividade da relac&o processual civil, uma vez que:

a mudanca de paradigma fez com que toda uma nova geracdo de juristas
comecasse a pensar e a reformular os institutos dogméticos dos mais
variados ramos do Direito.

De fato, ndo se tornou possivel sustentar vetustos institutos, que passaram a
ndo mais resistir a supremacia da constituicdo, naquilo que nao se
coadunavam com seus imperativos designios. Surgia um novo modo de
pensar e de aplicar o Direito com um todo.?®

Esse novo modelo referido tem como centro o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo, que assegura os direitos fundamentais por meio de normas
com eficacia imediata e independente, o que reflete na compreensédo das normas
processuais. Segundo Didier Janior, o processo pode ser compreendido de forma
variada, a depender da perspectiva sob a qual é examinado. Assim, o0 autor adota a

concepcao de processo como método de exercicio da jurisdicdo, mas

ndo é qualquer processo que legitima o exercicio da func¢éo jurisdicional [...].
O método-processo deve seguir o modelo tracado na Constituicdo, que
consagra o direito fundamental ao processo devido, com todos 0s seus
corolarios (contraditério, proibicdo de prova ilicita, adequacao, efetividade,
juiz natural, durag&o razoavel do processo etc.).?°

Nesse sentido, ao se reconhecer que o0s principios tém papel central na
Constituicdo, bem como que as normas constitucionais tém for¢ca normativa, com
eficacia imediata e independente, as normas processuais, como método de exercicio
da jurisdicdo, devem ser criadas e aplicadas tendo como objetivo primeiro efetivar o
modelo processual constitucional. O processo deve ser compreendido como

instrumento de realizac&o de valores constitucionais:

ndo se trata mais, bem entendido, de apenas conformar o processo as
normas constitucionais, mas de empregéa-las no préprio exercicio da fungéo

28 OLIVEIRA, Guilherme Peres de. Elementos para uma Leitura do Direito Processual Civil a partir e &
Luz da Constituicdo: o chamado “modelo constitucional de processo” e a garantia de tutela jurisdicional
adequada aos direitos alegadamente violados. In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008,
vol. 1, p. 324.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdug&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 1, p. 37.
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jurisdicional, com reflexo direto no seu contetdo, naquilo que é decidido pelo
6rgao judicial e na maneira como o processo é por ele conduzido.*°

Didier Junior esclarece que a constitucionalizacdo do direito processual € uma
das caracteristicas do Direito contemporaneo e que esse fendbmeno pode ser visto em
duas dimensdes. De um lado, h& a incorporacao aos textos constitucionais de normas
processuais, inclusive como direitos fundamentais; de outro lado, a doutrina passa a
examinar as normas processuais infraconstitucionais como concretizadoras das
disposi¢cbes constitucionais. O referido fen6meno, segundo o autor, aprimora a
jurisdicéo constitucional, que tem como exemplo 0 processo em que se permite a
intervencao do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas.*

Ainda considerando-se a relacdo entre normas constitucionais e processo,
cumpre apontar a reflexdo de Humberto Avila32. Para o estudioso, a instituicdo de um
principio imp8e a adocao de condutas adequadas e indispenséveis a sua promocao,
mesmo que tais hormas nao indiquem os comportamentos que devem ser adotados
para sua efetivacéo. E, caso os principios ndo sejam promovidos por ndo se adotarem
condutas adequadas, o processo sera o meio destinado a eliminar os comportamentos

inadequados. Logo,

O processo, nesse sentido, é instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais decorrentes da aplicacdo reflexiva dos principios,
especialmente os de liberdade e de igualdade, ou da incidéncia de regras. O
processo ndo é independente dos direitos fundamentais que se pretende,
verdadeira ou supostamente realizar. O processo, em vez disso, é
instrumento para a realizacdo desses mesmos direitos. Dai se dizer que € da
propria instituicdo dos principios, por exemplo, que surge o direito a um
processo justo ou adequado.3?

Em conformidade com esse pensamento, encontram-se na Constituicao

Federal de 198834 o principio do devido processo legal e o principio do contraditério

30 OLIVEIRA, Carlos A. Alvaro de. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. Revista
da Faculdade de Direito a UFRGS, Porto Alegre, v. 02, n. 04, 2004, p. 121. Disponivel em:
https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/49187/30822. Acesso em: 27 ago. 2020.

31 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introduc&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 1, pp. 54-55.

32 AVILA, Humberto. O que é “Devido Processo Legal”? In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008,
vol. 2, pp. 353-354.

33 AVILA, Humberto. O que é “Devido Processo Legal”? In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008,
vol. 2, p. 356.

34 Art. 5° [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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tanto como direitos fundamentais para quem acessa a jurisdicdo, quanto como normas
gue garantem a concretizacdo dos mesmos direitos. Desse modo, o0 processo pode
ser visto em duas dimensdes, aquela em que ele deve estar adequado a tutela efetiva
dos direitos fundamentais, ou seja, dimenséo subjetiva, e aquela em que ele proprio
deve ser estruturado de acordo com os direitos fundamentais, ou seja, dimenséao
objetiva.®®

Ao se pensar em um devido processo legal, justo, adequado, conforme o
raciocinio apresentado, logo, se pensa também em seus corolarios, a exemplo, do
contraditorio, do juiz natural, da duragdo razoavel do processo entre outros. Como

aponta Avila,

Os elementos atribuidos ao “devido processo procedimental”® ndo s&o
gratuitos, mas sdo decorréncia do ideal de protetividade dos direitos
fundamentais: a existéncia de contraditério e ampla defesa é adequada e
necesséria a protecdo de um direito, pois sem essas condi¢cfes as partes ndo
poderdo produzir provas e argumentos indispensaveis a demonstracdo da
realizagéo ou restricdo do referido direito [...].%"

Dessa forma, sendo o principio do contraditério um dos corolarios do devido
processo legal, é de se entender, como Borges, que 0 processo € o guardido da
dialética em seu sentido originario, ou seja, a arte do dialogo, da discussao regrada,
pois, para a dialética, “é essencial que seja ouvida a argumentagcao produzida pela
parte contraria: audiatur et altera pars.”® E ainda segundo o autor, “as palavras da
Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso LV, ressoam como eco dessa arte
veneravel: ‘aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes.”39

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]

3 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 1, p. 64.

36 Esclarece-se que no texto citado, o autor defende o posicionamento de que o devido processo legal
dever ser entendido apenas como principio procedimental, ndo sendo consistente a separagéo entre
“devido processo legal substancial” e “devido processo legal procedimental”, como o faz parte da
doutrina. (Cf. Ibidem, pp. 361-362).

37 AVILA, Humberto. O que é “Devido Processo Legal’? In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008,
vol. 2, p. 357.

38 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma viséo dialética. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 58.

39 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma viséo dialética. 2. ed. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 58.
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Tendo em vista, assim, a relevancia do principio do contraditério para o ideal
de protetividade dos direitos fundamentais, a constitucionalizacdo do direito
processual como uma das caracteristicas do Direito contemporaneo e 0 processo
como guardido da dialética em seu sentido originario, passou-se, em sequéncia, a
analisar as compreensdes construidas ao longo do tempo sobre o referido principio

na relacéao juridica processual.

2.1 A CONCEPCAO CLASSICA: O CONTRADITORIO COMO DIREITO FORMAL A
DEFESA

O sentido atribuido ao principio do contraditorio na relacédo juridica processual
passa pela compreensao de conceitos construidos pela teoria da argumentacéo.
Abordar tais conceitos de maneira aprofundada foge a proposta do presente estudo,
no entanto, alguns deles foram aqui apresentados de forma breve, uma vez que séo
relevantes para o entendimento da evolucéo do principio do contraditorio.

Borges, ao refletir sobre o contraditério no processo judicial, defende que o
processo é o guardido da dialética, contudo, chama a atencéo para o fato de que a
definicdo de dialética sofreu mudancas ao longo do tempo e, para compreendé-las,
apresenta algumas distin¢cdes relevantes. Inicialmente, aponta o autor as definicdes
de mondlogo, que é a fala do pensador consigo mesmo, e de dialogo, que é a
conversacao entre duas ou mais pessoas, regida pela sintaxe da linguagem
cotidiana.*®

Em seguida, esclarece Borges que dialética, termo derivado de diédlogo, é,
originaria e primariamente, conversa, simplesmente didlogo*', ndo se confundindo
com a concepc¢ao moderna, baseada no pensamento de Hegel, que apresenta a triade
dialética, qual seja, tese, antitese e sintese.*> Ademais, o autor ainda diferencia

dialética de retdrica, sendo que a meta do raciocinio dialético é contrapor entre si

40 BORGES, José S. Maior. O Contraditorio no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 25.
41 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 51.
42 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 48.
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varios argumentos, ao passo que a retérica ocupa-se com técnicas discursivas que
visam a adesdo de um auditério as suas teses.*?

Tendo em vista as definicbes acima apresentadas, € possivel estabelecer
relacdes entre elas e a forma como se d4 a efetivacdo do contraditério no processo
judicial ao longo do pensamento juridico, a fim de que se alcance, entéo, o provimento
jurisdicional.

Com efeito, a concepcao classica de principio do contraditério reflete as
definicdbes de mondlogo e de dialética moderna, conforme apresentadas por Borges,
uma vez que o provimento jurisdicional é alcan¢cado por meio de um trabalho solitério
realizado pelo julgador a partir de uma fala consigo mesmo (mondlogo), ainda que ele
busque chegar a uma sintese (dialética moderna), pois o dizer e o contradizer das
partes limitam-se a uma apresentacdo mecanica de teses, com vistas a persuadir 0
auditorio-juiz (retdrica), sem a exigéncia de sua efetiva influéncia na construcdo da
deciséo final.

No estudo do principio do contraditorio, a doutrina define como classica a

concepcao de que

o principio do contraditério possui como conteldo (i) o direito a informacao
ou a comunicagdo dos atos processuais e (ii) a possibilidade de impugnacéo,
de reacao ou de manifestacdo. Ambos possuem aspectos meramente formais
e restringem sua aplicacéo tdo somente as partes, de modo que o 6rgéo
jurisdicional ndo seria submetido ao principio do contraditério, devendo
apenas velar pela aplicagdo do principio entre as partes, que seriam
exclusivamente os seus destinatarios.*

Assim, do ponto de vista do conteudo, a definicdo classica do principio do
contraditério aponta como seu “nucleo essencial o bindmio informagéo-reacéo™®, que
permite as partes formalmente contrapor suas teses a fim de convencer o julgador; ja
do ponto de vista dos sujeitos processuais, sua aplicacdo ndo atinge o magistrado,
restando a esse um exercicio solitario, a partir de seu conhecimento, para apresentar

0 provimento jurisdicional.

43 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma viséo dialética. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 29.
4 SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedagéo de decisdo surpresa. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2018, p. 56.
4 SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedagio de decisdo surpresa. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2018, p. 71.
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A referida compreensao de contraditério, que se limita aos aspectos formais do
principio, se consolida entre os séculos XVIII e XIX, quando ocorre uma mudanca na
perspectiva teleoldgica do processo. Tal mudanca consiste no fato de que a crenca
na busca por uma verdade provavel, construida por meio do dialogo processual, d&4
lugar a crenca em uma verdade absoluta, que pré-existe e, portanto, pode ser
encontrada fora do exercicio do contraditério.

Contudo, ao apresentar uma analise historica do principio do contraditorio,
Dierle Nunes informa que, em um primeiro momento, N0 processo comum europeu, o
contraditério representava um instrumento para a pesquisa dialética da Unica verdade
gue se podia atingir, ou seja, a verdade provavel. Na busca dessa verdade, por meio
da regulamentacdo de um dialogo, se garantia a reciprocidade e a igualdade entre as
partes, na medida em que os argumentos e as provas eram colocados previamente
sob uma andlise critica, antes de serem considerados como fundamento de uma
decisdo. Dessa maneira, visava-se a compensacao em relacdo as varias formas de
desigualdade existentes no processo, levando, inclusive, em consideracdo as

circunstancias referentes a capacidade dos defensores das partes.*® Porém,

No fim do século XIX, percebe-se, assim, 0 exaurimento da fun¢éo axioldgica
do contraditorio e mesmo de qualquer referéncia com o direito natural, ou
seja, sua importancia ético-ideolégica. Foi o principio, desse modo, remetido
a um papel secundario [...].#

Vislumbram-se, aqui, reflexos do pensamento juspositivista, conforme
anteriormente apresentado, pois a aplicagédo do principio em comento, no seu aspecto
formal, coloca em segundo plano o seu carater ético, que visa, entre outros valores, a
minimizacao de eventuais desigualdades existentes no processo. E mais, a falta de
exigéncia da efetiva influéncia dos argumentos apresentados para a construcao da
decisdo final revela a irrelevancia juridica da concretizacdo do principio do
contraditorio.

No entanto, a aplicacdo do referido principio, sob o seu aspecto formal, ndo se

mostra em consonancia com as novas perspectivas e exigéncias presentes no cenario

46 NUNES, Dierle José Coelho. O Principio do Contraditério: uma garantia de influéncia e de néo
surpresa. In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo:
panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008, vol. 1, pp. 154-155.

47 NUNES, Dierle José Coelho. O Principio do Contraditério: uma garantia de influéncia e de néo
surpresa. In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo:
panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2008, vol. 1, p. 156.
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pbs-positivista e neoconstitucionalista, estabelecido a partir da segunda metade do
século XIX. Cenario esse, como ja mencionado, marcado pela eficacia imediata das
normas constitucionais, bem como pela normatividade dos principios.

Nesse sentido, consoante Franco, ha a permanente necessidade de se conferir
um embasamento democratico e constitucional a atividade jurisdicional. Tal
embasamento requer a compreensao do contraditério como o proprio fundamento de
legitimidade democratica da funcgdo jurisdicional.*® Logo, o provimento judicial ndo
pode ser construido unilateralmente pelo juiz, limitando-se as partes a apresentacao
de teses contrapostas.

Desse modo, cumpre revisitar, conforme a reflexdo de Borges*®, o conceito
originario de dialética, no qual ha uma perspectiva diferente sobre a atuacéo do juiz
na conducao do processo, que é também uma atitude dialética, assim como o é a de

uma parte que refuta a outra.

E do oficio do juiz avaliar e ponderar as opiniées em choque, na instancia
judiciaria; a conduzir a discussao, repelindo os argumentos impertinentes, e
sobretudo preservar 0 mais precioso dos legados processuais: o principio do
contraditério, um outro nome para a administracdo da justica.>°

Ainda nessa perspectiva, pondera Borges que nada h& de estranho na
afirmacdo de que néo € o juiz que faz a sentenca, pois ela significa apenas que a
sentenca nao resulta exclusivamente de um ato isolado do juiz, mas da totalidade do

didlogo que as partes entretém no processo.>! Ademais,

O antagonismo de posi¢fes das partes ndo € obstaculo a dialética, antes a
viabiliza. A dialética ndo é a morada do consenso, mas do dialogo regrado. O
entrechoque de opinides &, também ele, didlogo.>?

4 FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolugédo do Contraditério: a superagdo da teoria do processo como
relacdo juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico contraditério.
Revista do Programa de P6s-Graduacao em Direito da UFBA, Salvador, v. 22, n. 24, 2012, p. 166.
Disponivel em: https://portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/11896/8465. Acesso em: 15 ago.
2020.

4 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma viséo dialética. 2. ed. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 30.

0 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 27.

1 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2013, pp. 31-32.

>2 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma viséo dialética. 2. ed. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 87.
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Outrossim, em um cenario pos-positivista, de revalorizacdo dos principios e dos
direitos fundamentais, cumpre ainda ampliar os contornos do principio do contraditorio
também na atuacdo das partes, que, além da informacao-reacdo, devem ter
assegurada a garantia da participacdo igualitaria e influente na construcdo do
provimento jurisdicional.

Tal necessidade de releitura do principio do contraditorio aponta para o seu
aspecto substancial, que acresce conteudo significativo ao seu aspecto formal,
refletindo na compreensédo dos atos processuais em geral. Passou-se, entdo, em
seguida, a analisar o referido aspecto substancial do principio do contraditorio, bem

como alguns de seus reflexos.

2.2 O CONTRADITORIO SUBSTANCIAL: A TEORIA DO PODER DE INFLUENCIA

Conforme anteriormente apresentado, tendo em vista as mudancas
paradigmaticas ocorridas no contexto pos-positivista e neoconstitucionalista, surgiu a
necessidade de se lancar um novo olhar sobre a compreensdo do principio do
contraditorio, bem como de se retomar a concepc¢ao primaria de dialética no processo
judicial. Esse novo olhar permitiu acrescer ao seu aspecto formal também um aspecto
substancial, diretamente ligado ao modo como se constréi um provimento jurisdicional
mais adequado a um modelo constitucional e democrético de processo.

Com efeito, esse novo conteudo acrescido ao contraditorio reflete na
compreensao dos atos processuais em geral e também na atuacéo das partes e do
magistrado. No entanto, na presente subsecdo, buscou-se estabelecer a
compreensao do aspecto substancial do principio do contraditério, bem como
identificar sua relagdo com o dever de motivacdo da decisao judicial e com a norma
fundamental de vedac&o a decisdo surpresa presente nos artigos 9° e 10 do Codigo
de Processo Civil.

Para a compreensdo do aspecto substancial do principio do contraditério
cumpre apontar a contribuicdo da teoria do processo como procedimento realizado
em simétrico contraditdrio entre as partes, que é desenvolvida pelo jurista italiano Elio
Fazzalari e, no Brasil, por Aroldo Plinio Gongalves. Segundo Franco, para a referida

teoria
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o procedimento, como estrutura normativa de descricdo de condutas e de
qualificacéo de direitos e obrigacfes, consiste em género do qual o processo
€ espécie mais articulada e complexa, particularizada pela nota do simétrico
contraditério entre os interessados ao provimento jurisdicional final.>

Assim, o procedimento, compreendido como a descricdo ordenada de
condutas, ao ser qualificado pelo exercicio do contraditério simétrico pelas partes,
constitui-se em processo. Todavia, o exercicio do contraditorio, para a referida teoria,
vai além do bindmio informacé&o-reacdo, que o caracteriza em seu aspecto formal,
sendo analisado a partir dos principios da igualdade e da liberdade.

Desse modo, a igualdade é efetivada com a possibilidade de as partes terem
as mesmas oportunidades de participagdo no processo, ou seja, a reacao aqui deve
se dar em condi¢cdes isonbmicas. Ja a liberdade é concretizada na medida em que é
dada as partes a valoracao a respeito da conveniéncia e da oportunidade de exercer
o contraditorio. Nesse sentido, conforme Franco, a partir da teoria processual de
Fazzalari e de Gongalves, além da isonomia, também a liberdade esta resguardada
em face da concepc¢ao de contraditério com participacdo das partes em igualdade de
oportunidades.>*

A teoria do processo como procedimento em contraditorio sofre algumas
criticas, dentre elas, as que vao no sentido de que o contraditério ndo pode ser
reduzido a apenas uma qualidade que diferencia o processo de outros procedimentos,
sendo o principio em comento da propria esséncia do processo. Assim, esclarece

Franco,

o contraditério ndo pode ser considerado, tdo somente, uma mera qualidade
particular ou um simples predicado que diferencia o processo dos varios tipos
de procedimento. Ademais, 0 respeito ao contraditério e a estrutura
procedimental embasa muito mais do que a existéncia, a validade e a eficacia
do provimento final. E preciso, portanto, ir além.%°

>3 FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolucdo do Contraditério: a superacdo da teoria do processo como
relacéo juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico contraditorio.
Revista do Programa de P6s-Graduagado em Direito da UFBA, Salvador, v. 22, n. 24, 2012, pp. 169-
170. Disponivel em: https://portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/11896/8465. Acesso em: 15
ago. 2020.

54 FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolugdo do Contraditorio: a superacio da teoria do processo como
relacéo juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico contraditério.
Revista do Programa de P6s-Graduagcdo em Direito da UFBA, Salvador, v. 22, n. 24, 2012, p. 174.
Disponivel em: https://portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/11896/8465. Acesso em: 15 ago.
2020.

% FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolucio do Contraditorio: a superagédo da teoria do processo como
relacéo juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico contraditério.
Revista do Programa de P6s-Graduacgdo em Direito da UFBA, Salvador, v. 22, n. 24, 2012, p. 186.



30

Da mesma forma pondera Didier Junior, em consonancia com o pensamento

de Dantas,

atualmente, é muito rara, talvez inexistente, a possibilidade de atuacéo estatal
(ou privada, no exercicio de um poder normativo) que nao seja “processual’,
ou seja, que n&o se realize por meio de um procedimento em contraditério.>®

Todavia, a despeito das criticas enfrentadas, a teoria desenvolvida por
Fazzalari e aprofundada no Brasil por Gongalves contribui significativamente para a
construcdo do aspecto substancial do principio do contraditério, na medida em que
aponta para a real necessidade de concretizacdo dos valores expressos pelo
principio.

Ademais, coube ainda abordar, além dos valores de igualdade e de liberdade,
o poder de influéncia e a prerrogativa de controle presentes no contraditorio
substancial, que, nas palavras de Franco, trata-se da conjugacéao entre os direitos das
partes ao conhecimento e a participacdo no processo em simétrica paridade com a
possibilidade de interferir e de fiscalizar os resultados advindos do exercicio da funcéo
jurisdicional.®” O que se relaciona com o dever de motivacéo da deciséo judicial, bem
como com a norma fundamental de vedacéo a deciséo surpresa.

A possibilidade de as partes interferirem na construgdo do provimento
jurisdicional possibilita um novo lugar no processo para a oposi¢ao dialética, visto que
“o antagonismo de posi¢des das partes ndo € obstaculo a dialética, antes a viabiliza”.
8 Além de a referida interferéncia colocar em evidéncia a regra da pertinéncia, “que

situa a discussao num territorio contextualmente demarcado”®°.

Disponivel em: https://portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/11896/8465. Acesso em: 15 ago.
2020.

% DANTAS, Miguel Calmon. Direito Fundamental a Processualiza¢éo. In. GOMES JUNIOR, Luiz M,;
WAMBIER, Luiz R.; DIDIER JUNIOR, Fredie (Orgs.). Constituicdo e Processo. Salvador: Editora
JusPodivm, 2007, p. 418 apud DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017,
vol. 1, p. 38.

57 FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolucdo do Contraditério: a superacdo da teoria do processo como
relacao juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico contraditério.
Revista do Programa de P6s-Graduagcao em Direito da UFBA, Salvador, v. 22, n. 24, 2012, p. 175.
Disponivel em: https://portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/11896/8465. Acesso em: 15 ago.
2020.

8 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 87.

> BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 71.
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A partir dessas novas perspectivas, cabe ao juiz, também como destinatario do
contraditorio, pautar sua atuacdo pelo efetivo exame das provas e argumentos
apresentados no bojo da instrugcdo probatoria. E mais, no campo da discussao
regrada, € ao magistrado que cabe zelar pela conducdo da argumentacao das partes,
para que ela ocorra de forma ison6mica, tendo em vista a aplicacdo da regra da

pertinéncia ao didlogo processual.

Quem entretanto custodia a pertinéncia no processo? Resposta: o juiz, a
guem incumbe primariamente velar pela conducdo adequada da
argumentacéo das partes. E dizé-la: de acordo com as regras (canénica) do
processo.5°

Aqui, entdo, evidencia-se um novo destinatario do principio do contraditorio,
qual seja, o orgdo jurisdicional. Aléem de um direito das partes, o principio do
contraditorio imp&e, para sua concretizacdo substancial, deveres ao magistrado, que
serdo expressos, entre outros atos, por meio da fundamentacéo exauriente®! de seus
provimentos.

Ao julgador ndo é mais conferido, por meio de uma fundamentagéo suficiente®?,
0 poder de apenas desconsiderar a atividade argumentativa das partes, uma vez que
precisar4 demonstrar o porqué de ter optado ou nao por tal argumento na formacéo
de seu convencimento.

Segundo Didier Junior, principio do contraditério, decomposto na garantia de

participar e na garantia de poder influenciar na decisdo a ser tomada, € assim definido:

A garantia de participacédo é a dimensao formal do principio do contraditério.
Trata-se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser
comunicado, poder falar no processo. [..] H&, porém, ainda, a dimensao
substancial do principio do contraditério. Trata-se do poder de influéncia. [...]
E necessario que se permita que ela (a parte) seja ouvida, é claro, mas em
condicBes de poder influenciar a decisdo do 6rg&o jurisdicional.53

O dever de fundamentacao das decisdes judiciais relaciona-se, dessa maneira,

diretamente com o contraditério substancial, conforme acima definido por Didier

%0 BORGES, José S. Maior. O Contraditério no Processo Judicial: uma visdo dialética. 2. ed. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2013, p. 71.

61 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Manual de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019, vol. tnico, p. 189.

62 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019, vol. Unico, p. 189.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdug&o ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 1, p. 92.
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Janior, na medida em que permite as partes identificar como o julgador realizou a
analise dos argumentos apresentados por elas, as razdes pelas quais considerou ou
nao os referidos argumentos. Isso possibilita a avaliacdo do poder de influéncia das
partes na decisao final e, por consequéncia, efetiva a possibilidade de fiscalizar os
resultados advindos do exercicio da fungéo jurisdicional.

Ademais, ao ter acesso as razfes de decidir da resposta judicial, as partes
também podem concretizar o contraditorio substancial em grau recursal, uma vez que
poderédo influenciar o processo de revisdo da deciséo pelas instancias superiores, ou
mesmo quando se tratar de possibilidade de retratagdo do proprio érgéo julgador, que
podera rever o0 seu raciocinio por outra perspectiva apresentada pela parte.

No mesmo sentido pondera Lucca que pensar em processo dialético supde,
obviamente, que a participacao das partes receba como contrapartida necesséaria uma
resposta judicial, seja ela positiva ou negativa®*. O que permite as partes, por meio da
fundamentacdo, compreender o papel que cada uma delas desempenhou na
formacéao da deciséo. Dai ser possivel o entendimento de que a motivacéo da deciséo
judicial € também um componente do contraditério substancial.

No Caodigo de Processo Civil de 2015, o dever de fundamentagéo das decisdes
judiciais foi detalhadamente disciplinado®. Dessa forma, o artigo 489, em seus 88§ 1°
e 2°, veio dar contornos de maior concretude ao artigo 93, inciso 1X®®, da Constituicédo
Federal. Para a presente reflex&o, de forma breve, apresenta-se uma analise do inciso

IV, do 81°, do artigo 489, do diploma processual, visto que ele expressa tanto o papel

6 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O Dever de Motivacdo das DecisGes Judiciais: estado de direito,
seguranca juridica e teoria dos precedentes. 3. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 207. (Colecao
Eduardo Espinola)

65 § 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que: | - se limitar a indicagéo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento
ou a superacdo do entendimento. § 2° No caso de coliséo entre normas, o juiz deve justificar o objeto
e o0s critérios gerais da ponderacgéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

8 Art. 93 [...]: IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao; [...].
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do juiz como parte da dialética processual, como a possibilidade de controle do poder
de influéncia das partes no provimento final.

Dessa forma, ndo se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, que ndo enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador. Ao tratar do inciso IV, do 81°, do artigo 489, do diploma processual, Neves
afirma que ha, nesse caso, uma consequéncia pratica de suma relevancia, qual seja,
a mudanca de um sistema de motivacdo de decisdes judiciais da fundamentacao
suficiente para um sistema de fundamentagédo exauriente.®’

Consoante o autor citado, na fundamentacdo exauriente, o juiz é obrigado a
enfrentar todas as alegacdes das partes, enquanto na fundamentacéo suficiente basta
gue enfrente e decida todas as causas de pedir do autor e todos os fundamentos de
defesa do réu. Como cada causa de pedir e cada fundamento de defesa podem ser
baseados em varias alegacdes, na fundamentacéo suficiente o juiz ndo é obrigado a
enfrentar todas elas, desde que justifique o acolhimento ou a rejeicdo da causa de
pedir ou do fundamento de defesa.®®

Portanto, ao ter como dever realizar uma fundamentacéao exauriente, o julgador
ndo mais se limita ao exercicio solitario de constru¢do de seus provimentos judiciais,
mas sim efetiva o debate entre todas as questfes suscitadas nos autos. O que, nas
palavras de Franco, demonstra a manifestacdo do contraditorio como um direito
fundamental, que, em um Estado Democratico de Direito, legitima a jurisdicao
mediante a participacéo direta, isondmica e influente das partes na construgdo da
decisdo judicial.®® Além de permitir a compreensdo do papel que cada um
desempenhou na formacgéo da deciséao final.

Por ora, buscou-se ainda identificar a relagdo do contraditorio substancial com
a norma presente nos artigos 9° e 10 do Cddigo de Processo Civil, qual seja, a
vedacao a decisdo surpresa no processo. Assim, ndo se proferird decisdo contra uma

das partes sem que ela seja previamente ouvida e o juiz ndo pode decidir, em grau

67 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Manual de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019, vol. Unico, p. 189.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019, vol. tnico, pp. 189-190.

% FRANCO, Marcelo Veiga. A Evolucdo do Contraditdrio: a superacéo da teoria do processo como
relacdo juridica e a insuficiéncia da teoria do processo como procedimento em simétrico contraditério.
Revista do Programa de P6s-Graduacao em Direito da UFBA, Salvador, v. 22, n. 24, 2012, p. 178.
Disponivel em: https://portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/view/11896/8465. Acesso em: 15 ago.
2020.
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algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio.

A norma de vedacgdo a decisdo surpresa, que é aquela tomada a partir de
fundamentos de matéria de fato ou de direito sobre os quais ndo houve manifestacéo
das partes em nenhum momento processual, possibilita aos atores processuais a
compreensao de que a atuacao de oficio do magistrado nao implica que sua decisao
deve ser construida de forma independente, mas sim que cabe a ele a iniciativa para

a discussédo da matéria em debate, conforme esclarece Roque,

Conhecer de oficio ndo é suprimir o debate no processo, mas simplesmente
ter a iniciativa do debate, ou seja, tratando-se de matéria cognoscivel de
oficio, o juiz poderd, por sua iniciativa, instaurar o contraditério sobre a
questio, instando as partes a se manifestarem.”

Daqui se depreende mais um dever do magistrado que concretiza o poder de
influéncia das partes no contetudo da deciséo judicial. Como destinatario do principio
do contraditério, salvo excec¢des pontuais, a exemplo das enumeradas no paragrafo
Unico do artigo 9° do Cédigo de Processo Civil de 201571, o magistrado deve sempre
oportunizar as partes a oitiva a respeito de determinada questao a ser decidida, como
também suscitar discussdes quanto as questdes que cabe a ele decidir de oficio,
zelando assim pela aplicacdo de um contraditorio efetivo.

Dessa maneira, o contraditorio, além do bindmio informacdo-reacéo, que o
caracteriza em seu aspecto formal, apresenta um aspecto substancial, que possibilita
a revalorizacdo de seu conteldo axiolégico. O que permite aos sujeitos processuais
atuarem com liberdade e com isonomia, bem como influenciarem no conteddo da
decisdo, ao terem 0s seus argumentos considerados e as razdes de decidir expressas
em fundamentacdo exauriente, além de lhes garantir a vedacdo de decisbes
surpresas que afetardo sua esfera de direitos.

Apresentados os aspectos formal e substancial do principio do contraditorio,
relevante se fez ainda, para o presente estudo, refletir-se a respeito da necessidade

de se constituir um contraditério institucional, considerando-se um cenario de tutela

7 ROQUE, André Vasconcelos. Contraditério Participativo: evolugdo, impactos no processo civil e
restricdes. Revista dos Tribunais Online, v. 43, n. 279, p. 21, mai./2018. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36446489/Contraditorio_participativo_pdf. Acesso em: 30 ago. 2020.

1 paragrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica: | - a tutela proviséria de urgéncia; Il - as hipoteses
de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e Ill ; Il - & decisé&o prevista no art. 701.
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coletiva de direitos por meio das acdes coletivas, bem como de um sistema de
julgamento de casos repetitivos, conforme estruturado no Codigo de Processo Civil
de 2015.

A proposta de um contraditério institucional, conforme em seguida apresentado,
aponta para a ampliacdo do exercicio do contraditério, atentando-se para o fato de
gue cada vez mais as decisfes judiciais direcionam-se para coletividades. O que
suscita a necessidade de instrumentos processuais que possibilitem a participacdo de
tais coletividades na construcdo do provimento jurisdicional final, a fim de que o
exercicio da jurisdicdo se dé de forma democratica.

23 A TUTELA COLETIVA DOS DIREITOS E A NECESSIDADE DE SE
ESTABELECER UM CONTRADITORIO INSTITUCIONAL

Apoés breve analise do contetdo do principio do contraditério sob os seus
aspectos formal e substancial e de como tais aspectos refletem na atuacdo dos
sujeitos processuais, relevante se fez abordar a relagéo entre a efetivagéo do principio
do contraditério e a busca pela legitimidade das decis6es judiciais em um cenério de
jurisdicdo democratica. Ressaltando-se também que o conceito de jurisdicdo é
fortemente atrelado as proprias caracteristicas do Estado em que ela é
desenvolvida.”> Desse modo, conforme serd apresentado, na medida em que um
processo judicial, desenvolvido em uma jurisdicdo democratica, se presta a
construcdo de uma norma juridica, ele devera permitir uma ampla participagdo dos

atores sociais no debate judicial, a propdésito esclarece Talamini:

[...] a jurisdico ora desempenha um papel e ocupa um espago sem
precedentes na formacdo e desenvolvimento do Estado de Direito. Uma
fungcdo desempenhada por membros ndo eleitos pelo sufragio universal e
cujas decisdes ndo coincidem (nem devem necessariamente coincidir) com a
vontade da maioria) precisa cercar-se e estar permeada de mecanismos que
Ihe garantam a legitimidade democratica. Novas injungdes e necessidades
politico-sociais conduzem a novas técnicas e instrumentos processuais.”

2 OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de Constitucionalidade pelo STF: participagdo e
democratizacdo por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.
29.

3 TALAMINI, Eduardo. O Amicus Curiae e as Novas Caras da Justica. In. DIDIER JUNIOR, Fredie et
al. (Coords.). Partes e Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 528.
(Colecéo Grandes Temas do Novo CPC)
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Nesse sentido, tendo em vista os desafios que surgem para a efetivagcédo do
principio do contraditorio na sua relacdo com a busca pela legitimidade das decisdes
judiciais, surge a necessidade de uma compreensdo mais ampla e plural desse
principio, que permita a participacdo de diversos atores sociais no processo. Tal
participacdo, respeitados os aspectos técnicos dos mecanismos de intervencdo, deve
ter especial atencdo notadamente quando se trata de instrumentos processuais que
busquem a tutela coletiva de direitos, conforme mais detalhadamente abordado na
secdo 3, uma vez que o0s 0rgdos jurisdicionais passaram a equacionar ndo apenas
litigios privados, intersubjetivos, mas verdadeiros conflitos institucionais, que muitas
vezes envolvem amplos setores da sociedade.’

Para tanto, considerou-se o fato de que, contemporaneamente, além das partes
e do magistrado, também se pode compreender que a sociedade se constitui como
destinatéria do principio do contraditério, principalmente quando se trata de tutela
coletiva de direitos, uma vez que as decisodes judiciais tendem cada vez mais a afetar
pessoas ou grupos que nao participam diretamente do processo. Dai a necessidade
de se estabelecer um contraditorio institucional, representativo de tais pessoas e
grupos, que amplie e torne cada vez mais plural a efetivacdo do contraditério e,
consequentemente, que potencialize a legitimidade das deliberagdes jurisdicionais.

Dessa maneira, além de garantir a informacao e a reacao as partes, bem como
0 poder de as mesmas partes influenciarem na construcdo das decisdes, conforme
demonstrado nas subsecfes 2.1 e 2.2, o contraditorio institucional abarca também a
possibilidade de que setores da sociedade possam atuar para influenciar no resultado
das decisdes, permitindo que o Poder Judiciario se aproxime cada vez mais dos reais
anseios dos grupos envolvidos. Segundo Oliveira, atualmente, tem-se a compreensao

de que:

[...] hoje percebe-se a necessidade de que os poderes estatais, ai incluida a
Jurisdicdo, sejam exercidos tendo como paradigma de validade a exata
resposta social diante da adocédo de tal postura, razdo pela qual, em sentido
oposto, ndo se deve olvidar que decisdes que ndo guardem correlagdo com
a realidade tendem a ndo ser adimplidas e acabam por afastar a sociedade
do Direito.”™

7 TALAMINI, Eduardo. O Amicus Curiae e as Novas Caras da Justica. In. DIDIER JUNIOR, Fredie et
al. (Coords.). Partes e Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 532.
(Colecao Grandes Temas do Novo CPC)

75 OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de Constitucionalidade pelo STF: participacdo e
democratizacao por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p.
36.
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Logo, a atuacdo dos setores sociais, por meio de manifestacdes
argumentativas que ampliem os debates judiciais, garante maior legitimidade as
decisfes, tanto concretizando o principio democratico, quanto possibilitando maior
proximidade entre estas decisdes e a realidade social.

Nesse cenario, atenta-se ainda para a reflexao trazida por Santos, segundo a
gual no direito processual civil brasileiro ha diversos dispositivos demonstrando que
as decisdes judiciais tendem a afetar cada vez mais pessoas ou grupos gue nao atuam
diretamente no processo, a exemplo das teses juridicas fixadas nas técnicas de
fixacdo de precedentes judiciais, como enunciados de sumulas vinculantes ou
acorddos em resolucdo de demandas repetitivas.’® Soma-se a isso a representacéo
de grupos sociais em acdes coletivas, nas quais se discutem direitos transindividuais
e cujas decisbes afetardo coletividades. O que evidencia a necessidade de se
estabelecer um contraditério institucional, a fim de que os interesses de tais
coletividades possam ser analisados ao maximo e em um procedimento legitimamente
estabelecido em bases democraticas.

Nesta abordagem, para a compreenséao da necessidade de se estabelecer um
contraditorio institucional, cujo exercicio engloba a participacdo de grupos sociais,
partiu-se, entdo, de algumas premissas, a seguir apresentadas, bem como tomou-se
como base o pensamento do filosofo alemdo Jirgen Habermas, para quem a
pretensao de legitimidade de uma norma so € viavel se houver condi¢cbes pragmaticas
de discursos, nas quais seja possivel a ponderagdo de argumentos’’, o que, acredita-
se, se d& por meio da efetivacdo de um contraditorio institucional, principalmente no
que toca a tutela coletiva de direitos, destacada no presente estudo. Assim, consoante

Habermas,

A pretensdo segundo a qual uma norma é do interesse simétrico de todos
tem o sentido de uma aceitabilidade racional — todos os possiveis envolvidos
deveriam poder dar a ela o seu assentimento, apoiados em boas razdes. E
isso sO pode evidenciar-se sob as condi¢cdes pragmaticas de discursos nos
quais prevalece apenas a coercdo do melhor argumento, apoiado nas
respectivas informacées.’®

76 SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedagdo de decisdo surpresa. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2018, p. 200.

" HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1, p. 137.

’® HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducéo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1, p. 137.
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A partir das premissas apontadas por Oliveira, segundo as quais a ideia de
jurisdicéo esta ligada as caracteristicas do Estado em que ela é desenvolvida e o
processo judicial se presta a producdo de uma norma juridica’™, é possivel
compreender que, para que a referida norma seja socialmente legitimada, a sua
construcdo deve ser fruto de um contraditério aberto e plural, no qual haja a inclusao
da opinido e da vontade publicas, consoante o pensamento formulado por Habermas.

Aqui, o exercicio do processo dialético na efetivacdo do contraditério no
processo judicial, conforme anteriormente apresentado, tem 0S Seus Sujeitos
ampliados para incluir a atuacdo das coletividades e atingir uma aceitabilidade
racional, potencializando a legitimidade social da norma juridica. Nas palavras de

Oliveira,

Para Habermas, a tensdo dialética existente entre argumentos e contra-
argumentos serve para racionalizar o processo democratico deliberativo. Por
isso mesmo, faz-se necessario um estado de direito a fim de que o ambiente
propicio para o processo deliberativo possa se instaurar. Nesse contexto, se
ndo houver liberdade e igualdade asseguradas pelo estado de direito, a
deliberacéo esvazia o seu potencial legitimador e racionalizador.®

E mais, prossegue Oliveira,

Modernamente, ndo mais se pode conceber 0 processo apenas como um
instrumento voltado ao exercicio da jurisdicdo, serve ele para a propria
construcdo da norma juridica, até mesmo porque toda decisdo judicial possui
conteuddo constitutivo. [...]. Na verdade, o que se busca é a criacdo da norma,
que nada mais é do que o enunciado legal interpretado.®*

Portanto, é possivel assumir que a decisdo final em um processo judicial
também é abarcada pelo conceito de processo deliberativo democratico em sentido
amplo, na medida em que produzird uma norma juridica, notadamente quando se trata

de decisdo que afeta pessoas ou grupos que nao participaram diretamente do

7% OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de Constitucionalidade pelo STF: participacdo e
democratizacao por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Editora Jurua, 2015, pp.
28-29.

8 OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de Constitucionalidade pelo STF: participacdo e
democratizacdo por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Editora Jurua, 2015, p.
26.

81 OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de Constitucionalidade pelo STF: participacdo e
democratizacao por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Editora Jurud, 2015, p.
29.
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processo, como € o0 caso dos processos coletivos. A propdsito, ponderam Gutiérrez e

Magalhées ao refletirem sobre a teria de Habermas aplicada ao processo judicial,

A transposicdo do argumento central de Habermas para o universo
processual ndo chega a representar uma tarefa propriamente dificil. Inegavel
parece que, a exemplo do que ocorre com as normas abstratas e com as
decisdes politicas, a intensidade democratica de uma decisédo judicial
também pode ser medida pelo grau de colaboracdo dos atores do processo
na construcdo de seu contelido.®?

Em razéo disso, em um Estado Democratico de Direito, necessarios se fazem
a abertura e o pluralismo do contraditério para se efetivar uma cidadania adulta e
abrangente, que viabilize a efetiva participacdo num processo judicial que servira para
a construcdo de uma norma juridica®, assim, se vai além da importancia dada ao ato
de criar a lei.8

Ademais, atenta-se para a terceira premissa, que esta ligada ao sistema de
precedentes estruturado no Codigo de Processo Civil de 2015.

Zaneti Junior define precedente judicial como o resultado da densificacdo de
normas estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas circunstancias
faticas e juridicas; no momento da aplicacdo deste caso-precedente, analisado no
caso-atual, se extrai a ratio decidendi ou holding como o core do precedente. E
continua o autor a afirmar que se trata, portanto, da solucdo juridica explicitada
argumentativamente pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do caso-
precedente com o caso atual.®®

Ja Neves esclarece que precedente € qualquer julgamento que venha a ser
utilizado como fundamento de um outro julgamento que venha a ser posteriormente
proferido. E, valendo-se das licbes de Alexandre Freitas Camara, acrescenta que
sempre que um oOrgao jurisdicional se valer de uma decisdo previamente proferida

para fundamentar sua decisdo, empregando-a como base de tal julgamento, a decisao

8 GUTIERREZ, Daniel Mota; MAGALHAES, Lincoln Mattos. O Contraditério Substancial e a
Democratizagdo da Tutela Coletiva dos Direitos. Revista de Processo, Jurisdigdo e Efetividade da
Justica, v. 05, n. 01, jan./jun. 2019, p. 34. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/revistaprocessojurisdicao/article/view/5466/pdf. Acesso em: 19 jan.
2021.

83 Aqui 0 autor chama a atenc&o para o fato de que se fala em norma juridica e ndo em enunciado legal,
respeitando-se, portanto, a separacao de poderes. (Cf. Ibidem, p. 29)

84 OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de Constitucionalidade pelo STF: participacdo e
democratizacao por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Editora Jurud, 2015, p.
23.

8 ZANETI JUNIOR. O Valor Vinculante dos Precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, pp. 324-326.
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anteriormente prolatada serd considerada um precedente. Ademais, se uma decisdo
nao transcender o caso concreto, pontua Neves em consonancia com as ideias de
Eduardo Cambi e de Mateus Fogaca, ela nunca sera utilizada como razao de decidir
de outro julgamento, de forma que néo é considerada um precedente. 8¢

Assim, tem-se que a norma juridica, resultante de um processo judicial, podera
se constituir em um precedente a ser aplicado em outros casos semelhantes, com
atores processuais que nao participaram diretamente de sua formacao inicial. E mais,
nota-se também a crescente valorizacdo dos precedentes no ordenamento juridico
patrio, que teve como resultado sua expressa estruturacdo no Cédigo de Processo

Civil de 2015, a qual se I&, principalmente, em seu artigo 927, que assim dispde:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

[l - os acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucdo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

[...]

§ 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas
e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese.

Logo, o préprio diploma processual, além de estabelecer as situacdes nas quais
0s precedentes terdo forca vinculante, ressalta a relevancia da participacdo dos atores
sociais na construcao ou na alteracao das teses juridicas adotadas. O que demonstra,
em conformidade com o posicionamento apresentado por Oliveira, que também se
aplica a norma juridica resultante de um processo judicial a compreensao de que a
legitimidade esta presente quando ha ligacdo entre o enunciado legal e o sentido
admitido e consentido pelo todo social, a partir da realidade coletada como

justificadora do preceito normatizado.8” Dessa forma, acredita-se que a realidade

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo. Manual de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019, vol. Unico, pp. 1381-1382.

8 OLIVEIRA, Jadson Correia de. Controle de Constitucionalidade pelo STF: participacdo e
democratizacao por meio de audiéncias publicas e do amicus curiae. Curitiba: Editora Jurug, 2015, p.
36.
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social, bem como o consentimento pelo todo social, ambos bases da legitimidade da
norma, chegardo ao debate processual por meio do exercicio do contraditério
institucional.

Assim, ao permitir a aplicacdo de um precedente ao caso concreto, 0
ordenamento juridico, desenvolvido em uma jurisdicAo democrética, deve ter
instrumentos processuais que efetivem a participacéo e o pluralismo no exercicio do
contraditério, pois o debate travado entre alguns sujeitos em um caso concreto tem o
condao de impactar milhares de outros processos. E nesse cenario que se destaca
a figura do amicus curiae como principal ator na concretizagdo do contraditorio

institucional. Conforme pontua Santos,

E nesse contexto que aumenta a importancia da participacdo de uma figura
relativamente nova no direito brasileiro, o amicus curiae, como sujeito
legitimado a exercer o contraditorio institucionalizado nesse atual cenario do
direito processual civil brasileiro.®®

Ainda segundo Santos, a manifestacdo do amicus curiae deve ser identificada
como instrumento de participacdo democratica nos processos nos quais a questao
debatida possa ter um carater transcendente ao litigio entre as partes.®® Dessa forma,
a atuacdo do amicus curiae, juntamente com a atuagéo das partes e do magistrado,
no debate judicial, amplia a participacéo e permite a constru¢cdo de uma norma juridica
a partir do agir comunicativo, que, conforme definido por Habermas, consiste no fato
de que os atores, falantes e ouvintes, tentam negociar interpretacées comuns da
situacdo e harmonizar entre si 0s seus respectivos planos através de processos de
entendimento.®?

Dessa maneira, considerando-se a relevancia de um contraditorio institucional
para se alcancar a legitimidade social das normas resultantes dos processos judiciais
em uma jurisdicdo democrética, principalmente em um cenario de tutela coletiva de

direitos, no qual as decisfes afetam coletividades, coube, em sequéncia, refletir sobre

88 CABRAL, Antonio do Passo. O Amicus Curiae no Novo Cadigo de Processo Civil. In. DIDIER
JUNIOR, Fredie et al (Coords.). Partes e Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm,
2020, p. 509. (Colecéo Grandes Temas do Novo CPC)

8 SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedacgédo de deciséo surpresa. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2018, p. 200.

% SANTOS, Welder Queiroz dos. Principio do contraditério e vedacédo de decisdo surpresa. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2018, p. 201.

1 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugédo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, vol. 1, p. 36.
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como vem se construindo a tutela coletiva dos direitos no ordenamento patrio, para,
em seguida, analisar-se os desafios de se concretizar a representacao adequada e o

efetivo contraditorio nos processos coletivos.

3 A CONSTRUCAO DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

Na presente secdo, ap0s o0 estudo a respeito da evolucdo do principio do
contraditorio na relagdo processual civil, buscou-se refletir sobre como vem se
construindo a tutela coletiva dos direitos no ordenamento patrio, para, em seguida,
analisar os desafios de se concretizar a representacdo adequada e o efetivo
contraditério nos processos coletivos.

Para tanto, alguns conceitos foram estabelecidos, como o de litigios coletivos,
o de direitos coletivos, o de representatividade adequada, entre outros, além de se
apresentarem algumas posi¢ces doutrinarias a respeito do tema, que informam o atual
estagio de evolucao da tutela coletiva de direitos no Brasil. Destacou-se também o
fato de que o Cadigo de Processo Civil de 2015 estruturou um complexo sistema de
julgamento de casos repetitivos e que a relagdo entre esse sistema e o sistema de
acOes coletivas divide posicionamentos doutrinarios, ampliando a discusséo a respeito
do conceito de processo coletivo enquanto género que abarca as acdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos.

Com efeito, a sociedade contemporanea, caracterizada pela crescente
industrializacéo, pela dinamicidade das inovacdes tecnolédgicas e pela consequente
globalizacdo, potencializou o surgimento de conflitos inerentes as relacbes de
consumo, ao uso e a preservacao do meio ambiente, as relacdes trabalhistas, entre
outros, o que intensificou a complexidade das relacfes juridicas. Nesse contexto,
grupos de pessoas que atuam em prol de interesses da coletividade, que vao além
dos interesses meramente individuais e que, por vezes, demandam uma tutela
jurisdicional n&ao-patrimonial, passaram a se destacar e, por via de consequéncia,
despontou a necessidade de se construirem técnicas processuais adequadas a nova
forma de estruturagéo das demandas coletivas, ndo se mostrando suficientes simples
adaptacdes das técnicas ja existentes.

Azevedo esclarece que
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Em verdade, a coletividade somente presenciou a eclosdao dos interesses
massificados ap0s sofrerem o limite de suas transgressdes, fazendo com que
estes direitos, até entdo timidos e ocultos, emergissem ao plano social,
evidenciando sua urgéncia por tutela e reconhecimento. Diante deste quadro
social, doutrinadores e juristas do mundo contemporaneo passaram a estudar
com afinco os direitos emergentes das sociedades de massa, sendo esta a
primeira etapa evolutiva do processo coletivo: a fase identificadora da
transindividualidade de alguns direitos.®?

Dessa forma, reconhecida a transindividualidade de alguns direitos, surgiu para
0 ordenamento processual civil o desafio de rever regras e institutos, a fim de permitir
gue grupos pudessem atuar na tutela coletiva de tais direitos. Assim, por exemplo,
regras de legitimidade, de citacdo, os meios de efetivar o contraditério, bem como a
concepcgao de coisa julgada foram revisitados, demonstrando-se entdo a dimenséo
das mudancas no processo civil necessérias a superacao de uma visao individualista
do devido processo legal.

No mesmo sentido, Bueno, ao abordar o direito processual coletivo, retoma o
pensamento dos autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth, desenvolvido na obra
Acesso a Justica, e destaca a segunda das trés ondas renovatorias de acesso a justica
apontadas por aqueles autores. O percurso de ampliacdo do acesso a justica
apresenta entdo trés momentos, nos quais se destacam a assisténcia juridica a
parcela da populagdo mais necessitada (chamado de primeira onda renovatéria); o
atendimento dos direitos coletivos lato sensu, no que tange a sua representacao
enguanto coletividade (chamado de segunda onda renovatoria) e um novo enfoque
do acesso a justica, voltado a métodos alternativos aos procedimentos tradicionais de
resolucao de conflitos até entdo adotados (chamado de terceira onda renovatéria).

Bueno registra que para Cappelletti e Garth uma das trés ondas de acesso a
justica consistia na representacéo dos interesses difusos, estando essa representacao
direcionada a técnicas que efetivassem a tutela jurisdicional dos interesses e direitos
nao pertencentes a uma pessoa individualmente considerada, mas a grupos

coletivamente diferenciados.®® Nas palavras do autor,

O que se percebe da preocupagado daqueles autores € que o modelo do
“direito processual civil classico”, por suas proprias caracteristicas, é

92 AZEVEDO, Jilio Camargo de. O Microssistema de Processo Coletivo Brasileiro: uma andlise feita a
luz das tendéncias codificadoras. Revista Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, n. 08, v.
08, 2011, p. 478. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/20831/15109. Acesso em: 10 out. 2020.
9 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual
publico e direito processual coletivo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 2, t. 3, p. 179.
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inadequado e, portanto, deixa de desempenhar o papel que se espera de um
instrumento para a tutela jurisdicional de outros direitos que, do ponto de vista
do direito material, séo totalmente diversos daqueles que, por décadas e
séculos, foram decisivos para o desenvolvimento e o aperfeicoamento do
direito processual civil.%*

Assim, para o presente estudo, destaca-se a segunda onda renovatoria de
acesso a justica, principalmente por dar relevo a aspectos da representacdo dos
interesses difusos, chamados interesses coletivos ou grupais, na medida em que,
conforme esclarece Grinover, o instituto da representatividade adequada relaciona-se
diretamente com a efetivacdo do principio do contraditorio nos processos coletivos.

Aponta a doutrinadora que a representatividade adequada

alicerca no processo coletivo a legitimacéo, exigindo que o portador em juizo
dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
apresente as necessarias condi¢des de seriedade e idoneidade, até porque
o legitimado é o sujeito do contraditorio, do qual ndo participam diretamente
os membros do grupo, categoria ou classe de pessoas.®

E mais, cabe ainda ponderar que, tendo em vista que o 6rgéo julgador também
€ destinatario do principio do contraditério, conforme abordado na secéo 2, além da
representacdo adequada, a atuacdo do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias
publicas ganham especial relevo nos processos coletivos, uma vez que os membros
da coletividade ndo participam diretamente do processo e que o0s institutos citados
permitem ao julgador obter uma ampla discussdo argumentativa a respeito dos
direitos sob andlise.

Logo, em razdo da possibilidade de extensdo da coisa julgada a terceiros, no
caso das acbes coletivas, ou da extensao da tese juridica a situacdes semelhantes,
no caso do julgamento de casos repetitivos, deve-se ter especial atengcdo quanto ao
exercicio do contraditorio nos processos coletivos, mais detidamente quanto ao poder
de influéncia nas decisdes judiciais.

Contudo, antes de se proceder a uma breve andlise do processo coletivo no
Brasil, com destaque para o exercicio do contraditorio nessa modalidade de processo,

% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual
publico e direito processual coletivo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, v. 2, t. 3, p. 179.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO,
Eduardo Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador:
JusPodivm, 2008, vol. 1, p. 33.
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cumpre apontar a classificagdo dos direitos coletivos expressa na legislacdo patria,
uma vez que eles sao objeto da tutela realizada por meio do processo coletivo.

Barros registra que, historicamente, o estudo da tutela coletiva no Brasil teve
sempre como base a figura dos direitos transindividuais, eixo em torno do qual a tutela
coletiva foi sempre estudada. Na legislacédo, aponta ainda Barros que, apesar de a
protecdo coletiva dos direitos estar presente na Constituicdo Federal de 1988, duas
importantes leis ordinarias se destacam, a Lei da Acéo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985)
e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90).%

Ja Cardoso informa que o Cdadigo de Defesa do Consumidor coroou o trabalho
legislativo, ao ampliar o &mbito de incidéncia da Lei da Acéo Civil Publica e ao positivar
as categorias de direitos coletivos lato sensu, restando ao referido Codigo a funcao
de elemento harmonizador para o modelo de processo coletivo brasileiro,
considerando-se as disposicdes da Constituicdo Federal de 1988, da Lei da Acao
Popular e de outras legislacdes extravagantes.®’

Com efeito, no artigo 81, paragrafo unico, do Codigo de Defesa do Consumidor,
encontram-se expressas as definicbes da tradicional classificacdo dos direitos

coletivos. Assim, |é-se que:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva seré exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Ao analisar a classificacdo presente no Cédigo de Defesa do Consumidor,
Tavares sistematiza os critérios utilizados pelo legislador brasileiro para estabelecer

as especies de direitos coletivos, assim, aponta ele a) a possibilidade de identificacéo

% BARROS, Marcus Aurélio de F. Dos Litigios aos Processos Coletivos Estruturais: tutela coletiva e
litigios estruturais. In. BARROS, Marcus Aurélio de F (Org.) Decisdes e Acordos Estruturais: da
préatica a teoria. Natal: Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional — MP/RN, 2020, p. 10.

%7 CARDOSO, Juliana Provedel. O Modelo Brasileiro de Processo Coletivo: as agdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 81.
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dos integrantes do grupo; b) a divisibilidade do seu objeto e c¢) a origem do interesse.®®

A parir dos referidos critérios apresentados por Tavares, pode-se construir a seguinte

sintese:
Tabela 1
Resumo das espécies de direitos coletivos
Espécie de Integrantes do | Divisibilidade do Origem do Interesse
Direito Coletivo Grupo Objeto
Direitos Difusos Pessoas Objetos Pessoas indeterminadas,
Indeterminaveis | Indivisiveis ligadas por circunstancias de
fato.
Direitos Coletivos | Pessoas Objetos Pessoas ligadas entre si ou
em Sentido Estrito | Identificaveis Indivisiveis com a parte contraria por uma
relacdo juridica base.
Direitos Individuais | Pessoas Objetos Pessoas ligadas por uma
Homogéneos Identificaveis Divisiveis origem comum.

Fonte: TAVARES, 2020, pp. 47-48.

Desse modo, com o reconhecimento da transindividualidade desses direitos,
emergem também a compreenséo e a organizacao do processo coletivo, cujo escopo
principal é tutelar o direito material pertencente a uma coletividade e que,

tradicionalmente, pode ser assim definido:

[...] processo coletivo é aquele conduzido por um sujeito processual especial
em defesa de um direito coletivamente considerado, cuja imutabilidade do
comando da sentenga alcancard uma comunidade ou coletividade. A relacéo
processual coletiva seria marcada, portanto, por trés elementos: a afirmacéo
de uma situacdao juridica coletiva, a legitimidade extraordinaria e a extenséo
dos efeitos da coisa julgada sobre sujeitos que nao participaram do
processo.*

Conforme apontam Didier Junior e Zaneti Junior, o supracitado conceito de
processo coletivo baseia-se no posicionamento do professor Antonio Gidi, para quem
processo coletivo é o proposto por um legitimado autbnomo (legitimidade), em defesa
de um direito coletivamente considerado (objeto), cuja imutabilidade do comando da

sentenca atingird uma comunidade ou coletividade (coisa julgada)'®®. No entanto, os

% TAVARES, Jodo Paulo L. Guimardes. A Certificagdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 47.

% TAVARES, Jodo Paulo L. Guimaraes. A Certificagdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 26.

100 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Agdes Coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 16 apud DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Ac¢Bes Coletivas e o Incidente de
Julgamento de Casos Repetitivos: espécies de processo coletivo no direito brasileiro — aproximacdes
e distingbes. Revista dos Tribunais Online, n. 256, v. 41, 2016, p. 210. Disponivel em:
https://www.academia.edu/26753276/A%C3%87%C3%95ES_COLETIVAS_E_O_INCIDENTE_DE_J
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referidos autores desfiliaram-se desse posicionamento, aderindo a uma definicdo mais
ampla de processo coletivo.

Didier Junior e Zaneti Junior ponderam que a legitimidade extraordinaria e o
regime da coisa julgada ndo sdo exclusividades do processo coletivo, desse modo,
ndo compdem o conceito de processo coletivo. Segundo os autores, “legitimidade,
competéncia e coisa julgada coletivas poderdo receber disciplina juridica propria,
peculiar em relacdo ao processo individual, mas ndo é isso que torna coletivo um
processo”10%,

Ja Tavares, em consonancia com o pensamento de Didier Junior e de Zaneti
Janior, aponta como exemplo que é possivel ocorrer a legitimidade extraordinaria
também em processos individuais, como quando o Ministério Publico atua no
interesse de pessoa incapaz em acéo de alimentos.1%? Assim, o exame de cada um
desses elementos, legitimidade, competéncia, coisa julgada é importante para
identificar como se estrutura o processo coletivo em determinado pais, mas néo para
identificar o que é um processo coletivo.19

Para a compreensao de uma concepgéo ampla de processo coletivo, conforme
definida pelos autores Didier Junior e Zaneti Junior, necessario se faz apresentar os
conceitos estabelecidos por eles, para quem se deve considerar as definicbes de
situacdo juridica coletiva ativa ou passiva; grupo, classe ou categoria; membro de
grupo e condutor do processo coletivo.

Grupo, classe ou categoria, sinbnimos, se referem ao sujeito de direito titular
da situacéo juridica coletiva objeto do processo coletivo, cujas fronteiras séo definidas
a partir do caso concreto'®. Ou seja, trata-se do grupo que ocupa um dos polos da
relacdo juridica processual. Aqui, nota-se o reconhecimento de uma coletividade

enquanto sujeito de direito. Por sua vez, o0 membro do grupo € um dos sujeitos de

ULGAMENTO_DE_CASOS_REPETITIVOS_ESP%C3%89CIES_DE_PROCESSO_COLETIVO_NO_
DIREITO_BRASILEIRO_APROXIMA%C3%87%C3%95ES_E_DISTIN%C3%87%C3%95ES. Acesso
em: 19 out. 2020.

101 pIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, vol. 4, p. 38.

12 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificagcdo Coletiva: organizando as agdes coletivas e 0
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 27.

103 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, vol. 4, p. 38.

104 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, vol. 4, p. 40.
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direito que comp&em o grupo, podendo ser um individuo ou mesmo um outro grupo.t%
Assim, os individuos que compdem 0s grupos nao sao titulares de pretensdes
coletivas, mas sim as proprias coletividades é que o séo. E, por fim, ha o condutor do
processo coletivo, isto €, o legitimado coletivo; tarefa que, em regra, a legislacao
brasileira optou por atribuir a terceiros, os legitimados extraordinarios, como o
Ministério Publico e a Defensoria Publica, colocando-a nas méos de alguém que nao
e titular da situacao juridica coletiva, ou seja, que ndo € grupo nem membro de
grupo.1o®

Definidos, entdo, os sujeitos envolvidos na relacdo processual coletiva,
estabelece-se o conceito de situacdo juridica coletiva ativa ou passiva, objeto do

processo coletivo. Nesse sentido,

O processo é coletivo se a relacdo juridica litigiosa (a que é objeto do
processo) é coletiva. Uma relacdo juridica é coletiva se em um de seus
termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade,
categoria, classe etc.; designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e,
se no outro termo, a relacao juridica litigiosa envolver direito (situacéo juridica
ativa) ou dever ou estado de sujeicao (situagdes juridicas passivas) de um
determinado grupo. Assim, presentes o0 grupo e a situacgao juridica coletiva,
temos um processo coletivo.'%’

Dessa forma, em sintese, a concepcdo mais ampla de processo coletivo
baseia-se principalmente no objeto litigioso, isto é, se a relacao juridica abarcar direito
ou dever ou estado de sujeicdo de uma determinada coletividade, trata-se de um
processo coletivo. Diferentemente da concepcao tradicional, que se fundamenta nos
elementos legitimidade, objeto e coisa julgada para definir o processo coletivo.

Apresentada a classificacdo dos direitos coletivos expressa na legislacao
patria, bem como a conceituacdo de processo coletivo, que visa tutelar tais direitos,
cabe apontar que, tendo em vista a relacdo entre o direito material e o direito
processual, algumas criticas foram construidas pela doutrina a partir da atuacao
pratica na tutela dos direitos coletivos.

Segundo Bueno, a triparticdo concebida pelo legislador brasileiro € muito pouco

funcional e nada acrescenta ao tdo desejado — e verdadeiramente impositivo — acesso

105 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, vol. 4, pp. 40-41.

106 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, vol. 4, p. 41.

107 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, vol. 4, pp. 35-36.
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coletivo a justical®®, destacado na segunda onda renovatdria. Ademais, Tavares
pondera que é comum gastar-se muito tempo com o objetivo de “encaixar” uma
determinada situacédo fatica em uma das categorias legais, sem que haja propriamente
alguma utilidade em tal atividade.% Ja Lima, em andlise critica que faz a insuficiéncia

conceitual relativa aos direitos transindividuais, pondera que:

Apesar de existir uma conceituacdo legal, ela toma como pressuposto a
necessidade de tutela desses direitos e ndo a definicdo de sua natureza. E
claro que ndo ha objec¢éo preliminar a adogdo de um conceito pragmatico, ou
mesmo a hdo se adotar conceito algum. Contudo [...], o0 pragmatismo fez com
qgue determinados problemas, ja identificados na década de 1980, ficassem
sem solucdo. Um deles é a titularidade dos direitos transindividuais. O
conceito legal ndo definiu exatamente quem sado os titulares dos direitos
transindividuais. Sem essa defini¢cdo, ndo existe referencial concreto para que
se avalie a adequacéo da pretensdo posta em juizo pelo legitimado coletivo,
bem como o contelido da tutela jurisdicionalmente outorgada.'°

No que toca as criticas apresentadas, é possivel refletir que, no presente
estudo, ndo cabe destacar como acerto ou como desacerto a opcao do legislador
brasileiro ao proceder as simplificac6es necessarias ao estagio de compreenséo e de
formulacdo em que se encontravam os direitos coletivos no Brasil. Mais relevante se
faz atentar para a reflexdo trazida por Lima ao discorrer sobre o contexto histérico da
evolucéo do processo coletivo brasileiro.

Para o referido estudioso, o estagio atual, com um sistema de processo coletivo
consolidado, é que parece ser o0 momento de retomar os pontos de desconforto que
estdo na base de algumas dificuldades e que, apesar de toda evolucéo, ainda nao
foram solucionadas'!!. Ademais, néo se trata de desconstruir o processo coletivo, mas
sim de confiar que seu estagio atual de desenvolvimento permite a realizacdo de
discussdes complexas e o0 questionamento de alguns dos dogmas fundantes desse

instrumento.''? Somado a isso, ressalta-se o complexo sistema de julgamento de

108 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil: direito processual
publico e direito processual coletivo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, v. 2, t. 3, p. 181.
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efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parand, Curitiba/PR, 2015, pp. 20-21. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov.
2020.
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casos repetitivos trazido pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, que amplia os
debates sobre a efetiva tutela jurisdicional dos direitos coletivos.

Nesse cenario, dois aspectos podem ser levantados para se compreender o
atual estagio da tutela coletiva de direitos, quais sejam, a nova tipologia dos litigios
coletivos, formulada por Lima, e a técnica de julgamento de casos repetitivos como
instrumento de tutela coletiva de direitos, conforme defendido por Didier Junior e por
Zaneti Junior.

O primeiro aspecto se refere ao problema evidenciado por Lima e que se
relaciona diretamente com a titularidade dos direitos coletivos e com o exercicio do
contraditério na tutela coletiva de tais direitos. O estudioso defende que um processo
adequado a tutela dos direitos coletivos ndo pode ocorrer se um procedimento coletivo
for construido a partir apenas de uma concepcao abstrata, legislativamente prevista.
Esclarece o autor que

O dogma da indivisibilidade visualizou os direitos transindividuais em situacéo
de integridade, o que inviabilizou a percepcao de que a intensidade com a
gual os individuos séo atingidos por sua leséo é empiricamente variavel. Essa
variacdo é pressuposto da conceituacdo que se pretende elaborar, a qual
enforcard primeiramente os litigios transindividuais. Desse modo, o ponto de
partida para a definicdo da titularidade dos direitos transindividuais deve ser
a situacéo litigiosa, néo o direito integro.'*®

A proposta de Lima representa uma mudanca paradigmatica no estudo do
processo coletivo, na medida em que constata que a lesdo ao direito transindividual
atinge os individuos de uma coletividade de forma variavel, o que reflete no instituto
da titularidade dos direitos transindividuais, bem como no exercicio do contraditorio
nessa situacao juridica. Dai o estudioso apresentar uma nova tipologia dos litigios
coletivos, que parte da situacdo litigiosa e ndo do direito integro, abstratamente
definido, além de ser baseada, em sintese, na conflituosidade e na complexidade e
ndo mais da indivisibilidade do objeto sob analise.

Outrossim, cabe apontar, tendo em vista a classificagcdo expressa no Codigo

de Defesa do Consumidor, a afirmacgéo de Cardoso ao escrever sobre a relagdo entre

Parand, Curitiba/PR, 2015, pp. 17-18. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov.
2020.
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Parand, Curitiba/PR, 2015, p. 75-76. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov.
2020.
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direito material e direito processual. Lembra a autora que ha um problema a ser
considerado, qual seja, o processo coletivo brasileiro € o mesmo para todos 0s casos
de violacdo ou ameaca de leséo a direitos coletivos no pais, todo conflito seguira o
mesmo modelo de procedimento coletivo.'* Fato que corrobora a necessidade de se
reavaliar a efetividade do processo coletivo, uma vez que a lesdo ao direito
transindividual atinge os individuos de uma coletividade de forma variavel, conforme
constatado por Lima.

Assim, antes de se apresentar a proposta de uma nova tipologia dos litigios
coletivos, relevante se faz conceituar as suas bases. Lima define complexidade como
um elemento que deriva das multiplas possibilidades de tutela de um direito, sendo

uma caracteristica exégena ao grupo titular do direito!*®. Segundo o autor,

Um litigio coletivo sera complexo quando se puder conceber variadas formas
de tutela juridica da violagédo, as quais ndo sdo necessariamente equivalentes
em termos faticos, mas sdo igualmente possiveis juridicamente. Assim, por
exemplo, um litigio coletivo sobre a despoluicao de um rio é complexo, porque
h& indmeras formas pelas quais o resultado pratico desejado pode ser obtido,
sem que se possa dizer, a priori, que uma delas seja a correta, técnica ou
juridicamente. Quanto mais variados forem os aspectos da lesdo e as
possibilidades de tutela, maior serd o grau de complexidade do litigio.*®

Por sua vez, a conflituosidade é definida por Lima como uma caracteristica
enddgena ao grupo titular do direito, uma vez que se refere a uniformidade mais
intensa ou menos intensa presente nas posi¢cdes dos integrantes do grupo em relacéao

ao litigio.'1” Nas palavras de Lima,

Quanto menor for a uniformidade do impacto sobre tais integrantes, ou seja,
guanto mais variado for o modo como forem atingidos pela leséo, maior sera
a conflituosidade. Como as pessoas tendem a preferir solu¢bes que
favorecam a suas proprias situagées, a diversidade de impactos fard com que

114 CARDOSO, Juliana Provedel. O Modelo Brasileiro de Processo Coletivo: as acdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 117.

115 LIMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parand, Curitiba/PR, 2015, p. 76. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
116 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parana, Curitiba/PR, 2015, p. 76. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
117 LIMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parand, Curitiba/PR, 2015, p. 76. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
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elas passem a divergir entre si acerca de qual o resultado desejavel do
litigio. 8

Considerando-se, portanto, as bases estabelecidas por Lima e que
complexidade e conflituosidade séo elementos variaveis na situagéo juridica coletiva,
€ possivel afirmar, consoante Tavares, que eventuais diferencas procedimentais, nos
processos coletivos, devem partir ndo de conceitos previamente estabelecidos, mas
sim das pretensdes concretamente deduzidas e, sobretudo, do tipo de conflito em
guestdo.’® E ainda, ndo se mostra mais viavel a efetiva tutela coletiva dos direitos
partir-se do pressuposto de que, no mundo dos fatos, cada direito seria titularizado
por uma Unica coletividade homogénea.?°

Dito isso, Lima prop6e uma nova tipologia dos litigios coletivos, que os
classifica em de difuséo global, de difusado local e de difuséo irradiada.

Quando se trata de litigio coletivo de difusdo global, a lesdo ndo atinge
diretamente os interesses de nenhuma pessoa e, uma vez que ndo ha um grupo
particularmente prejudicado pelo dano decorrente da leséo, a titularidade do direito
deve ser imputada a sociedade entendida como estrutura. Aqui, Lima cita como
exemplo um vazamento de Oleo, em quantidade relativamente pequena, em uma
perfuragdo profunda, no meio do oceano, que nao atinge diretamente qualquer
pessoa.?! Nesse caso, ndo se trata de proteger o direito porque sua leséo interessa
especificamente a alguém, mas sim porque interessa genericamente a todos.'??

Da perspectiva de andlise da conflituosidade e da complexidade, pondera Lima
que, nos litigios coletivos de difusdo global, o grau de conflituosidade da sociedade
titular do direito é muito baixo, pois os individuos que a compdem sdo atingidos de

modo uniforme pela lesdo e praticamente ndo ha interesse pessoal no conflito.

118 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parana, Curitiba/PR, 2015, p. 76. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
119 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as a¢ées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 54.

120 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificagcdo Coletiva: organizando as acGes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 56.

121 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parana, Curitiba/PR, 2015, p. 78. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
122 1 IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parand, Curitiba/PR, 2015, p. 79. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
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Também a complexidade, embora possa variar, tende a ser baixa, sendo mais
provavel que se trate de litigios simples.'?3

Por sua vez, quando se trata de litigio de difusédo local, a lesdo atinge, de modo
especifico e grave, comunidades, compreendidas como grupos de reduzidas
dimensdes e fortes lagos de afinidade social, emocional e territorial. Aqui, Lima cita
como exemplos comunidades indigenas e quilombolas, que tém grande consciéncia
de identidade propria e que valorizam a lealdade do membro do grupo para com a

coletividade.'®* A respeito da titularidade do direito lesado, o autor afirma:

As lesBes a direitos transindividuais que atingem esses grupos causam
efeitos tdo sérios sobre eles, abalando suas estruturas de modo
especialmente grave, que é justificavel considerar que, nessa hipotese, eles
séo os titulares dos direitos transindividuais lesados. Mesmo que se possa
admitir que outras pessoas tenham rela¢cdo com o meio ambiente lesado no
interior de uma comunidade tradicional, é impensavel que essa sociedade,
diretamente atingida pela leséo, seja tdo relevante para a tutela do direito
guanto pessoas que estdo a milhares de quildémetros do local.'®

No caso de litigios de difusdo local, Lima atenta para a possibilidade de uma
percepcdo equivocada, uma vez que, por exemplo, ndo € pelo simples fato de
pertencer a uma mesma etnia que, em uma comunidade indigena, ndo podera haver
dissidéncias internas, de onde resultem grupos de maiorias e de minorias. Desse
modo, a conflituosidade, nessa hipétese, € média, pois, embora a comunidade seja
altamente coesa, tendo em regra a mesma perspectiva em relacdo aos litigios, as
dissidéncias internas podem existir.126

Ja quando se trata de litigio de difusao irradiada, a lesao atinge diretamente os
interesses de diversas pessoas oOu segmentos sociais, mas essas pessoas hao
compdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo

atingidas da mesma forma nem com a mesma intensidade pelo resultado do litigio.

13 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parana, Curitiba/PR, 2015, p. 82. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
124 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parand, Curitiba/PR, 2015, p. 83. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
125 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parana, Curitiba/PR, 2015, p. 83. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
126 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parand, Curitiba/PR, 2015, p. 85. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
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Aqui, Lima cita como exemplo a instalagdo de uma usina hidrelétrica e os conflitos dai
decorrentes, advindos desde questfes ambientais e sociais a questdes trabalhistas e
econdmicas.’?” Nessas situacdes, observa-se alta complexidade e alta
conflituosidade, em que héa varios resultados possiveis para o litigio e a sociedade
titular dos direitos sob andlise tem interesses notadamente diversos, podendo até
mesmo serem antagonicos no que se refere ao resultado final .28

Ao refletir sobre a proposta de Lima de classificacdo dos litigios coletivos,
Tavares destaca, entre outros, dois aspectos processuais relevantes para o estudo
aqui desenvolvido, quais sejam, os legitimados processuais que podem atuar na
representacdo dos direitos transindividuais e, consequentemente, exercer 0O
contraditério, bem como, a importancia da intervencdo do amicus curiae e da
realizacdo de audiéncias publicas para a construcdo da deciséo final do processo.
Tais aspectos processuais podem ser visualizados, de forma resumida, na Tabela 2,
abaixo organizada e serdo mais detidamente apresentados nas subsecbes 3.1 e
3.2.128

Ademais, segundo Tavares, nos litigios de difusdo irradiada, a alta
complexidade e alta conflituosidade dificultam a escolha do legitimado adequado a
conducédo do processo, dai a necessidade de serem realizadas audiéncias publicas,
prévias a judicializacdo da questdo, para que o legitimado coletivo tenha uma ampla
compreensao das multiplas pretensdes existentes e até mesmo suscite a participacao

de outros legitimados, como as associacdes e as Defensorias Publicas. '

127 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Paran4, Curitiba/PR, 2015, p. 88. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
128 | IMA, Edilson V. Diniz. O Devido Processo Legal Coletivo: representacdo, participacdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 715 f. 2015. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parand, Curitiba/PR, 2015, p. 90. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/. Acesso em: 04 nov. 2020.
122 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as acGes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, pp. 57-65

130 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 64.
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Resumo das espécies de litigios coletivos

Espécie de
Litigio
Coletivo

Intensidade da
Conflituosidade e da
Complexidade

Legitimados
Processuais

Intervencdo do Amicus
Curiae e Realizacéo de
Audiéncias Publicas

Difusao Global

Conflituosidade baixa.
Complexidade baixa,
mas sujeita a
variacdes.

Orgdos publicos.
Associacdes com
alta

representatividade.

Intervencdo de amicus
curiae nos casos de maior
complexidade.

Difusao Local

Litigiosidade média®®!

Ente da propria
sociedade civil —

diretamente
audiéncias

Pessoas
afetadas -

associacoes e | publicas ou intervencao de
sindicatos. amicus curiae.
Excepcionalmente,

0 proprio grupo.
Orgdos publicos.

Difuséo Conflituosidade alta. | Atuacdo de um | Outro legitimado -
Irradiada Complexidade ente publico com | assistente litisconsorcial.
elevada. pertinéncia Intervencdo de amicus
subjetiva mais | curiae. Audiéncias

ampla. publicas.

Fonte: TAVARES, 2020, pp. 57-65.

Apresentado o primeiro aspecto a ser levantado para se compreender o atual
estagio da tutela coletiva de direitos, parte-se para a reflexdo sobre o segundo
aspecto, qual seja, a técnica de julgamento de casos repetitivos como instrumento de
tutela coletiva de direitos, conforme defendido pelos autores Didier Junior e Zaneti
Junior.

Assim, cumpre apontar a inovacao trazida pelo Cadigo de Processo Civil de
2015 ao ordenamento patrio, qual seja, o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, doravante, IRDR. Tal instituto relaciona-se com a tutela coletiva de direitos
e divide posicionamentos doutrinarios; ademais, ele também se destaca por sua
relevancia na formacgao dos precedentes judiciais.

Tendo em vista o objetivo do presente estudo, bem como o fato de que a tese
juridica construida por meio do julgamento do IRDR devera ser observada em todos

os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito!%?,

BBl Ao tratar dessa espécie de litigio coletivo, o autor ndo usou especificamente os termos
conflituosidade e complexidade, mas tdo somente o termo genérico litigiosidade, classificando-a como
média em rel¢@o aos outros tipos de litigios coletivos. Cf.: TAVARES, Jodo Paulo L. Guimardes. A
Certificacdo Coletiva: organizando as a¢des coletivas e o julgamento de casos repetitivos. Salvador:
Editora JusPodivm, 2020, pp. 60-61.

132 CPC/15, art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: | - a todos 0s processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na area de
jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo
Estado ou regido; Il - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar
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relevante se faz apresentar algumas distingdes doutrinarias a respeito do tema, bem
como destacar a analise de como se constroi a efetivacéo do principio do contraditorio
na aplicacdo dessa técnica processual.

Ao apontar o IRDR no direito comparado, Tavares esclarece que, em razao dos
limites inerentes as acdes coletivas, diversos paises optaram por estabelecer o
referido incidente. O instituto constitui-se em uma técnica voltada ao julgamento, por
amostragem, de demandas ou questdes repetitivas33. No Brasil, dispée o Cdédigo de

Processo Civil de 2015, em seu artigo 976:

Art. 976. E cabivel a instauracéo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticBo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

Pelo exposto, ja inicialmente, observam-se 0s critérios necessarios ao uso da
técnica do IRDR, ou seja, é preciso que, simultaneamente, haja controvérsia a
respeito de uma mesma questdo de direito em varios processos e risco de ofensa a
isonomia e a seguranca juridica. Contudo, para uma melhor compreenséao do instituto,
cumpre estabelecer distingdes relevantes a seu respeito, bem como atentar para as
guestdes apontadas pela doutrina no que tange a sua aplicacdo, como por exemplo a
importancia da escolha da(s) causa(s) para julgamento e como serao efetivadas as
garantias processuais dos litigantes, notadamente daqueles cuja participacao fica
reduzida no incidente, apesar de poderem vir a sofrer os efeitos daquele debate
judicial.

Tavares informa que, no direito comparado, a técnica de julgamento, por
amostragem, de demandas ou questdes repetitivas pode ser dividida em dois
sistemas, o sistema da causa-piloto ou processo-teste e 0 sistema da causa-
modelo.'** Os sistemas se diferenciam basicamente pelo fato de que o tribunal que
constroi a tese a ser aplicada em outros casos semelhantes pode ou nédo julgar o

processo selecionado como paradigma para a construgéo da tese.

no territdrio de competéncia do tribunal, salvo revisédo na forma do art. 986. 8 1° N&o observada a tese
adotada no incidente, cabera reclamacao.

133 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimaraes. A Certificagcdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 88.

134 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 89.
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No sistema da causa-piloto ou processo-teste, o 6rgao julgador escolhe um ou
mais casos para decidir e, ao fixar a tese a ser seguida nos demais casos sobre a
mesma questao, julga o processo selecionado como paradigma. Por sua vez, no
sistema da causa-modelo, o incidente se limita a apreciar as questdes comuns aos
casos similares, fixando a tese a ser seguida, sem julgar o conflito subjetivo que levou
a sua instauracéo.3®

Ainda a respeito dos sistemas apresentados, Cabral pondera que no sistema
da causa-piloto ha uma unidade cognitiva, ao passo que no sistema da causa-modelo
observa-se uma cisdo cognitiva e decisoéria, que resulta em uma decisdo objetiva e

subjetivamente complexa. Nas palavras do estudioso, no formato da causa-piloto:

Este formato revela unidade cognitiva (0 mesmo 6rgao que aprecia a questao
comum julga o processo originario) seguida da reproducéo da tese definida
no incidente (a ratio decidendi do julgamento da questdo comum é replicada
para todos 0s processos em que esta mesma questao esteja sendo objeto do
debate).136

Ja no formato da causa-modelo:

[...] 0 que se observa neste segundo formato é cis@o cognitiva e deciséria
(existe uma divisdo de competéncias entre o 6rgdo que julga a questédo
comum objeto do incidente, e outro 6rgdo que decide 0 processo originario
em todas as questdes que lhe séo proprias) e incorporagdo da tese definida
do incidente aos processos repetitivos (a decisdo do incidente € tomada como
guestdo prévia pelo 6rgdo que julgara o caso, e devera ser adotada como
premissa as consideracdes sobre as demais questdes de cada processo).
Neste caso, temos uma decisdo objetiva e subjetivamente complexa: o que
sera executado posteriormente € uma combinacéo do que foi decidido pelos
dois 6rgéos judiciarios.*¥’

A partir da classificagdo apresentada, inicialmente, cabe apontar que, no
ordenamento processual patrio, o IRDR, embora seja uma inovacao trazida pelo

Caddigo de 2015, se constitui em uma espécie do género “incidentes de resolugao de

135 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificagdo Coletiva: organizando as agdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, pp. 89-90.

136 CABRAL, Antonio do Passo. A Escolha da Causa-Piloto nos Incidentes de Resolugdo de Processos
Repetitivos. Revista dos Tribunais Online, v. 39, n. 231, p. 203, mai./2014. Disponivel em:
https://www.academia.edu/10713934/A_escolha_da_causa_piloto_nos_incidentes_de_resolu%C3%A
7%C3%A30_de_processos_repetitivos. Acesso em: 18 nov. 2020.

137 CABRAL, Antonio do Passo. A Escolha da Causa-Piloto nos Incidentes de Resolugdo de Processos
Repetitivos. Revista dos Tribunais Online, v. 39, n. 231, pp. 203-204, mai./2014. Disponivel em:
https://www.academia.edu/10713934/A_escolha_da_causa_piloto_nos_incidentes_de_resolu%C3%A
7%C3%A30_de_processos_repetitivos. Acesso em: 18 nov. 2020.
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processos repetitivos” 138, e se coloca ao lado de outras espécies ja desenvolvidas no
Caodigo de 1973, que sdo a repercussao geral no recurso extraordinario e o julgamento
de recursos especiais repetitivos pelo Superior Tribunal de Justica. O Codigo de 2015,
em seu artigo 928, além de trazer o IRDR, também ampliou a técnica dos recursos
repetitivos para o julgamento de recursos extraordinarios repetitivos no Supremo

Tribunal Federal:

Art. 928. Para os fins deste Cddigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolugdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questéo
de direito material ou processual.

Dessa maneira, compreendendo-se o IRDR, juntamente com 0S recursos
especial e extraordinario repetitivos, doravante REER, como uma espécie de incidente
de coletivizacéo deflagrado a partir de um processo individual*3®, cabe refletir em qual
dos sistemas acima apresentados se encontram o0s institutos presentes no
ordenamento processual civil brasileiro, pois a referida classificacdo se relaciona com
a funcéo do IRDR no sistema.

Assim, pode ser tal funcdo apenas de fixacdo de teses juridicas para a
estabilizacdo do sistema ou se considerar uma dupla fungéo, ou seja, além da fixagdo
de teses juridicas, presta-se o IRDR a também solucionar controvérsias concretas
entre pessoas envolvidas em conflitos atuais e futuros. Defender um ou outro
posicionamento traz reflexos para a maneira como sera efetivado o principio do
contraditorio nos debates judiciais.

Tavares explica que no que se refere aos REER ndo parece haver davida a
respeito da ado¢cao do sistema da causa-piloto, uma vez que os recursos escolhidos
como paradigmas para a construcdo da tese sdo julgados pelo proprio tribunal

superior, pois assim dispdem os artigos 1.036, § 1° e 1.037, 8§ 4° do diploma

138 CABRAL, Antonio do Passo. A Escolha da Causa-Piloto nos Incidentes de Resolugdo de Processos
Repetitivos. Revista dos Tribunais Online, v. 39, n. 231, p. 203, mai./2014. Disponivel em:
https://www.academia.edu/10713934/A_escolha_da_causa_piloto_nos_incidentes_de_resolu%C3%A
7%C3%A30_de_processos_repetitivos. Acesso em: 18 nov. 2020.

139 CABRAL, Antonio do Passo. A Escolha da Causa-Piloto nos Incidentes de Resolugéo de Processos
Repetitivos. Revista dos Tribunais Online, v. 39, n. 231, p. 202, mai./2014. Disponivel em:
https://www.academia.edu/10713934/A_escolha_da_causa_piloto_nos_incidentes_de_resolu%C3%A
7%C3%A30_de_processos_repetitivos. Acesso em: 18 nov. 2020.
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processual’?. A mesma situacéo ja ndo ocorre quando se trata do IRDR, havendo
divergéncia doutrinaria quanto ao sistema no qual ele se enquadra, se causa-piloto ou
se causa-modelo.1#

Cabral esclarece que, no Projeto do Cdédigo de Processo Civil de 2015,
vislumbrava-se o sistema da causa-modelo no IRDR!#?. No entanto, aponta Tavares
gue, com a insercdo do paragrafo Unico do artigo 9784 no diploma processual, restou
expressa a adocao do sistema da causa-piloto na aplicacdo do IRDR, uma vez que
ele dispbe expressamente competir ao 6rgdo incumbido de julgar o incidente e de fixar
a tese juridica o julgamento do recurso. Porém, com a possibilidade de desisténcia ou
de abandono do recurso paradigma pelas partes, a causa-piloto daria lugar a causa-
modelo na construcéo da tese a ser aplicada.'**

Logo, para parte da doutrina, em regra, o IRDR trata-se de causa-piloto,
cabendo ao 6rgao julgador que fixar a tese a ser seguida nos demais casos sobre a
mesma questdo julgar o processo selecionado como paradigma e, SO
excepcionalmente, o IRDR constituiria causa-modelo, nas situacées em que as partes
viessem a desistir ou abandonar o recurso paradigma, ja que nesse caso a desisténcia
ou o0 abandono do processo ndo impediria 0 exame de mérito do incidente!#, a fim de

gue se fixe a tese juridica. Nas palavras de Tavares:

Em tal hipotese, o tribunal poderd seguir na tarefa de fixacdo de uma tese
juridica geral, muito embora tal julgamento ndo venha a afetar o recorrente
desistente, repercutindo exclusivamente e sobre processos pendentes e
futuros.146

140 Art. 1.036, § 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal
selecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacéo [...].

Art. 1.037, § 4° Os recursos afetados deverao ser julgados no prazo de 1 (um) ano e terdo preferéncia
sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

11 TAVARES, Jo&o Paulo L. Guimarées. A Certificagdo Coletiva: organizando as acdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 91.

142 CABRAL, Antonio do Passo. A Escolha da Causa-Piloto nos Incidentes de Resolucéo de Processos
Repetitivos. Revista dos Tribunais Online, v. 39, n. 231, p. 204, mai./2014. Disponivel em:
https://www.academia.edu/10713934/A_escolha_da_causa_piloto_nos_incidentes_de_resolu%C3%A
7%C3%A30_de_processos_repetitivos. Acesso em: 18 nov. 2020.

143 paragrafo tinico. O 6rgéo colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara
igualmente o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de competéncia originaria de onde se
originou o incidente.

144 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimaraes. A Certificagdo Coletiva: organizando as acées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, pp. 91-93.

145 Art. 976, § 1° A desisténcia ou 0 abandono do processo ndo impede o exame de mérito do incidente.
146 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimaraes. A Certificagcdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 93.
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De outro lado, h& estudiosos que defendem posicionamento segundo o qual o
IRDR se adéqua ao sistema da causa-modelo, ndo apenas excepcionalmente;
cabendo ao orgao julgador, em todos os incidentes, apenas fixar o entendimento a ser
aplicavel aos demais casos repetitivos, sem, contudo, julgar o recurso. Esse € o
posicionamento, por exemplo, de Sofia Temer e de Aluisio Gongalves de Castro

Mendes, para quem:

N&o haverd, no espaco de resolucao coletiva do incidente, o julgamento da(s)
causa(s) propriamente dita(s), mas apenas a definicdo juridica da questao
juridica controvertida, que sera posteriormente adotada para o julgamento
da(s) causa(s) de onde este se originar, bem como nas demais demandas
repetitivas fundadas em igual questdo.4’

Temer defende que o IRDR apresenta natureza de processo objetivo, e para
tanto, constréi sua analise a partir das caracteristicas inicialmente circunscritas ao
regime de controle abstrato de constitucionalidade; a autora esclarece que as
caracteristicas do processo objetivo na jurisdicdo constitucional vém se apresentando
em outras formas de exercicio da atividade jurisdicional.1*® Assim, Temer aponta um
atual movimento de objetivacdo do processo, cuja tendéncia € fortalecida, em

especial, com o IRDR no Cédigo de 2015.'%9 Portanto,

No incidente ndo sdo apurados se e como ocorreram determinados fatos
especificos, mas o tribunal apenas se ocupara de definir a compreenséo dos
textos normativos, considerando, para tanto, uma categoria fatica
pressuposta.t®°

Ainda a respeito do tema, Temer fala em fato-tipo, construido a partir de um
raciocinio tipolégico no julgamento do IRDR. Desse modo, a resolucdo das questdes
de direito ndo desconsidera totalmente os fatos ocorridos nos processos individuais
selecionados, mas tais causas, apesar de servirem como substrato para o incidente,

com ele ndo se confundem. Por meio de um raciocinio tipolégico, no qual ocorre uma

14T TEMER, Sofia; MENDES, Aluisio G. de Castro. O Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas
do Novo Cadigo de Processo Civil. Revista dos Tribunais Online, v. 243, p. 287, mai./2015. Disponivel
em: http://www.tepedino.adv.br/wpp/wp-content/uploads/2018/06/incidente_resolucao_demandas.pdf.
Acesso em: 15 nov. 2020.

148 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 4. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 87.

19 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 4. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, pp. 90-91.

130 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 4. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, pp. 74-75.
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abstracdo em relacdo aos casos concretos, o tribunal descreverd uma situacéo fatica

padrdo para resolver a questédo de direito repetitiva.®! Temer assim descreve o tipo:

Falar em tipo, neste cenario, significa extrair um modelo da repeticdo de
padrfes nas situacdes faticas concretas descritas nas demandas repetitivas.
Esse modelo sera utilizado para a fixagdo da tese.'%?

Por via de consequéncia, outro aspecto a ser considerado no que se refere a
compreensao do IRDR e que também divide o pensamento doutrinério esta ligado a
funcdo dada ao julgamento das demandas repetitivas no sistema processual.

Ha estudiosos que ndo reconhecem o carater coletivo do instituto sob analise,
“‘uma vez que o IRDR ndo seria vocacionado a solucao de demandas repetitivas, mas
sim a fixacdo da tese juridica que, em tais demandas, aparece massivamente
repercutida™®3, A partir desse raciocinio, o processo coletivo se distancia do IRDR
porque, ao contrario deste, ndo se preocupa com a tutela da ordem juridica objetiva;
as acoOes coletivas, entdo, tém natureza de processo subjetivo, pois se destinam a
tutelar diversas situacdes subjetivas concretas assemelhadas.>

Como também h& estudiosos que entendem ser o IRDR uma espécie de
processo coletivo. Assim, nessa técnica observa-se uma dupla funcdo no instituto,
qual seja, “a fixagdo da tese ndo serve ao fim exclusivo de pacificar uma ordem
objetiva, mas sim a solugcdo de controvérsias concretas entre pessoas envolvidas em

conflitos atuais e futuros”.1%®> Dessa forma, defende Tavares:

Como consequéncia, é preciso reconhecer que ndo apenas os diplomas
legais que disciplinam as acdes coletivas (em especial a LACP, o CDC e a
LAP) compdem o nicleo do microssistema processual coletivo, mas também
as regras do CPC que cuidam do incidente de resolucdo de demandas
repetitvas e dos recursos extraordinario e especial repetitivos,
estabelecendo-se um dialogo entre tais fontes.%6

151 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 4. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 76.

152 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 4. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 77.

153 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimaraes. A Certificagédo Coletiva: organizando as acgdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 95.

1% TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 4. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, pp. 95-96.

155 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimaraes. A Certificagcdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 99.

1% TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 94
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Também Didier Junior e Zaneti Junior defendem ser o IRDR uma espécie de
processo coletivo, tendo em vista a concepcdo ampla de processo coletivo ja

apresentada, pois,

A repeticdo da questdo em diversos processos faz com que surjam dois
grandes grupos, e dai surgem as situagdes juridicas coletivas respectivas.
Um grupo é formado pelos interessados que tém processos tramitando e o
outro por aqueles sobre os quais os eventuais impactos do precedente
formado poder&o surtir efeito.5”

Aqui, todavia, ha nova divergéncia a respeito da questao da representatividade
no IRDR como processo coletivo. Para alguns estudiosos, trata-se o instituto de
processo coletivo ndo representativo. Nesse sentido, em conformidade com as ideias
de Cabral, apresentadas por Tavares, no procedimento do IRDR como processo
coletivo seriam evitados os problemas de mecanismos representativos de tutela
coletiva, como a legitimidade extraordinaria'®®. Dai tratar-se, para o autor, de
processos coletivos ndo representativos.

Em sentido divergente, ha outros estudiosos que consideram o IRDR um
processo coletivo com uma forma particular de representatividade, principalmente
porque, como dito anteriormente, o instituto se destaca por sua relevancia na
formacéao dos precedentes judiciais, bem como a tese juridica construida por meio do
julgamento do IRDR devera ser observada em todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito. Dai advir uma relevante
preocupagcdo a respeito de como se dard o aspecto participativo no referido

julgamento. Dessa forma, pondera Tavares:

Essa particular transcendéncia refor¢a ainda mais o aspecto participativo do
procedimento, cujas decisbes afetardo ndo apenas os litigantes das acbes
individuais ou coletivas em que se discute a mesma questédo de direto, mas
também futuros litigantes, nas demandas que possam surgir e envolvam tal
questdo (art. 985, | e 1l, do CPC).1%°

157 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 15. ed. Salvador: JusPodivm, 2021, vol. 4, p. 44.

158 CABRAL, Antonio do Passo. O Novo Procedimento-Modelo (Musterverfahren) Alemao: uma
alternativa as acles coletivas. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 147, p. 129, 2007 apud TAVARES,
Joéo Paulo L. Guimaraes. A Certificacdo Coletiva: organizando as ac6es coletivas e o julgamento de
casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 94.

1% TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 103.



63

Ademais, assumindo-se, no presente estudo, a existéncia de uma forma
particular de representatividade no IRDR, conforme aponta Tavares, surge a questao
sobre “que tipo de representatividade haveria, entdo, nos incidentes de julgamento de
casos repetitivos?”1°,

Ampliando-se ainda o questionamento apresentado por Tavares e tendo em
vista 0 atual estagio de compreensdo do principio do contraditério nos debates
judiciais para a construcdo das decisfes, na seguinte subsecdo, buscou-se refletir a
respeito do contraditério como participacao no processo coletivo. Para tanto, partiu-se
da compreensao do processo coletivo enquanto género, do qual sdo espécies as

acoOes coletivas e os julgamentos de casos repetitivos.

3.1 O CONTRADITORIO COMO PARTICIPACAO NO PROCESSO COLETIVO

A sociedade contemporanea, como visto, é pautada, principalmente, pelos
valores da velocidade, da simplificacdo, que quase sempre resulta em padronizacao,
da tecnologia e pela consequente globalizacdo, entdo, nessa conjuntura, emergem,
como reflexos de uma sociedade complexa e massificada, os direitos transindividuais,
ja apresentados na secdo 3, que necessitam de uma tutela jurisdicional adequada a
nova forma de estruturacdo das demandas coletivas. A referida tutela jurisdicional se
da, portanto, por meio do processo coletivo, que, no presente estudo, se considera
como género, do qual sao espécies as acdes coletivas e o julgamento de casos
repetitivos.

Na esteira dessa compreensao e se atentando para a efetivacdo dos principios

constitucionais no processo, Gutiérrez e Magalhaes sinalizam o fato de que:

Inobstante a tutela adequada de tais interesses demande certamente a
estruturagdo de uma base normativa e principioldgica que Ihe seja peculiar,
ela ndo escapa, por outro lado, de uma principiologia constitucional
processual comum. H4, assim, um rol essencial de principios cuja amplitude
universal alcanca ndo apenas o processo civil classico, mas, igualmente, e
em esséncia, o que se convencionou chamar de “processo coletivo”. Isso ndo
quer dizer que os principios constitucionais do processo apresentem
necessariamente a mesma e exata configuracdo e amplitude quando
aplicados no ambito da tutela individual e coletiva.6!

180 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as acGes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 100.

161 GUTIERREZ, Daniel Mota; MAGALHAES, Lincoln Mattos. O Contraditério Substancial e a
Democratizagdo da Tutela Coletiva dos Direitos. Revista de Processo, Jurisdigdo e Efetividade da
Justica, v. 05, n. 01, jan./jun. 2019, p. 24. Disponivel em:
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Logo, é de se inferir que ha um rol essencial de principios constitucionais que
abarca tanto o processo individual quanto o processo coletivo, com a devida ressalva
de que a configuracédo e a amplitude de tais principios ndo se desenhardo do mesmo
modo quando concretizados no ambito da tutela individual e da tutela coletiva. Para o
presente trabalho, destaca-se, assim, a reflexdo a respeito de como o principio do
contraditério, incluido no referido rol essencial de principios constitucionais comuns,
se da como efetiva participacdo no processo coletivo, compreendido como o
instrumento para se realizar a tutela coletiva de direitos.

Primeiramente, necessario se fez compreender e diferenciar a configuragéo e
a amplitude do principio do contraditério no ambito das tutelas individuais e coletivas.
E, em segundo lugar, buscou-se apresentar dois questionamentos levantados pelos
estudiosos no que toca as espécies de processo coletivo, quais sejam, como se da a
representatividade nas acdes coletivas, tendo em vista que os habilitados legais a
propositura da demanda, salvo poucas excecdes, ndo sao os respectivos titulares dos
interesses materiais em conflito e que tipo de representatividade ocorre nos incidentes
de julgamento de casos repetitivos. Todas as reflexdes foram construidas tendo em
vista o estagio atual de compreensao do principio do contraditério, conforme exposto
na sec¢ao 2 deste estudo.

Grinover, ao tratar do principio do contraditério no processo coletivo, pontua

que:

Enquanto no primeiro [processo individual] o contraditério € exercido
diretamente, pelo sujeito da relacdo processual, no segundo — o processo
coletivo — o contraditério cumpre-se pela atuacdo do portador, em juizo, dos
interesses ou direitos difusos e coletivos (transindividuais) ou individuais
homogéneos. Ha, assim, no processo coletivo, em comparacdo com o
individual, uma participacdo maior pelo processo, e uma participagdo menor
no processo: menor, por ndo ser exercida individualmente, mas a Unica
possivel num processo coletivo, onde o contraditorio se exerce pelo chamado
“representante adequado”.1%?

Ainda conforme a mesma autora:

[...] enquanto no processo civil individual a participacéo se resolve na garantia
constitucional do contraditério (participacdo no processo), no processo

https://indexlaw.org/index.php/revistaprocessojurisdicao/article/view/5466/pdf. Acesso em: 19 jan.
2021.

162 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO,
Eduardo Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador:
JusPodivm, 2008, vol. 1, p. 30.
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coletivo a participacdo se faz também pelo processo. [...] com o0 acesso das
massas a justica, grandes parcelas da populagdo vém participar do processo,
conquanto por intermédio dos legitimados a ac&o coletiva.'6

Com efeito, é de se notar, conforme esclarece Grinover, que ha uma
participacdo no processo e uma participacdo pelo processo. A participacdo no
processo evidencia-se no processo individual, no qual sédo concretizados 0s aspectos
formal e substancial do principio do contraditério. Nesse caso, destacam-se as partes
e 0 magistrado como destinatarios do referido principio, bem como o fato de que o
provimento jurisdicional afetar4, em regra, agueles que atuam diretamente no
processo.

No entanto, quando se trata de acdo coletiva, 0s atores processuais sao
ampliados para incluir as coletividades interessadas no direito material discutido, o
que coloca em destaque a possibilidade de o provimento jurisdicional afetar pessoas
OouU grupos que nao participam diretamente do processo. Fato que ocorre também
guando se trata de julgamento de demandas repetitivas, pois as consequéncias da
decisdo afetardo a esfera juridica de terceiros, tanto aqueles dos processos
sobrestados quanto agueles das demandas futuras, o que restringe, em certa medida,
o exercicio do contraditorio.

Em um ou em outro caso acima referidos, ha a restricdo do poder de influéncia
na solucao dos litigios, em razdo da ndo apresentacao direta de todas as possiveis
teses em juizo, dai compreender-se que a aplicacdo do contraditorio nos processos
coletivos apresenta “uma dindmica prépria e uma metodologia diferenciada”%4,
ocorrendo ndo apenas no processo, mas devendo ocorrer também pelo processo.

Quanto as acdes coletivas, entdo, destaca-se o requisito da representatividade

adequada, que, nas palavras de Cabral, pode ser definido como:

[...] um requisito utilizado nas class actions norte-americanas para que o
tribunal possa aferir se a parte que esta em juizo defendendo direito
supraindividual tem aptidao técnica e empreenderd uma protecao efetiva aos
interesses dos membros da coletividade, que podera ser atingida pelos
efeitos da decisé@o e pela formacdo da coisa julgada mesmo em relacdo aos

163 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In. DIDIER JUNIOR, Fredie; JORDAO,
Eduardo Ferreira. (Coords.). Teoria do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador:
JusPodivm, 2008, vol. 1, p. 30.
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ausentes do litigio, como é tipico nas demandas coletivas. Portanto, a
representatividade adequada relaciona-se diretamente a questdo da
vinculacdo da decisdo aqueles que ndo tenham participado do processo
(absent class members) e que, diante da substituicdo processual, poderiam
ser prejudicados pela atuagédo negligente da representative party.'6°

Nas acOes coletivas, considerando-se a atuacao dos legitimados para sua
propositura, Gutiérrez e Magalhaes ressaltam, entdo, a dificuldade de se garantir a
real e efetiva construcao democratica dos provimentos jurisdicionais coletivos. Nas

palavras dos autores,

Natural que assim seja, com efeito, em razdo de duas caracteristicas que
envolvem esse tipo de expediente (processo coletivo). Sao elas: a relevancia
normalmente transcendental de seu objeto; e a ndo-coincidéncia entre o
legitimado coletivo e os titulares do respectivo direito material subjacente.6®

Ja Tavares, aponta que “a grande dificuldade quanto ao tema reside em definir
os critérios que devem ser utilizados pelo Poder Judiciario por ocasidao do controle da
legitimacdo adequada.”'®” Assim, a partir dos desafios apresentados pelos autores
para que se efetive o contraditorio nas acbes coletivas, Tavares apresenta uma
proposta de controle da legitima¢do adequada, a fim de que o érgao julgador possa,
além de identificar os grupos diretamente interessados, identificar também a qualidade
dos que atuam como legitimados para a demanda coletiva.

O autor faz a devida ressalva de que se deve atentar, na referida afericao, para
a norma presente no artigo 4° do Cadigo de Processo Civil de 2015, que dispde que
as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa. Ou seja, no caso de inadequacao do representante,
apenas excepcionalmente devera ser extinto o feito sem resolucdo de mérito,
respeitando-se, dessa forma, o principio da primazia da decisao de mérito.

Ademais, Tavares esclarece que, a fim de se evitar a extingao do feito sem

resolucdo de meérito, o caminho natural serd a sucessao processual, aplicando-se

165 CABRAL, Antonio do Passo. O Amicus Curiae no Novo Cédigo de Processo Civil. In. DIDIER
JUNIOR, Fredie et al (Coords.). Partes e Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm,
2020, p. 512. (Colecéo Grandes Temas do Novo CPC)
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analogicamente a regra do artigo 5°, § 3° da Lei de Acéo Civil Publica, segundo a qual,
em caso de desisténcia infundada ou abandono da ac&o por associacao legitimada, o
Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.6®

A proposta de Tavares tem por base a observacéo feita pelo julgador de quatro
critérios, séo eles i) identificar o tipo de conflito em tratativa, a evidenciar o nivel de
complexidade e de conflituosidade do caso; ii) proceder ao exame da pertinéncia
tematica, ou seja, a relacdo entre o legitimado que propde a acéo e o objeto da acao;
i) proceder ao exame relativo a existéncia de conflitos de interesses entre o
legitimado coletivo e o grupo e iv) realizar o exame do historico de atuacdo do
legitimado coletivo, a exemplo de seu grau de representatividade perante o grupo ou
de sua conduta em outros processos coletivos.t®

Frente a esses critérios sugeridos, no direito processual brasileiro, cabe refletir
se eles sdo passiveis de aplicacdo, tendo em vista que, em regra, os legitimados
coletivos sao expressos na legislagdo. Ou seja, trata-se de legitimagao coletiva ope
legis ou € possivel o controle judicial da representatividade adequada, mesmo em
caso de legitimados coletivos nomeados pela lei?

No presente estudo, a partir da compreensdo de que se devem buscar
condutas que concretizem um contraditorio substancial, bem como considerando-se
um modelo de processo constitucional, conforme abordado na secéo 2, acredita-se
gue, a despeito de os legitimados coletivos serem nomeados pela lei, é possivel a
afericao referida. Assim, a definicdo de quem pode conduzir um processo coletivo sera

em duas fases:

Primeiramente, verifica-se se ha autorizagédo legal para que determinado ente
possa substituir os titulares coletivos do direito afirmado e conduzir o
processo coletivo. A seguir, o 6rgao julgador faz o controle in concreto da
adequacado da legitimidade para aferir, sempre motivadamente, se estao
presentes os elementos que asseguram a representatividade adequada dos
direitos em discuss&o.'’®

JA quanto ao tipo de representatividade que ocorre nos incidentes de

julgamento de casos repetitivos, Temer informa que na doutrina ha dissenso quanto a
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modalidade de intervencé&o que viabiliza a participa¢c&o no julgamento dos sujeitos dos
processos sobrestados, no entanto, hd o reconhecimento de um interesse que

justifique a citada participagéo'’t. Segundo a autora:

O principal fundamento para justificar essa atuacao €, sem divida, o direito
ao contraditdrio, o direito de participacao pelo convencimento, especialmente
guando este direito ndo estiver sendo adequadamente exercido de forma
concentrada, ou seja, pelo lider.1?

Por sua vez, Tavares defende que, nos incidentes de julgamento de casos
repetitivos, ha um mecanismo representativo indireto, que parte da escolha da causa-
piloto!’3, para se efetivar a participacédo nos incidentes. Assim, embora se saiba que
o procedimento dos incidentes de julgamento de casos repetitivos seja
multipolarizado, possuindo uma gama variada e complexa de participacdest’4, na
presente subsecédo, para analisar como se da a participacao no referido procedimento,
foram consideradas as atuagbes das partes da causa-piloto e dos membros de
grupos, formados a partir do conjunto de processos sobrestados e daqueles
interessados na formacao do precedente.

No que toca a escolha da causa-piloto, vale destacar a quantidade de recursos
a serem afetados, bem como a necessidade de motivacdo das decisdes de afetagcao
ou de ndo afetacdo. Tavares esclarece que o numero de causas afetadas deve ser de
ao menos duas, tendo em vista ndo apenas a complexidade da questdo, mas também
a amplitude das linhas argumentativas existentes para sua solucdo.’®> Ou seja, uma
vez que um dos objetivos do julgamento de demandas repetitivas é analisar todos 0s
possiveis fundamentos que cercam uma questdo por meio de debates abrangentes
gue efetivem o contraditério, nada mais coerente e plural do que possibilitar a
apresentacao de diferentes linhas argumentativas para a elucidacdo da questdo em

analise.
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JusPodivm, 2020, p. 195.

172 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. 4. ed. Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 197.

173 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificagdo Coletiva: organizando as agdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 207.

174 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; ALVES, Gustavo Silva. Intervencdo dos
Membros de Grupo no Julgamento de Casos Repetitivos. In. DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Partes e
Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 116. (Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC)

175 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as agées coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 208.



69

pY

Quanto a necessidade de motivagcdo das decisbes de afetacdo ou de nao
afetacdo, é preciso ressaltar que ela se da tendo em vista que a escolha da causa
reflete diretamente nas prerrogativas dos sujeitos do processo originario, uma vez que
eles poderédo atuar no julgamento, bem como o resultado do julgamento lhes atingira
diretamente, pois eles se sujeitardo ao seu resultado, seja ele favoravel ou contrario
asi.

Ademais, ndo atender ao critério da pluralidade de linhas argumentativas pode
conduzir a ocorréncia de duas consequéncias principais, que ferem o exercicio do
contraditorio no procedimento, sdo elas, se a solugdo néo for a mais adequada, tera
um impacto sistémico nos outros processos e grupos poderdo questionar a eficacia
da decisao sobre si, em razdo do déficit de contraditorio, e litigantes habituais poderao,
de forma estratégica, direcionar a cognicdo em favor de um determinado interesse.’®

Valendo-se ainda das licbes de Cabral, Tavares aponta dois vetores
fundamentais que devem ser observados na escolha da causa-piloto, sdo eles a
amplitude do contraditério e a pluralidade e a representatividade dos sujeitos, ambos
do processo originario.'’”” Soma-se a esses vetores a relevancia da atuagédo dos
membros de grupos identificados a partir do conjunto de processos sobrestados e a
partir dos interessados na formacéo do precedente.

No que se refere a amplitude do contraditério no processo originario, isto é,
naquele que sera afetado como causa-piloto, alguns pontos devem ser observados
ao se proceder a escolha, como se ela possibilita evidenciar a maior quantidade
possivel de argumentos, a fim de se alcancar a completude da discusséo, e se 0s
argumentos apresentados sdo estabelecidos de forma articulada, dotados de clareza,
logicidade e concluséo; tais pontos podem ser apontados como critérios quantitativos
e qualitativos, respectivamente. Além disso, € de se notar se houve um contraditorio
efetivo no processo originario, com debates analiticamente enfrentados pelo juiz, a
revelar o amadurecimento da causa, bem como se se trata de uma causa sem

restricdes relativas a cognicdo e a prova.l’®
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J& quanto ao vetor da pluralidade e da representatividade dos sujeitos, Tavares

pontua que € uma medida voltada a

valorizacdo da participacdo no incidente, reduzindo-se o déficit de
contraditério — que podera afetar a sua efetividade, por meio de objecdes
futuras. Nesse campo, os parametros devem estar voltados nao aos
argumentos, mas sim as pessoas envolvidas - autores, réus e
intervenientes.'’®

Aqui, nota-se que, ao se destacarem as pessoas envolvidas no debate, tem-
se, de forma mais acentuada, além da analise plural e completa dos fundamentos da
decisdo, o alcance de sua legitimidade, conforme apresentada na subsecéo 2.3 do
presente estudo, na medida em que se amplia 0 espaco para a atuacao dos grupos
sociais envolvidos por meio dos intervenientes.

No mesmo sentido, cita-se o enunciado 615 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, segundo o qual na escolha dos casos paradigmas, devem ser
preferidas, como representativas da controvérsia, as demandas coletivas as
individuais, o que evidencia a preocupac¢do com uma elevada legitimacao politica e
social das decisfes, na medida em que a selecéo de uma acao coletiva lhe confere
uma maior representatividade, em razdo de os legitimados atuarem em defesa de
grupos sociais.8°

Por ora, cabe ainda refletir a respeito da participacéo das partes do processo
originario no procedimento do julgamento de demandas repetitivas, bem como dos
membros de grupos, formados a partir do conjunto de processos sobrestados e
daqueles interessados na formacéo do precedente.

No que toca a participacdo das partes do processo originario, a mesma se da
por meio do que disp8e a regra do artigo 984, Il, a, do Codigo de Processo Civil de
2015, que dispde que, no julgamento do incidente, poderdo sustentar suas razdes o
autor e o réu do processo originario e o Ministério Publico, pelo prazo de trinta minutos.
Destaca-se, entédo, que as partes € conferido o uso da palavra por tempo igual aquele
destinado para todos os demais interessados, o que demonstra a relevancia do
exercicio do contraditério para esses sujeitos processuais, uma vez que eles serdo

afetados diretamente pelo julgamento, sendo a deciséo favoravel ou contréria a si.
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Ja no que se refere a participacdo dos membros de grupos, Didier Junior, Zaneti
Junior e Alves, com base nos artigos 983 e 1.038, | do Cédigo de Processo Civil*8,
apontam para uma nova espécie de intervencao de terceiros, qual seja, a intervencao

dos membros de grupo no julgamento de casos repetitivos!®?. Segundo os autores,

Inserem-se, nessa hip6tese de intervencdo, membros de dois grupos
formados por sujeitos que possuem interesse na controvérsia: (i) as partes
dos processos sobrestados; (i) e aqueles individuos interessados na
formacao do precedente.

[...]

Um grupo é formado pelos interessados que tém processos tramitando e
outro por aqueles sobre os quais os eventuais impactos do precedente
formado poderéo surtir efeito. As duas hip6teses implicam diferentes graus
de interesse juridico a justificar a intervencéo de forma mais ou menos intensa
dos membros do grupo respectivo.'83

Observa-se, desse modo, que, a partir da compreensdo de que com a
instauracdo de um incidente de resolucdo demandas repetitivas formam-se grupos,
cujos membros possuem interesse na interpretacdo que sera dada a questdo objeto
do incidente, necessario se faz atentar para como se dard a participacdo de tais
grupos e em que medida sua intervencdo ocorrera nos debates judiciais. Nesse
sentido, Didier Junior, Zaneti Janior e Alves apontam para dois filtros pelos quais deve
passar a legitimidade dos grupos acima identificados para intervir, sdo eles a sua
contribuicdo argumentativa e o seu grau de interesse na controvérsia. Os autores

definem a contribuicdo argumentativa a partir de trés critérios:

[...] a noc&o de contribuicdo argumentativa, que se consubstancia pela: a)
apresentacdo de novos argumentos, que efetivamente contribuirdo para o
debate acerca da questdo de direito; b) representacdo de compreensédo da

181 Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgéos e entidades
com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer a juntada
de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidacdo da questdo de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator poderd designar data para, em audiéncia publica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria.

Art. 1.038. O relator podera:

| - solicitar ou admitir manifestacéo de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia,
considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno; [...].

182 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; ALVES, Gustavo Silva. Intervencdo dos
Membros de Grupo no Julgamento de Casos Repetitivos. In. DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Partes e
Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 100. (Colecdo Grandes Temas
do Novo CPC)

183 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; ALVES, Gustavo Silva. Intervencdo dos
Membros de Grupo no Julgamento de Casos Repetitivos. In. DIDIER JUNIOR, Fredie (Org.). Partes e
Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, pp. 100-101. (Colecdo Grandes
Temas do Novo CPC)



72

guestdo de direito pertencente a um subgrupo que ainda n&o estava sendo
representado; c) expertise do advogado do membro de grupo.8

Nota-se que os critérios apresentados se revelam como meios de garantir a
diversidade argumentativa e a duracdo razoavel do processo, pois, tanto buscam
evitar repeticdes desnecessarias dos mesmos argumentos, quanto buscam permitir a
pluralidade de linhas argumentativas. Além de destacar também a importancia da
atuacao técnica do advogado.

Por seu turno, o grau de interesse do membro de grupo na controvérsia é

analisado a partir do grupo ao qual ele pertence, assim:

[...] as partes dos processos sobrestados seréo afetadas diretamente pelo
julgamento, sujeitando-se pro et contra a tese juridica que, a depender da
natureza da questdo de direito certificada, poderd, inclusive, levar ao
julgamento de procedéncia ou improcedéncia da demanda em que o membro
€ parte. [...]

J& os sujeitos que estdo interessados na formacdo do precedente judicial
possuem um menor grau de proximidade com o nucleo de interesse, pois ndo
serdo imediatamente afetados pelo julgamento. Apenas prospectivamente,
tais individuos poderdo estar sujeitos a eficacia vinculante do precedente
judicial 18

Desse modo, quando se trata das partes dos processos sobrestados, o dnus
de provar seu interesse na controvérsia se revela menor em comparagao com o 6nus
dos sujeitos que estéo interessados na formacéo do precedente judicial, pois, nesse
caso, eles precisardo demonstrar em que medida o precedente ira afetar futuramente
sua esfera juridica.®®

Cabe também pontuar, segundo Didier Junior, Zaneti Junior e Alves, que se
mostra mais adequado que o relator do procedimento realize um controle da
legitimidade para cada ato que o membro de grupo pretenda realizar, a partir da nogéo
de legitimidade ad actum. Ou seja, o controle da legitimidade para a intervencao dos
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membros de grupo ndo deverd ser aferido de forma Unica, mas sim para cada ato que
0 membro pretenda praticar durante o tramite do procedimento de julgamento de
casos repetitivos. Assim, quanto maior for o interesse do membro de grupo, maior sera
a quantidade de atos que ele podera realizar.8’

Dessa forma, tendo se atentado para o contraditério como participacdo nas
espécies de processo coletivo, restou, em seguida, refletir sobre a atuagdo do amicus
curiae e a realizacdo de audiéncias publicas como instrumentos de ampliacdo do
exercicio do contraditério no processo coletivo. No mesmo sentido, cita-se que a
importancia de tais instrumentos é destacada no enunciado 619 do Forum
Permanente de Processualistas Civis, segundo o qual o processo coletivo devera
respeitar as técnicas de ampliacdo do contraditorio, como a realizacao de audiéncias

publicas, a participacdo de amicus curiae e outros meios de participacao.

3.2 O AMICUS CURIAE E AS AUDIENCIAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTOS DE
CONCRETIZACAO DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

Considerando-se, portanto, a importancia do exercicio do contraditério no
debate judicial como fator de garantia da legitimidade democrética no processo de
construcdo dos provimentos finais, passou-se, em sequéncia, a analisar, mais
detidamente, os papéis do amicus curiae e das audiéncias publicas na concretizacao
do processo coletivo brasileiro.

Conforme anteriormente exposto, no processo coletivo, relevante se fez atentar
para o tratamento voltado a legitimidade adequada nas a¢des coletivas, bem como a
atuacao dos membros de grupos no julgamento de demandas repetitivas, a fim de se
efetivar o principio do contraditério, principalmente em seu aspecto substancial, como
poder de influéncia. No entanto, para a realizagcéo do referido principio, necessario se
fez também destacar os mecanismos que permitem sua ampliacdo e sua pluralizacéo.

A propdésito, Talamini resume o contexto no qual se da o protagonismo da
funcdo jurisdicional e atenta para a necessidade de uma releitura da participacdo em

contraditorio, para que tal participacao se dé em conformidade com a atual conjuntura,
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qual seja, a de uma jurisdicdo desenvolvida em um Estado democrético. Nas palavras

do autor,

Se o judiciario: (a) desempenha uma fungdo construtiva do ordenamento; (b)
profere decisbes que transcendem os interesses daqueles que figuram como
parte no processo, repercutindo em grau maior ou menor sobre toda a
coletividade; (c) estd incumbido de enfrentar questdes de grande
complexidade técnico-cientifica, filosoficas e/ou morais; (d) interfere em
politicas publicas; (e) controla de modo cada vez mais intenso e amplo a
atividade dos agentes publicos que desempenham fun¢cées normativas e
administrativas, no mais das vezes eleitos por sufragio universal — a garantia
de participacdo em contraditério é igualmente transformada, a fim de que
possa continuar funcionando como fator de legitimac&o jurisdicional.*e®

Nesse cenario, destacam-se 0s institutos do amicus curiae, como principal
sujeito processual de realizacdo do contraditorio institucional, bem como das
audiéncias publicas, como espaco que possibilita aos cidaddos contribuir com
variados pontos de vista sobre determinada questdo social, entdo, judicializada. A
atuacao do amigo da corte e o espaco das audiéncias publicas, portanto, permitem
chegar ao debate judicial a opinido e a vontade publicas para auxiliarem no processo
de tomada de deciséo, o que concretiza uma jurisdicdo democréatica.

Ademais, tendo em vista o pensamento formulado por Habermas, por meio dos
referidos mecanismos de participacdo, os cidaddos tém a possibilidade de se
reconhecerem como coautores das normas as quais se submeterdo, uma vez que,
como dito na subsecdo 2.3, a decisdo final em um processo judicial também é
abarcada pelo conceito de processo deliberativo democratico em sentido amplo, na

medida em que produzira uma norma juridica. Assim,

O direito ndo consegue o seu sentido normativo pleno per se através de sua
forma, ou através de um contetdo moral dado a priori, mas através de um
procedimento que instaura o direito, gerando legitimidade.'8°

E mais,

O peso e a abrangéncia do aparelho do Estado dependem da medida em que
a sociedade se serve do medium do direito para influir conscientemente em
seus processos de reproducdo. Tal dindmica da auto-influéncia é acelerada

188 TALAMINI, Eduardo. O Amicus Curiae e as Novas Caras da Justica. In. DIDIER JUNIOR, Fredie et
al. (Coords.). Partes e Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 538.
(Colecéo Grandes Temas do Novo CPC)
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através dos direitos de participacdo que fundamentam pretensées ao
preenchimento de pressupostos sociais, culturais e ecolégicos para um
aproveitamento simétrico de direitos particulares de liberdade e de
participacgéo politica.'®

Dessa forma, 0s instrumentos processuais que permitem a participacdo dos
cidadaos na construcdo das normas juridicas voltadas a coletividade, como o amicus
curiae e as audiéncias publicas, geram legitimidade, visto que ampliam as condi¢cfes
de se estabelecer o didlogo social, com a possibilidade de efetivacdo do poder de
influéncia nas decisdes. Além do que “sé vale como legitimo o direito que conseguiu
aceitacdo racional por parte de todos os membros do direito, numa formacao
discursiva da opinido e da vontade”.1°!

Ainda a proposito desse tema e refletindo a respeito da fungéo do amicus curiae

no processo, Bueno pontua que

E como se a intervencdo do amicus curiae pudesse, em alguma medida,
transportar para o ambiente decisodrio judicial as mesmas tensdes e conflitos
gue permeiam o ambiente administrativo e legislativo. E, mais do que isso: as
proprias tensdes e conflitos existentes também no &mbito da sociedade
civil 192

A referida funcdo do amicus curiae, destacada por Bueno, qual seja, a de levar
ao ambiente decisério judicial as tensdes e conflitos existentes na sociedade civil,
acaba por qualificar as informacgdes que devem ser apresentadas pelo amigo da corte
no debate judicial. Fato que conduz a doutrina a reflexdo a respeito de como ponderar
0 interesse existente no pedido de participagdo do amicus curiae, bem como qual
natureza juridica tem esse instituto.

No que toca a sua natureza juridica, para Tavares a figura do amigo da corte é
a de “um terceiro que intervém com o objetivo de fornecer subsidios para imprimir
maior qualidade a solucéo do caso”.1%® Ja Cabral esclarece que “o instituto autoriza a
manifestacdo de pessoas e entidades toda vez que a discussao do caso puder revelar

uma repercussao sistémica ou impacto subjetivo mais amplo, atingindo processos

10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Beno
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individuais entre outros sujeitos”.1% Assim, é de se notar que o amigo da corte tem
natureza juridica de um terceiro interveniente, na medida em que nao formula nem
tem contra si formulada uma pretensdo, bem como ingressa em um processo
pendente.

Compreendendo o amicus curiae como um terceiro interveniente, Cabral elenca
algumas diferencas entre as formas tradicionais de intervencdo de terceiros e o
amicus curiae. Entre elas, o autor destaca que a intervencdo do amicus curiae, além
de poder ser solicitada por ele préprio e pelas partes do processo, pode ser também
determinada de oficio pelo magistrado, sendo essa Ultima op¢ao, em regra, contraria
a tradicdo do direito processual brasileiro no que se refere as intervencbes de
terceiros.®> Ao permitir que a intervencdo do amigo da corte seja determinada pelo
proprio magistrado, o ordenamento processual anda de acordo com a evolugéo do
pensamento juridico, uma vez que ja nao ha mais condigdes efetivas de esperar do
juiz que ele saiba tudo sobre tudo e que na profundidade o pensamento juridico é, por
definicdo, condicionado pelos aspectos politicos e sociais que circundam o juiz®®,
restando ao amicus curiae a funcdo de promover o dialogo entre o magistrado e a
sociedade no debate judicial.

Além disso, o amicus curiae também nao se sujeita a eficacia preclusiva das
omissfGes em alegar, que impede que o terceiro discuta a matéria ja debatida em outro
processo; 0 amicus curiae pode, entdo, rediscutir a matéria que motivou sua
intervencé@o em outros processos posteriores. 1%’

Por sua vez, Bueno aponta a qualificacéo do interesse do amicus curiae como
uma das caracteristicas que o diferenciam das demais modalidades de intervencao
de terceiros. No caso do amigo da corte, o autor identifica 0 seu interesse como
institucional e chega a essa assertiva por meio de uma analise que constréi a partir

dos conceitos de interesse juridico e de interessse publico. Para Bueno,

19 CABRAL, Antonio do Passo. O Amicus Curiae no Novo Cdédigo de Processo Civil. In. DIDIER
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O interesse institucional, contudo, é interesse juridico, especialmente
gualificado, porque transcende o interesse individual das partes. E é juridico
no sentido de estar previsto pelo sistema, a ele pertencer, e merecedor, por
isso mesmo, de especial prote¢do ou salvaguarda.

[...]

O interesse institucional também é interesse publico. E o é justamente porque
transcende o interesse individual de cada uma das partes litigantes e, o que
para noés € mais saliente, porque transcende o préprio ‘“interesse”
eventualmente titularizado pelo proprio amicus curiae. O interesse
institucional é publico no sentido de que deve valer em juizo pelo que ele diz
respeito as instituicées, aos interesses corporificados no amicus, externos a
eles e nao pelos interesses que ele préprio amicus pode, eventualmente,
possuir e 0s possuira, ndo ha como negar isso, legitimamente.%

Dessa forma, o estudioso reitera que ndo se trata de uma proposta que
abandone ou que pregue qualquer rompimento com as instituicbes juridicas ja
formuladas e que movem toda a tematica da intervencao de terceiros no processo
civil. Mas sim que é necessario o aproveitamento dessas instituicdes para fins de uma
formulacao precisa da linguagem. Desse modo, o interesse juridico do amicus curiae
ndo se confunde com o interesse juridico que deve ser alegado e provado pelas
modalidades tradicionais de intervencao de terceiros, tampouco o interesse também
publico do amicus curiae ndo se confunde com o interesse publico presente na
atuacéo do Ministério Pblico.'®®

Nos processos coletivos, em destaque no presente estudo, € até mesmo
irrelevante os interesses que ele proprio amicus curiae pode, eventualmente, possuir
no deslinde da causa. Esse critério ndo condiciona sua interveng¢do, mas sim ganha
relevo o seu interese institucional, que se relaciona com a transcendéncia do interesse
individual das partes combinada com o interesse que diz respeito aos grupos sociais
e que Sao expressos no processo por meio da atuagcdo do amigo da corte.

Atentando-se, em sequéncia, para a regulamentacdo do amicus curiae no
diploma processual, Cabral afirma que o Cédigo de 2015 inovou duplamente, tanto no
gue se refere ao regramento do instituto, quanto no que se refere a justificativa de sua
presenca no processo civil brasileiro. Esclarece o autor a propdsito do regramento do

instituto no diploma processual:

[...] de um lado, ser previdente de uma regra geral de participagdo do amicus
curiae nos processos jurisdicionais da jurisdicdo ordinaria. Isto é, a

198 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
3. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, pp. 460-461.
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participacdo do amicus, que era muito comum na jurisdicdo constituicional
abstrata — e na jurisdicdo ordindaria era aplicada apenas setorialmente, nos
casos em que houvesse previsdo legislativa expressa — passa a ser
genericamente admissivel para qualquer processo individual.2®

A regra geral de participacao citada encontra-se no artigo 138 do Cdédigo, ao
dispor que:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a
especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da
controvérsia, podera, por decisao irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das
partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacéo
de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéo.

Aqui, mostra-se relevante destacar dois aspectos, além da importancia da
existéncia da propria regra geral, conforme apontada por Cabral. O primeiro se refere
aos conceitos de relevancia da matéria, de especificidade do tema objeto da demanda
e de repercussao social da controvérsia, o segundo se refere a andlise critica feita
pela doutrina quanto ao critério da representatividade adequada.

Nos processos coletivos, a relevancia da matéria, a especificidade do tema e a
repercussdo social da controvérsia ganham especial relevo, visto que questdes
sociais passaram a compor o debate que se desenvolve perante o judiciario, e, assim,
o legislador mostra-se em consonancia com as exigéncias que emergem com “as
novas caras da juridicdo”l. Consoante pontua Talamini, a intensificacdo da
necessidade de escolhas ou cotejos axiolégicos pela jurisidicdo requer que 0s
julgadores busquem o0 maximo de contribuicio de pessoas e entidades que
expressem as mais diversas concepc¢des culturais, politicas ou éticas dentro da
sociedade?®?, o que, acredita-se, é concretizado por meio do exercicio do contraditério
institucional pelo amigo da corte, e também por meio da realizacdo de audiéncias

publicas.
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No que se refere ao critério da representatividade adequada do amicus curiae,
alguns autores chamam a atencao para a inadequacao do termo. Para Cabral, por
exemplo, por ndo se tratar de caso de substituicdo processual, o termo
representatividade adequada se mostra equivocado, uma vez que o amigo da corte
ndo vai a juizo em nome préprio na defesa de direito alheio.?°® J& Talamini sugere a
expressao contributividade adequada, no sentido de que o referido critério legal ndo
tem o sentido de legitimacdo subjetiva, mas sim de qualificacdo objetiva, ou seja,
importa a capacidade técnica, cultural e a relevancia do conteddo da possivel
colaboracdo do amicus curiae.?®* Logo, o amigo da corte procederda a uma
contribuicéo no processo de tomada de decisdo e ndo a defesa de direito alheio.

A respeito da segunda inovacdo do Cdédigo de 2015, isto é, a justificativa da
presenca do instituto no processo civil brasileiro, Cabral distingue dois momentos.
Antes do sistema estruturado no Cédigo de Processo Civil de 2015, dois pontos

fundamentavam a participacdo do amicus curiae:

(a) no contraditorio contemporaneo, compreendido como influéncia reflexiva,
como o direito de condicionar eficazmente e de forma mais pluralista e
tecnicamente completa a producdo das decisbes judiciais; e (b) na
necessidade de fomentar e viabilizar a participacdo dos individuos nos
cenarios de formacao de decisdo (status ativae civitatis).?%

No entanto, apés o sistema estruturado no Cédigo de Processo Civil de 2015,
necessario se fez considerar a forga ainda maior atribuida a jurisprudéncia e aos
precedentes, bem como o incremento de incidentes e mecanismos para a solugéo
conjunta de questdes comuns e repetitivas. Assim, tendo em vista esses apectos do
novo sistema, aponta Cabral que surgiu, no sistema processual brasileiro, a
necessidade de acrescer fundamentos novos para a ampliacdo das hipoteses de

intervengao do amicus curiae:

[...] agora h& que se buscar formas de participacdo que autorizem a
participacdo de diversos atores sociais no processo individual pela
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possibilidade de a ratio decidendi de precedentes formados entre as partes
poder ser aplicada a processos posteriores.

[...] o debate em contraditério travado entre alguns sujeitos podera impactar
milhares de outros processos, justificando a abertura e o pluralismo do
contraditério, autorizando — e mesmo recomendando — a intervencdo do
amicus curiae nestes procedimentos.?%

Aqui, destaca-se o paragrafo segundo do artigo 927 do diploma processual, ao
dispor que a alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 0rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese. Mas ndo apenas em situacdes de alteracdo de tese juridica,
como também na formacgdo das referidas teses deve ocorrer a participagdo do amigo
da corte e a realizacéo das audiéncias publicas, pois, muitas vezes, a intervencao do
amigo da corte sera justificada em razdo da originalidade da discussao perante o
Judiciario, e da possivel formacdo de precedente em um caso-paradigma (leading
case).?07

Por ora, ndo se deve olvidar ainda, como lembra Cabral, que os deveres de
consideracao, decorrentes de um contraditério substancial, e de fundamentacéo das
decisbGes aplicam-se também as manifestacbes do amicus curiae, ou seja, suas
informacdes também devem ser incorporadas ao contraditério e debatidas entre os
sujeitos processuais.?®® A respeito, cita-se o enunciado 128 do Férum Permanente de
Processualistas Civis, segundo o qual no processo em que ha intervencdo do amicus
curiae, a decisdo deve enfrentar as alegacfes por ele apresentadas.

Caso contrario, o conteido substancial de um contraditério institucional
participativo se esvaziaria, restando apenas uma formalidade a ser cumprida no rito

processual coletivo. Desse modo, a luz do principio do contraditério, os poderes
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conferidos ao juiz no paragrafo segundo do artigo 138 do Cdédigo?®® devem ser
exercidos tendo em vista “as faculdades de alegar e de declarar do amigo da corte”?10.

Por sua vez, também considerando-se o processo de tomada de deciséo
desenvolvido em uma jurisdicdo democratica, atenta-se para 0 ambiente

proporcionado pelas audiéncias publicas, na medida em que

Democratiza-se a democracia a partir da legitimagéo e racionalizacdo das
propostas e decisBes estatais (legislativa, executiva-administrativa e
jurisdicional) que forem precedidas de argumentos e contra-argumentos, de
forma que os seus destinatarios possam influencia-las e persuadi-las.?*!

Assim, o ambiente de uma audiéncia publica deve garantir a participacdo dos
cidadaos, deve revelar-se como um espaco deliberativo, que possibita aos
destinatarios das decisdes estatais, a exemplo das leis e das sentencas, efetivamente
participarem de forma isonbmica, tanto na criagcdo, quanto na interpretacdo e na
aplicacdo do Direito.?*?

Todavia, ha de se atentar para o desafio de se superar a realizacdo de
audiéncias publicas apenas como procedimentos de exposicdo e de coleta de
informacdes, 0 que as aproxima de uma espécie de consulta publica, esvaziando-as
de seu contetdo substancial, isto é, ser um espaco de interagdo por meio de métodos
deliberativos. A esse respeito Oliveira destaca que o que se busca € um ambiente
propicio a deliberacéo, ou seja, um espaco para que os diversos participantes possam
expor suas opinides num modelo de troca de argumentos. Para o autor, permitir a
participacdo da sociedade como protagonista no processo de formacdo do
convencimento e da decisdo jurisdicional torna legitima e democréatica a tomada da
decisdo.?13

No que toca aos processos coletivos, quanto ao exercicio de um efetivo

contraditorio, Didier Junior e Zaneti Junior ponderam que

209 Art. 138 [...]. § 2° Cabera ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengéo,
definir os poderes do amicus curiae.
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Em processos coletivos, a audiéncia publica é ato importante e
recomendavel.

[...] Trata-se de valioso instrumento de participa¢do democrética no processo
decisorio, permitindo a ampliacéo do leque dos sujeitos envolvidos e tornando
o debate de determinada matéria mais permeavel a pluralidade de ideias.?'4

Ja Tavares infoma que as audiéncias publicas sdo instrumentos de legitimacéo
gue se popularizaram no Brasil a partir da década de 1990, constituindo-se em
sessdes publicas, acessiveis a populacdo em geral, realizadas com o objetivo de
permitir o debate a respeito de algum tema juridicamente relevante.?'®> Além de
chamar a atencao para o fato de que, primeiramente, o 6rgéo julgador deve avaliar 0
momento de realizacdo da audiéncia publica, podendo ela ocorrer extrajudicialmente
ou judicialmente, bem como para a necessidade de avaliacdo pelo julgador da
representatividade das coletividades identificadas no caso concreto.?16

Explica o autor que ha situagcfes nas quais as audiéncias realizadas fora do
processo, com representantes adequados das coletividades e com metodologia
igualmente adequada, podem tornar inuteis as repeticbes dos atos dentro do
processo. Por outro lado, h& casos nos quais determinadas coletividades s6 podem
ser identificadas ou mesmo formadas em momento posterior, 0 que evidencia a
necessidade de realizacdo de novos atos dentro do processo. Ademais, relevante se
faz também identificar o tipo de conflito sob analise para se considerar a audiéncia
publica uma ferramenta Util, ou seja, se se trata de conflito global, local ou de difusdo
irradiada?'’, conforme apresentados anteriormente no presente trabalho.

Dessa forma, a necessidade de procedimentalizacdo das audiéncias publicas
ganha especial relevancia, pois, para se mostrarem como verdadeiros espacos
deliberativos, inclusivos, argumentativos e publicos, devem-se estabelecer
procedimentos que viabilizem um “espaco dialdgico processualizado?*®, que permita

a efetiva consideracdo dos argumentos apresentados pelos atores sociais
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participantes do debate, sob pena de se tratar de mais uma técnica apenas formal,

esvaziada de seu conteudo material. Nas palavras de Lopes,

Logo, exsurge-se que o0s argumentos trazidos pelas partes e demais
interessados na audiéncia publica devem ser levados em consideracao,
fazendo com que aquele momento ultrapasse o mero dever de consulta e
informacg&o entre Estado e Sociedade.?!®

Nesse contexto, no que toca a procedimentalizacdo das audiéncias publicas,
0s regimentos internos dos tribunais se destacam, uma vez que o Cédigo de 2015
menciona o instituto, de forma expressa, em apenas trés momentos, sem abordar a
metodologia a ser empregada, conforme sera mais detidamente apresentado na
secao 4. Assim, em continuidade, e tendo em vista um dos objetivos do presente
estudo, o de investigar a dinamica adotada pelo Tribunal de Justica do Estado da
Bahia no que toca a participacdo do amicus curiae e a realizacdo de audiéncias
publicas nos processos coletivos, passou-se a analisar a regulamentacdo do processo

coletivo no Tribunal de Justica do Estado da Bahia.

4 O PROCESSO COLETIVO NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA

A partir do atual cenario juridico de compreenséo do principio do contraditorio,
notadamente de seu exercicio nos procedimentos de tutela coletiva de direitos,
passou-se a investigar, entéo, a regulamentacdo do processo coletivo no Tribunal de
Justica do Estado da Bahia, doravante TJ/BA, destacando-se a atuacdo do amicus
curiae e a realizacdo de audiéncias publicas no referido Tribunal, como instrumentos
de ampliacdo e de pluralizacdo de um contraditorio participativo institucional nos
processos coletivos.

Para tanto, buscou-se identificar a regulamentacao dada a atuacédo do amicus
curiae e a realizacdo de audiéncias publicas pelo Regimento Interno do TJ/BA,
considerado como fonte de normas processuais. E também se atentou para as
resolucdes do Conselho Nacional de Justica — CNJ, do Conselho Nacional do
Ministério Publico — CNMP e do proprio TJ/BA, com vistas a organizar um Cadastro

Nacional de Acdes Coletivas ao lado do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes

2191 OPES, Allan D. Milagres. Audiéncia Publica e Processo Democratico. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2019, p. 141.
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dos tribunais. Os referidos cadastros prestam-se, entre outros objetivos, a
organizacdo dos precedentes vinculantes, a uniformizacdo da gestdo dos
procedimentos decorrentes das agdes coletivas e a promoc¢ao do acesso a justica, da
seguranca juridica e da isonomia.

Por fim, procedeu-se ao levantamento de alguns dados referentes aos
processos coletivos que tramitam no TJ/BA. A pesquisa possibilitou a construcdo de
reflexdes a respeito do exercicio de um efetivo contraditério participativo institucional
nos processos coletivos do mencionado Tribunal.

Ao se analisar a regulamentacdo dada a atuacdo do amicus curiae e a
realizacdo de audiéncias publicas pelo Regimento Interno do TJ/BA, dois aspectos
foram considerados, o poder normativo que a Constituicdo Federal outorgou aos
tribunais, possibilitando a disciplina da competéncia e do funcionamento dos
respectivos o6rgdos jurisdicionais e administrativos, respeitadas as normas de
processo e as garantias processuais das partes??°??1 e as lacunas existentes no
diploma processual, notadamente no que se refere a procedimentalizacdo das
audiéncias publicas. Nesse sentido, ao refletir sobre o modelo processual nacional,
Oliveira esclarece que se trata de um modelo processual em que foi outorgado ao
Poder Judiciario o poder de complementar a legislagdo processual, nos limites
estabelecidos pela legislacéo federal.???

Dessa forma, tendo em vista a importancia da atuacdo do amicus curiae e da
realizacdo de audiéncias publicas como mecanismos de legitimacdo dos provimentos
jurisdicionais, bem como de sua procedimentalizagdo para a concretizagcdo dos
principios do contraditério e da seguranca juridica, os regimentos internos dos

tribunais se destacam, no particular, como fonte normativa infralegal. A propdésito,

A existéncia de fontes normativas infralegais, aptas a complementar de
maneira mais dindmica a legislacdo, sempre respeitando as regras
processuais previstas em lei, contribui para um ganho de seguranca juridica,

220 Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais: a) eleger seus 6rgéos diretivos e elaborar seus
regimentos internos, com observancia das normas de processo e das garantias processuais das partes,
dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos respectivos 0Orgdos jurisdicionais e
administrativos; [...]
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na medida em que retira os operadores do vazio normativo e confere a
necessaria cognoscibilidade ao Direito Processual.??3

Quanto a atuacdo do amicus curiae, principalmente no que toca aos
procedimentos de uniformizacédo de jurisprudéncia, o Regimento Interno do TJ/BA
remete o jurisdicionado as normas previstas no Codigo de Processo Civil de 2015,
nao carecendo o diploma processual, no particular, de complementacéao.

Assim, por exemplo, em seu artigo 228, § 4°, ao abordar a sustentac¢édo oral na
sesséao de julgamento do incidente de arguicao de inconstitucionalidade, o Regimento
Interno do TJ/BA remete o leitor ao regramento do artigo 984 do Cédigo de Processo
Civil, que dispde sobre a sustentagdo oral dos demais interessados na controveérsia
do incidente a ser julgado. Todavia, conforme esclarece Didier Junior, “nada impede
também que o Regimento Interno do Tribunal atribua, genericamente, poderes
processuais ao amicus curiae”.??*

Por outro lado, no que se refere a realizacdo de audiéncias publicas, € de se
notar que o Cdédigo de 2015 as menciona, de forma expressa, em apenas trés
momentos, quais sejam, ao tratar do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(art. 983, § 1°), do julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos (art.
1.038, 1) e da alteracdo de tese juridica adotada na formacéo dos precedentes (art.
927, 82°). No entanto, Lopes chama a atengéo para o fato de que o diploma processual
nao disciplinou sua procedimentalizacdo, restando a cada tribunal regulamentar a
forma como se dara a realizacdo das audiéncias publicas.??® Desse modo, ainda que
o legislador tenha buscado aproximar a legislacéo processual civil dos preceitos de
uma jurisdicdo democratica e participativa, tal postura ainda se mostra inicial.

No mesmo sentido, pontua Tavares que quanto a metodologia a ser empregada
na realizacdo das audiéncias publicas, cabem aos regimentos internos dos tribunais
amplos poderes para disciplinar o tema, uma vez que o Cédigo de Processo Civil de
2015, além de ndo exigir sua realizacdo como requisito de validade das decisoes,

também néo estabelece um procedimento sobre como devem ocorrer.?2®
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Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 73.

224 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, vol. 1, p. 592.

225 | OPES, Allan D. Milagres. Audiéncia Publica e Processo Democratico. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2019, p. 125.

226 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as agGes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 235.
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Com efeito, diante da lacuna legal observada e com o objetivo de se adequar a
nova sistematica processual, 0 Regimento Interno do TJ/BA, em seu artigo 78-A,
acrescido pela Emenda Regimental n. 01/2016, estabelece um amplo regramento
para a realizagdo das audiéncias publicas. Ademais, em seu Titulo I, Capitulo I, no
gual trata dos procedimentos de uniformizacéo de jurisprudéncia, em seus artigos 219
e 220, que regulamentam o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o
Regimento Interno do TJ/BA também faz mencao, de forma expressa, a realizacéo
das audiéncias publicas no procedimento de julgamento das demandas repetitivas.

Da analise do artigo 78-A e de seus doze paragrafos destacaram-se quatro
pontos relevantes que se relacionam com o exercicio de um contraditério participativo
nas audiéncias publicas.

Em primeiro lugar, é de se observar que € do Relator a competéncia para
designar, de oficio ou a requerimento, a audiéncia publica, a fim de obter informac¢des
de terceiros potencialmente atingidos pela decisédo ou de especialistas na tese juridica
discutida ou no fato probando. Ademais, também compete ao Relator presidir a
audiéncia publica, bem como selecionar previamente as pessoas que serao ouvidas.
Quanto ao ultimo aspecto, € cabivel estabelecer uma ponderacdo a partir da andlise
feita por Rais da quarta audiéncia publica ocorrida no Supremo Tribunal Federal.

Esclarece Rais que, na quarta audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal
Federal, foi criada uma fase de habilitacéo para participacédo, com selecdo motivada,
além do que aos candidatos ndo selecionados franqueou-se a participagdo por meio
de canal eletrbnico, para que suas contribuicdes pudessem ser enviadas por e-mail e
anexadas a toda documentacdo produzida na audiéncia publica. Aqui, nota-se o
estabelecimento de critérios para nortear a selecdo de participantes, ou seja, a
escolha dos participantes néo é livre, bem como o fato de que, a despeito de, por
razdes de ordem prética, nem todos poderem participar da audiéncia publica,
estabeleceram-se outros caminhos de contribuicdo argumentativa, como o canal
eletrébnico. Com base nessas iniciativas, Rais conclui no sentido de que é possivel
afirmar que essa foi a primeira audiéncia publica de fato a abrir as portas do Supremo

Tribunal Federal a toda a sociedade.?2”

227 RAIS, Diogo. A Sociedade e o Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Forum, 2012, pp. 109-
110 apud LOPES, Allan D. Milagres. Audiéncia Publica e Processo Democréatico. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2019, p. 117.
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Desse modo cabe pontuar a auséncia, no Regimento Interno do TJ/BA, de
possibilidade de outros caminhos de contribuicdo argumentativa, quando, por razdes
de ordem pratica, como por exemplo a complexidade do tema atingir variados setores
da sociedade, nem todos puderem participar da audiéncia publica. Dispbe, dessa
forma, o Regimento Interno do TJ/BA:

Art. 78-A. O Relator podera designar, de oficio ou a requerimento, audiéncia
publica para colher informac@es de terceiros potencialmente atingidos pela
deciséo ou de especialistas na tese juridica discutida ou no fato probando.

[..]

§ 2° O edital de convocagéo deverd conter o assunto da audiéncia, a
indicacdo da questao especifica objeto de discusséao, a descricao do publico
destinatério do ato, a data, o local e o horario da sua realizacéo e os critérios
de inscricdo e manifestagéo.

[...]

8§ 6°. A audiéncia publica sera presidida pelo Relator, a quem cabe selecionar
previamente as pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista de habilitados,
determinar a ordem dos trabalhos e fixar o tempo de manifestacdo de cada
um, que deve restringir-se a questao discutida, sob pena de Ihe ser cassada

a palavra.
[___]228

Destaca-se, portanto, que o edital de convocacéo devera conter os critérios de
inscricdo e manifestacéo, cabendo ao Relator selecionar previamente as pessoas que
serdo ouvidas a partir dos referidos critérios. No entanto, ndo se observa a
possibilidade de outros caminhos de contribuicdo argumentativa, quando, por razbes
de ordem prética, nem todos puderem participar da audiéncia publica.

Em segundo lugar, mostra-se relevante pontuar as regras que possibilitam o
amplo conhecimento e 0 amplo acesso as audiéncias publicas. Tavares esclarece,
juntamente com Lima, alguns dos problemas que limitam a funcdo das audiéncias
publicas e entre eles aponta os baixos indices de comparecimento, muitas vezes,
resultantes da auséncia de uma publicidade adequada e da realizacdo em horarios
menos convenientes a sociedade em geral.??® Nesse aspecto, o Regimento Interno
do TJ/BA apresenta preocupac¢do, tanto no que toca a publicidade adequada quanto

ao acesso ao local de realizacdo do procedimento, destacando-se inclusive a

228 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. Regimento Interno do Tribunal de Justicado
Estado da Bahia. Disponivel em: http://www5.tjba.jus.br/portal/wp-
content/uploads/2020/12/REGIMENTO-INTERNO-ATUALIZADO-EM-15122020.pdf. Acesso em: 13
fev. 2021.

229 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacdo Coletiva: organizando as agGes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 236.
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possibilidade de a audiéncia ocorrer fora do horario normal de expediente forense,

pelo que se Ié:

Art. 78-A. [...]

§ 1°. A audiéncia publica serd convocada por edital, publicado na pagina do
Tribunal na rede mundial de computadores, no Diério da Justica eletrénico e
na plataforma de editais do Conselho Nacional de Justi¢a, tendo, ainda,
ampla divulgacdo em veiculos de comunicacdo apropriados as
caracteristicas do publico destinatario.

[...]

§ 3°. A convocagao devera ocorrer com antecedéncia minima de trinta dias,
salvo em situagBes de urgéncia.

[...]

§ 8°. A audiéncia ocorrera em horarios apropriados a participagdo do publico
destinatario do ato, podendo ser realizada fora do horario normal de
expediente forense.

§ 9°. O Relator poderéa determinar a realizagdo da audiéncia fora do prédio do
Tribunal, em local de facil acesso ao publico destinatério, inclusive fora da
sede do juizo, sempre que julgar necessario a garantia do amplo
comparecimento.

§ 10. A audiéncia publica seréa registrada em ata e mediante gravacédo de
audio e video, bem como transmitida por meio da rede mundial de

computadores e redes de televiséo estatais, sempre que possivel.
[ ]230

Em terceiro lugar, da-se relevo a regra que privilegia a garantia da pluralidade
de argumentos a serem enfrentados a respeito da questdo debatida. Ao mencionar
expressamente a participacao das diversas correntes de opinido em torno da questao
discutida, o Regimento Interno do TJ/BA atenta-se em permitir que a vontade e a
opinido publicas, sob diferentes perspectivas, cheguem ao debate judicial,
aproximando o Poder Judiciario baiano dos reais anseios dos grupos envolvidos. Lé-

se, portanto, que:

Art. 78-A. [...] 8 4° — Sera garantida a participa¢do das diversas correntes de
opinido em torno da questao discutida. [...]%%!

Por fim, em quarto lugar, vislumbra-se ponto ja aprofundado na presente

pesquisa, que se relaciona diretamente com o aspecto substancial do exercicio do

230 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado da Bahia. Disponivel em: http://wwwb5.tjba.jus.br/portal/wp-
content/uploads/2020/12/REGIMENTO-INTERNO-ATUALIZADO-EM-15122020.pdf. Acesso em: 13
fev. 2021.

21 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado da Bahia. Disponivel em: http://wwwb5.tjba.jus.br/portal/wp-
content/uploads/2020/12/REGIMENTO-INTERNO-ATUALIZADO-EM-15122020.pdf. Acesso em: 13
fev. 2021.
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principio do contraditorio. Assim, consoante o Regimento Interno do TJ/BA as
guestdes levantadas durante a audiéncia publica e que se mostrem relevantes para o
julgamento da causa deverédo ser enfrentadas pelo julgador ao cumprir o dever de
fundamentar as decisdes judiciais, conforme dispde o artigo 489, § 1°, do diploma
processual. O que possibilita aos setores sociais participantes da audiéncia a garantia
de influenciarem no conteddo da decisdo final, ao terem 0s seus argumentos
considerados e as razdes de decidir expressas em fundamentacdo exauriente,
corroborando o fato de que a sociedade também se mostra como destinatéaria do
principio do contraditorio.

Evidenciam-se aqui a preocupacdo com a superacédo das funcbes meramente
consultiva e informativa da audiéncia publica e a busca por se estabelecer um
procedimento efetivamente deliberativo, por meio do enfrentamento dos argumentos
colocados em um espaco de interacdo. Nesse sentido, dispde o Regimento Interno do
TJ/BA:

Art. 78-A. [...] 8 11 - As questdes levantadas durante a audiéncia publica,
desde que relevantes para o julgamento da causa, deverdo ser examinadas

pelo Orgéo julgador, na forma do art. 489, § 1°, do Codigo de Processo Civil.
[___]232

Outrossim, tendo em vista a sistematica presente no Cédigo de Processo Civil
de 2015, na qual se destacam a valorizacdo dos precedentes judiciais e as técnicas
de resolucdo de demandas repetitivas, atentou-se também para as resolucdes do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, do Conselho Nacional do Ministério Publico e
do proprio TJ/BA, com vistas a organizar um Cadastro Nacional de A¢des Coletivas
ao lado do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes dos tribunais.

A criacdo dos referidos bancos de dados nacionais, além das implicacGes
administrativas praticas, como por exemplo permitir o controle dos processos
sobrestados ou 0 acompanhamento da tramitacdo dos recursos selecionados como
representativos de controvérsia, concretiza o principio constitucional do contraditorio.

O que se da pelo acesso, por meio de consulta publica, aos procedimentos de tomada

232 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. Regimento Interno do Tribunal de Justica do
Estado da Bahia. Disponivel em: http://wwwb5.tjba.jus.br/portal/wp-
content/uploads/2020/12/REGIMENTO-INTERNO-ATUALIZADO-EM-15122020.pdf. Acesso em: 13
fev. 2021.
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de deciséo, bem como a oportunidade de atuacéo a partir das regras de participacéo,
nas acdes coletivas e na formacao dos precedentes vinculantes.

Dessa forma, dentre as resolucdes referidas, citam-se a Resolucéo n. 235/16,
do CNJ, com as alteracoes feitas pela Resolugao n. 286/19; a Resolugao Conjunta n.
02/2011, do CNJ e do CNMP e; por fim, o Decreto n. 929/16 e a Resolugao n. 09/2020,
ambos do TJ/BA.

A Resolucdo n. 235/16, do CNJ, com as alteracdes feitas pela Resolucao n.
286/19, estabelece para todos os tribunais nacionais?*® o dever de organizar, como
unidade permanente do tribunal, o Nucleo de Gerenciamento de Precedentes —
NUGEP, no ambito de suas estruturas administrativas. Segundo o artigo 8° da referida
resolucdo, um dos objetivos do NUGEP é o de manter um banco de dados
pesquisavel, com os registros eletrénicos dos temas para consulta publica, com
informagdes padronizadas de todas as fases percorridas dos casos repetitivos. Os
bancos dos tribunais fornecerdo, entdo, dados ao Banco Nacional de Demandas
Repetitivas e Precedentes Obrigatérios do CNJ.

Ao acessar a pagina do CNJ, o jurisdicionado tem acesso ao numero de
incidentes, ao nimero de processos sobrestados por incidentes, além de poder filtrar
os dados por justica e por tribunal, entre outras informacdes. A pesquisa pode ser
guantitativa, com graficos organizados, ou por meio de busca textual, a respeito, por
exemplo, de um tema especifico. A Figura 1 exemplifica uma pesquisa quantitativa

realizada por justica.?®*

233 Superior Tribunal de Justica — STJ, Tribunal Superior do Trabalho — TST, Tribunal Superior Eleitoral
— TSE, Superior Tribunal Militar — STM, os Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal —
TJ’s, os Tribunais Regionais Federais — TRF’s e os Tribunais Regionais do Trabalho — TRT’s.

234 Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%
40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos. Acesso em: 20 fev. 2021.
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Figura 1 — Pesquisa quantitativa no Banco Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes
Obrigatérios do CNJ

Na sequéncia, atendendo a Resolu¢do n. 235/16, do CNJ, o TJ/BA, por meio
do Decreto n. 929/16, instituiu, no a&mbito do Poder Judiciario do Estado da Bahia, o
NUGEP, como unidade permanente, vinculada a 2° Vice-Presidéncia do Tribunal.
Assim, o NUGEP do TJ/BA visa ao acompanhamento dos processos submetidos a
técnica dos casos repetitivos e da assuncao de competéncia em todas as suas fases,
além de fornecer informag6es ao banco nacional de dados do CNJ.

Ao acessar a pagina do NUGEP, o jurisdicionado pode obter informacdes a
respeito, por exemplo, de quantos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas
h& no tribunal, quais foram julgados, qual o tempo em média de julgamento, entre
outras informacgdes. A Figura 2 exemplifica a primeira pagina de acesso ao NUGEP
do TJ/BA.?35

235 Disponivel em: http://wwwz2.tjba.jus.br/nugep/. Acesso em: 20 fev. 2021.
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Figura 2 — Nucleo de Gerenciamento de Precedentes do Tribunal de Justica do Estado
da Bahia

Por ora, ao lado do dever de criar o NUGEP, a Resolucdo Conjunta n. 02/2011,
do CNMP e do CNJ, estabeleceu o cadastro nacional de informacdes sobre acdes
coletivas, inquéritos civis e termos de ajustamento de conduta. Por sua vez, em
atendimento a essa exigéncia, o TJ/BA, por meio da Resolugdo n. 09/2020, instituiu,
no ambito do Poder Judiciario do Estado da Bahia, a criacdo do Nucleo de Acdes
Coletivas — NAC e seu funcionamento passou a integrar a estrutura do ja existente
NUGEP, pelo que se observa sua nova denominacao, a de NUGEPNAC. A principal
finalidade do novo nucleo, entéo, é a de promover o fortalecimento do monitoramento
e da busca pela eficiéncia no julgamento das acdes coletivas.

Assim, ao acessar o sitio do Cadastro Nacional de Acdes Coletivas, o
jurisdicionado pode realizar ampla pesquisa por meio de filtros, que Ihe permitem
selecionar as informacdes, por exemplo, por justica, por 6rgdo ou por espécie de acao
coletiva. Ademais, ao escolher o 6rgdo, além da pesquisa quantitativa, € possivel
saber sobre cada acao coletiva o assunto, as partes, a concessao ou a denegacao de
tutela de urgéncia, entre outras informac¢fes. A Figura 3 exemplifica uma pesquisa
quantitativa realizada por justica no Cadastro Nacional de A¢Ges Coletivas.?3¢

236 Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=1d54bc4d-81c7-45ae-b110-
7794758c17b2&sheet=87f1a661-cf86-4bda-afe4-61dfc6778cd4&lang=pt-br&opt=ctxmenu,currsel.
Acesso em: 20 fev. 2021.
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Figura 3 — Cadastro Nacional de A¢bes Coletivas

Identificadas, desse modo, a regulamentacao dada a atuacao do amicus curiae
e a realizacao de audiéncias publicas pelo Regimento Interno do TJ/BA, bem como as
resolugBes que organizam o Cadastro Nacional de A¢des Coletivas ao lado do Nucleo
de Gerenciamento de Precedentes dos tribunais, na sequéncia, buscou-se analisar
alguns dos dados coletados nos referidos cadastros, por meio de pesquisas
guantitativa e qualitativa. Tais dados se relacionam com um dos objetivos do presente
estudo, qual seja, o de investigar o papel do amicus curiae e das audiéncias publicas,
como instrumentos de concretizagdo do contraditorio participativo institucional nos

processos coletivos do TJ/BA.

4.1 A PARTICIPACAO DO AMICUS CURIAE E A REALIZACAO DE AUDIENCIAS
PUBLICAS NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA

Tendo em vista a posi¢cao doutrinaria, ja apresentada, segundo a qual acdes
coletivas e julgamentos de demandas repetitivas sdo espécies de processos coletivos,
bem como a necessidade de se estabelecer um contraditério participativo institucional
por meio da atuacdo do amicus curiae e da realizacdo de audiéncias publicas,
considerados instrumentos de legitimac&o social das decisdes judiciais, procedeu-se
a uma pesquisa guantitativa em um dos tribunais patrios.

Tal pesquisa limitou-se a coletar dados do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, com enfoque no periodo de vigéncia do Cadigo de Processo Civil de 2015, ou

seja, a partir de 18 de marco de 2016. Ademais, embora tenham sido considerados
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processos coletivos enquanto género, destacou-se o julgamento de demandas
repetitivas na analise da atuacdo do amicus curiae e da realizacdo de audiéncias
publicas.

Dessa forma, sabe-se que ha um total de 18.788 acdes coletivas no tribunal
baiano, divididas entre acdes civis publicas, acdes civis coletivas, acdes populares e
mandados de seguranca coletivos. E mais, as ac¢des civis publicas correspondem a

guase 80% do total de acdes coletivas no TJ/BA, conforme apresentado na Tabela
3_237

Tabela 3
Acbes Coletivas no TJ/BA
TJ/BA QUANTIDADE PERCENTUAL
Acdo Civil Publica 14.833 78,9%
Acéo Civil Coletiva 1.516 8,1%
Acéo Popular 1.428 7,6%
Mandado de Seguranca Coletivo 1.012 5,4%
18.788 100%

Fonte: Cadastro Nacional de A¢des Coletivas, 2021.

Ja quanto ao julgamento de demandas repetitivas, desde a vigéncia do Cédigo
de Processo Civil de 2015, instauraram-se no tribunal baiano 13 IRDR’s. Segundo
dados coletados no NUGEP do TJ/BA, € possivel construir o panorama que se

segue.?3®

237 Disponivel em: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=1d54bc4d-81c7-45ae-b110-
7794758c17b2&sheet=87f1a661-cf86-4bda-afe4-61dfc6778cd4&lang=pt-br&opt=ctxmenu,currsel.
Acesso em: 22 fev. 2021.

238 Disponivel em: http://wwwz2.tjba.jus.br/nugep/irdr/. Acesso em: 22 fev. 2021.
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Tabela 4
Incidentes de Resolu¢cédo de Demandas Repetitivas no TJ/BA

TEMA | ADMISSAO JULGADO/ANO PENDENTE RAMO DO DIREITO
01 2016 SIM/2020 NAO Administrativo
02 2016 NAO SIM Administrativo
03 2016 SIM/2018 NAO Administrativo
04 2016 NAO SIM Tributério
05 2016 SIM/2020 NAO Administrativo
06 2016 SIM/2019 NAO Administrativo
07 2017 SIM/2019 NAO Administrativo
08 2018 SIM/2019 NAO Processual Civil e

do Trabalho
09 2019 NAO SIM Administrativo
10 2019 NAO SIM Administrativo
11 2019 NAO SIM Processual Civil e

do Trabalho
12 2019 NAO SIM Administrativo
13 2020 NAO SIM Processual Civil

do Trabalho

Fonte: NUGEP do TJ/BA, 2021.

Inicialmente, a partir da Tabela 4, é possivel pontuar que a maioria das teses a
serem definidas sdo da area do Direito Administrativo; de um total de 13, 09 sé&o de
Direito Administrativo, 03 séo area do Direito Processual Civil e do Trabalho e apenas
01 é de Direito Tributario. Ademais, nenhum IRDR foi julgado no prazo de um ano,
estabelecido no artigo 980 do diploma processual®®®, 12 deles, até o momento,
careceram de prorrogacdo desse prazo. O IRDR que levou menor tempo de
julgamento, até entdo, o de Tema 08, foi julgado em aproximadamente um ano e seis
meses. Os demais incidentes ou ainda nao foram julgados, 07 deles, ou levaram dois
anos ou mais para serem apreciados, 05 deles.

Em sequéncia, a Tabela 5 apresenta dados a respeito dos processos afetados
como causa piloto no julgamento do IRDR e dos processos sobrestados em razao da

instauracao dos incidentes.

239 Art. 980. O incidente serd julgado no prazo de 1 (um) ano [...].
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Tabela 5
Recursos afetados e processos sobrestados no TJ/BA
TEMA RECURSOS PROCESSOS
AFETADOS SOBRESTADOS

01 01 2.747

02 02 3.074

03 01 566

04 01 118

05 01 140

06 01 1.107

07 01 148

08 01 5.146

09 01 168

10 01 292

11 01 2

12 01 4

13 01 5
13.517

Fonte: NUGEP do TJ/BA e Banco Nacional de Demandas Repetitivas
e Precedentes Obrigatérios do CNJ, 2021.

Como se observa, os IRDR’s instaurados levaram ao sobrestamento de 13.517
processos no territério baiano. Essa informacdao, relacionada com as informacgdes da
Tabela 4, permite inferir que aproximadamente 10.000 processos, até o momento,
levaram mais de um ano e seis meses aguardando a fixacdo da tese juridica, os
correspondentes aos Temas 01, 03, 05, 06, 07 e 08.

O fato de apenas um IRDR, por exemplo o de Tema 08, poder levar ao
sobrestamento de 5.146 processos, coloca em destaque a potencialidade da extensao
da tese juridica a situacdes semelhantes. O que evidencia a necessidade de se voltar
especial atencdo ao exercicio do contraditério nos julgamentos, mais detidamente
guanto a participacéo e ao poder de influéncia na formacéo das decisfes judiciais.

Além de se atentar para o fato de que, conforme apresentado na subsecéo 3.1,
dai emergem dois grupos potencialmente afetados pela deciséo final, o dos sujeitos
dos processos sobrestados e o dos interessados na formacdo do precedente em
razao de situacdes futuras. Fato que corrobora a atual tendéncia de cada vez mais as
decisdes judiciais afetarem pessoas ou grupos que nao participam diretamente dos
processos sob analise.

E mais, na medida em que um processo judicial, desenvolvido em uma
jurisdicdo democratica, se presta a construcdo de uma norma juridica que afetard,
principalmente, coletividades, ele devera permitir uma ampla participacdo dos atores

sociais no debate judicial. Dai a necessidade de se estabelecer um contraditorio
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participativo, representativo de tais pessoas e grupos, que amplie e torne cada vez
mais plural a efetivacdo do contraditorio e, consequentemente, que potencialize a
legitimidade das deliberacgdes jurisdicionais, conforme ja pontuado.

Todavia, € de se observar também que apenas 01 dos 13 IRDR’s instaurados
resultou na afetagcdo de 02 processos para julgamento; todos os demais apenas
afetaram 01 processo para a fixacdo da tese. O que vai de encontro a reflexdo
construida pela doutrina e apresentada na subsecéo 3.1 desta pesquisa, segundo a
qgual, o numero de causas afetadas deve ser de ao menos duas, tendo em vista ndo
apenas a complexidade da questdo, mas também a amplitude das linhas
argumentativas existentes para sua solucdo.?*°

Dessa forma, uma vez que um dos objetivos do julgamento de demandas
repetitivas € analisar todos os possiveis fundamentos que cercam uma questao por
meio de debates abrangentes, nada mais coerente e plural do que possibilitar a
apresentacao de diferentes linhas argumentativas para a elucidacao da questdo em
analise. No entanto, a afetacdo de apenas um processo como causa piloto, conforme
visto na Tabela 5, pode conduzir a reducdo das linhas argumentativas a serem
analisadas para a elucidacdo da questdo em debate, limitando o exercicio de um
contraditorio participativo e a legitimac¢ao do provimento final.

Por fim, a Tabela 6 apresenta os dados referentes a atuagéo do amicus curiae

e a realizagao de audiéncias publicas nos IRDR’s instaurados no TJ/BA.

20 TAVARES, Jodo Paulo L. Guimarées. A Certificacéo Coletiva: organizando as agGes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 208.
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Tabela 6
Atuacéo do amicus curiae e realizagdo de audiéncias publicas em IRDR’s no TJ/BA
TEMA ATUACAO DE AMICUS REALIZACAO DE
CURIAE AUDIENCIA PUBLICA
01 NAO NAO
02 01 NAO
03 NAO NAO
04 NAO NAO
05 NAO NAO
06 02 NAO
07 NAO NAO
08 NAO NAO
09 NAO NAO
10 NAO NAO
11 NAO NAO
12 NAO NAO
13 NAO NAO

Fonte: NUGEP do TJ/BA, 2021.

Na Tabela 6, nota-se, entdo, que dos 06 IRDR’s ja julgados, apenas 01 teve
atuacao de amicus curiae, o de Tema 06; ja dos 07 IRDR’s pendentes de julgamento,
apenas um, até o momento, apresentou manifestacdo de amicus curiae, o de Tema
02. E em nenhum dos 13 IRDR’s houve, até entdo, a realizacdo de audiéncias
publicas.

Assim, diante desses dados, € possivel inferir que, embora se observe uma
preocupacao legislativa com a divulgacéo da existéncia do IRDR, bem como com as
formas de participacdo nesse procedimento, ainda se mostra muito baixo o indice de
participacédo de amicus curiae, aproximadamente 15%, sendo inexistente a realizacao
de audiéncias publicas no procedimento do IRDR no TJ/BA.

Além disso, é de se pontuar que, ao lado das mudancas legislativas e do
reconhecimento e da adequacao ao novo sistema instaurado pelo Cédigo de 2015, é
preciso também uma mudanca na consciéncia coletiva, tanto da perspectiva dos
operadores do Direito quanto da perspectiva dos jurisdicionados.

Quanto aos operadores do Direito, cabe o reconhecimento da necessidade de
intervencdo do amigo da corte e da realizacdo de audiéncias publicas, uma vez que,
conforme abordado, ndo ha mais condigbes efetivas de esperar do juiz que ele saiba
tudo sobre tudo e que na profundidade o pensamento juridico &, por definicdo,

condicionado pelos aspectos politicos e sociais que circundam o juiz?*, restando aos

241 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmatico.
3. ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 68.
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institutos citados a funcdo de promover o didlogo entre o Poder Judiciario e a
sociedade. Ja quanto aos jurisdicionados, cabe o reconhecimento da necessidade de
sua participacdo enquanto cidadaos que atuam no processo de tomada de decisdo
em espacos publicos discursivos, visto que esse é um dos meios de se
compreenderem como coautores das normas as quais se submeterao.

Por fim, construidas as reflexdes acima apresentadas, a partir dos dados
coletados referentes ao processo coletivo no TJ/BA, em continuidade, passou-se a
analisar um dos IRDR’s instaurado no Tribunal, que ja foi apreciado e no qual houve
a participacao de amicus curiae.

4.2 A PARTICIPACAO DO AMICUS CURIAE NO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS: UMA ANALISE DE CASO

Na presente subsecdo, objetivou-se construir uma analise qualitativa do
acoérdao resultante do julgamento do IRDR de Tema 06242, A escolha se deu em razéo
de no IRDR, instaurado sob o numero 0011517-31.2016.8.05.0000, no TJ/BA, ter
ocorrido a habilitacdo de dois amigos da corte, quais sejam, o Sindicato da Policia
Civil do Estado da Bahia — SINDPOC e a Associagdo dos Defensores Publicos do
Estado da Bahia — ADEP/BA. Além disso, o IRDR escolhido foi apreciado, o que néao
ocorreu no IRDR de Tema 02, ainda sob analise, que € o outro incidente no qual houve
também habilitacdo de amigo da corte, conforme observado na Tabela 6, da subsecao
4.1.

Inicialmente, apresenta-se, ainda que de forma breve, a controvérsia em
guestdo, a partir da leitura do relatério presente no acérddo do IRDR sob andlise.?*?
Em recurso de Apelagdo na Ac¢do Ordinaria sob o nuamero n. 0018000-
84.2010.8.05.0001, o Estado da Bahia suscitou a instauracdo de IRDR, com vistas a
firmar tese juridica que definisse o marco temporal final para a aplicacdo de
percentual, decorrente da equivocada conversao do Cruzeiro Real em URV, sobre a
remuneragcao e os proventos dos servidores publicos estaduais do Poder Executivo

do Estado da Bahia, ativos, inativos e pensionistas.

242 Esclarece-se que as pecas processuais citadas na presente subsecdo foram consultadas no sitio
do TJ/BA, no link que direciona o cidad@o ao Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e de AgBes
Coletivas — NUGEPENAC do TJ/BA.

243 Disponivel em: https://www2.tjba.jus.br/nurer/temalRDR/pecaEletronicalRDR/6. Acesso em: 20 fev.
2021.
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Para definir o marco temporal final, entdo, foi necessario que o érgéo julgador
analisasse se as Leis Estaduais n. 7.145/1997, n. 7.622/2000 e n. 8.889/2003
implicaram, ou ndo, na reestruturacao das carreiras da Policia Militar do Estado da
Bahia e dos servidores publicos civis e militares da Administracdo Direta, das
Autarquias e das Fundac¢des Publicas do Estado. Tal andlise deveria ocorrer uma vez
gue o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito dos servidores publicos ao
recebimento do percentual decorrente da equivocada converséao do Cruzeiro Real em
URV, no entanto, o Supremo consignou que o término da incorporacdo deveria se dar
no momento em que a carreira do servidor passasse por uma reestruturagédo
remuneratoria.

Dessa forma, na analise do mérito do incidente, no acordao, estabeleceu-se
gue, a respeito da controvérsia, competiria ao Tribunal estadual definir se as leis locais
reestruturam ou ndo as respectivas carreiras, para serem consideradas ou nao marco
temporal final para a aplicacdo do referido percentual sobre a remuneracdo e os
proventos dos servidores publicos estaduais do Poder Executivo do Estado da Bahia.

Apresentada a questdo submetida a julgamento, esclarece-se, entdo, que a
andlise qualitativa aqui construida pretendeu investigar, na fundamentacdo do
acorddo do IRDR de Tema 06, se houve referéncia e enfrentamento das alegacdes
trazidas pelos amigos da corte para a construcédo da tese juridica firmada. A referida
delimitacdo se deu tendo em vista que os deveres de consideracdo, decorrentes de
um contraditorio substancial, e de fundamentacao das decis6es aplicam-se também
as manifestacées do amicus curiae, ou seja, suas informacdes também devem ser
incorporadas ao contraditério e debatidas entre os sujeitos processuais?*4, conforme
ja pontuado neste estudo.

Em sequéncia, cabe mencionar que, além da determinacédo de se promover a
devida publicidade do IRDR, para que eventuais interessados solicitassem habilitacao
como amicus curiae, foram notificados para atuar no feito como amigos da corte,
especificamente, o Sindicato dos Empregados e Servidores do Poder Executivo —
SINDPE, o Sindicato dos Trabalhadores em Saude do Estado da Bahia —
SINDSAUDE, o Sindicato dos Servidores da Fazenda do Estado da Bahia —

SINDSEFAZ e o Sindicato dos Policiais Civis e Servidores da Secretaria de Seguranga

244 CABRAL, Antonio do Passo. O Amicus Curiae no Novo Cédigo de Processo Civil. In. DIDIER
JUNIOR, Fredie et al. (Coords.). Partes e Terceiros no Processo Civil. Salvador: Editora JusPodivm,
2020, p. 519. (Colecéo Grandes Temas do Novo CPC)
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Publica do Estado da Bahia — SINDPOC. Contudo, encontram-se nos autos certidées
informando que o SINDSEFAZ e o SINDSAUDE n&do se manisferam a respeito da
notificacdo, ja o SINDPE nao foi encontrado, logo, a determinacdo para sua
notificac&o foi revogada por se tratar de mera participagdo como amicus curiae.

Com efeito, entre os pedidos de habiltacédo para atuar no julgamento do IRDR,
na condi¢cdo de amicus curiae, apenas os pedidos do SINDPOC e da Associacdo dos
Defensores Publicos do Estado da Bahia — ADEP/BA constam no relatério do acordéo
como deferidos. A ADEP/BA, embora n&o tenha sido notificada especificamente como
os sindicatos foram notificados, apresentou manifestagédo demonstrando interesse em
atuar no feito. A Associacao citada esclareceu que entre suas competéncias esta a de
atuar em favor de demais 6rgéaos classistas similares, nao restringindo suas atividades
a classe dos Defensores Publicos.

No que toca a participacdo da ADEP/BA, para o presente estudo, cabe registrar
que ela exemplifica a compreensao de que o interesse institucional do amicus curiae,
conforme apresentado na subsecdo 3.2, se relaciona com a transcendéncia do
interesse individual das partes do processo piloto combinada com o interesse que diz
respeito a coletividades que n&o participam diretamente do julgamento do IRDR, mas
gue serdo afetadas por seu resultado. Logo, o interesse de tais coletividades é
apresentado no processo por meio da atuacédo do amigo da corte.

Outrossim, cumpre citar que o julgamento do IRDR ocorreu em dois dias, 13 de
dezembro de 2018%%° e 11 de abril de 20192%¢, na Secéo Civel de Direito Publico do
TJ/BA. E que, apesar de tanto o SINDPOC quanto a ADEP/BA terem seus pedidos
constando como deferidos, apenas a ADEP/BA compareceu no julgamento para a
realizacdo de sustentacdo oral, conforme pode ser observado na gravacdo das
sessoes, disponibilizadas no sitio do Tribunal. Ademais, é de se pontuar que, entre as
partes que tiveram seus processos sobrestados?*’, observou-se a manifestacdo de
apenas um sujeito processual, requerendo sua habilitacdo como terceiro interessado
no julgamento.

Assim, € de se observar que, ndo obstante, ao menos cinco instituices

representativas de coletividades tenham interesse direto na definicdo da tese juridica

245 Disponivel em: http://sessoes.tjba.jus.br/videos/5765/watch. Acesso em: 12 mar. 2021.

246 Disponivel em: http://sessoes.tjba.jus.br/videos/7237/watch. Acesso em: 12 mar. 2021.

247 O IRDR de Tema 06 levou ao sobrestamento de 1.107 processos, conforme Tabela 5, da subsecéo
4.1.
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a ser firmada, apenas uma delas efetivamente atuou no feito, contribuindo, em alguma
medida, com o debate judicial. O que reitera a analise construida na subsecao 4.1, a
partir da pesquisa quantitativa, qual seja, a de que a participacdo de amicus curiae,
além de apresentar baixo indice, também se mostra bastante inicial, evidenciando
também a necessidade de uma mudanca na consciéncia coletiva, tanto da perspectiva
dos operadores do Direito quanto da perspectiva dos jurisdicionados, ndo sendo
suficientes mudancas legislativas para a adequacao ao novo sistema instaurado pelo
Cédigo de 2015.

Quanto a contribuicdo argumentativa apresentada pela ADEP/BA, em sua
sustentacdo oral®*®, destaca-se, em sintese, a tese segundo a qual nem toda
reestruturacdo remuneratoria de carreira corrige o decréscimo salarial sofrido pelo
servidor em razédo da equivocada conversao do Cruzeiro Real em URV. Assim, a
definicdo de uma lei que reestrutura a remuneragcdo de uma carreira COmo marco
temporal final para a aplicacdo do percentual ja referido apenas absorveria uma
ilegalidade pretérita e ndo corrigiria necessariamente o decréscimo salarial sofrido
pelo servidor.

Logo, defendeu a ADEP/BA que a ocorréncia ou nédo de correcao do
decréscimo salarial dos servidores deveria se dar in concreto e ndo de forma geral,
com a definicdo de uma lei como marco temporal final para todos os casos, pois tal
situacao dificultaria ao servidor pleitear diferengas salariais. 1sso porque o Supremo
Tribunal Federal estabeleceu que se ocorresse uma diminuigcdo dos vencimentos de
um servidor, ele teria direito a uma parcela de vantagem a ser paga transitoriamente
com o exclusivo propésito de evitar uma ofensa ao principio da irredutibilidade.

Todavia, a partir da leitura do acoérdao, na analise do mérito do incidente, ndo
se observa referéncia direta ao amicus curiae como sujeito processual que suscita
determinada linha de argumentagcédo. Ao se considerar que competiria ao Tribunal a
definicdo da natureza juridica das Leis Estaduais n. 7.145/1997, n. 7.622/2000 e n.
8.889/2003, estabeleceu-se também nao ser de competéncia do 6rgdo julgador
analisar eventual prova de absorcdo do decréscimo remuneratorio de servidores.
Contudo, a referida fundamentacdo se deu com base em argumentos apresentados
no julgamento do Recurso Extraordinario sob o numero 561.836/RN, sem se

analisarem os argumentos nos quais se baseou a tese defendida pela ADEP/BA.

248 Disponivel em: http://sessoes.tjba.jus.br/videos/5765/watch. Acesso em: 12 mar. 2021.
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Portanto, da leitura do acoérddo, é possivel depreender-se que se mostra
bastante inicial, por parte do 6rgéo julgador, a demonstracédo do porqué de ter optado
ou ndo por um argumento apresentado por amicus curiae na formacdo de seu
convencimento, bem como se destaca a auséncia de referéncia direta as alegacdes
trazidas pelo amigo da corte. Fato que reflete no dever de fundamentagdo das
decis@es judiciais e na efetivacdo de um contraditorio participativo institucional, uma
vez que, conforme o posicionamento construido pela doutrina e aqui apresentado, a
fundamentacdo dos provimentos judiciais, construidos em uma jurisdicao
democratica, devem considerar 0s argumentos apresentados pelos atores
processuais para a solucdo das controvérsias, destacando-se, entre tais atores
processuais, 0 amicus curiae, cuja funcéo é a de levar ao ambiente decisorio judicial
as tensoes e conflitos existentes na sociedade civil.

Por fim, considerando-se as posi¢des doutrinérias apresentadas na secéo 3 do
presente estudo, € cabivel pontuar ainda que, no que toca ao IRDR, o TJ/BA atua no
sistema de causa-piloto ou processo-teste, segundo o qual o 6rgéo julgador, ao fixar
a tese a ser seguida nos demais casos sobre a mesma questao, julga o processo
selecionado como paradigma. Assim, observa-se na leitura do acérddo em comento
um tépico especifico para tratar da resolucdo do caso concreto, qual seja, o tépico 5.

Além disso, na conclusdo do referido acérdéo, I1é-se que se deve conhecer e
dar provimento ao recurso de Apelacédo do Estado da Bahia. Logo, considera-se uma
dupla funcéo no incidente, ou seja, além da fixacdo de teses juridicas, presta-se o
IRDR a também solucionar controvérsias concretas entre pessoas envolvidas em
conflitos atuais e futuros.

Analisados, entdo, os aspectos referentes ao exercicio do contraditorio
institucional na tutela coletiva de direitos no TJ/BA, a partir da regulamentacéo dada
ao processo coletivo no referido Tribunal e de pesquisa de levantamento de dados,
em continuidade, foram apresentadas as reflexdes construidas por meio do presente

estudo.
5 CONCLUSAO
A tutela coletiva de direitos no Brasil ganhou novos contornos com a vigéncia

do Cddigo de Processo Civil de 2015, que estruturou um complexo sistema de

julgamento de casos repetitivos. Tal sistema, que se relaciona com o sistema de acdes
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coletivas, divide posicionamentos doutrinarios e amplia a discussdo a respeito do
conceito de processo coletivo enquanto género, que abarca as acdes coletivas e o
julgamento de casos repetitivos.

Dessa forma, parte da doutrina defende que o julgamento de casos repetitivos
tem, no sistema processual, a funcdo de apenas fixar a tese juridica a ser aplicavel
aos demais casos repetitivos, ndo se constituindo em espécie de processo coletivo,
mas sim tratando-se de processo objetivo; por outro lado, ha doutrinadores que
defendem que o julgamento de casos repetitivos tem, no sistema processual, dupla
funcdo, ou seja, tanto a da fixagdo da tese juridica, quanto a da solucdo de
controvérsias concretas e, ao se prestar a solucao de casos concretos, constitui-se
em espécie de processo coletivo.

Soma-se a isso 0 reconhecimento da transindividualidade de alguns direitos,
cada vez mais em evidéncia, nas sociedades contemporaneas, caracterizadas como
sociedades de massa. O que impds aos operadores do Direito a necessidade de
construir técnicas processuais adequadas a nova forma de estruturacdo das
demandas coletivas, ndo se mostrando mais suficientes simples adaptacfes das
técnicas ja existentes no processo civil, voltado a solugdo das demandas individuais.

Outrossim, atualmente, o Poder Judiciario é chamado frequentemente a
enfrentar questées de grande complexidade, que dialogam com as tensbées e com 0s
conflitos existentes na sociedade civil. Tal situagdo evidencia a necessidade de se
reconhecer que a atividade juridica €, em certa medida, condicionada por aspectos
politicos e sociais e que, em razao disso, S0 necessarios instrumentos processuais
gue promovam um dialogo entre o 6rgao julgador e a sociedade no debate judicial.

Nesse contexto, despontam os desafios para se concretizar a legitimidade
social das decis@es judiciais em um cenario de jurisdicdo democratica, uma vez que
as referidas decisdes tendem, cada vez mais, a afetar pessoas ou grupos que nao
participam diretamente do processo judicial, a exemplo do que ocorre nas acdes
coletivas e nos procedimentos de julgamentos de demandas repetitivas, cujos
provimentos finais repercutem na esfera juridica de variados setores da sociedade.

Tendo em vista tal realidade, a presente pesquisa buscou investigar a dinamica
do principio do contraditério na relagdo processual, o que permitiu destacar a
necessidade de se estabelecer um contraditério institucional no debate judicial,
principalmente, quando se trata de tutela coletiva de direitos. Foi possivel identificar a

possibilidade de formacdo de diversos grupos que, em alguma medida, tém
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legitimidade para atuar no processo coletivo, visto que a deciséo final produzira uma
norma juridica que os afetara, notadamente, enquanto coletividade. Desse modo,
citam-se como exemplos o grupo formado pelas partes nos processos sobrestados
pelo IRDR e as coletividades interessadas no direito material discutido nas acdes
coletivas.

Assim, em uma jurisdicdo democratica, a figura do amicus curiae e a realizacao
de audiéncias publicas mostram-se como instrumentos processuais que tornam
possiveis a ampliacao e a pluralizagdo do contraditério, potencializando a legitimidade
social dos provimentos judiciais. Ademais, um novo destinatario do principio do
contraditério € reconhecido no cenario processual, qual seja, a sociedade. Nao
apenas as partes e o julgador sdo responsaveis pelo exercicio do contraditorio, mas
também os grupos sociais passam a ter representatividade, em alguma medida, no
dialogo processual, por meio da considera¢do de seus argumentos no cumprimento
do dever de fundamentacao das decisofes.

O amicus curiae revela-se, entdo, como mediador entre o ambiente decisorio
judicial e as tensdes e conflitos existentes entre 0s setores sociais; ja as audiéncias
publicas revelam-se como um espaco deliberativo, que permite a participacdo dos
cidadaos nos processos de tomada de decisdo, mas ndo apenas isso, ambos 0s
institutos permitem a exposicdo de argumentos que expressem diversas concepcoes
culturais, cientificas, éticas e politicas no debate. Dessa forma, tendo em vista o
pensamento formulado por Habermas, por meio desses institutos, as coletividades
tém a possibilidade de se reconhecerem como coautoras das normas as quais se
submeterdo, na medida em que a opinido e a vontade publicas poderdo chegar ao
debate judicial.

Todavia, conquanto se observem mudancas legislativas que possibilitem a
atuacao de amicus curiae e a realizacdo de audiéncias publicas em outras jurisdi¢cdes,
gue ndo apenas a constitucional, ainda se mostra incipiente a participacdo, por meio
de tais instrumentos, no processo judicial.

A analise dos dados coletados no TJ/BA, por exemplo, permitiu inferir que, no
que toca ao julgamento de IRDR’s, nota-se, em numeros, a potencialidade da
extensdo da tese juridica firmada a situacdes semelhantes. O que evidencia a
necessidade de se voltar especial atencdo ao exercicio do contraditorio em tais
julgamentos, mais detidamente quanto a uma plural participacdo e ao poder de

influéncia na formacao das decisdes judiciais. Porém, ainda se mostra muito baixo o
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indice de participag@o de amicus curiae, sendo inexistente a realizacao de audiéncias
publicas nos julgamentos.

No mesmo sentido, a partir da leitura de acordao, resultante de julgamento de
IRDR no citado Tribunal, no qual houve a participacdo de amigo da corte, destacaram-
se as auséncias da demonstracdo do porqué de o 6rgdo julgador ter optado ou nédo
por um argumento apresentado por amicus curiae na formagdo de seu
convencimento, bem como de referéncia direta as alegacdes trazidas pelo amigo da
corte. Logo, considerando-se a concretizacdo de um processo dialético e o dever de
fundamentacao exauriente, conforme observado no Codigo de 2015, ainda se mostra
inicial a efetivagcdo de um contraditorio institucional por meio da atuagéo do amicus
curiae.

Assim, ao lado das mudancas legislativas e do reconhecimento e da adequacéao
ao novo sistema instaurado pelo Codigo de 2015, é preciso também uma mudanca na
consciéncia coletiva, tanto da perspectiva dos operadores do Direito, ao
reconhecerem a importancia do dialogo com a sociedade para a formacdo das
decisfes judiciais; quanto da perspectiva dos jurisdicionados, enquanto cidadaos que
devem atuar no processo de tomada de decisdo em espacos publicos discursivos.
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