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RESUMO

COSTA, Thiago Affonso de Araujo. O modelo cooperativo no processo coletivo: instrumento
para maior e efetividade nas decisdes coletivas. 2020. 119 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
- Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita
Filho”, Franca, 2020.

A cooperagdo processual em qualquer das suas facetas (modelo ou principio) embora nao seja
um tema novo, ganhou relevo com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, posto que
foi alcada a condi¢do de norma fundamental do processo civil. Com a consagragdo, pela
Constituicao Federal de 1988, de um extenso rol de direito e garantias fundamentais, dentre
eles a tutela de direitos e interesses coletivos, ¢ imprescindivel a busca por um modelo
processual mais condizente com o Estado Democratico de Direito, pois, € através do processo
que se obtém a tutela jurisdicional justa, célere e efetiva. Os modelos processuais em que
somente as partes ou somente o juiz sdo protagonistas (adversarial e inquisitivo) na condugdo
do processo, se mostraram ao logo do tempo insuficientes nessa busca pela efetividade das
decisdes judiciais, era preciso ir além e encontrar um modelo mais apropriado, capaz de
proporcionar a obten¢do de uma tutela jurisdicional efetiva. Eis, que surge o modelo
cooperativo. No modelo cooperativo o contraditério deixa de ser formal e passa a ser
substancial, o que significa dizer que as partes de fato influenciam o juiz na tomada das
decisdes, 0 que sO ¢ possivel, a partir da observancia pelo juiz de deveres de esclarecimento,
prevengao, consulta e lealdade e pelas partes dos deveres de boa-fé e esclarecimento. No
modelo cooperativo as partes e juiz formam uma verdadeira comunidade de trabalho
empenhada na construcdo do provimento jurisdicional, o que se mostra mais adequado a
efetividade da tutela de diretos, ainda mais, quando se trata da tutela de direitos e interesses
coletivos. Entendemos, portanto, que ¢ inarredavel a ideia de que o modelo cooperativo deve
ser observado no processo coletivo, pois, constitui um instrumento apropriado para se alcancar
uma maior efetividade das decisdes coletivas, € o que se pretende demonstrar nesse estudo.

Palavras-Chave: Modelo Cooperativo; Principio da Cooperagdo; Processo Coletivo.
Efetividade da Tutela de Direitos e Interesses Coletivos.



ABSTRACT

COSTA, Thiago Affonso de Araujo. The cooperative model in the collective process: an
instrument for greater effectiveness in collective decisions. 2020. 119 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) - Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio
de Mesquita Filho”, Franca, 2020.

The Procedural cooperation in any of its facets (model or principle), although not a new theme,
gained prominence with the advent of the Civil Procedure Code of 2015, since it was raised to
the condition of a fundamental rule of civil procedure. With the consecration, by the Federal
Constitution of 1988, of an extensive list of rights and fundamental guarantees, among them
the protection of collective rights and interests, it is essential to search for a procedural model
more consistent with the Democratic State of Law, because it is through the process that obtains
fair, swift and effective judicial protection. The procedural models in which only the parties or
only the judge are protagonists (adversarial and inquisitive) in the conduct of the process, have
shown themselves to be insufficient in this search for the effectiveness of judicial decisions, it
was necessary to go further and find a more appropriate model, capable of providing effective
judicial protection. Here, the cooperative model emerges. In the cooperative model, the
contradictory ceases to be formal and becomes substantial, which means that the parties do in
fact influence the judge in making decisions, which is only possible, based on the judge's
compliance with the duties of clarification, prevention, consultation and loyalty and by the
parties of duties in good faith and clarification. In the cooperative model the parties and the
judge form a true working community committed to the construction of jurisdictional provision,
which is more adequate to the effectiveness of the protection of rights, even more, when it
comes to the protection of collective rights and interests. We understand, therefore, that the idea
that the cooperative model must be observed in the collective process is unavoidable, as it is an
appropriate instrument to achieve greater adherence and effectiveness of collective decisions,
is what we seek to demonstrate in this paper.

Keywords: Cooperative model. Principle of Cooperation; Collective Process; Effectiveness of
the Protection of Rights and Collective Interests.
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INTRODUCAO

O processo ¢ organizado a partir da distribui¢ao das fungdes, com maior ou menor
relevancia, a depender do modelo processual, que cada um dos sujeitos processuais deva
exercer nas diversas fases do procedimento (postulacdo, saneamento, instrucao e decisoria).

Os estudiosos identificam dois principais modelos processuais civis que procuram
organizar ou distribuir as fung¢des a serem exercidas pelos sujeitos processuais dentro do
processo, sao eles: o modelo dispositivo ¢ o modelo inquisitivo, também conhecidos como
modelo adversarial ¢ modelo inquisitorial respectivamente.

A dicotomia existente entre esses modelos tem como principal ponto de divergéncia
a participacao do juiz. Ou seja, quanto mais poderes dispor o juiz na conducao do processo mais
préoximo se estard de um modelo inquisitivo (inquisitorial), quanto menos poderes tem o juiz
para conducdo do processo e, por consequéncia, mais relevancia tém as partes litigantes mais
proximos se estara do modelo dispositivo (adversarial).

O modelo dispositivo (adversarial), influenciado pelas ideais liberais do século
XIX, atribuia as partes a condug¢do do processo do inicio até fim, relegando ao magistrado
menor ou quase nenhuma participacao, cabendo-lhe apenas o ato de decidir.

Em outras palavras, as partes litigantes incumbia o protagonismo na condugao do
processo, no qual travam uma “luta” para ao final, o juiz, mero espectador, proferir uma decisao,
sagrando camped aquela que melhor desempenhasse seu papel na batalha.

J4 0 modelo inquisitivo (inquisitorial) atribuia ao juiz a condugdo do processo, ou
seja, € um modelo marcado pelo ativismo judicial, pelo protagonismo do 6rgado julgador,
principalmente na fase instrutoria do processo sempre com vistas a encontrar a verdade real, e,
por conseguinte, a melhor solugdo para o caso.

Esses dois modelos processuais de organizacdo e distribuicdo de fungdes do
processo influenciaram de alguma forma o Cddigo de Processo Civil de 1973, razdo pela qual
ainda ndo se preocupava em prever uma forma de cooperacao entre os sujeitos processuais com
fim de compartilhar fungdes em busca de uma decisdo final.

Com a promulgacdo da chamada Constitui¢do “Cidada” de 1988, inspirada,
principalmente na Constitui¢do Portuguesa de 1976 houve uma reviravolta no pensamento
juridico brasileiro até entdo vigente.

Nesse novo cendrio constitucional brasileiro foram inseridos no ordenamento
juridico brasileiro um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, inclusive muitos deles,

voltados a tutela dos direitos e interesses coletivos, cujo espirito passou a direcionar as normas
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infraconstitucionais atinentes a condu¢ao do processo, o que se de convencionou a chamar de
neoprocessualismo ou formalismo-valorativo.

Nao ha, portanto, qualquer davida que atualmente o processo deve observar os
principios constitucionais sob a égide do formalismo-valorativo ou neoprocessualismo e ser
pautado sob quatro valores fundamentais, quais sejam: a seguranga juridica, a participacao, a
liberdade e a efetividade.

O processo, como instrumento, deve ser visto como uma técnica adequada a
concretizagao dos quatro valores constitucionais acima mencionados, motivo pelo qual a
doutrina aponta para um novo modelo processual de organizagdo do processo, abandonando-
se, definitivamente os modelos, inquisitivo e dispositivo, ndo mais aptos para responder ao
anseio por uma tutela jurisdicional justa.

Esse modelo mais compativel com a corrente neoprocessualista, mais adequado aos
moldes do Estado Democratico de Direito ¢ denominado, pela doutrina, de modelo de
cooperagdo ou colaboragdo processo, ou ainda, de modelo comparticipativo de processo.

A despeito das diversas nomenclaturas existentes, a doutrina considera os termos
sindnimos, a significar um modelo que visa a organizar o papel das partes e do juiz na
conformagdo do processo, estruturando-o como uma verdadeira comunidade de trabalho,
atribuindo os deveres processuais de esclarecimento, lealdade, protecdo, consulta e auxilio.

O Coédigo de Processo Civil de 2015 consagrou o modelo cooperativo de processo
em seu artigo 6° (“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”) bem como em varios de seus
dispositivos, a exemplo dos arts. 10°, 139, 321, dentre outros.

Sendo o modelo de cooperacdo o que melhor se coaduna com um modelo
constitucional de processo, ¢é, pois, inegavel que também deva ser observado na tutela de
direitos e interesses coletivos, tomando-se por base os parametros estabelecidos CPC-2015, que
diferentemente do CPC-1973, integra e dialoga com o microssistema processual coletivo.

Na esteira do aqui asseverado, o Projeto de Lei n. 5.139/2009 que disciplina o
direito processual coletivo, em seu artigo 3°, consagra o modelo cooperativo de processo.

VII - dever de colaboracdo de todos, inclusive pessoas juridicas publicas e privadas,

na produgdo das provas, no cumprimento das decisdes judiciais e na efetividade da
tutela coletiva;
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Um processo coletivo baseado no modelo cooperativo no qual as partes participam
e colaboram na construg¢do do provimento jurisdicional tem maior probabilidade de ser efetivo
e justo (adequado), pacificando, de fato, o conflito que impacta toda uma coletividade.

E por estas razdes alhures expostas que se mostra relevante o estudo do tema em
comento, na medida em que o microssistema de processo coletivo deve ser orientado pelo
principio do acesso a justiga, na sua concep¢ao mais ampla, principalmente no que concerne a
efetividade de suas decisoes.

O que somente ¢ possivel alcangar, com toda a certeza, a partir de um modelo
cooperativo de processo, no qual os envolvidos deixam de ser meros coadjuvantes e passam a
ser colaboradores na construgao do provimento jurisdicional efetivo.

O método utilizado no presente estudo sera o dedutivo bibliografico, pois
partiremos de uma premissa maior, o modelo cooperativo, para uma premissa menor, a
cooperagdo no processo coletivo, chegando a conclusdo de que o modelo cooperativo ¢ um
instrumento para uma maior efetividade das decisdes coletivas, para isso o estudo se baseara
em analise de legislacdes anteriores, doutrinas e artigos que contrastem como o objeto da
pesquisa, e, ainda, uma analise jurisprudencial atinentes ao tema do presente trabalho.

Nessa senda, no capitulo 1 analisaremos os modelos processuais civis classicos
adversarial e inquisitivo demonstrando que apesar de suas contribuigdes, atualmente
encontram-se superados pelo modelo da cooperagdo, pois € este que mais se coaduna com os a
perseguidos pelo Estado Democratico de Direito.

No capitulo 2, analisaremos a coopera¢do no Codigo de Processo Civil de 2015,
como modelo processual e como principio. Analisaremos também as trés facetas da cooperagao
consistentes nos deveres de cooperacao do juiz com as partes; das partes com o juiz e; da parte
com a parte. Analisaremos ainda, os dispositivos que emanam da cooperacdo no cédigo de
processo civil. E por fim, faremos uma analise jurisprudéncia da cooperagdo nos tribunais
patrios.

No capitulo 3, analisaremos o panorama historico do processo coletivo, o conceito,
0 microssistema processual coletivo, os direitos e interesses coletivos, os principios que
norteiam o processo coletivo e, também o devido processo legal coletivo.

No capitulo 4, adentraremos no ponto central do trabalho e analisaremos os
impactos da cooperacao no processo coletivo € a cooperacdo como instrumento para maior
efetividade das decisdes coletivas. Por fim, analisaremos brevemente os processos estruturais e

os deveres de colaboragao.
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CAPITULO I OS MODELOS PROCESSUAIS CIVIS

Ao Estado incumbe o dever de prestar a tutela jurisdicional, o que faz por meio de
um processo. O processo, portanto, nada mais ¢ do que um instrumento para o legitimo do
exercicio do poder jurisdicional com o fim de obter a pacificacdo social.

O processo como instrumento esta presente em todas as atividades estatais
(processo administrativo, legislativo) e mesmo ndo-estatais (processos disciplinares dos
partidos politicos ou associagdes, processos das sociedades mercantis para aumento de capital
etc.)(Cintra; Grinover; Dinamarco, 2015. p. 318).

Nessa senda, a divisao do trabalho entre os sujeitos na condugao do processo ¢ tema
recorrente na doutrina, pois, sua organizacdo prescinde de uma distribui¢do das funcdes que
devam ser exercidas por cada um dos sujeitos processuais (juiz e partes), exercendo estes um
papel, mais ou menos relevante, na instauragao, no desenvolvimento e na conclusao do processo
(Didier, 2012, p. 2).

Com base nessa distribuicao de fungdes, os estudiosos identificam trés principais
modelos processuais civis que procuram organizar ou distribuir as funcdes a serem exercidas
pelos sujeitos processuais dentro do processo, sao eles: o modelo adversarial (dispositivo), o
modelo inquisitorial (inquisitivo) € o0 modelo cooperativo.

Especialmente sobre os dois primeiros modelos classicos adversarial e inquisitorio
uma investiga¢do histérica no ordenamento juridico ocidental, d4 conta de que ambos
encontram idéntica semente no direito romano (Botelho, 2015, p. 491).

Isto porque, o modelo dispositivo (adversarial) assemelha-se ao processo civil
romano cléssico, na medida em que nao hé interesse do Estado pela busca da verdade bem como
pela existéncia de um sistema bipartido, sendo um destinado as postulagdes, fixagao dos pontos
controvertidos e producdo de provas e o outro diante do magistrado para aplicar o direito.
(Botelho, 2015, p. 495).

Enquanto o modelo inquisitivo demonstra possui clara identificagdo com a cognitio
extra ordinem, no qual a aplicagdo do direito é preocupagdo do Estado que passa a contra a
integralidade do procedimento (Botelho, 2015, p. 495).

Historicamente, a doutrina também relaciona o modelo adversarial a experiéncia do
commom law, cujas bases ¢ o pensamento liberal, motivo pelo qual nesse modelo ha
reconhecida primazia das partes na condug¢do do processo, ndo apenas no que concerne a
iniciativa e a definicdo do objeto, mas, igualmente, no desenvolvimento do processo, em

especial no que concerne as atividades instrutorias. (Barbosa Moreira, 2001, p.13).
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Para os common lawyers, e na perspectiva de um Estado liberal, o modelo
inquisitorial ¢ inapropriado, ja que pode se tornar arbitrario e comprometer a liberdade das
partes (Furlan, 2017, p. 307).

Ja o modelo inquisitorial ¢ mais ligado na tradi¢do da civil law, cuja base ideologica
¢ o Estado Social ou Estado do Bem Estar social no qual a primazia na condu¢do do processo
¢ reconhecidamente atribuida ao juiz. (Barbosa Moreira, 2001, p.13).

Por outro lado, importante salientar, que nenhum dos modelos processuais
conhecidos sdo dotados de pureza com as quais sdo estudados. Isto porque, dificilmente se
encontrara nos ordenamentos juridicos objeto de estudo a presenga isolada de um ou de outro,
mas sim um misto deles.

Nao ha sistema totalmente dispositivo ou inquisitivo: os procedimentos sao
construidos a partir de varias combinagdes de elementos adversariais e inquisitoriais (Jolowicz,
2009, p.175-176).

Um exemplo desse imbricamento se observava no proprio direito processual
brasileiro sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973 que adota o modelo adversarial
quanto a instauracdo do processo ¢ a fixagdo do objeto litigioso, j4 que incumbem as partes a
respectiva providéncia, sendo vedado, ao menos em regra, que o Juiz assim o faga. E com
relagcdo a instru¢do do processo adotava-se o modelo inquisitivo (inquisitorial) visto que se
admite ao juiz determinar, de oficio, a produgdo de provas.

Noutro giro, os dois modelos podem se manifestar em relagdo a varios temas dentro
do processo, tais como, a instaura¢do; a producao de provas, as questdes a serem debatidas no
processo e os recursos (Oliveira, 2011 p.2).

Ou seja, a influéncia desses modelos ndao se restringe apenas na afericdo de
existéncia de maior ou menor poder instrutdrio do juiz, mas também incidem sobre outras temas
processuais, tais como, a delimitacdo do objeto do processo e da instauracdo da demanda.

No entanto, as dicotomias existentes entre esses dois modelos t€ém como principal
ponto de divergéncia a participagao do juiz. Nesse sentido, quanto mais poderes dispor o juiz
na conduc¢do do processo mais proximo se estard de um modelo inquisitivo (inquisitorial),
quanto menos poderes tem o juiz para condugdo do processo e, por consequéncia, mais
relevancia tém as partes litigantes, mais proximos se estara do modelo dispositivo (adversarial).
A escolha por um ou outro modelo influencia diretamente a gama de poderes processuais que
o magistrado terd na condug¢do do instrumento (Botelho, 2015, p. 497).

O terceiro modelo processual civil, o modelo cooperativo se apresenta como uma

superagao logica aos outros dois modelos, adversarial e inquisitorio, predominantes nos
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sistemas juridicos. Isto porque, tais modelos ndo se coadunam com os ideais do Estado
Democratico de Direito que corresponde a uma evolucdo do Estado Liberal e Social.

O Estado Democratico de Direito exige um processo democratico, participativo,
motivo pelo qual ndo mais admite o protagonismo de um dos sujeitos processuais na condugao
do processo.

O processo deve ser fruto da cooperagdo entre os sujeitos processuais. Ou seja,
diferentemente dos outros modelos, exige-se que os sujeitos processuais cooperarem entre si,
formando uma comunidade de trabalho que conduza o processo a um provimento jurisdicional
mais justo e efetivo.

Nesse contexto de processo cooperativo, as partes, portanto, devem observar os
deveres de boa-fé que consistem em deduzir questdes verdadeiras no processo e, por
conseguinte, abster-se de condutas ditas de ma-fé, esclarecer os fatos narrados no processo
quando instadas pelo Juiz e, produzir as provas necessarias a possibilitar a descoberta da
“verdade real”.

J&4 ao juiz incumbe manter um continuo didlogo com as partes. Deve, portanto,
consultar as partes antes da tomada de decisdo, esclarecer-se sobre as questoes deduzidas e
esclarecer (fundamentagdo) suas decisoes, deve prevenir as partes acerca eventuais vicios bem
como auxilia-las na superacao de obstaculos que possam inviabilizar o conhecimento do mérito
da demanda.

Assim, tracadas essas premissas basicas sobre os modelos processuais civis, nos

proximos topicos analisaremos de forma mais detalhada cada um deles.

1.1 O modelo dispositivo

A Revolucao Francesa de 1789 foi a revolta social por parte da classe burguesa que
ansiava por participar do poder politico exercido pelo monarca absolutista, e, alguns,
privilegiados senhores feudais (nobres), bem como evitar as arbitrariedades advindas do
exercicio desse poder.

A revolugao possuia como lema: a liberdade, a fraternidade e a igualdade (liberté,
fraternité et egalite), que se traduzia na liberdade do individuo frente ao Estado absolutista,
especialmente para fins de atividade comercial, fraternidade dos camponeses para com a
revolucdo e seu engajamento na luta, igualdade formal entre os individuos da sociedade.

Os ideais liberais que emanaram da revolucdo instituiram os direitos de primeira

dimensao, os direitos inerentes a liberdade e a igualdade no aspecto formal. Direitos estes
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consubstanciados em prestagdes negativas do Estado que ndo devia interferir na esfera privada
do individuo, bem como deve proteger sua autonomia. S3o direitos de primeira dimensao a
liberdade, a vida, a igualdade perante a lei, a propriedade e a intimidade (Ramos, 2019, p.57)

O Estado Liberal marcou o inicio do Constitucionalismo Moderno pautado por um
conjunto de extraidas de um texto escrito, tinico, produzido em determinando momento, por um
orgdo designado para tanto, chamando Constitui¢do e o 6rgao produtor de Poder Constituinte
(Marcondes, 2017, p. 4).

Sao caracteristicas basicas do Estado Liberal: nao intervencdo do Estado na
economia, vigéncia do principio da igualdade formal, adogao da Teoria da Divisdo dos Poderes
de Montesquieu, supremacia da Constituicdo como norma limitadora do poder governamental
e garantia de direitos individuais fundamentais (Rocha, 1995, p. 126).

A lei passa a ser o sustentaculo do Estado de Direito Liberal algando o Poder
Legislativo a um protagonismo inédito até entdo. Todos, inclusive os Poderes Executivo e
Judiciario estdo subordinados a lei produzidas pelo Poder Legislativo.

Nesse contexto liberal, de supremacia da lei, surge o principio da legalidade, bem
como a ideia de uma igualdade formal na qual “as leis devem ser executadas sem olhar as
pessoas” (Canotilho, 2003, p. 426). Em outras palavras, nenhum individuo deveria ser tratado
de forma diferente, ndo podendo a lei fazer distin¢do entre os cidaddos.

Nessa vereda, o executivo e o judicidrio assumiram posi¢cdes de absoluta
subordinag¢do, porquanto o executivo somente poderia atuar se autorizado pela lei, e ao
judicidrio cabia apenas a aplicacdo dessa lei, sem qualquer possibilidade de interpretagdo, ou
seja, a criacao do direito era tarefa inica e exclusiva do legislativo (Marinoni, 2012, p. 27).

Como lembra Cappelletti (1988, p. 9):

Nos Estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para a solugdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protegdo judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma agdo. A teoria era a de que, embora o acesso a justica pudesse ser um
“direito natural”, os direitos naturais ndo necessitavam de uma a¢do do Estado; sua

prevengdo exigia apenas que o estado nao permitisse que eles fossem infringidos por
outros.

No Estado Liberal, portanto, o processo era visto sob oOtica privatista, no qual
deveria vigorar a autonomia da vontade das partes, cabendo ao juiz, como dito, apenas a
aplicacdo da lei (prolagdo da sentenca), sem possibilidade de participar na conducdo do
processo.

Picardi (2011, p.16) afirma que:
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O processo ¢ reduzido a mera técnica, a um conjunto de regras funcionais unicamente
para a resolu¢do das controvérsias, com uma consequente desvaloriza¢do da sua
origindria marca de ofertar garantias. Definitivamente, na época moderna, a
legitimidade da decisao foi confiada a mera observancia das regras formais. Ficaram,
ao contrario, muito menos claras as ideias sobre as técnicas de raciocinio do juiz, sobre
a coeréncia interna das suas argumentagdes, sobre a razoabilidade e sobre a
averiguacao intersubjetiva das suas decisoes.

Consoante assevera Dierle Nunes (2009, p. 74) o processo sob a influéncia liberal,
“se dimensionava em perspectiva privatistica como mero instrumento de resolu¢do de conflitos
e era visualizado como instrumento privado, delineado em beneficio das partes”, em que “os
individuos sdo, pelo menos ideologicamente, entendidos como soberanos na gestdo de seus
interesses”.

O juiz era a bouche de la loi, o que significa dizer que ao juiz cabia apenas aplicar
a lei ao fato sem necessidade de utilizar-se de um método interpretativo. A subsun¢do da norma
ao fato, era a regra.

Essa ideia era sustentada pelo mito da neutralidade.

Os entusiastas do modelo privatista do processo defendem que a ndo participagao
ativa do juiz na condugdo do processo garante a sua imparcialidade que, ao contrario, restaria
comprometida acaso este assumisse uma conduta ativa na instrugdo do feito, promovendo
iniciativas em busca da descoberta da verdade dos fatos, que deve ser apresentada pelas partes.

Dessa caracteristica resulta que, de um lado, ndo se incluird no papel do juiz, a quem
cabe o julgamento da demanda, qualquer tarefa tendente a auxiliar a parte hipossuficiente, o
que, nesse modelo, pode ser visto, inclusive, de modo negativo, como um sinal de que o
magistrado rompeu com o seu dever de imparcialidade (Damaska, 1986, p.107).

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (1996, p.66), afirma que, o mito da

neutralidade, supds:

(a) ser possivel um juiz despido de vontade inconsciente, (b) ser a lei — como
pretendeu Montesquieu — uma relacao necessaria fundada na natureza das coisas, (c)
predominar no processo o interesse das partes e ndo o interesse publico na realizacao
da justica e, ainda, (d) que o juiz nada tem a ver com o resultado da instrug¢do, como
se a busca do material adequado para a sua decisdo fosse somente problema das partes,
no que o julgador nio deve interferir.

O exemplo mais comum de viés liberal do processo, citado pela doutrina, € o
Cddigo de Processo Civil Francés (Code de procédure civile), de 1806, posto que, o processo

nele regulamentado era oral e publico, cabendo as partes determinar a ordem de todos os atos
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processuais, pois o poder judiciario da época exercia um papel meramente reativo, atuando
somente quando provocado, € manifestando-se nos limites da provocagdo (Souza, 2000, p.24).

Eis que surge, nesse contexto de processo liberal, de igualdade formal, o modelo
dispositivo (adversarial) o qual atribuia as partes nao s6 amplos poderes para o inicio e fim do
processo e o estabelecimento de seu objeto, como também sujeitava a exclusiva vontade destas
o seu andamento e desenvolvimento, atribuindo-lhes total responsabilidade no que diz respeito
a propria instrucao probatoria (Oliveira, 2011 p.2), com menor ou quase nenhuma participagao
do juiz.

Durante esse predominio de ideias privatistas no que concerne ao processo era
comum dizer que o processo era “coisa das partes”, as quais incumbia ndo s6 a deducdo das
questdes em juizo como também a condug¢d@o do procedimento e a instru¢ao do processo.

Essa visdo tradicional, tributdria da ideologia liberal, fundava-se na nog¢do de
processo, como ja mencionado, como “coisa das partes”, resultando na restricdo dos poderes
do juiz no processo (Lopes, 2002, p. 72).

O modelo adversarial de predominio das partes, a figura do juiz era de um “arbitro
passivo”, de um umpire desinformado e desinteressado, além do que neutro, que tem a Unica ¢
exclusiva fun¢do de assistir ao livre embate das partes, garantindo a correcao e sancionando os
comportamentos unfair ou ilicitos (Taruffo, 2013, p.19).

Botelho (2015, p. 486-487) ao analisar os modelos processuais afirma que:

O sistema adversarial tem sua marca na predominancia das partes na determinacdo da
conducdo do processo e na iniciativa probatdria. O juiz torna-se agente passivo da
relacdo processual, sendo incumbéncia do autor, ndo apenas a propositura da
demanda, mas a tarefa de conduzir o processo a suas fases sequenciais. A iniciativa
probatoria € 6nus das partes, sendo ilicito ao magistrado, de regra, a determinagdo ex

officio de provas ou mesmo a investigacao de fatos juridicos relevantes ao julgamento
da causa, sob pena de comprometimento de sua imparcialidade.

O modelo adversarial, de forma geral, ¢ aquele estruturado como uma disputa entre
as partes litigantes, sem a interferéncia do 6rgdo julgador. As partes terdo papel central no
desenvolvimento da atividade processual, enquanto o 6rgdo julgador sera relativamente
passivo, cuja principal funcao ¢ o ato de decidir. (Didier Jr., 2011, p.2).

Tal modelo processual ¢ comumente associado a familia da tradicdo do common
law, e, € na fase instrutéria que fica mais evidente orientacao do modelo processual, no caso do
adversarial ou dispositivo o juiz ndo tem participagdo na “investigacdo”, “pesquisa’ e

“producao” da prova, incumbindo-lhe apenas a tomada de decisdo.
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Nao a toa ¢ o processo civil norte-americano o mais notorio caso de modelo
adversarial que tem profunda sintonia com as regras do laissez faire, ou seja, a predominancia
da livre iniciativa sobre a intervengao estatal.

O Estado, portanto, devia permanecer passivo, com relacao a problemas tais como
a aptidao de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica
ou afastar eventual incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justica e suas
institui¢ao; (Cappelletti, 1988, p. 9)

Nesse sentido, sustenta Furlan (2017, p. 308) que:

O modelo processual adversarial tem como caracteristica a preocupagdo em garantir
a igualdade formal entre as partes sem que, no entanto, se preocupe em garantir a
igualdade material. O referido modelo se identifica muito com as regras da néo
iniciativa ¢ da ndo intervencdo estatal e, mesmo assim, ndo pode garantir que as
diferencas reais entre as partes sejam observadas. A igualdade formal, diferente da

material, é abstrata e parte da premissa de que todos nascem iguais em direitos e
deveres, devendo ser assegurado a todos os seres humanos a igualdade perante a lei.

Ou seja, no modelo adversarial pouco importa a igualdade das partes do ponto de
vista material, tdo somente importa a igualdade formal — igualdade perante a lei ou igualdade
de oportunidades.

O modelo inquisitivo suscita algumas criticas da doutrina, tais como a sugestao de
que quem pudesse contratar uma melhor defesa técnica poderia obter mais vantagem no
processo, e ainda, além de melhor defesa técnica a diferenca econdomica poderia ensejar em uma
melhor fase instrutoria ou suportar o 6nus da demora na tramitagdao do processo.

Nesse sentido, Botelho (2015, p. 498) afirma que:

O sistema adversarial se demonstra essencialmente paritirio na relagdo entre os
sujeitos deles participantes. Tem por funcdo basicamente a pacificacdo social e o
respeito a autonomia privada das partes. E compromissado, por isso, apenas com uma
justica “formal” e acaba, muitas vezes, por trazer grave injusti¢a, dado que nada mais
injusto do que tratar de forma igual os desiguais. E que, ao ndo se comprometer com
a busca pela “verdade” acaba desconsiderando as inumeras variantes que atuam em
um processo, tais como as distingdes financeiras e mesmo técnicas no conflito entre o
litigante habitual e o litigante casual.

As ideias liberais (transpostas para o processo) se mostram insuficientes e deram
ensejo ao aumento das desigualdades sociais e econdmicas, especialmente agravadas, apos a
Revolucao Industrial com o surgimento de uma nova classe, a classe trabalhadora, viu-se
necessaria a interven¢do do Estado para progressio de uma igualdade formal para uma

igualdade material, apta a garantir a efetividade dos direitos sociais.

Eis que surge o Estado Social.
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1.2 O Modelo Inquisitivo

O Estado Social (ou do Bem-Estar) foi uma reacdo contra um Estado Liberal que
se mostrou insuficiente para atender as demandas da sociedade, especialmente, da classe
trabalhadora, ansiosa pela garantia de direitos sociais.

A igualdade passou a ser vista sob o aspecto material, pois, em que pese todos serem
iguais perante a lei, nem todos sdo iguais de fato, razdo pela qual, ha necessidade de tratar os
desiguais de forma desigual na medida de suas desigualdades, a fim de se alcancar uma
igualdade real (material).

A desigualdade criada pelo Estado Liberal fez surgir a necessidade de um maior
engajamento do Estado que passou a intervir na ordem e econdmica e social para garantir
direitos minimos a dignidade da pessoa humana e reduzir as desigualdades sociais.

Nesse sentido, Sampaio Jr. (2012, p. 18) ressalta que os direitos sociais, produto
tipico do estado do bem-estar social, ndo sao, pois, conhecidamente, somente normativos, na
forma de um a priori formal, mas t€m um sentido promocional prospectivo, colocando-se como
exigéncia de implementacao.

Esse modelo de Estado iniciou-se com o fim da Primeira Grande Guerra Mundial,
periodo no qual varias Constituigdes foram promulgadas atribuindo ao Estado o dever de
garantir direitos sociais, dentre elas estdo, a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constitui¢ao de
Wiemar de 1919, consolidou-se apos a Segunda Guerra Mundial e teve seu término na década
de 1980.

Essas Constituigdes fizeram surgir os direitos de segunda geracao ou dimensao que
para serem efetivados exigem uma atuagao positiva do Estado. Dentre esses direitos de segunda
estao os direitos coletivos, ao trabalho, a educacao, ao lazer e a moradia etc.

Em virtude das transformagdes impostas pelo Estado Social, o papel do Poder
Judicidrio foi redimensionado, no qual a concepgao privatista do processo até entdo vigente foi
substituida pela “socializag@o processual”, idealizada por autores como Menger, Klein e Biilow,
a partir do qual se enfraquece o papel das partes e reforgam-se os poderes dos magistrados
(Mota, 2013, p. 186).

Sobre a obra de Klein, conhecida como a primeira fase da socializa¢do processual,

Rainer Sprung (1980, p- 143-144) explica que:

O resultante da teoria publicistica e com ele o ponto de partida do regulamento
austriaco em vigor diz: os conflitos juridicos sdo um mal social, que implicam perda
de tempo, dispéndio de dinheiro, uma ligagdo infrutifera de valores, de instigagdo de
odio e zanga entre as partes litigantes, e outras emogdes funestas para a vida da
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comunidade. Assim, tanto o legislador, quando da formagdo das instituicdes para o
cumprimento do direito, como também o juiz, quando da aplicac@o das leis judiciais,
tém sempre de atentar a que — com todas as precaugdes para uma decisdo correta, que
se baseie no verdadeiro fato legal, portanto resolva a matéria real do litigio — tanto
quanto possivel de forma rapida, barata e simples, levem a resolucdo dos conflitos
isolados.

O apice da socializacao processual ou sua segunda fase, ocorreu com a idealizac¢ao
de um projeto de pesquisa de grandes proporgdes patrocinado pela Fundagdo Ford em conjunto
com o Conselho Nacional de Pesquisa da Italia: o “Projeto Florenga de Acesso a Justica”,
capitaneado pelo jurista italiano Mauro Cappelletti entre os anos de 1973 e 1978, o qual
envolveu 23 paises, que apresentaram problemas e possiveis solugdes técnicas para a solugao
de litigios. (Damasceno, 2012, p. 52-53).

Nesse periodo, o direito é entendido como instrumento de transformagdo social
(Nunes, 2009, p. 79). O processo passa a ter, portanto, uma fun¢do social, dependente de um
modelo técnico de procedimento oral centrado no refor¢o dos poderes do juiz, a quem lhe
caberia a direcdo e, sobretudo, influir diretamente no acertamento dos fatos. (Damasceno, 2012,
p. 49-50).

Ou seja, se antes, no Estado Liberal, o protagonismo na condug¢@o do processo era
das partes, no Estado Social, se exige um papel mais ativo do juiz para garantir a efetivacdo dos

direitos sociais. Nesse sentido, assevera Ferraz Jr. (2012, p. 18) que:

Isso altera a fungdo do poder Judiciario, ao qual, perante eles ou perante a sua
violagdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado com
base na lei (responsabilidade condicional do juiz politicamente neutralizado, mas
também sobretudo examinar se o exercicio discricionario do poder de legislar conduz
a concretizacdo dos resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que,
de certa forma o repolitiza).

Nesse contexto, a doutrina identifica um modelo processual denominado inquisitivo
no qual o juiz passa a ter fundamental importancia na condu¢do do processo, como ja

mencionado, que se identifica mais com a tradi¢do juridica dos paises de civil law.

O ativismo judicial prepondera como caracteristica do modelo inquisitivo. Se no
adversarial o julgador pode ser considerado um “convidado de pedra”, aqui ele se torna um
“juiz burocrata”, participante ativo da instru¢ao probatdria. (Zanetti, 2004, p.356).

No modelo inquisitivo o juiz ¢ o protagonista do processo, principalmente na fase
instrutoria, na qual podera determinar a producao das provas, independentemente da vontade

das partes, visto que o que importa € a busca pela “verdade real”. Desse modo, nota-se que o
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papel das partes ¢ reduzido pela ideia de que cabe ao juiz encontrar a solugdo mais justa para o
caso concreto (Damaska, 1983, p. 3).

Os poderes concedidos ao juiz nesse modelo permitem-no dar impulso a marcha
processual, fixar prazo, conhecer ex officio fatos nao alegados pelas partes, e at¢ mesmo, em
alguns sistemas lhe ¢ permitido instaurar o processo, ainda que essa nao seja uma caracteristica
predominante.

O ¢6rgao judicial na pessoa do juiz passa, entao, a ser visto como 6rgao de poder, no
qual cabe ao Juiz o dever de descobrir toda a verdade e as partes a obrigagdo de apresentar os
fatos como de certo ocorreram, atendendo sempre ao pedido do juiz no que diz respeito a
apresentacdo das provas ao juizo, exceto quando comprometer sua intimidade ou privacidade.
(Furlan, 2017, p. 319)

Noutro giro, hd quem sustente que sdo nas sociedades socialistas ou com sistemas
totalitario, nos quais o interesse publico agambarca ndo apenas a relagdo juridica processual, a
material, € que se afigura um sistema inquisitivo extremado. (Vaz, 2002, p.70).

No entanto, contrapondo o pensamento Didier (p. 2010) afirmando que:

A ilagdo é um tanto simplista. Se ¢ certo que dados culturais certamente influenciardo
a conformagao do processo, método de exercicio de poder, ndo ha relagdo direta entre
aumento de poderes do juiz e regimes autocraticos, ou incremento do papel das partes
e regimes democraticos. Nem processo dispositivo ¢ sinénimo de processo
democratico, nem processo inquisitivo significa processo autoritario.

Outra marca desse modelo estd vinculada a tarefa de instrucdo probatodria, a prova
¢ meio de demonstracdo e de conhecimento da verdade dos fatos, premissa indispensavel para
a prolagcdo de uma decisao justa.

A atividade probatoria deixa de ser assunto exclusivo das partes e passa a se
submeter ao dominio judicial, o que exige do juiz a adogdo de uma postura mais atuante no
processo (Zanetti, 2004, p. 52).

Mauro Cappelletti (2002, p. 344-345) esquematiza as perspectivas em que pode ser
visualizado o principio inquisitivo do seguinte modo: a) principio inquisitivo em sentido
material ou substancial ou proprio, correspondente ao fenomeno de desvinculagao do juiz das
alegacdes feitas pelas partes sobre os fatos constitutivos (ou seja, o magistrado poderia, por
iniciativa propria, aportar novas causas de pedir ao processo); b) principio inquisitivo em sendo

processual ou formal ou improprio, que se caracteriza pela abolicdo do monopdlio das partes

no que tange a iniciativa probatoria.
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Em pese as criticas ao protagonismo do juiz no que tange a quebra de
imparcialidade, José Carlos Barbosa Moreira (1989, p.48) afirma que a concessao de poderes
instrutorios ao juiz nao se revela incompativel com a imparcialidade do julgador, tendo em vista
que, adotando ou ndo essa iniciativa, uma parte sempre acabara sendo, necessariamente,
beneficiada com a atuag@o ou com a omissao do magistrado.

A ilacdo ¢ corroborada por Junoy (2007, p. 316-317) ao apresentar algumas
reflexdes acerca das quais os poderes instrutorios do juiz nao interferem em sua imparcialidade.
Dentre elas, no sentido de que o 6rgao jurisdicional quando decide dispor de seu poder
instrutdrio, ndo faz a favor ou contra uma das partes, pois antes da instru¢do probatoria ndo se
sabe quem ira ou ndo se beneficiar dela.

No entanto, verifica-se que o modelo processual inquisitivo sofreu e sofre ainda
hoje duras criticas doutrinarias em razdo da sua veia autoritaria. Surge, entdo, 0 movimento
contrario a esse modelo: o garantismo processual (Furlan, 2017, p. 323).

O garantismo processual funda-se na doutrina do filosofo italiano Luigi Ferrajoli,
cujo objetivo ¢ proteger o cidadao dos abusos do Estado, caracterizado pelo aumento dos
poderes do juiz (Didier, 2011, p. 6).

Portanto, ¢ possivel concluir que essa doutrina repugna a ampliacao de poderes do
magistrado e da iniciativa judicial defendido pelo modelo inquisitivo, acabando por alcangar
outros modelos processuais. E o caso, por exemplo, do modelo processual cooperativo que pode
sim, ser considerado como um modelo interessante para esclarecer e resolver esses conflitos

doutrindrios. (Furlan, 2017, p. 325)

1.3 O modelo Cooperativo

Na linha histérica que estamos adotando para entender os modelos processuais
civis, vimos que no Estado Liberal fruto da Revolu¢do Francesa predominou a ideia privatista
na conduc¢do do processo, cuja Unica preocupacao era garantir a liberdade e igualdade formal

A conducao do processo era obrigagdo das partes, o juiz pouco ou quase nada
interferia no tramite processual, cabendo-lhe apenas a solu¢do da controvérsia aplicando a lei.
(subsung¢do do fato a norma).

Este modelo de organizacdo das funcdes dos sujeitos processuais dentro do
processo, influenciado pelas ideias liberais, ficou conhecido como adversarial. No entanto, a
garantia de igualdade formal, ignorando as desigualdades das partes no plano material, em

geral, de ordem econdmica, mostrou-se insuficiente a tutela de direitos.
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Em virtude dessas deficiéncias surgiu o Estado Social cujo objetivo era garantir
direitos chamados de segunda dimensdo, tais como, a saude, a educacdo e o trabalho. A
preocupacao era alcangar uma igualdade material e ndo s6 formal. Exigiu-se entdo do Estado
uma maior intervengdo, visto que era preciso corrigir as distor¢des causadas pelo
individualismo e a neutralismo do Estado Liberal.

Essa intervencdo Estatal refletiu diretamente no processo, obrigando o juiz a ter
uma conduta mais ativa. O juiz assumiu o protagonismo na condug¢do do processo, visto que
esse passou a ser instrumento do Estado para a protecdo dos direitos e garantias sociais. Esse
modelo de organizacao do processo ficou conhecido como inquisitivo.

Essa preponderancia do poder e dos atos do juiz, origindrio de um Estado Social
intervencionista, se mostrou, com o passar do tempo autoritario e, por isso, contrario a
democracia (Fulan, 2017, p. 326). O autoritarismo Estatal ndo conseguiu garantir a justica social
nem a efetiva participa¢do democratica do povo no processo politico.

Nesse contexto, surge o Estado Democratico de Direito como uma resposta para
essas distor¢des criadas pelo Estado Social. Entende-se por Estado Democratico de Direito
aquele no qual “a exigéncia de reger-se por normas democraticas, com elei¢des livres,
periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais”. (Moraes, 200, p. 43)

O Estado deixa de ser ordenador, tal como no modelo liberal e promovedor, tal
como do modelo social, para assumir a feicdo de transformar as estruturas sociais, sendo esta
razao de a Constitui¢do Brasileira ter como objetivos erradicar a pobreza e promover justica
social, além dos dispositivos que tratam da intervenc¢do do Estado na economia, no papel do
Estado na promocao da politicas publicas (Streck, 2009, p. 143).

O Estado Democratico de Direito impde a participacgao efetiva e operante do povo
(soberania popular), que ndo se exaure na simples formacao de institui¢des representativas, que
somente constituem em uma evolugdo e ndo no seu completo desenvolvimento (Silva, 1998, p.
66).

No Brasil o Estado Democratico de Direito foi implementado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, em seu artigo 1°, cuja importancia € ressaltada por Afonso da Silva (2011,

p.119):

A configuragdo do Estado Democratico de Direito ndo significa apenas unir
formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criacdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas os supera na medida em que incorpora um componente
revolucionario da transformacdo do status quo. E ai se entremostra a extrema
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importancia do art. 1° da Constituicao de 1988, quando afirma a Reptiblica Federativa
do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, ndo como mera promessa de
organizar tal Estado, pois a Constitui¢do ai ja o esta proclamando e fundando.

O Estado Democratico de Direito busca concretizar uma sociedade livre, justa e
solidaria nos termos do art. 30, inciso I, da Constitui¢do Federal; e, entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, ¢ estabelecido que todo o poder emana do povo e deve ser
exercido em seu beneficio. Ou seja, assegura a efetivagdo de direitos, a liberdade e a justica das
decisdes. (Silva, 2017, p. 98-99)

Esses ideais democraticos inscritos na Constituigdo Federal de 1988 devem ser
observados na perspectiva processual (Silva, 2017, p. 99), ndo por outra razdo, os modelos
adversarial e inquisitivo se mostram insuficientes para o Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido, o processo no Estado Democratico de Direito deve orientar-se pela ampla participagao
dos sujeitos envolvidos.

Nessa linha de raciocinio, o processo deve representar um discurso publico, mais
um canal de desenvolvimento da democracia deliberativa, motivo pelo qual as decisdes estatais
vinculativas aos individuos devem ser produto de um condicionamento plural, refletindo uma
manifestagdo democratica do poder do Estado (Cabral, 2010, p. 111).

E justamente nesse cenario que veio sendo desenhado um “novo” modelo de
processo, 0 modelo da cooperacdo, no qual ndo hé supremacia dos sujeitos, mas a subserviéncia
dos sujeitos ao processo em busca da verdade material, da efetividade e, por fim, da justica
(Furlan, 2017, p. 326)

O principio da cooperacdo tem base constitucional, sendo extraido da clausula geral
do devido processo legal e do principio do contraditorio, posto que exige participagdo e, mais
especificamente uma soma de esfor¢os para melhor solug¢do da disputa judicial, o processo
realiza-se mediante uma atividade de sujeitos em cooperacao (Cunha, 2012, p. 359)

Nesse sentido a cooperacao caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do
contraditdrio, com a inclusdo do 6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do didlogo processual,
e ndo mais como um mero espectador do duelo das partes, ha também uma condugao
inquisitorial do processo pelo 6rgao jurisdicional, em posi¢do assimétrica, em relagao as partes,
ha sim, por outro lado, uma conducao cooperativa de processo, sem destaques a algum dos
sujeitos (Didier Jr., 2011, p. 219).

O modelo cooperativo, portanto, ¢ o que melhor se coaduna com um processo
constitucional democratico. E o que veremos de forma mais detalhada no préximo capitulo, ao

analisarmos a cooperagao como modelo e como principio.


https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/artigos/284-artigos-ago-2014/6676-do-estado-liberal-ao-estado-constitucional-o-processo-cooperativo-e-os-deveres-de-colaboracao-no-novo-codigo-de-processo-civil#ftn53
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CAPITULO II A COOPERACAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

2.1 A Cooperagao como modelo

Com a evolugao dos ideais de um Estado Democratico de Direito a doutrina passou
a defender a existéncia de um terceiro modelo de organizacdo do processo sustentado no
principio ou modelo da cooperacdo cuja caracteristica ¢ a valorizagdo de uma a clausula geral
do devido processo legal, amparado em um postura colaborativa das partes entre si € com o
juiz, em permanente e intenso didlogo humano (Carvalho Faria, 2017, p.80).

Nesse sentido, hd quem defenda que a colaboragdo ¢ um modelo decorrente da
superacao dos modelos adversarial e inquisitivo (Didier Jr., 2010, p.42). Posicionamento acerca
do qual Mitidiero (2015, p. 53) discorda, preferindo trabalhar com a ideia de modelos isondmico

e assimeétrico.

No entanto, parece-nos mais apropriado trabalhar com modelo isondmico e
assimétrico basicamente por duas razdes: em primeiro lugar, porque “dispositivo” e
“inquisitdrio sdo modelos que retratam apenas o aspecto ligado as posi¢des juridicas
das partes e do juiz no que tange a condugdo do processo, deixando na sombra outros
elementos de comparagdo entre os modelos (por exemplo, o papel da logica juridica
no processo de interpretagdo e aplicacdo do direito e o papel da boa-fé ao longo do
processo).

()

Em segundo, lugar, porque o processo civil pautado pela colaboracdo conversa tanto
tracos dispositivos (como, por exemplo, possibilidade de formalizagdo do julgamento
pela aplicagdo das regras que regem o onus da prova, art. 373 do CPC/2015) como
tragos inquisitérios (como, por exemplo, de instru¢do de oficio pelo juiz, art. 370 do
CPC/2015).

Segundo Didier Jr. (2011, p. 218), 0 modelo de cooperacao pautado nos principios
do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditorio ¢ a consequéncia de um
pensamento doutrindrio conhecido como garantismo processual cujo objetivo era proteger o
cidadao dos abusos do Estado.

Nessa senda, sustenta Carvalho Faria (2017, p. 81) que:

A adogd@o de um modelo coparticipativo de processo, a par de fulminar as historicas
discussdes entre o garantismo e ativismo, traz ao direito processual ainda que
tardiamente os influxos democraticos que ja inspiraram varios outros ramos do direito.
Trata-se do reconhecimentos, a um s6 tempo, (i) da ineficiéncia de um sistema tido
por liberalistas que, como Pilatos, resigna as partes a propria sorte, a fazer com que o
processo apenas seja um “fator legitimador” — com forca de coisa julgada!- das
injusticas e discrepancias (sociais, econdmicas, juridicas, politicas) que ja existiam
fora dos contornos judiciais; (ii) da insuficiéncia do sistema que ao elevar o juiz a um
pedestal, renega as partes o papel de coadjuvantes servis que, a semelhanca das mais
diveras relagdes de dominacao na histéria da sociedade (senhor de engenho/escravo;
pai/filhos; rei/suditos; sacerdote/fiéis etc.), viam no julgador detentor de “notavel
saber juridico” e de uma capacidade (ou até mesmo um dom) de, com um ato isolado
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e maniqueista, resolver os problemas que fizessem com que aquelas partes deixassem
seus afazeres e obrigagdes corriqueiros para se dirigirem ao crivo do judiciario.

Todavia, sem prejuizo da divergéncia alhures apontada, o fato ¢ que o modelo
cooperativo estabelece um novo paradigma acerca da funcio das partes e do 6rgao judiciario
no processo, pois, a conducdo do processo deixa de ser “coisa das partes”, mas também deixa
de ser uma condugao inquisitorial do processo pelo Juiz, para ser uma condugao cooperativa do
processo na qual nenhum dos sujeitos processuais se destacam.

Especialmente no cenario brasileiro o modelo cooperativo de processo ganhou
forca com o advento da Constitui¢do Cidada de 1988, isto porque, o modelo cooperativo parte
da ideia que o Estado tem como dever primordial propiciar condi¢des para organizacdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria “art. 3.°, I, da CF/1988, fundado que esta na dignidade da
pessoa humana “art. 1.°, III, da CF/1988 (Mitidiero, 2015, p. 98).

Com efeito, a colaboracdo abandona a concepcao de jurisdigdo como sendo polo
metodoldgico do processo civil, angulo de visdo evidentemente unilateral do fendmeno
processual, privilegiando em seu lugar a propria ideia de processo como centro da sua teoria,
concepg¢do mais pluralista e consentanea a feigdo democratica insita ao Estado Constitucional
(Mitidiero, 2011, p. 58).

A concretizagdo do modelo cooperativo de processo na realidade brasileira
institucionalizou-se com a aprovacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, no qual “o
contraditorio recupera um papel de destaque na construgdo da organizacdo do processo,
gravando todos os seus participantes conforme se observa nos arts. 7.°,9.°, 10 ¢ 489, § 1.°, IV,
do CPC/2015). Com o redimensionamento de papel do juiz e das partes a partir da necessidade
de equilibrada participagdo, o juiz tem o seu papel redesenhado, assumindo uma dupla posicao:
paritario no didlogo e assimétrico na decisdo, consoante os arts. 9.°, 10, 139 ¢ 489, § 1.°, 1V, do
CPC/2015) (Mitidiero, 2015, p .98).

Noutro giro, a vale mencionar que o Codigo de Processo Civil de 2015 foi
diretamente influenciado pelo direito processual portugués, que desde a reforma de 1995/1996
no antigo Diploma Processual Portugués positivou o principio da colaboragdo, atualmente

constante no art. 7° do Codigo de Processo Civil de 2013, vejamos:

Artigo 7.° (art.® 266.° CPC 1961)

Principio da cooperagao

1 - Na condugdo e intervencdo no processo, devem os magistrados, os mandatarios
judiciais e as proprias partes cooperar entre si, concorrendo para se obter, com
brevidade e eficacia, a justa composi¢ao do litigio.
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2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes
ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria
de facto ou de direito que se afigurem pertinentes ¢ dando-se conhecimento a outra
parte dos resultados da diligéncia.

3 - As pessoas referidas no numero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que
para isso forem notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem
prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo 417.°.

4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter
documento ou informac¢do que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel,
providenciar pela remogdo do obstaculo.

Seguindo essa influéncia do direito processual portugués, o legislador patrio incluiu
no rol das normas fundamentais do Codigo de Processo Civil de 2015 o modelo cooperativo,

nos seguintes termos:

Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Dierle Nunes (2008, p. 60-61), fala em “modelo comparticipativo de processo como
técnica de construgao de um processo civil democratico em conformidade com a constituigao,
afirma que “a comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e
coparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo
constitucional de processo”.

Ou seja, falar em cooperacdo processual ¢ falar em auxilio processual, trabalho em
comum para que o instrumento por meio do qual o Estado atua na prestacao jurisdicional se
desenvolva ndo s6 em observancia a regras processuais técnicas de procedimento, mas também
aquelas de conduta, essenciais a compreensdo da finalidade social que deve conforma-lo”
(Silveira Beraldo, 2011, p. 456).

Gouveia (2009, p. 53) ressalta dois aspectos da cooperagdo, a qual denomina
cooperacao intersubjetiva: (a) o dever das partes de cooperarem com o juizo ou tribunal; (b)
dever do juizo ou tribunal de cooperar com as partes, ou seja, em direito processual significa
trabalho em comum, em conjunto, de magistrados, mandatarios judiciais e as partes, visando a
obtencdo, com brevidade e eficacia, da justa composi¢ao do litigio.

Sobre o dever de cooperacao Grinover (2000, p. 63) pondera que:

Mais do que nunca, o processo deve ser informado por principios éticos. A relagdo
juridica processual estabelecida entre as partes e o juiz, rege-se por normas juridicas
e por normas de conduta. De ha muito, o processo deixou de ser visto como
instrumento meramente técnico, para assumir a dimensao de instrumento ético voltado
a pacificar com justiga. Nessa otica, a atividade das partes, embora empenhadas em

obter a vitéria, convencendo o juiz de suas razdes, assume uma dimensdo de
cooperagao com o 6rgao judiciario, de modo que de sua posi¢ao dialética no processo
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possa emanar um provimento jurisdicional o mais aderente possivel a verdade,
sempre entendida como verdade processual e ndo ontoldgica, ou seja, com algo que
se aproxime ao maximo da certeza, adquirindo um alto grau de probabilidade.

Nessa senda, a colaboragdo como modelo processual tem como objetivo precipuo
a divisao de maneira equanime, equilibrada, isondmica das posi¢des juridicas do juiz e das
partes no processo civil, estruturando-o como uma verdadeira comunidade de trabalho, em que
se privilegia o trabalho processual em conjunto daqueles que participam e sdo os maiores
interessados no processo (Mitidiero, 2015, p. 52) com o objetivo de obter a pacificagao social.

Tal modelo processual caracteriza-se fundamentalmente pelo redimensionamento
do principio do contraditério com a inclusdo do o6rgdo jurisdicional no rol dos sujeitos do
dialogo processual, € ndo mais como um mero espectador do duelo das partes (Oliveira, 1999,
p- 139-140), passando a ser entendido pelo “senso forte”, cuja compreensao foi expressamente
adotada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, em seus artigos art. 9°, 10 e 489,§1°, IV do
CPC/2015 (Mitidiero, 2015, p. 85).

Interessante notar ainda que especificamente acerca do problema da interpretacao e
da aplicagdo do direito no processo, o modelo cooperativo na medida em que supervaloriza o
contraditdrio submete a um revisao criticas os brocardos “da mihi factum, dabo tibiius” e “iura
novit curia”, proprios de um modelo de processo assimétrico, alimentado por uma légica
apoditico-mecanicista acerca do que € o direito” (Mitidieiro, 2015, p.87).

No entanto, ¢ importante consignar que no momento da decis@o ndo ha simetria
entre os sujeitos do processo, as partes ndao decidem com o juiz, apenas, o influencia, por meio
de um contraditério amplo, na tomada de decisdao; O poder de decidir (julgar) a causa, proprio
da jurisdi¢do, € funcdo ¢ exclusiva do Juiz (Didier Jr. 2011, p. 218).

Em outras palavras, a decisdo judicial, como dito, funcdo exclusiva do Juiz, ¢ fruto
da atividade processual em cooperacao, € resultado das discussoes travadas ao longo de todo o
arco do procedimento; a atividade cognitiva ¢ compartilhada, mas a decisao ¢ manifestacao do

poder, que ¢ exclusivo do 6rgao jurisdicional, representado pelo juiz (Didier Jr., 2011, p. 218).

2.2 A Cooperacao como principio

Os principios processuais sao mais do que apenas instrugdes para as partes do
processo — eles sdo ideias fundamentais, que determinam globalmente o termo e o carater de
um processo judicial e definem o conjunto de orientagdes ao comportamento das partes (Greger

2012, p.125).
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No mesmo sentido Nelson Nery (2009 p. 39) ensina que:

os principios sdo diretrizes para os oOrgdos formadores do Direito e, ainda, os
principios ndo sdo necessariamente escritos, mas pode ser que sejam. Todavia, ¢ a
partir do principio que o juiz pode construir a norma do caso concreto.

Nessa senda, além de ser um modelo, a colaboragao ¢ igualmente um principio do
processo civil na medida em que impde um “estado de coisas” a ser promovido, no caso, a
busca por uma decisdo de mérito, em tempo razoavel, justa, célere e efetiva (Mitidiero, 2011,
p. 100-104).

Isso significa desde logo encarar o contraditorio travado entre as partes envolvidas
no processo como ferramenta essencial para conducdo do processo, evitando-se, assim, o
desperdicio da atividade processual com a prolacdo de decisdes processuais e em detrimento de
decisdes de mérito, bem como apurando-se a verdade das alegagdes das partes a fim de que se
possa bem aplicar o direito e empregar as técnicas executivas adequadas para a realizagdo dos
direitos (Mitidiero, 2011, p. 105).

O principio da cooperagao tem seu fundamento na necessidade de uma equilibrada
distribuicao da cota de participagdo para cada um dos participantes do processo, que remota
ndo sO a participagdo, cuja expressdo mais clara no ambito do processo civil ¢ o direito ao
contraditdrio, mas também na necessidade de promog¢ao da igualdade ao longo do processo civil
(Mitidiero, 2011, p. 102-103).

A luz, portanto, do principio da cooperagdo, partes e juiz terdo o essencial poder
dever de colaborar entre si para a adequada conduc¢do do processo, como forma de promogado
da democracia, da seguranca juridica e do contraditorio, e de adequagdo as finalidades do
Estado Democratico de Direito. (Humberto Dalla, 2013, p. 302).

O principio da cooperagdo atua diretamente, imputando aos sujeitos do processo
deveres, de modo a tornar ilicitas as condutas contrarias a obten¢do do “estado de coisas”
(comunidade processual de trabalho) que ele busca promover (Didier Jr., 2011, p.211).

Nao a toa, como ja mencionado no tdpico anterior, a colaboragdo foi algada a
condi¢do de norma fundamental do processo civil, consoante os termos do art. 6° do Codigo de
Processo Civil de 2015.

Nas palavras de Gouveia (2009, p. 35):

Elevada a categoria de principio, a cooperagdo intersubjetiva devera orientar ndo sé a
atividade do intérprete-aplicador do direito, mas a de todos os sujeitos processuais,
posto que como tal interferira inclusive na interpretacdo dos demais dispositivos legais
contidos na legislagdo processual civil, ja que ndo ha nos dias atuais quem advogue
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um interpretagdo- aplicacdo que ndo respeite o sistema em sua integralidade. Diante
da situag@o concreta, todo o sistema ¢ chamado a depor e agora este sistema juridico-
processual ¢ regido e orientado, dentro outros principios e em harmonia com os
mesmos, pelo principio da cooperagao.

Completa afirmando que:

Elevada a categoria de principio, a cooperagdo intersubjetiva devera orientar ndo s a
atividade do intérprete-aplicador do direito, mas a de todos os sujeitos processuais,
posto que como tal interferira inclusive na interpretagdo dos demais dispositivos legais
contidos na legislagdo processual civil, ja que ndo ha nos dias atuais quem advogue
um interpretagdo- aplicagdo que ndo respeite o sistema em sua integralidade. Diante
da situag@o concreta, todo o sistema ¢ chamado a depor e agora este sistema juridico-
processual ¢ regido e orientado, dentro outros principios € em harmonia com os
mesmos, pelo principio da cooperacdo.”

O principio da cooperagdo veio para coadunar a estrutura e os fins do processo civil
com os principios do Estado social de direito e de garantir uma legitimagdo externa as decisdes
do tribunal (Sousa, 1997, p. 62), é, portanto, “trave mestra do processo civil moderno” (Freitas,
2011, p.168).

O principio da colaboragdo tem eficacia normativa direta, o que significa dizer que
mesmo que ndo existam regras que o concretizem, ainda assim serd possivel sua aplicacdo. Por
exemplo, ndo existindo regras que imputem ao 6rgdo jurisdicional o dever de manter-se
coerente com seus proprios fundamentos, protegendo as partes contra eventual venire contra
factum proprium do orgdo julgador, o principio da cooperagdo garantira a imputacao desta
situagdo juridica passiva (Didier, 2005, p. 75-79).

Desta feita, exige-se, portanto, que o juiz assuma uma posi¢do a garantir
efetivamente a faculdade de manifestag¢do das partes no procedimento, ou seja, obrigatoriedade
observe o principio do contraditério (Pinho, 2013, p. 304).

A doutrina aponta que o principio da cooperagdo ¢ decorrente do principio do
devido processo legal dos quais sdo corolarios os principios da boa-fé, da lealdade e do
contraditdrio, a teor do art. 5°, LIV e LV da Constituicdo Federal. (Didier Jr, 2005, p. 75-79).

No entanto, Streck (2009, p. 485) critica a elevagdo da colaboragdo a um patamar
de principio juridico, criticando o que convencionou a chamar de panprincipiologismo, ao
asseverar que:

A ‘cooperagdo processual’ nao ¢ um principio; ndo estd dotada de densidade
normativa; as regras que tratam dos procedimentos processuais ndo adquirem
espessura ontoldgica, face a incidéncia desse standard. Dito de outro modo, a
‘cooperagdo processual’ — nos moldes que vem sendo propalada — “vale’ tanto quanto

dizer que todo o processo deve ter instrumentalidade ou que o processo deve ser
tempestivo ou que as partes devem ter boa-fé. Sem o carater deontolégico, o standard
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ndo passa de elemento que ‘ornamenta’ e fornece ‘aderegos’ a argumentagdo. Pode
funcionar no plano performativo do direito. Mas, a evidéncia, ndo como ‘deve ser’.

A critica do jurista ¢ rebatida por Daniel Mitidiero, em artigo denominado
“Colaborag¢ao No Processo Civil como Prét-a-Porter? Um convite ao dialogo para Lenio
Streck”, no qual afirma que a colaboragdo significa a0 mesmo tempo um modelo e um
principio. Um modelo porque visa organizar o papel das partes e do juiz na conformagdo do
processo. Um principio porque impde um estado de coisas que deve ser promovido, pois esta a
em servir de elemento para organizagdo de processo justo idoneo a alcangar decisdo justica. E
ainda que a colaboracdo funciona mediante a instituicdo de regras de conduta para o juiz, o que
ndo implica na colaboragdo das partes entre si, mas sim do Juiz para com as partes. E por fim,
afirma que as consequéncias pelo ndo atendimento aos deveres de colaboragdo resulta na
inconstitucionalidade por afronta ao direito fundamento ao processo justo, possibilidade de
responsabilizacdo judicial e multa punitiva a parte que frustra a possibilidade de colaboracao
do juiz para com a parte contraria (Mitidiero, 2011, p. 57-61-62).

Nessa mesma linha Greger (2012, p. 123) afirma a necessidade da existéncia de um
principio da colaboragdo por alguns motivos. O primeiro deles ¢ em virtude de os principios
processuais tragarem orientacdes posteriores a elaboracdo das regras que delas nao fazem parte,
permitindo que sejam reguladas as situacdes concretas que ndo foram previstas.

Contudo, independe da discussao exposta a alhures, a cooperacao no processo civil
objetiva a busca de uma sociedade mais justa, livre e solidaria, fundada na dignidade da pessoa
humana, sustentada pelo contraditorio, de suma importancia, pois, s6 com o didlogo intenso
entre as partes € o 6rgdo jurisdicional ¢ possivel efetivar esse modelo de organizagdo do

processo mais adequado aos ideias do Estado Democratico de Direito (Fernandes, 2015, p. 119).

2.3 As Trés Facetas da Cooperagio

A cooperacao, consoante ja exposto nos topicos anteriores, seja como modelo ou
principio processual, redimensionou o papel destinado as partes € ao juiz na condugdao do
processo, superando, por assim dizer, os modelos adversarial e inquisitivo.

Com a colaboragdo as partes e o juiz encontram-se em patamar isondmico criando
verdadeira comunidade de trabalho com o intuito de obter um processo mais célere, justo e
efetivo que se coadune com os fins almejados pelo Estado Democratico de Direito, qual seja,

concretizagdo dos direitos fundamentos.
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Assim sendo, nos topicos a adiante analisaremos as trés facetas do modelo ou
principio cooperativo inerentes aos sujeitos do processo, sdo eles: i) a cooperagdo do juiz com

as partes; i1) a cooperacao das partes com o juiz; iii) a cooperagao da parte com a parte.

2.3.1 Os deveres de cooperacio do juiz com as partes

No modelo cooperativo o juiz abandona a figura de mero expectador do embate
travado entre as partes, como no modelo adversarial € ao mesmo tempo abandona a figura de
protagonismo na condugdo do processo como no modelo adversarial, visando alcangar, com
isso, um “ponto de equilibrio” na organizacdo do processo, conformando-o como uma
verdadeira “comunidade de trabalho” entre os seus participantes (Mitidiero, 2015, p. 65).

Nesse sentido a compreensao correta da cooperagdo, em relacdao ao papel do juiz €
de que esse ndo deve conduzir o processo passiva nem autoritariamente, mas deve se comportar,
na interagdo com as significativas atividades das partes, de modo que se possa alcangar o
proposito do processo o mais facil, rapida e completamente possivel (Greger, 2012, p. 126).

Nas palavras de Faria (2017, p.233) o juiz colaborador:

[...] é aquele que se assemelha as figuras do conselheiro, que previne e orienta as
partes acerca das melhores atitudes a serem tomadas; do amigo, que se condoi do
problema das partes, auxiliando-as na busca das melhores solugdes; do educador, que
dialoga com os interessados, tecendo e recebendo esclarecimentos e lhes mostra os
motivos pelos quais determinado rumo foi seguido; e, principalmente, do cidadio, que
conscio de seus deveres sociais politicos e juridicos, busca, com isonomia material a
tutela dos direitos fundamentais a pacificagdo com justi¢a ¢ 0 bem comum.

Com efeito, ¢ importante salientar que o juiz no modelo cooperativo ¢ um juiz
isondmico na condug¢do do processo, mas assimétrico quando da decisdo das questdes
processuais e materiais da causa, o que significa dizer que desempenha duplo papel, pois, ocupa
dupla posic¢ao: partidario no didlogo e assimétrico na decisdo (Mitidiero, 2015, p. 64-65).

Essa condugdo do processo pelo magistrado somente se concretiza mediante a
observancia de quatro basilares deveres para com as partes, sdo eles: de esclarecimento; da

prevengao; de consulta; de auxilio.

2.3.1.1 Dever de Esclarecimento

As origens do dever de esclarecimento remontam provavelmente a qualitas rei do

direito grego classico, pela qual era garantida ao magistrado a possibilidade de interrogar as
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partes para esclarecimentos de alguns fatos obscuros, de lacunas nas alegagdes delas ou até
mesmo para obter informagdes sobre novos dados (Cresci Sobrinho, 1988, p. 99).

Nesse sentido, entende-se, por dever de esclarecimento com relagdo ao juiz, o dever
de o Tribunal esclarecer junto as partes quanto as dividas que tenha sobre as suas alegacdes,
pedidos ou posi¢des em juizo (Sousa, 1997, p. 65).

Gouveia (2009, p. 33) ao falar sobre o dever de esclarecimento salienta tratar-se de
um dever do Tribunal de se esclarecer junto as partes quanto a dividas que tenham sobre suas
alegacdes, pedidos ou posigdes em juizo de forma a evitar que sua decisao tenha por base a falta
de informac¢ao e ndo a verdade apurada, a exemplo, da oitiva das partes pelo juiz para que
forgam esclarecimento sobre matéria de fato ou de direito.

O Zivilprozessordnung (ZPO), §139, em seu item 1 prevé expressamente o dever
de esclarecimentos ao determinar que o tribunal, na gestacdo do processo material, deve
necessariamente buscar esclarecimentos com as partes quantos as questdes de fato e de direito
por elas articuladas na demanda, visando garantir que as partes declarem na integra todos os
fatos significativos ou suplementar informacgdes insuficientes sobre os fatos alegados, podendo
para isso podera formular perguntas as partes.

Noutro giro, a finalidade do dever de esclarecimento € permitir que todos os atores
processuais discutam tudo o que € relevante para o deslinde da demanda, a fim de que ndo
pairem duvidas acerca das questdoes deduzidas no processo possibilitando ao juiz a prolagdo de
uma decisdo muito mais justa.

O dever de esclarecimento se traduz como a obrigacdo do juiz em requerer o
esclarecimento das partes todas as vezes que tiver dividas sobre a sua atuacdo ou seus
argumentos, os quais, muitas vezes, serdo tendentes a acarretar uma consequéncia negativa
(DIDIER, 2005, p. 77)

Ademais, o dever de esclarecimento para o juiz ndo consiste apenas no dever de
dirimir junto as partes eventuais diividas quanto as suas pretensoes, mas também em esclarecer
as suas proprias decisdes, motivo pelo qual, o dever de esclarecimento também esta
intimamente ligado ao dever de motivacao (fundamentacao).

Aqui ¢ interessante registrar que a motivacao calcada no dever de esclarecimento
ndo se consubstancia apenas no dever de o juiz demonstrar por quais razdes tomou esse ou
aquela solugdo juridica para decidir o caso concreto, mas sim, ir além e superar os obstaculos
impostos a fundamentacao pelo §1° do artigo 489 do Codigo de Processo Civil de 2015.

Nao a toa o proprio Codigo de Processo prevé que ¢ omissa a decisdo que incorra

em qualquer das condutas descritas no art. 489, §1° do CPC/15, sendo passivel de ser
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impugnada por meio de embargos de declaracdo, recurso cujo objetivo ¢ tornar claro o

provimento jurisdicional eivado de obscuridade, contradi¢do ou omissao.

2.3.1.2 Dever da Prevencao

O dever de prevengdo € o dever de o 6rgao jurisdicional prevenir as partes do perigo
de seus pedidos serem frustrados pelo uso inadequado do processo”, (Sousa, 1997, p.66),
devendo, inclusive, indicar as partes qual a providéncia jurisdicional adequada a solucionar o
vicio (Didier, 2005, p. 58).

Nessa mesma linha de raciocinio explica (Gouveia, 2009, p.34) que:

Quanto ao dever de prevengdo foi conceituado como o dever do tribunal de prevenir
as partes sobre eventuais deficiéncia ou insuficiéncia das suas alegagdes ou pedido.
Identificamos no Cédigo de Processo Civil previsdo legal que admite que, se o juiz
verificar que a inicial ndo preenche os requisitos dos art. 282 e 283, ou que apresenta
defeitos ou irregularidades capazes de dificultar o mérito o julgamento mérito
determinard que o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 dias (art. 284 do
cpc), causando a omissdo do juizo a nulidade da sentenga de indeferimento da inicial.

Quatro sdo as grandes areas de aplicacdo do instituto, segundo o Teixeira de Souza
(1977, p. 66): (1) explicitacao dos pedidos obscuros, (ii) lacunas na exposi¢ao de fatos relevantes ao
deslinde da controvérsia, (iii) adequacdo do pedido aos fatos narrados e (iv) sugestao de uma certa
atuacgdo pelo sujeito parcial do processo.

Assim, por exemplo, o tribunal tem o dever de sugerir a especificagdo de um pedido
indeterminado, de solicitar a individualizagdao das parcelas de um monte que s6 globalmente
indicado, de referir as lacunas na descri¢dao de um facto, de se esclarecer sobre se a parte desistiu
do depoimento de uma testemunha indicada ou apenas se esqueceu dela e de convidar a parte a
provocar a interven¢do de um terceiro. (Teixeira de Souza, 1997, p. 66)

Faria (2017, p. 239) alerta que:

Ao contrario do dever de esclarecimento, o de prevengao se manifesta em mao unica,
porque se dirige do juiz para as partes, ndo agindo reciprocamente. Na espécie,
incumbe ao magistrado emitir “alertas” (hinweispflicht) ou “convites” as partes, a fim
de que essas possam, se assim o entender, corrigir ou adequar suas manifestagoes,
ainda em grau recursal.

O dever de prevenc¢ao deve ser baseado na percep¢ao de que o magistrado desempenha
uma fun¢do publica direcionada a coletividade, a qual deve ter um carater assistencial quando
necessario, em qualquer situacdo do processo em que o €xito da demanda a favor de qualquer das
partes possa ser frustrados pelo uso inadequado de uma das ferramentas colocadas a disposi¢ao do

jurisdicionado (Sousa, 1997, p. 62).
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Nessa linha, ndo deve o magistrado indeferir a peti¢do inicial, tendo em vista a
obscuridade do pedido ou da causa de pedir, sem antes pedir esclarecimentos ao demandante
(DIDIER JR., 2005, p. 77).

Um exemplo de dever de esclarecimento se d4 quando o juiz determina que a parte
emende ou complete a peticdo inicial, ao verificar que esta apresenta defeitos e irregularidades

capazes de dificultar o julgamento do mérito (art. 321 CPC).

2.3.1.3 Dever de Consulta

No dever de consulta o 6rgao judicial deve dialogar com as partes antes de decidir
sobre qualquer questio que possa influenciar no resultado da demanda, possibilitando antes que
essas o influenciem a respeito do rumo a ser imprimido a causa e a respeito do conteudo das
decisdes (Teixeira de Sousa 1997, p. 66/67).

No mesmo sentido Didier JR (2018, p.145-146) ao afirmar que:

o dever de consulta ¢ variante processual do dever de informar, aspecto do dever de

esclarecimento, compreendido em sentido amplo. Nao pode o 6rgdo jurisdicional
decidir com base em questdo de fato ou de direito ainda que possa ser conhecida ex
officio, sem que sobre elas sejam as partes intimadas a manifestar-se. Deve o juiz
consultar as partes sobre esta questdo ndo alvitrada no processo, e por isso nao posta
em contraditdrio, antes de decidir. Eis o dever de consulta, expressamente consagrado
no art. 10 do CPC...

Trata-se de dever oriundo diretamente do principio do contraditorio, pois, somente
com o exercicio pleno deste pelas partes € que serd possivel assegurar aos litigantes o direito
influenciar o julgador na solugdo da controvérsia apresentada.

Portanto, deve o juiz cientificar as partes da orientacao juridica a ser adotada antes
mesmo da prolacdo da decisdo, sempre que vislumbrar que as partes envolvidas no processo
ndo tiveram oportunidade de manifestar-se sobre determinada questdo a fim de permitir que
elas tenham chance de influir diretamente, evitando-se, assim, que sejam surpreendidas por
argumentos até entdo inesperados.

Afirma Giuseppe Tarzia (1982, p. 74-75) que:

A participagdo no “dialogo” ndo reclama somente que tenha havido aviso da audiéncia
e conhecimento dos pronunciamentos emitidos pelo juiz, e, portanto, a sua
comunicag¢do, quando nao tenham sido proferidos na audiéncia. A extensao ao juiz do
principio do contraditdrio, pelo menos na sua versao mais moderna, comporta a ideia
de obrigacdo em relagdo ao proprio juiz - e, para aquilo que nos concerne
especificamente para o juiz da execugdo - de submeter a discussao prévia das partes
as questdes relevaveis de oficio, sobre as quais cré necessario dever pronunciar-se
(por exemplo, as questdes relativas a competéncia, a jurisdigdo, e outras das quais se
falou acima), atuando dessa forma, a “tuteladas partes contra o perigo das surpresas”,
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que parece ser esséncia num processo efetivamente dominado pelo principio que
agora se esta examinando.

E, em outras palavras, o principio da “ndo surpresa” que impde ao 6rgao judiciario
o dever de consultar as partes antes da prolagdo da decisdo, especialmente e principalmente
sobre aquelas matérias que pode ser decidas de oficio (sem provocagao prévia das partes).

Nesse sentido, Gouveia (2009, p. 34) sustenta que:

No que diz respeito ao dever de consulta, restou caracterizado o dever do juizo ou
tribunal consulta as partes sempre que pretenda conhecer da matéria de fato ou de
direito, de rito ou de mérito, sobre qual aquelas ndo tenham tido a possibilidade de se
pronunciarem, seja porque o tribunal enquadra juridicamente a situagdo de forma
diferente daquele que é a perspectiva das partes ou porque esse o6rgdo pretende
conhecer oficiosamente certo fato relevante para a decisdo da causa.

Nesse sentido, o principio da “ndo surpresa” vem justamente colocar fim na
confusdo enraizada, principalmente nos tribunais brasileiros, até o advento do Codigo de
Processo Civil de 2015, de que o poder conferido ao julgado de conhecer de oficio algumas
questdes ensejaria a dispensa do contraditorio (Gouveia, 2009, p.34).

Um exemplo de matéria cognoscivel de oficio pelo juiz ¢ a prescricao.

Imaginemos entdo um caso em que nenhuma das partes tenham suscitado a existéncia
da prescri¢ao. Caso o juiz ao analisar as questdes faticas veiculadas na demanda entender que
o direito invocado possa ter sido acobertado pela prescri¢ao, ¢ vedado que decida, antes de
facultar as partes a oportunidade de se manifestar, em virtude da observancia do dever de
consulta (principio da “ndo surpresa”). Ouvida as partes, o juiz podera proferir decisdo sobre a
ocorréncia ou ndo da prescrigao.

A ideia do instituto ¢ ndo sé evitar uma decisdo surpresa, como também evitar o
equivoco na prolacdo da decisdo judicial, pois, antes de ouvir as partes, o juiz pode ter um

entendimento equivocado sobre a questdo da prescrigao.

2.3.1.4 Dever de Auxilio

O dever de auxilio ¢ o dever do orgdo judiciario de auxiliar as partes na superagao
de eventuais dificuldades ou no cumprimento de 6nus ou deveres processuais (Sousa, p. 67)

Nesse sentido, Hoffman (2011, p. 55) conceitua o dever de auxilio como a
disponibilizagdo do poder estatal em favor das partes para que consigam obter provas que

contribuam com a descoberta da realidade dos fatos.
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Gouveia (2009, p. 34) ao comentar o instituto salienta que:

O dever de auxilio consiste no dever de auxiliar as partes na remogao das dificuldades
aos exercicios dos seus direitos ¢ faculdades e no cumprimento de 6nus ¢ deveres
processuais. Dessa forma, sempre que uma das partes alegue justificadamente
dificuldade séria em obter documento ou informagdo que condicione o eficaz
exercicio de uma faculdade ou cumprimento de um 6nus ou dever processual, o juiz
deve, quando possivel, providenciar a remocao do obstaculo. Assim, podera ordenar
a exibi¢do de documento ou coisa em poder da parte ou terceiro, inspecionar pessoas
ou coisas para esclarecer fato que interesse a decisdo da causa.

Trata-se de dever oriundo diretamente do principio da isonomia e da busca paridade
de armas no processo, porquanto, eventuais dificuldades econdmicas, faticas ou sociais, se nao
expurgadas, poderiam vir a prejudicar o proprio acesso a ordem juridica justa. (Carvalho Faria,
2017, p. 247)

Nesse sentido, o Zivilprozessrdnung (ZPO) §139, item 5 dispde expressamente que
se uma parte nao puder fornecer uma declaracdo imediata a respeito de uma referéncia judicial,
o Tribunal devera, a seu pedido, fixar um periodo dentro do qual possa envid-la em uma
declaragao escrita.

Por sua vez, no item 4 do artigo 7° do Cddigo de Processo Civil hé previsao expressa
no sentido de que sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em
obter documento ou informag¢do que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o
cumprimento de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela
remogao do obstaculo.

Salienta Carvalho Faria (2017, p. 247) que o dever de auxilio ndo importa na perda
da imparcialidade do magistrado, pois, imparcialidade ndo significa neutralidade nem
passividade, notadamente perante situagdes de desigualdade substancial das partes.

Bedaque (2002, p. 21) sustenta que a ideia de um juiz inerte e neutro, alheio ao
dramma della competizione, nao mais corresponde aos anseios da efetiva justica.

Carvalho Faria (2017, p.249) exemplifica que:

Nesse prisma, o adiamento de uma audiéncia e a prorrogagdo de um prazo processual
por forga de um fato alheio a vontade das partes (v.g., catastrofe natural ou uma greve

bancaria, ambas a impedir, por exemplo, o regular cumprimento do requisito recursal
do preparo) podem ser exemplos concretos do dever de auxilio.

O dever de auxilio, portanto, obriga o Juiz a remover os obstaculos encontrados
pelas partes durante o ifer processual que inviabiliza a prosseguimento da demanda cujo

objetivo ¢ uma decisdo definitiva de mérito.
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2.3.2 Os deveres de cooperacio das partes com o juiz

Como vimos, se o0 juiz possui deveres para com as partes envolvidas no processo, a
reciproca, por 6bvio, ¢ verdadeira, as partes também possuem deveres para com o juiz, essa
simetria ou, por assim dizer, isonomia, ¢ o que norteia 0 modelo cooperativo do processo.

Nao podia ser diferente ja que s6 € possivel a formag¢ao de uma “comunidade de
trabalho” no processo, se houver entre os envolvidos reciprocidade de deveres, €, por esta razao
que as partes possuem os seguintes deveres de colaboragdo para com o juiz, sdo eles: de

esclarecimento; dever de lealdade/boa-fé.

2.3.2.1 Dever de Esclarecimento

O dever de esclarecimento estd intimamente ligado com dever de informacao, no
qual as partes devem colaborar com o juiz participando ativamente do processo, mais
precisamente da fase instrutéria. E também o dever prestar as informagdes determinadas pelo
juiz no curso do processo, sob pena, em alguns casos, de ndo o fazendo incorrer nas penas de
litigancia de ma-fé ou ato atentatdrio a dignidade da justica.

O dever de esclarecimento deriva do proprio direito a prova (direito que a parte tem
em desfavor do dever da contraparte), que por sua vez, o advém dos proprios direitos de acao e
de defesa, incluidos no devido processo legal, bem como ¢ essencialmente conectado ao
principio do livre-convencimento motivado e se estende a prerrogativa de buscar a prova, ter
acesso a ela, de requeré-la, de té-la admitida, de participar de sua produgdo e de obter a sua
valoragao (Yarshell 2009, p. 207).

O dever de esclarecimento pelas partes tem a principal fungdo esclarecer ao juiz
sobre a matéria de fato ou sobre o direito em causa, a fim de trazer ao juizo a exata compreensao
do conteudo do processo, ainda que a observancia de tal dever sobre as matérias fato possam
vir a ser vertidos em confissao (Carvalho Faria,2017, p. 230).

Nessa mesma linha de raciocinio, mas de forma mais ampla, Leonardo Carneiro da
Cunha (2013, p.5) sustenta que o dever de esclarecimento enseja um reforco do dever de
colaboragdo com o tribunal, mesmo quando este possa envolver quebra ou sacrificio de certos
deveres de sigilo ou confidencialidade.

No entanto, Fernandes (2016, p. 98-99) ao discordar do posicionamento, chama
atencdo para o fato de que se trata de uma flagrante incompatibilidade com a constitui¢cdo por

possibilitar o juiz relativizagao do direito de ampla defesa (CF-88, art. 5°, LV), bem como do
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direito constitucional de ndo produzir prova contra si mesmo (art. 5°, LXIII-CF) e também
esculpido no texto do artigo 379 do CPC-15.

No entanto, em pese a discussdo sobre a maior ou menor extensao do dever de
esclarecimento, parece-nos que o dever de esclarecimento ou informagdo da parte para com o
juiz ¢é essencial na busca por uma decisao justa e efetiva, visto que s6 pode influenciar o juiz na
tomada de decisdo a parte mais elementos de seu direito trouxer.

Ademais, o dever de esclarecimentos na sua faceta de informagdo também ¢
essencial para a efetividade do processo, principalmente na fase de execucgdo, exemplo
cristalino, € o dever de o proprio executado, quando intimado pelo juiz, de indicar bens passiveis
de penhora, sob pena de ndo o fazendo, sua atitude ser considerada ato atentatorio a dignidade
da justica, caso em que podera o juiz fixar multa em montante ndo superior a vinte porcento do

valor atualizado do débito da execucdo (art. 774, V c.c p.a do CPC/15).

2.3.2.2 Dever de lealdade/boa-fé

A boa-f¢ originalmente um instituto de direito material, mais precisamente ligada
ao direito contratual irradiou-se para todos os demais ramos do direito, inclusive, o direito
processual.

A doutrina subdivide a boa-fé entre objetiva e a subjetiva.

A boa-fé subjetiva como aquela corresponde ao estado psicologico da pessoa, a sua
intenc¢do, ao seu convencimento de estar agindo de forma a ndo prejudicar outrem na relacao
juridica (Leite Novais 2000, p. 22).

Ja Venosa (2013, p. 396) afirma que:

A boa-fé objetiva, por outro lado, tem compreensdo diversa. O intérprete parte de um

padrao de conduta comum, do homem médio, naquele caso concreto, levando em
consideracdo os aspectos sociais envolvidos. Desse modo, a boa-fé objetiva se traduz
de forma mais perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo
com determinados padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos

Judith Martins-Costa (2000, p. 411), faz distingao entre o boa-f€ subjetiva e objetiva

da seguinte forma:

A expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento
individual de obrar (a parte) em conformidade ao direito (sendo) aplicavel, em regra,
ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o intérprete considerar a intengdo do
sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicologico ou intima convicgdo. Antitética a
boa-fé subjetiva estd a ma-fé, também vista subjetivamente como a intencao de lesar
a outrem.
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Ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar — segundo a conotagdo que adveio da
interpretacdo conferida ao § 242 do Cddigo Civil alemio, de larga for¢a expansionista
em outros ordenamentos, e, bem assim, daquela que lhe é atribuida nos paises da
common law — modelo de conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o
qual ‘cada pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria um homem reto: com honestidade, lealdade, probidade’. Por este modelo
objetivo de conduta levam-se em consideragdo os fatores concretos do caso, tais como
o status pessoal e cultural dos envolvidos, ndo se admitindo uma aplicagdo mecénica
do standard, de tipo meramente subsuntivo.

Com efeito, o boa-fé, como principio estd intimamente ligada a boa-fé objetiva
sendo que aquela se trata de uma clausula geral associada a conduta, pois estd vinculada a
paradigmas de lealdade, honestidade e probidade, ¢ uma adequagdo de conduta individual a um
modelo objetivo de conduta social (Barreiros, 2013, p. 286).

Ensina Raatz (2011, p. 33):

“A ideia de colaboragdo das partes pode ser visualizada por dois angulos distintos: por
um lado, a colaboragdo quer significar o trabalho conjunto das partes com o juiz na
solugcdo das questdes da causa; por outro, a colaboragdo diz respeito as partes
trabalharem de forma escorreita, segundo os ditames da boa-fé objetiva, obedecendo
as ordens do juiz (ndo deixa de ser uma espécie de colaboragdo induzida) para o
deslinde da causa.”

A lealdade e boa-fé processual trazem insita a vedagao a litigdncia de ma-fé. Como
consequéncia, serd imposta uma multa calculada sobre o valor da causa. A cooperagao traz uma
ideia maior, qual seja, a de que ndo basta ndo praticar o ato de ma-fé ou de improbidade
processual, € preciso ter um atuar construtivo, positivo, agir no intuito de promover um processo
justo. (Humberto Dalla, p.302).

Nesse sentido, no direito alemao, afirma-se que a boa-fé prescinde da observancia
das seguintes situacdes: a) proibicdo de criar dolosamente posi¢des processuais; b) proibi¢do
do venire contra factum proprium; c) a proibicdo do abuso de poderes processuais; d) a
supressio/Verwirkung (perda dos poderes processuais em razao do seu ndo exercicio por tempo
suficiente para incutir no outro sujeito a confianca legitima de que esse poder ndo serd mais
exercido) (Didier, 2010, p. 84-85).

Portanto, a boa-fé processual possui dimensao constitucional, pois ¢ de alto relevo
para que a clausula do devido processo legal seja efetivamente concretizada, ela ¢ mais uma
proposi¢do verdadeira do estado de coisas, que conformam um processo justo, sendo de
obrigatoria observancia a todos que dele participam (Fernandes, 2016, p. 113).

O Cddigo de Processo de Civil de 2015 em seu artigo 77, norteado pelo principio

da boa-fé, descreve um rol exemplificativo dos deveres das partes sdo eles: I - expor os fatos
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em juizo conforme a verdade; II - ndo formular pretensdo ou de apresentar defesa quando
cientes de que sdo destituidas de fundamento; III - ndo produzir provas e ndo praticar atos
inateis ou desnecessarios a declaracdo ou a defesa do direito; IV - cumprir com exatidao as
decisoes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaragos a sua efetivacao;
V - declinar, no primeiro momento que lhes couber falar nos autos, o endereco residencial ou
profissional onde receberdo intimacdes, atualizando essa informagdo sempre que ocorrer
qualquer modificacao temporaria ou definitiva; VI - ndo praticar inovagao ilegal no estado de
fato de bem ou direito litigioso.

Com relacao aos deveres de lealdade para com o juiz é emblematico o disposto nos
incisos IV e VI do artigo mencionado, cujo descumprimento, apos devida adverténcia (§1°),
configurard ato atentatorio a dignidade da justica, conduta esta (a depender da gravidade),
passivel de multa de até 20% sobre o valor da causa sem prejuizo das san¢des criminais, civis

e processuais cabiveis (§2°).

2.3.3 Os deveres de cooperacio da parte com a parte

A leitura do artigo 6 ° do Codigo de Processo Civil atual parece ndo deixar qualquer

margem de duvida de que a colaboracdo deve ser observada por todos os sujeitos do processo.

Sob a 6tica dos deveres das partes com o juiz e dos deveres do juiz com as partes a
cooperagdo ndo traz maiores questionamentos.

Desse ponto de vista, ¢ consenso que o processo sob a égide de um Estado
Democratico de Direito € um processo no qual juiz e partes, de forma simétrica, devem
colaborar entre si para a descoberta da verdade culminando em uma solugdo mais justa e
adequada ao caso concreto.

No entanto, um ponto de divergéncia entre a doutrina surge quanto ao dever das
partes de colaborar em si. Isto porque, a cooperagdo nao ¢ como “mundo ideal” no qual as partes
se ajudardo mutuamente para a descoberta da verdade (Fernandes, 2016, p. 137).

Nesse sentido, basta relembrar o conceito classico de lide “um conflito de interesses
qualificado por uma pretensdo resistida” para se concluir que as partes se encontram em lados
opostos, ambas buscando convencer o juiz de seu direito, ao passo que, ao final, apenas uma
delas se consagrara vencedora.

Para Beraldo (2011, p. 459):
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Nao ha, e nem pode haver qualquer divida com relacdo a extensdo do dever de
cooperagdo: as partes t€ém, sim, o dever de cooperar entre si. Qualquer interpretagéo
em contrario representa manifesto retrocesso na compreensido do significado da
probidade processual que deve permear a pratica de todos os atos no processo. A
supressdo da referéncia quanto a cooperagdo reciproca fecha as portas processuais
para o compromisso, ética e moralidade.”

Didier Jr. (2011, p. 221) aponta ainda trés deveres de cooperagdo das partes entre

si, sdo eles: deveres de esclarecimento, lealdade e de protecao.

Vejamos algumas manifestacdes desses deveres em relagdo as partes: a) dever de
esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua demanda com clareza e
coeréncia, sob pena de inépcia (art. 295, 1, par. Gn., CPC); b) dever de lealdade. as
partes ndo podem litigar de ma-fé (art. 17 do CPC), além de ter de observar o principio
da boa-fé processual (art. 14, II, CPC); ¢) dever de prote¢do: a parte ndo pode causar
danos a parte adversaria (punicdo ao atentado, arts. 879-881, CPC; ha a
responsabilidade objetiva do exeqliente nos casos de execucdo injusta, arts. 475-0, I,
e 574, CPC).

No entanto, Mitidiero (2015, p. 70) discorda do posicionamento afirmando que “o
conflito existente entre as partes impede que se estruture um processo civil a partir de deveres
cooperativos entre as partes, como parece sugerir o art. 6° do CPC 2015.”

E autor complementa afirmando que:

E aqui importa desde logo deixar claro: colaboragdo no processo civil ndo implica
colaboragdo entre as partes. As partes ndo querem colaborar. A colaboragdo no
processo civil que é devida no Estado Constitucional é a colaboragdo do juiz para com
as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboragdo entre as partes. As partes ndo colaboram
e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses
no que tange a sorte do litigio (obviamente, isso ndo implica reconhecer que o
processo civil como um ambiente livre dos deveres de boa-fé e lealdade, assunto
correlato, mas diverso. (Mitidiero 2015, p. 62)

Na mesma linha de pensamento, Yarshell (2014, p. 111) afirma que “as partes,

porém ndo tem deveres reciproco por for¢a da colaborag¢do. A a¢do e defesa sdo posi¢oes

’

antagonicas que denotam diferentes interesses da causa.’

Streck (2014, p. 3) vai ainda mais além na imposi¢do legislativa das partes

colaborarem entre si, sustentando a sua incompatibilidade com a Constitui¢ao, vejamos:

Entdo agora as partes deverdo cooperar entre si? Parte e contraparte de maos dadas a
fim de alcancarem a pacificagdo social... Sem ironias, mas parece que Hobbes foi
expungido da “natureza humana”. Freud também. O novo CPC aposta em Rousseau.
No homem bom. Ou seja, com um canetago, num passe de magica, desaparece o hiato
que as separa justamente em razdo do litigio. Nem € preciso dizer que o legislador
pecou ao tentar desnudar a cooperagdo aventurando-se em setor cuja atuagdo merece
ficar a cargo exclusivo da doutrina. E o fez mal porque referido texto legislativo esta
desacoplado da realidade, espelha visdo idealista e irrefletida daquilo que se da na
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arena processual, onde as partes ali se encontram sobretudo para lograr éxito em suas
pretensdes. Isso €, digamos assim, natural, pois ndo? Disputar coisas é uma coisa
normal. Nio fosse assim néio haveria “direito”. Direito ¢ interdigdo. E opgdo entre
civilizagdo e barbarie. Desculpem-nos nossa franqueza.

No entanto, o principio da colaboracdo ndo deve implicar em um dever de uma parte
fornecer aos seus adversarios elementos para sua derrota, significando apenas que as partes
colaborarem uma com a outra e com o 60rgao jurisdicional, somente para a adequada gestao do
processo, de acordo com os instrumentos proporcionados pelo diploma processual, e para o
alcance de uma decisao justa (Pinho, 2013, p. 305).

O que se busca, de fato, quando se defende que as partes devem cooperar entre si,
¢ uma atuacao ética e correta dos individuos na exposicao dos fatos e na defesa dos seus direitos,
colaborando com o magistrado para a solucdo da lide de forma justa e tempestiva sem o
emprego de meios fraudulentos, maliciosos e ardis (Pinho, 2013, p. 305).

Nesse sentido, a colaboragdo da parte para com a outra deve observar a boa-fé
processual, que orienta a abstengdo de quaisquer das condutas dos incisos do art. 77 do CPC, ja
analisados, bem como das condutas descritas no artigo 80 do mesmo diploma processual, quais
sejam: I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso; II -
alterar a verdade dos fatos; III - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; IV - opuser
resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo temerario em
qualquer incidente ou ato do processo; VI - provocar incidente manifestamente infundado; VII
- interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.

Tais condutas violadoras da boa-f¢ e lealdade processual implicard na condenagao
de multa por litigdncia de ma-fé, superior a um por cento e inferior a dez por cento sobre o valor
da causa, a ser revertido para a parte adversa, bem como arcar com os honorarios advocaticios
e com todas as despesas que efetuou (art. 81, CPC).

Nesse sentido, lembra Alexandre Freitas Camara (2016, p.09) que:

Nao se trata, pois, apenas de se exigir dos sujeitos do processo que atuem com boa-fé
subjetiva (assim entendida a auséncia de ma-fé), mas com boa-fé objetiva,
comportando-se da maneira como geralmente se espera que tais sujeitos se conduzam.
A vedagdo de comportamentos contraditdrios (nemo venire contra factum proprium),
a seguranga resultante de comportamentos duradouros (supressio e surrectio), entre
outros corolarios da boa-fé objetiva, sdo expressamente reconhecidos como
fundamentais para o desenvolvimento do processo civil. A boa-fé processual orienta
a interpretacao da postulagdo e da sentencga, permite a imposi¢do de sangdo ao abuso
de direitos processuais e as condutas dolosas de todos os sujeitos do processo, e veda
seus comportamentos contraditorios (FPPC, enunciado 378)

Ou seja, a cooperacdo das partes, ndo significa necessariamente abrir mao da

litigiosidade, mas esta litigiosidade deve ser pautada em uma conduta ética. Como lembra
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Didier Jr. at¢ mesmo na guerra os adversarios possuem deveres €ticos, quigd em um processo

sob a égide do Estado Democratico de Direito.

2.4 Alguns dispositivos que emanam da cooperacio no Codigo de Processo Civil de 2015

Como ja mencionado algumas vezes neste trabalho o art. 6° consagra a cooperagao
como norma fundamental do processo civil. Imbuido desse espirito de colaboragao, varios
foram os dispositivos que consagraram os deveres de cooperagdo que deve nortear a conduta
dos sujeitos processuais na condugdo do processo. Adiante vamos analisar alguns deles.

No tocante aos deveres de esclarecimento, sio exemplos, os artigos 139, VIII;
321; 357, § 3° todos do Codigo de Processo Civil.

O inciso VIII do art. 139 prevé que:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢cdes deste Codigo,
incumbindo-lhe:

(..)
VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para
inquiri-las sobre os fatos da causa, hipotese em que néo incidira a pena de confesso.

Com efeito, o dispositivo permite que o juiz determine, a qualquer tempo, o
comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa.

O juiz tem o dever-poder de buscar os esclarecimentos necessarios para melhor
entendimento da controvérsia pessoalmente com as partes. O juiz ndo pode, em um modelo
cooperativo, se comportar de forma passiva, ¢ preciso que atue junto as partes para buscar a
verdade real (certeza juridica).

Por outro lado, as partes por sua vez devem colaborar, comparecendo pessoalmente,
em juizo para prestar esclarecimentos necessarios para melhor elucidag¢do das questdes faticas
que envolvem a controvérsia, em um modelo cooperativo de processo, as partes devem
participar ativamente (exercicio pleno do contraditorio) na construgdo de um provimento
jurisdicional adequado a solucdo o conflito.

Para Gajardoni (2015, p. 925) nada impede que o magistrado, em vez de determinar
o comparecimento das partes, pega os esclarecimentos por escrito, medida que em unidades
com grande volume de audiéncia, potencializa a celeridade processual.

Ja o art. 321 preve que:

Art. 321. O juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os requisitos dos arts.
319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o
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julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende
ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado.

Assim sendo, o artigo permite que juiz ao verificar que a peticdo inicial nao
preenche os requisitos do art. 319 e 320 ou apresentar defeitos ou irregularidades que dificulte
o julgamento do mérito, busque com a parte esclarecimentos, que concerne em determinar ao
autor que corrigir os vicios existentes, indicando com precisdo o que deve ser corrigido pelo
ao autor.

A providéncia, consoante se extrai do dispositivo ¢ de 15 dias, sob pena de
indeferimento da peti¢ao inicial, preceito que se correlaciona diretamente com o dever de
prevencao.

O § 3°do art. 357 prevé que se a causa apresentar complexidade em matéria de fato
ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagao
com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidard as partes a integrar ou
esclarecer suas alegagdes.

O dispositivo ¢ um exemplo classico de cooperacao processual, visto que demandas
complexas exigem ainda mais um envolvimento de todos os interessados no processo que
devem em conjunto colaborar para estabelecer os pardmetros de uma adequada instrugdo
probatoria. Nada melhor que a providéncia seja realizada em audiéncia, no qual o contraditorio
e ampla defesa podem ser exercidos pelas partes sem qualquer barreira.

No tocante aos deveres de consulta, sdo exemplos, os artigos 9°, caput, 10, 487,
paragrafo Unico e 493, paragrafo tnico todos do Codigo de Processo Civil.

O artigo 9° dispde que ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida, salvo nas decisdes de concessao da tutela de urgéncia, nos casos de
tutela de evidéncia prevista no incisos Il (existéncia de prova documental e ja houver um
precedente sobre o tema) e III (fundada em contato de depdsito).

O artigo 10 dispde que o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, 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.

J& o paragrafo unico do artigo 487 veda o reconhecimento de prescricdo e
decadéncia sem que antes sem que antes seja dada as partes oportunidade de manifestar-se.

J& o paragrafo tinico do art. 493 preceitua que se o magistrado constatar de oficio
que algum fato novo constitutivo, modificativo ou extintivo do direito pode influir no

julgamento do mérito deve ouvir as partes sobre ele antes de decidir.
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Em todos os dispositivos a preocupagdo do legislador ¢ vedar a prolagio da
chamada decisdo surpresa. A preocupacao, diga-se, ¢ grande, pois bastava somente o artigo 10,
mas o legislador preferiu pecar pelo excesso € em varios dispositivos deixar claro o dever do
juiz em consultar as partes antes de proferir qualquer decisao.

Um processo em cooperagdo depende o contraditdrio substancial que consiste no
direito das partes de influenciar o magistrado na tomada de decisdo pelo magistrado. Essa
influéncia e demonstrada na fundamentagao da decisao.

Nao ha, nesse sentido, um processo em cooperacao se as partes nao tiverem a
oportunidade de debater sobre todas as questdes postas no processo, ndo participaram da
construcao do provimento jurisdicional que sera falho, passivel de ser declarado nulo.

No tocante aos deveres de prevenc¢io sdo exemplos, os artigos 139, IX, 317, 932,
paragrafo inico, 1.007, §§2.°,4.°e¢7.°,1.017, § 3.°,¢ 1.029, § 3.°) do Cdédigo de Processo Civil.

O inciso IX do art. 139 preceitua que ¢ dever do juiz determinar o suprimento de
pressupostos processuais € o saneamento de outros vicios processuais.

Na mesma linha ¢ o art. 317 ao dispor que antes de proferir decisao sem resolugao
de mérito, o juiz deveré conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.

O paragrafo unico do art. 932 preceitua que ¢ deve do relator antes de considerar
inadmissivel o recurso, conceder o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado
vicio ou complementada a documentacdo exigivel.

Na mesma linha ¢ o § 3° do art. 1.017 ao dispor que falta da copia de qualquer
peca ou no caso de algum outro vicio que comprometa a admissibilidade do agravo de
instrumento, deve o relator aplicar o disposto no art. 932, paragrafo Unico.

Os paragrafos 2° e 3° do art. 1.007 determina a intimagdo do recorrente, na pessoa
de seu advogado, a complementar o preparo quando insuficiente ou proceder o recolhimento
em dobro quando no ato a interposic¢do, o preparo, ndo tiver sido comprovado, no prazo de 5
dias sob pena de desercao.

O paragrafo 3° do artigo 1.029 preceitua que o Supremo Tribunal Federal ou o
Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio formal de recurso tempestivo ou
determinar sua corre¢do, desde que ndo o repute grave.

E notério que em todos os dispositivos supramencionados o que se busca ¢ a
superagdo de todo e qualquer vicio que possa inviabilizar a anélise do mérito. E a consagragio
do principio da primazia da decisdo de mérito, decorrente de um modelo de processo

cooperativo.
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O magistrado tem o dever de prevenir as partes de eventuais situagdes que possam
inviabilizar a analise do mérito, indicando quais sdo essas situagdes, pois, 0s sujeitos
processuais devem colaborar em todas as oportunidades para construcao de uma decisdo de
mérito.

A extingdo da agdo sem apreciacdo do mérito representa uma crise dentro do
processo, motivo pelo qual o juiz ndo pode se prender a um excessivo rigor formalistico, ao
contrario, deve empreender esforgos, quando possivel para supera-los.

Os dispositivos atinentes a atuacao do relator (artigos 932, paragrafo tnico, 1,007,
§ 7°, 1.017, § 3., ¢ 1.029, § 3.°) visam evitar, de todas as formas, a chamada jurisprudéncia
defensiva, entendida como aquelas decisdes proferidas pelos Tribunais que impedem a analise
do mérito dos recursos.

No tocante aos deveres de auxilio sdo exemplos, os artigos 319, § 1.°, 400,
parégrafo tnico, e 772, Il todos do Cddigo de Processo Civil.

paragrafo 1° do artigo 319 preceitua que caso nao disponha das informagdes
previstas no inciso Il (os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a
profissdo, o numero de inscri¢do no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica, o enderego eletronico, o domicilio e a residéncia do autor e do réu), poderé o
autor, na peti¢do inicial, requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua obtencao.

Nessa hipotese o juiz deve auxiliar o autor na busca pelas informacgdes, expedindo
oficios ou consultando a base de dados dos 6rgdos (SCPC, Serasa, Justica Eleitoral, Receita
Federal, Detran, entre outras) que possam fornecer as informag¢des necessarias para a correta
qualificag¢do do autor, com o fito de possibilitar sua citagao.

O paragrafo unico do art. 400 dispde que sendo necessario, o juiz pode adotar
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias para que o documento seja
exibido.

Trata-se de dever de auxilio do juiz para com aquela parte que pretende a obtengao
de documentos para comprovar fatos deduzidos no processo. Neste caso, ndo sé a parte interessa
a obtencao do documento, mas também ao juiz que deve atuar em cooperagdo na busca da maior
certeza juridica no momento da prolagdo da decisao.

O inciso I1I do art. 772 prevé que o juiz pode, em qualquer momento de o processo
determinar que sujeitos indicados pelo exequente fornecam informagdes em geral relacionadas
ao objeto da execugdo, tais como documentos e dados que tenham em seu poder, assinando-

lhes prazo razoavel.
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O juiz deve auxiliar a parte exequente a remover quaisquer embaragos ou obstaculos

que possam dificultar o resultado efetivo da execucao.

2.5 Analise jurisprudencial da cooperacao nos Tribunais Patrios

O Cddigo de Processo Civil atual esta em vigor ha quase quatro anos, periodo em
que o Poder Judiciario inumera vezes se pronunciou acerca da aplicagdo do principio da
cooperarao.

E inegavel que antes mesmo da positivagdo do referido instituto no atual Cédigo de
Processo Civil, os tribunais do pais, em algumas questdes, j& o vinham aplicando em
observancia aos principios constitucionais do Devido Processo Legal, Razoavel Duragdo do
Processo e Acesso a Justica do quais o principio da colaboragdo € corolario.

No entanto, ¢ notdrio que a positivacao da cooperacdo ampliou a sua aplicacdo,
sobretudo para superar a chamada jurisprudéncia defensiva tdo enraizada quando da vigéncia
do Cdédigo de Processo Civil de 1973.

Ha claro situagdes em que a jurisprudéncia defensiva ainda nao foi superada pelos
tribunais patrios, representando, por assim dizer, verdadeiro retrocesso na busca pela tao
almejada decisdo norteada pelos ditames do Estado Democratico de Direito, o que merece a
nossa critica.

A selegdo dos julgados adiante analisados obedeceu a dois critérios distintos, o
critério temporal e o critério tematico, o que implica dizer que s6 foram utilizados julgados
proferidos sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015 (de margo de 2016 até o momento)
e que tiveram como fundamento expresso a cooperagao ou um de seus deveres.

Dito isso, adiante iremos analisar algumas decisdes recentes em que o principio da
colaboragdo foi devidamente aplicado pelos tribunais. Vejamos:

Em acordao proferido em 26/09/2017 nos autos do REsp n.° 1.676.027, a Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a violagdo principio da cooperagdo, em
virtude de o juiz “a quo” ter decidido com fundamento a respeito do qual as partes ndo se
manifestaram, conforme preceitua o art. 10 do Cdédigo de Processo Civil.

Eis a ementa do julgado:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. JULGAMENTO SECUNDUM
EVENTUM PROBATIONIS. APLICACAO DO ART. 10 DO CPC/2015.
PROIBICAO DE DECISAO SURPRESA. VIOLACAO. NULIDADE. 1. Acérdao do
TRF da 4" Regido extinguiu o processo sem julgamento do mérito por insuficiéncia
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de provas sem que o fundamento adotado tenha sido previamente debatido pelas partes
ou objeto de contraditorio preventivo.

2. O art. 10 do CPC/2015 estabelece que o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdigdo, 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.

3. Trata-se de proibicdo da chamada decisdo surpresa, também conhecida como
decisdo de terceira via, contra julgado que rompe com o modelo de processo
cooperativo instituido pelo Codigo de 2015 para trazer questdo aventada pelo juizo e
nao ventilada nem pelo autor nem pelo réu. 4. A partir do CPC/2015 mostra-se vedada
decisdo que inova o litigio e adota fundamento de fato ou de direito sem anterior
oportuniza¢ao de contraditorio prévio, mesmo nas matérias de ordem publica que
dispensam provocagdo das partes. Somente argumentos e fundamentos submetidos a
manifesta¢do precedente das partes podem ser aplicados pelo julgador, devendo este
intimar os interessados para que se pronunciem previamente sobre questdo ndo
debatida que pode eventualmente ser objeto de deliberagdo judicial.

5. O novo sistema processual impds aos julgadores e partes um procedimento
permanentemente interacional, dialético e dialdgico, em que a colaboragdo dos
sujeitos processuais na formacdo da decisdo jurisdicional ¢ a pedra de toque do novo
CPC.

6. A proibicdo de decisdo surpresa, com obediéncia ao principio do contraditorio,
assegura as partes o direito de serem ouvidas de maneira antecipada sobre todas as
questdes relevantes do processo, ainda que passiveis de conhecimento de oficio pelo
magistrado. O contraditério se manifesta pela bilateralidade do bindmio
ciéncia/influéncia. Um sem o outro esvazia o principio. A inovagdo do art. 10 do
CPC/2015 esta em tornar objetivamente obrigatdria a intimacdo das partes para que
se manifestem previamente a decisdo judicial. E a consequéncia da inobservancia
do dispositivo é a nulidade da decisdo surpresa ou decisdo de terceira via, uma vez
que fere a caracteristica fundamental do novo modelo de processualistica
pautado na colaboracio entre as partes e no didlogo com o julgador. (...)

(STJ, REsp n.° 1.676.027 — PR, 2* Turma, Min. Rel. Herman Benjamin, Dt. Julg.
26/09/2017)

Nesse passo, o Superior Tribunal de Justica deixou assente o dever de consulta do
magistrado, o qual determina que as partes devem ser instadas a manifestar-se antes da tomada
de decisdo sob pela de violagdo do principio da cooperagao.

Num outro acorddo proferido em 14/05/2019, a mesma 2* Turma do Superior
Tribunal de Justica ao julgar o REsp n.° 1.799.572 firmou entendimento de que o pedido de
inclusdo do nome do executado em cadastrados de inadimplentes ndo pode ser recusado pelo
Pode Judiciario, pois vai de encontrado com o objetivo de promover a razoavel duragdo do

processo € a cooperagao processual, consoante se extrai da ementa abaixo:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. INCLUSAO DO NOME DO EXECUTADO
EM CADASTRO RESTRITIVO DE CREDITO. EXECUCAO FISCAL.
POSSIBILIDADE. I — O pedido de inclusdo do nome do executado em cadastros de
inadimplentes, tal como o SerasaJUD, nos termos do art. 782, § 3°, do CPC/2015, ndo
pode ser recusado pelo Poder Judiciario sob o argumento de que tal medida € inviavel
em via de execugdo fiscal. II — Tal entendimento vai de encontro com o objetivo
de promover a razoavel duracio do processo e a cooperacio processual. Além
disso, compete ao juizo da execucio fiscal tomar as medidas necessdrias para a
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solucio satisfativa do feito, conforme interpretacio dos arts. 4°, 6° e 139, IV,
todos do CPC/2015. I1I — Recurso especial provido. (Grifo nosso)

(STJ, REsp n.° 1.799.572- SC, Rel. Ministro Francisco Falcdo, 2* Turma, julg
09/05/2019

O entendimento exposto no v. acordao consolida o dever de auxilio do magistrado
para com as partes no sentido o magistrado deve utilizar-se de quaisquer meios necessarios para
que as partes tém o direito de obter em prazo razoavel uma decisdo de mérito justa e efetiva.

Outro exemplo, ¢ o v. acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais
no qual restou expressamente reconhecida a violagao do principio da colaboracdo uma vez que
ndo poderia ter o juiz de primeira instancia extinguido o cumprimento de sentenca, sem antes
intimar a parte para sanar o vicio existente, no caso, juntar copia da certiddo de transito em

julgado, consoante ementa abaixo colacionada:

CUMPRIMENTO DE SENTENCA - REQUISITOS - DIREITO PROCESSUAL
CIVIL - FUNDAMENTO - PRINCIPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL -
CERTIDAO DE TRANSITIO EM JULGADO - JUNTADA - PRAZO -
CONCESSAO - PRINCIPIO DA COLABORACAO. O direito processual civil patrio
tem por fundamento o principio da economia processual, que visa propiciar as partes
uma Justi¢a barata e rapida, por isso a regra base é obter o maior resultado com o
minimo de emprego de atividade processual. Assim sendo, verificando o juiz que a
peticdo inicial apresenta defeitos e irregularidades sanaveis capazes de dificultar o
julgamento de mérito, determinara que o autor a emende. Na espécie, o indeferimento
da petigdo viola o principio da economia processual, porquanto dentre os requisitos
que o requerente deveria atender conforme certiddo de triagem, apenas deixou trazer
para os autos a certiddo de transito em julgado, j4 que juntou um andamento
processual extraido do site deste egrégio Tribunal, informando o transito em julgado,
documento nao oficial e que nao substitui a certidao de transito em julgado. Dessa
maneira, o requerente deveria ter sido intimado a trazer para os autos a certidao
de transito em julgado, por nio substituir 0 andamento processual de que fez
uso. Note que o indeferimento da peticio, sem o dialogo processual final, viola o
principio da colaboracéo. (grifo nosso)

(TJ-MG - AC: 10000181037177001 MG, Relator: Octavio de Almeida Neves (JD
Convocado), Data de Julgamento: 07/11/2018, Data de Publicagdo: 13/11/2018)

No aresto supramencionado, o TJ-MG deixou assente a necessidade de o
magistrado prevenir (dever de prevencao) as partes para sanar quaisquer vicios que possam
inviabilizar a analise do mérito da causa.

Em outro exemplo, o Tribunal de Justica do Acre reconheceu o dever do executado
de indicar bens sujeitos a satisfagdo do crédito em respeito aos principios da colaboragdo, da

efetividade, da celeridade e da boa-fé processual, consoante ementa abaixo colacionada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO
DE TITULO EXTRAJUDICIAL. INDICACAO DE BENS A PENHORA PELO
DEVEDOR. POSSIBILIDADE. PRINCiPIOS DA COLABORACAO.
PRINCIPIO DA EFETIVIDADE. PRINCIPIO DA CELERIDADE. PRINCIPIO DA
BOA FE PROCESSUAL. DEVER DO JUIZO. PROVIMENTO. 1. Estdo presentes
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0s requisitos a ensejar a medida postulada pela Agravante, em antecipacdo de tutela
recursal, uma vez que consta nos autos originarios que foram realizadas varias
diligéncias visando a localizag@o de bens do executado, restando todas infrutiferas. 2.
Tem o executado o dever de indicar bens sujeitos a satisfacio do crédito em
respeito aos principios da colaboracio, da efetividade, da celeridade e da boa-fé
processual. 3.Agravo de Instrumento provido. (grifo nosso)

(TJ-AC - AL 10026612020188010900 AC 1002661-20.2018.8.01.0900, Relator:
Roberto Barros, Data de Julgamento: 28/05/2019, Segunda Camara Civel, Data de
Publicacdo: 29/05/2019)

O posicionamento do TJ-AC reafirma o dever de lealdade entre as partes no
processo, caso em que se torna indispensavel a colaboracao do executado para satisfacdo da
execucdo, nomeando, se for necessario, bens passiveis de serem penhorados.

No entanto, ainda se percebe que em alguns casos os Tribunais, especialmente o
Superior Tribunal de Justiga ainda a certa relutdncia em aplicar o principio da colaboragdo, a
titulo de exemplo trazemos dois arestos. Vejamos:

O primeiro deles se refere a ndo admissao da comprovagao de feriado local, apds a

interposicao do recurso, consoante ementa abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL CONTRA DECISAO DA PRESIDENCIA DESTA EGREGIA CORTE
SUPERIOR. INTEMPESTIVIDADE DO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL E
DO RECURSO ESPECIAL. FERIADO LOCAL. IMPOSSIBILIDADE DE
COMPROVACAO POSTERIOR. ART. 1.003, §60. DO CODIGO FUX.
RESSALVA DO PONTO DE VISTA D RELATOR. AGRAVO INTERNO DA
PARTICULAR A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Preceitua o art. 1.003, § 60. do Cddigo Fux que o recorrente comprovara a
ocorréncia de feriado local no ato de interposigdo do recurso. Interpretar a norma de
forma restritiva acabaria por imprimir retrocesso ao justo entendimento ja consolidado
nesta Corte, que € o de oportunizar a parte a

comprovagdo do feriado local, de forma a afastar a intempestividade de seu recurso,
mesmo depois de aforada a peti¢do recursal.

2. Entretanto, considerando a fungdo constitucional desta Corte de uniformizagdo da
jurisprudéncia patria, ressalvo o meu ponto de vista para acompanhar o entendimento
firmado por este Tribunal no AREsp. 957.821/MS, julgado pela Corte Especial, de
que a comprovagao da existéncia de feriado local deve ocorrer no ato de interposigéo
do respectivo recurso, nos termos do art. 1.003, § 60. do Codigo Fux, ndo se admitindo
a comprovagao posterior.

3. Publicado o acérdao recorrido em 18.5.2018, e o recurso foi apresentado apenas em
11.7.2018, quando ja esgotado o prazo recursal. Ressalte-se que, na esteira do
decidido por esta Corte, € desinfluente a espécie a comprovacao posterior de feriados
locais.

4. Agravo Interno do Particular a que se nega provimento.

(STJ, Agint no REsp n.° 1.361.885 — RJ, 1* Turma, Min. Rel. Napoledo Nunes Maia
Filho, Julg. 30/09/2019/2019)
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O entendimento claramente viola o dever de prevencao esculpido no art. 932, p.i
do Codigo de Processo Civil que dispde: “Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator
concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada
a documentagao exigivel.”

O segundo se refere a desnecessidade de o julgar responder a todas as questdes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisao,

conforme se extrai de emenda abaixo colacionada:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA ORIGINARIO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. OMISSAO,
CONTRADICAO, OBSCURIDADE, ERRO MATERIAL. AUSENCIA. 1. Os
embargos de declaragdo, conforme dispde o art. 1.022 do CPC, destinam-se a suprir
omissdo, afastar obscuridade, eliminar contradi¢@o ou corrigir erro material existente
no julgado, o que ndo ocorre na hipotese em aprego. 2. O julgador nao esta obrigado
a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha
encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescricio trazida pelo
art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar
as questoes capazes de infirmar a conclusiao adotada na decisdo recorrida. 3. No
caso, entendeu-se pela ocorréncia de litispendéncia entre o presente mandamus e a
acdo ordinaria n. 0027812-80.2013.4.01.3400, com base em jurisprudéncia desta
Corte Superior acerca da possibilidade de litispendéncia entre Mandado de Seguranga
e Agdo Ordinaria, na ocasido em que as agdes intentadas objetivam, ao final, 0 mesmo
resultado, ainda que o polo passivo seja constituido de pessoas distintas. 4. Percebe-
se, pois, que o embargante maneja os presentes aclaratorios em virtude, tdo somente,
de seu inconformismo com a decisdo ora atacada, ndo se divisando, na hipotese,
quaisquer dos vicios previstos no art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil, a inquinar
tal decisum. 5. Embargos de declaragao rejeitados.

(STJ. 1 Segdo. EDcl no MS 21.315-DF, Rel. Min. Diva Malerbi (Desembargadora
convocada do TRF da 3% Regido), julgado em 8/6/2016)

O entendimento claramente viola o dever de esclarecimento (fundamentagdo)
esculpido no art. 489, §1°, IV, do Codigo de Processo Civil que dispde: “§ 1° Nao se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que: (...)

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a

conclusdo adotada pelo julgador;”
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CAPITULO III O PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

3.1 Panorama historico do processo coletivo no Brasil

E possivel dizer que desde que o homem passou a conviver em sociedade surgiram
interesses ligados a coletividade. No plano processual, as acdes populares do processo romano
consitutem a primeira forma de tutela judicial de direitos metaindividuais (Donizetti, 2010, p.
1).

Nesse caminho evolutivo das relagdes humanas, verifica-se que os interesses
transindividuais ndo foram facilmente identificados e agrupados de maneira que pudessem ser
devidamente assegurados, em virtude uma sociedade eminentemente marcada pela
individualidade e egoismo (Azevedo, 2011, p. 478).

Somente com as largas transformacgdes sociais entre o fim do século XVIII e inicio
do século XIX, impulsonadas pela Revolugao Industrial (Azevedo, 2011, p. 478), constatou-se
que o individuo, sendo parte de algo maior, a sociedade, muitas vezes compartilhava de
interesses comuns a outros individuos, formando-se, o que se convencionou a denominar
“sociedade de massa”(Mazzei, 2009, p. 374).

Todavia, somente, em 1842, com a regulacdo das class action ¢ que a protecao
juridica desses interesses coletivos ganhou corpo. (Mancuso, 2007, p. 32-33). Inciando-se, de
fato, uma preocupagdo com tutela dos direitos coletivos.

A despeito das transformagdes ocorridas no direito estatunidense no inicio do sec.
XIX, o direito brasileiro ainda permaneceu por um longo periodo inerte no que concerne a
protecao dos direitos coletivos, o que facilmente ¢ constatado no Codigo Civil de 1916, no
Cddigo de Processo Civil de 1939, bem como pelo seus sucessor o Codigo de Processo Civil
de 1973, todos marcados pela busca da solugdo e tutela de direitos e deveres individuais.

Antes mesmo da entrada em vigor do CPC-73, todavia, o avanco da sociedade e a
massificacao dos conflitos ocorrida, no Brasil, a partir da década de 1930, muito em virtude do
inicio do processo de industrializagdo, e, no mundo, posteriormente a Segunda Guerra, ja se
tornavam evidente a necessidade de inovagdes no direito processual brasileiro, sob pena de este
perder sua eficacia social (Donizetti, 2010, p. 3).

Nesse contexto, a tutela dos direitos coletivos no direito brasileiro teve seu marco
inicial somente com a aprovacao da Lei da A¢do Popular (Lei n.° 4.717, de 29 de junho de
1965) que permitia a qualquer cidadao pleitear a anulagdo ou a declaragdo de nulidade de atos

lesisvos ao patrimonio publico.



55

No entanto, a agdo popular padecia de sérios problemas quanto a legitimidade, visto
que esta ¢ Unica e exclusiva do cidaddo, normalmente parte hipossuficiente (técnica e
economicamente) quando contrastado com seus adversarios e, quanto ao seu objeto restrito a
tutela do patrimdnio publico”, tornando-se insuficiente como instrumento de tutela de interesses
coletivos. (Abelha, 2003, p.13)

O CPC-73, segundo Argenta (2017, p. 241) ignorou completamente a existéncia de
conflitos que transcendiam a esfera individual, prestigiando unicamente solu¢des em que o
autor da acao fosse titular do direito material controvertido. Complementa a Autora afirmando
que:

Numa singela leitura do CPC/73, ndo teremos duvidas de que a nossa regra
fundamental de direito processual civil foi montada num ideal individualista. A
propria estrutura do processo de execucdo, do tipo credor e devedor, mostra-se clara
na terminologia empregada pelo legislador brasileiro (art. 588). A regra dos limites
subjetivos da coisa julgada (art. 472) da o sabor inconfundivel do individualismo do
Codigo. As técnicas processuais coletivas do CPC/73 apontam, no maximo, para o
instituto do litisconsércio, mas, ainda aqui, o proprio sistema encontra dificuldades
para resolvé-lo, mormente quando se esta diante da protegdo de um bem indivisivel,
cuja solug@o dever ser uniforme para todos os titulares do direito, estando ou néo
presentes na demanda. Portanto, o sistema da coisa julgada e o da legitimidade para
agir no CPC, inclusive da dicotomica regra da legitimidade ordindria e extraordinaria,
sdo voltados, repita-se, para a protecdo de direitos individuais ou com dimensodes
individuais.

A entrada em vigor da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°
6.938/1981), que atribuiu ao Ministério Publico a legitimidade para propositura da a¢do para
reparagao dos danos ambientais, foi outro importante avanga na tutela dos direitos coletivos.

Em seguida, a Lei da A¢do Civil Publica (Lei n.° 7.347 de 24 de julho de 1985),
ampliou a defesa da tutela coletivo ao trazer normas processuais diferenciadas, aptas a
instrumentalizar a tutela dos direitos transidividuais, o que nao era alcangado antes pelo CPC-
73 e nem pela acao popular (Donizetti, 2010, p. 5).

No entanto, apesar do avanco ocorrido com Lei da A¢do Civil Publica, esta ainda
era restrita a protecdo do meio ambiente e dos consumidores, o que foi superado somente com
a promulgacao da Constituicdo Federal da Republica de 1988 que veio universalizar a prote¢ao
coletiva dos interesses ou direitos transinviduais, sem qualquer limitacdo em relagdo ao objeto
do processo (Grinover, 2006, p. 302).

No que tange a Constitui¢ao de 1988, além da clausula geral de inafastabilidade da
jurisdigdo (art. 5°, inciso XXXV) que definitivamente englobou nao sé a tutela dos direitos de

indole individual, como também a tutela dos direitos coletivos, outras foram as previsdes

constitucionais de relevo para prote¢ao da tutela coletiva, quais sejam: : 1) a ampliagdo do objeto
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da tutela da ag¢do popular, tornando-o instrumento habil a tutela ndo apenas do patrimdnio
publico (incluindo o patrimdnio histérico e cultural), mas também da moralidade administrativa
e do meio ambiente (art. 5°, LXXIII); ii) a previsao do mandado de seguranca coletivo, a ser
impetrado por certas entidades na defesa de seus membros ou associados (art. 5°, LXX); iii) a
previsao de legitimidade aos sindicatos para a defesa de direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria (art. 8°, IIl); iv) a atribuicdo ao Ministério Publico da fungdo
institucional de promover o inquérito civil € a agdo civil publica para a defesa de direitos difusos
e coletivos (art. 129 III); v) a previsao de legitimidade aos indios, suas comunidades e
organizagdes para a defesa de direitos do grupo (art. 232) (Argenta, 2017, p. 244-245).

Em seguida, foi editado o Codigde de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/90) que
em seu artigo 81 instituiu a possibilidade de exercer em juizo, a defesa dos interesses e direitos
dos consumidores e das vitimas, individual ou coletivamente.

E ainda, ao incluir o art. 21 na Lei da Ag¢ao Civil Publica que dispdem ser aplicavél
a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor, deu origem
ao que a doutrina convencionou a chamar de microssistema de tutela coletiva.

Ademais, outras leis foram editadas para defesa da tutela coletiva, tais como: 1) Lei
n°® 7.853/89, que trata da tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos de pessoas
portadoras de deficiéncia; i1) Lei n® 7.913/89, que dispde sobre a agdo civil publica de
responsabilidade por danos causados aos investidores no mercado de valores mobilidrios; iii)
Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), que trata da defesa dos direitos da
crianca ¢ do adolescente; iv) Lei n° 8.884/94 (Lei Antitruste), que permite a tutela coletiva
quanto a danos decorrentes de infragdes contra a ordem econdmica; v) Lei n® 10.257/01
(Estatuto da Cidade), que trata de direitos relacionados ao urbanismo; vi) Lei n® 10.741/03
(Estatuto do Idoso), que dispde sobre a tutela dos interesses dos idosos; vii) Lei 10.671/2003
(Estatuto do Torcedor), que dispde sobre a tutela dos interesses de torcedores em geral; vii) a
Lei n.° 8.429/1992 (Lei de improbidade administrativa), que dispde sobre as sanc¢des aplicaveis
aos agentes publicos);

Tais modifica¢des do sistema processual civil operaram-se, consoante ensinamento
da doutrina, em duas fases ou “ondas”, bem distintas. Um primeira onda de reformas, iniciada
em 1985, foi caracterizada pela introdu¢do, no sistema, de instrumentos até entdo
desconhecidos do direito positivo, destinados (a) a dar curso a demandas de natureza coletiva,
(b) a tutelar direitos e interesses transindividuais, (c) a tutelar, com mais amplitude, a apropria

ordem juridica abstratamente considerada.
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E a segunda onda, que se desencadeou a parte de 1994, teve por objetivo ndo o de
introduzir mecanismos novas, mas o de aperfeicoar ou de ampliar os ja existentes no Codigo de
Processo, de modo a adapta-lo as exigéncias dos novos tempos (Zavascki, 2011, p. 14-15).

No entanto, a despeito de amplo arcabouco legislativo a tutelar os direitos coletivos,
ainda sim sdo frequentes os equivocos dos operadores do direito ao lidar com o processo
coletivo, os quais a doutrina com muito esfor¢o busca superar (Donizetti, 2010, p. 6).

Importante consignar que o Brasil perdeu uma grande oportunidade de concretizar
a defesa da tutela coletiva, quando da aprovacao do Codigo de Processo Civil. Apesar das
inimeras inovagoes trazidas pela nova legislagdo processual, diga-se, tdo aguardadas pela
comunidade juridica a tutela processual dos direitos coletivos ficou de fora.

E bem verdade que o Cédigo de Processo Civil enunciava em seu artigo 333 que
atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacao do litisconsorcio,
0 juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera
converter em coletiva a acao individual.

No entanto, o mencionado dispositivo foi vetado pela entdo presidente Dilma
Roussef, atendendo manifestagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, sob a justificativa de que
“da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversao de acao individual em
acao coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse das partes”.

Ou seja, o unico dispositivo que tratava da tutela coletiva foi vetado, tornando o
Codigo de Processo Civil, definitivamente estéril quanto a tutela dos direitos e interesses

coletivos.

3.2 Conceito de processo coletivo

Com o advento da Constituicao “Cidada” de 1988, a tutela dos direitos e interesses
coletivos definitivamente passaram a ter ainda mais importancia e relevancia.

Para alguns autores, como Almeida (2007, p. 57), €, pois, nesse momento que surge
o direito processual coletivo, como um novo ramo do direito processual no Brasil, diante do
que se extrai dos seguintes dispositivos constitucionais: art. 1°; art. 5°, XXXV, LXX, LXXI,
LXXIII; art. 14, §§ 10 e 11, art. 37, 4°, art. 114, §2°, art. 129, 111, e § 1°, art. 102, 1, a, §§1° e
2° art. 103, §§ 1°, 2° e 3°, do art. 125, § 2° entre outros dispositivos da CF.

No entanto, ¢ importante consignar que a existéncia de um direito processual
coletivo como um novo ramo do direito processual ¢ tema extremamente controverso na

doutrina, ensejando inumeros debates sem qualquer possibilidade de pacificagdo.
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O objeto formal do direito processual coletivo ¢ composto pelo conjunto de
principios, garantias e regras processuais que disciplinam o exercicio da agdo coletiva,
jurisdi¢do coletiva, do processo coletivo, da defesa do processo coletivo e da coisa julgada
coletiva, bem como as disposi¢gdes constitucionais consagradoras de principios, garantias e
regras processuais proprias (Almeida, 2007, p. 58).

Conforme explica Almeida (2007, p. 58-59), no plano material o direito processual
coletivo subvide-se em duas espécies, comum e especial.

O direito processual comum destina-se a resolucdo dos conflitos coletivos ou de
dimensdo coletiva ocorridos no plano da concretude, o que se da arcabouco legislativo que
integra o chamado microssistema coletivo. O objeto sdo os direitos ou interesses coletivos,
quais sejam: direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito, direitos individuais
homogéneos. E, pois, o instrumento de efetivagio concreta de direitos e das garantias
constitucionais fundamentais (Almeida, 2007, p. 58).

O direito processual especial destina-se ao controle concentrado e abstrato da
constitucionalidade, no qual ndo ha, ao menos em tese, lide, sendo que o seu objeto material ¢
a tutela de interesse coletivo objetivo legitimo.

O direito processual coletivo, por 6bvio, ndo se confunde com processo coletivo,
este Ultimo instrumento para a tutela dos direitos coletivos, método pelo qual se opera a
jurisdigdo dos litigios. E instrumento de realizagdo da justica (Donizetti, 2010, p. 24).

Nessa senda, como explica Didier (2019, p. 35-36):

O processo ¢ coletivo se a relacgdo juridica litigiosa (a que € objeto do processo) é
coletiva. Um relacdo juridica ¢ coletiva se 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 relagdo juridica litigiosa
envolver direito (situag@o juridica ativa) ou dever ou estado de sujeicao (situagdes

juridicas passivas) de um determinado grupo. Assim, presentes o grupo ¢ a situagdo
juridica coletiva, esta-se diante de um processo coletivo.

Gidi (1995, p. 16) afirma que:

“Segundo pensamos, agdo coletiva ¢ a proposta por um legitimado autonomo
(legitimidade), em defesa de um direito coletivamente considerado (objeto), cuja
imutabilidade do comando da sentenca atingira uma comunidade ou coletividade
(coisa julgada). Ai esta, em breves linhas, esbogada a nossa defini¢do de agao coletiva.
Consideramos elementos indispensaveis para a caracterizagdo de uma agdo coletiva a
legitimidade para agir, o objeto do processo e a coisa julgada”

Assim, sdo caracteristicas do processo coletivo que o diferem do processo

individual: o objeto; a legitimidade e a coisa julgada.
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Quanto ao objeto, o processo coletivo consiste no direito coletivo lato sensu
(género), dos quais sdo espécies: o direito difuso, coletivo stricto sensu e individual homogéneo.
Noutro giro, € possivel identificar um processo como coletivo quando a parte autora afirmar
direito em face de uma coletividade ou um grupo de individuos, caso em que havera agao
coletiva passiva (Donizetti, 2010, p. 14).

Quanto a legitimidade pode se dizer que normalmente ¢ atribuida pela lei. Dai
surgem quatro correntes, a saber:

A primeira defende a existéncia de legitimacao ordinaria para a defesa dos direitos
transindividuais e extraordindria para a protecao dos direitos individuais homogéneos.

A segunda defende a existéncia de uma legitimidade extraordindria para a defesa
de qualquer espécie do direito coletivo.

A terceira sustenta o que se denomina de legitimagdo autdbnoma para a conducao do
processo quanto a direitos transindividuais, mantendo o entendimento de que haveria
legitimidade extraordindaria para a protecdo dos direitos individuais homogéneos.

Nesse sentido Nery Jr. (2014, p. 230-231) sustenta que:

A figura da substituigdo processual pertence exclusivamente ao direito singular, e, no
ambito processual, ao direito processual civil individual. S6 tem sentido falar-se em
substituicdo processual diante da discussdo sobre um direito subjetivo (singular),
objeto da substituigdo: o substituto substitui pessoa determinada, defendendo em seu
nome o direito alheio do substituido. Os direitos difusos e coletivos ndo podem ser
regidos pelo mesmo sistema, justamente porque t€ém como caracteristica a ndo
individualidade. N&o se pode substituir coletividade ou pessoas indeterminadas. O
fendmeno ¢ outro, proprio do direito processual coletivo. (...) Por essa legitimagdo
auténoma para condu¢do do processo, o legislador, independentemente do contetudo
do direito material a ser discutido em juizo, legitima pessoa, 6rgdo ou entidade a
conduzir o processo judicial no qual se pretende proteger o direito difuso ou coletivo.

E a quarta, abandona completamente a dicotomia existente entre legitimidade
ordindria e extraordindria, aplicando a tese da legitimidade autdnoma (coletiva) para a condugao
do processo para qualquer espécie de direito coletivo. (Donizetti, 2010, p. 15)

Quanto a coisa julgada, o art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor prevé que
a coisa julgada atinge toda a massa titular do direito coletivo /ato sensu, valendo-se, para tanto,
das expressoes erga omnes (caso dos direitos difusos e individuais homogéneos) ou ultra partes
(caso dos direitos coletivos stricto sensu) (Donizetti, 2010, p. 15).

O processo coletivo possui, segundo a doutrina (Donizetti, 2010, p. 24), dois tipos

de procedimento, sdo eles: a) o procedimento comum e; b) o procedimento especial.
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Entende-se, por procedimento comum, aqueles resultantes da aplicacdo conjunta da
Lei da A¢ao Civil Publica e do Cédigo de Defesa do Consumidor consoante do disposto no art.

21 da LACP:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
no que for cabivel, os dispositivos do Titulo I1I da lei que instituiu o Cédigo de Defesa

do Consumidor

O procedimento especial, por sua vez, ¢ extraido de normas procedimentais
especificas que se aplicam a tutela de determina espécie de direto coletivo, como por exemplo,
a a¢do popular, o mandado de seguranca coletivo e acao de improbidade administrativa.

Noutro giro, ndo se pode confundir processo coletivo, com acdo coletiva e tutela
jurisdicional coletiva.

Acdo coletiva ¢, pois, demanda que da origem a um processo coletivo, pela qual se
afirme a existéncia de uma situagdo juridica coletiva ativa ou passiva exigida para a tutela de
grupo de pessoas (Hermes, 2019, p. 37).

Ja tutela jurisdicional coletiva ¢ a proteg¢do que se confere a uma situagao juridica
coletiva ativa (direitos coletivos lato sensu de um grupo de pessoas) ou a efetivagdo de situacdes
juridicas (individuais ou coletivas) em face de uma coletividade (grupo), que seja titular de uma
situacdo juridica coletiva passiva (deveres ou estados de sujei¢do coletivos) (Hermes, 2019, p.
37).

Portanto, acdo coletiva ¢ género do qual sdo espécies: a agdo civil publica (Let
7.347/85), a acao popular (Lei 4.717/1965 e art. 5°, inciso LXXIII), a a¢do civil publica, o
mandado de seguranga coletivo (art. 5°, inc. LXX, da CF/88) e as a¢des coletivas para a defesa
de direitos individuais homogéneos (art. 91 a 100 do CDC, a acdo de improbidade
administrativa (Lei n.° 8.429/1992). Ou seja, sao procedimentos para a tutela coletiva. (Didier,
2019, p. 39).

As situagoes juridicas coletivas podem ser tuteladas por dois tipos de instrumentos:
a) as agoes coletivas; b) o julgamento de casos repetitivos, como tipo de incidente em processos
que tramitem tribunais.

Nas acdes coletivas o objeto litigioso (questdo principal) ¢ uma situacao juridica
coletiva que necessariamente deve ter aptiddo para a formacdo de coisa julgada coletiva.
Algumas questdes ndo podem ser questdes principais da agdo coletivo, tendo em vista a

proibi¢do decorrente do art. 1°, par. tunico, Lei n.° 7.347/1985 (Didier, 2019, p. 42- 43).
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J& nos julgamentos de casos repetitivos o objeto (questdo principal) ¢ a definicao
sobre qual a solugdo a ser dada a uma questdo de direito, seja ela, processual ou material,
individual ou coletiva, ndo havendo quaisquer restricdes quanto a questao principal. O proposito
do julgamento de recursos repetitivos € definir a solu¢ao uniforme a uma questao de direito que
se repete em processos pendentes, a permitir o julgamento de todos, bem como produzir

procedente obrigatorio a ser seguido em processos futuros (Didier, 2019, p. 43).

3.3 Microssistema processual coletivo

O século XIX foi o século das grandes codificagdes motivo pelo qual ficou
conhecido como “a era das codificacdes”. Os modelos implementados nesta época,
denominados codigos oitocentistas, eram rigidos, fechados, estaticos, totalizantes e
impermeaveis as modificacdes econdmicas e sociais que eram resultado do positivismo
neutralizante, liberal-individualista e do racionalismo qu reinavam na época. Como exemplo ¢
possivel citar o Code Civil (Code Napoleon) de 1804 (Almeida, 2007, p. 2 € 9).

No entanto, em virtude das grandes as transformacdes havidas no século XX,
especialmente apos a Segunda Grande Guerra, os ordenamentos passaram a se desfazer das
certezas dos antigos Codigos (Didier, 2019, p.64), isto porque, tais modelos ndo respondiam
aos anseios e transformagdes da sociedade massificada, na qual as relagdes juridicas eram cada
vez mais complexas e dindmicas (Almeida, 2007, p. 2).

Nesta esteira, surge o movimento da —Descodifica¢do”, o qual caracteriza-se pela
preocupacao em conferir uma mobilidade atraente aos sistemas legais, convidando-os a dialogar
com a sociedade e com outros ramos do direito (Azevedo, 2011, p. 481).

Diante da queda da concepcao de diplomas que pretendiam a completude, surgem
os chamados microssistemas que sdo leis especiais ou extravagantes para a regulacdo de
determinadas relacdes juridicas que, por sua especificidade e regéncia propria de principio, nao
encontram guarida no ventre das normas gerais (Mazzei, 2009, p. 376).

Nas palavras de Azevedo (2011, p. 482) um microssistema legal pode ser definido
como a instrumentalizagdo harmoénica de diversos diplomas legais (Constitui¢do Federal,
Cddigos, Leis especiais, Estatutos, etc), destinados ao trato particular de determinada matéria,
cuja amplitude e peculiaridade exijam uma aplicacdo conjunta dos comandos normativos para

efetiva aplicagdo de seus ditames.
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O direito brasileiro editou varios desses codigos oitocentistas que disciplinavam, de
maneira unissona, um determinado ramo do direito (Azevedo, 2017, p. 480). Sao exemplos: o
Cdodigo Comercial de 1850; Codigo Civil de 1916, Codigo de Penal de 1940, dentre outros.

Tais codigos oitocentistas (que tinham a intengdo de regular — com completude — o
direito privado) se revelaram como falhos, sem superficie apta para regular as relagdes juridicas
materiais que passaram a se apresentar, pois houve o surgimento de questdes vinculadas nao
apenas a relagao solitaria (preocupacao mor das codificagdes), nascendo, em cascata, questdes
ligadas ao direito de grupos e classes (Mazzei, 2009, p. 375-376).

O CPC de 1973 ¢ um Coddigo nasce alma de codigo oitecentista, técnico e
individualista, fechado, pretensamente univoco em seus significados e completo em sua
extensdo. As leis novas surgiram, a exemplo das leis de processo coletivo e foram entdo
agrupadas em microssistemas, procurando criar um sentido e uma ldgica proprios para cada
nova ramo do direito (Didier, 2019, p. 65).

Assim sendo, pelo carater individual das normas de processo civil e pela
necessidade de regulacdo de novas questdes de direito material (exigidas em razdo da propria
evolugdo da sociedade e também pela constatacdo da necessidade de protecdo dos chamados
direitos associativos e de classes), os microssistemas acabaram sendo o porto seguro para o
regramento da tutela coletiva e também para a regulagdo de questdes especiais do direito
material (Mazzei, 2009, p. 377).

Em que pese a existéncia de leis tratando de processos coletivos, a exemplo da
LACP e LP, dentre outras, somente com o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor ¢
possivel sustentar a existéncia de um verdadeiro microssistema processual coletivo.

Isto porque, o Codigo de Defesa do Consumidor ao alterar a Lei 7.3477/1985, atuou
como verdadeiro agente unificador e harmonizador, empregando e adequando a sistematica
processual vigente do Codigo de Processo Civil e da LACP para a defesa de direitos “difusos,
coletivos, e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da Lei 8.078, de
11.09.1990 que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor (Didier, 2019, p. 70).

Desta feita, esse microssistema ¢ composto pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
a Lei da Acdo Civil Publica, a Lei da A¢ao Popular, no seu nucleo, e a Lei de Improbidade
administrativa, a Lei do Mandado de Seguranga e outras leis avulsas, na sua periferia (Didier,

2019, p. 70).

Sao inimeras as outras legislagcdes que compde o microssistema, podendo-se citar

aqui, apenas a titulo de complementacdo dos diplomas citados pelo ministro do STF, as
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legislacdes referentes a Habitagdo e Urbanismo (Estatuto da Cidade — Lei n°® 10.257/01 e
Parcelamento do Solo — Lei n® 6.766/79); ao Meio Ambiente (Cddigo Florestal — Lei n°
4.771/65; Estagdes Ecologicas e Areas de Protegdo Ambiental — Lei n® 6.902/81; Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente — Lei n® 6.938/81; lei que institui o Sistema Nacional de Unidades
de Conservagao da Natureza — Lei n® 9.985/2000; Protecdo do Bioma Mata Atlantica — Lei n°
11.428/2006; Politica Nacional de Biosseguranca PNB — Lei n® 11.105/2005 etc.); aos
Portadores de Deficiéncia (Politica nacional da pessoa com deficiéncia — Lei n°® 7.853/89;
Prioridade de atendimento — Lei n® 10.048/2000; Promocao da acessibilidade — Lei n°
10.098/2000; Direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais — Lei n® 10.216/01 etc.); a
Saude (Lei Organica do SUS — Lei n° 8.080/90); a prote¢ao do Patrimdnio Publico (Lei de
Improbidade Administrativa - Lei n°. 8.429/92; Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
— Lei n®. 8.666/93), entre outras (Azevedo, 2011, p. 482).

A ideia de um microssistema processual coletivo, alias, reforma-se em func¢do do
disposto no art. 90 do diploma consumerista, segundo o qual se aplicam as agdes previstas no
Titulo III desse Cddigo, no que for compativel, as normas da Lei 7.347 (Lei da Ag¢do Civil
Publica), inclusive no que respeita ao inquérito civil (Donizetti, 2010, p. 28).

Nessa senda, ¢ possivel sustentar que o artigo 6* da Lei da Acao Popular, que no
seu caput e nos paragrafos 1°, 2° e 3° trata da formagdo do litisconsorcio passivo, dever ser
aplicado ndo apenas na ag¢do popular, mas em todo o microssistema processual coletivo, ja que
a matéria ndo se encontra com previsdo expressa em boa parte dos demais diplomas especiais,
muito menos no Cddigo de Defesa do Consumidor e na Lei da A¢ao Civil Publica, principais
fontes de regulacdo do direito processual de massa, em razao do cardter mais geral das suas
disposi¢des (Mazzei, 2009, p. 384).

E, portanto, inegavel que ja um ha um microssistema coletivo, ji que a tutela de
massa a mingua de uma regulacdo codificada, ¢ regulada por uma gama de diplomas
interligados, com principios comuns e que, por tal passo, formam um microssistema que
permite a comunicagdo constante da legislacdo atrelada ao direito coletivo. (Mazzei (2009, p.
380).

A 1* Turma do Superior Tribunal de Justica no RESP n.° 510.150/MA, de Relatoria
do Min. Luiz Fux, julgado em 17/02/2004, posicionou-se claramente acerca da existéncia de
um microssistema processual coletivo:

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da agdo civil publica, da

acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Codigo de Defesa do
Consumidor ¢ do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e do Idoso, compdem um
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microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.

Em virtude do microssistema processual coletivo, entendia a doutrina que o Codigo
de Processo Civil de 1973 (codigo visto como oitocentista) deveria ser aplicado residualmente,
visto que o processo coletivo simplesmente nao era regulado pelo referido diploma processual.

Ocorre que, como sustenta Didier (2019, p. 74-76) o CPC-2015 nasceu de uma

realidade bem diferente.

Ou seja, o CPC-2015, diferentemente do CPC 1973, passou a dialogar de outra
maneira com o0 microssistema do processo coletivo, seja porque pressupde
expressamente, seja porque incorporou a esse microssistema novas normas juridicas.
A relagdo com o microssistema passou a ser de mao dupla e, um vaivém do nucleo
para a periferia (centrifuga) e da periferia para o nicleo (centripeta); A eficacia do
CPC sobre esse microssistema deixou de ser exclusivamente supletiva, subsididria ou
residual e passou a ser direta.

O CPC-2015 nao serd, portanto, um mero diploma residual, como era o CPC-1973 ¢
assim o compreendiamos nas edi¢cdes anteriores desse Curso. Para a correta
compreensdo do impacto do CPC-2015 aplica-se em um didlogo de especialidade,
coordenagdo e influéncias reciprocas, ao microssistema dos processos coletivos,
colocando-os em conformidade com os objetivos constitucionais.

O CPC-15 da grandes exemplos que irdo impactar o processo coletivo: a) as normas
fundamentais da parte geral, em especial o principio do estimulo a autocomposi¢do (art. 3°,
§3°), o principio da primazia do julgamento do mérito e da sanabilidade dos atos processuais
(art. 4°), os principios da boa-fé e da cooperacao (arts. 5° € 6°), o contraditorio para o juiz € a
vedacdo de decisdo surpresa (art. 10); b) a exigéncia da fundamentacao analitica adequada (art.
489, §§1° e 2°); c) os precedentes obrigatorios (art. 926 e 927), entre outros (Didier, 2019, p.
67).

Assim, pensando na aplicabilidade e operabilidade destas teorias e consideracdes,
adota-se a seguinte diretriz: para solucionar um problema de processo coletivo o caminho deve
ser mais o seguinte: a) buscar a solu¢do no nicleo do microssistema, soma da Lei da Ag¢ao
Civil Publica com o Tit. Il do CDC (Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos). Nao existindo
solucdo para o problema: c) buscar nos demais diplomas que tratam sobre processos coletivos
a ratio do processo coletivo para melhor bem resolver a questdo, em coordenagdo com as
normas do CPC-15 que ndo conflitarem com a logica e as normas proprias no microssistema e

com a Constitui¢ao (Didier, 2019, p. 73)



65

3.4. Direitos e interesses coletivos

Como ja vimos com o surgimento da sociedade de massa, revelou-se para o Direito,
a necessidade de efetiva protecdo de posi¢des juridicas que fogem a antiga formula individual
credor/devedor. No entanto, no inicio houve sérios problemas para se definir conceitos para
esses novos direitos que ndo encontravam mais correspondéncia com a tutela dos direitos
individuais (Didier, 2019, p. 81).

Segundo Mazzilli (2017, p.52) os direitos ou interesses transindividuais (também
chamados de interesses coletivos, em sentido lato), os quais sdo compartilhados por grupos,
classes ou categorias de pessoas (como os conddminos de um edificio, os socios de uma
empresa, os membros de uma equipe esportiva, os empregados do mesmo patrdo), estdo
situados numa posicao intermedidria entre o interesse publico e o interesse privado.

Assim, de acordo com a subdivisdo feita pelo art. 81, paragrafo tnico, inciso I, IT e
III do Codigo de Defesa do consumidor denominam-se direitos ou interesses coletivos lato
sensu: os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais
homogéneos (Hermes, 2019, p. 81-82).

Nessa senda, Mazzilli (2019, p. 53) explica que inda que para melhor sistematizar
a defesa dos interesses transindividuais, ja iniciada pela LACP, o CDC passou a distingui-los
segundo sua origem:

a) se o que une interessados determindveis, que compartilhem interesses divisiveis,
¢ a origem comum da lesdo estamos diante de interesses ou direitos individuais homogéneos;
(Ex.: os consumidores que adquirem produtos fabricados em série com o mesmo defeito).

b) se o que une interessados determindveis ¢ a circunstancia de compartilharem a
mesma relagdo juridica indivisivel estamos diante de interesses coletivos stricto sensu. (Ex.:
consumidores que se submetem a mesma cldusula ilegal em contrato de adesdo).

¢) se o que une interessados indeterminaveis € a mesma situagao de fato, mas o dano
¢ individualmente indivisivel estamos diante de interesses ou direitos difusos. (Ex.: os que
assistem pela televisdo a mesma propaganda enganosa.

Em outras palavras, Donizetti (2010, p. 40-41) ensina que essa distin¢ao foi seguida
pelos anteprojetos de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo do IBPD e da UERJ/UESA —
utilizando-se de trés critérios basicos para identificar um direito coletivo como difuso, coletivo
em sentido estrito ou individual homogéneo:

(a)titularidade, que define se o direito pertence a determinada coletividade,

composta por: (i) pessoas indeterminadas ou interminaveis (direitos difusos), (ii) pessoas
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indeterminadas, mas determindveis (direitos coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos);

(b) Divisibilidade, ou seja, se o direito ¢ divisivel entre os membros da coletividade
(caso dos direitos individuais homogéneos) ou nao (direitos difusos e coletivos em sentido
estrito);

(c) Origem, que indica se os titulares estdo ligados por uma mesma situagdo de fato
(direitos difusos), prévia relacao juridica-base (direitos coletivos sentido estrito) ou situagdes
de fato ou de direito equivalentes. (direitos individuais homogéneos).

Com efeito, Mazzilli (2017, p. 62) explica que para identificar corretamente a
natureza de interesses transindividuais ou de grupos, devemos, pois, responder a estas questoes:

a) O dano provocou lesdes divisiveis, individualmente variaveis e quantificaveis?
Se sim, estaremos diante de interesses individuais homogéneos;

b) O grupo lesado e indeterminavel e o proveito reparatdrio, em decorréncia das
lesdes, e indivisivel? Se sim, estaremos diante de interesses difusos;

c¢) O proveito pretendido em decorréncia das lesdes e indivisivel, mas o grupo e
determinével, e o que une o grupo e apenas uma relacdo juridica basica comum, que deve ser
resolvida de maneira uniforme para todo o grupo? Se sim, entdo estaremos diante de interesses
coletivos.

Outra questdo concernente aos interesses ou direitos coletivos € o equivoco em
supor que, em agao civil publica ou coletiva, so6 se possa discutir, por vez, uma so espécie de
interesse transindividual (ou somente interesses difusos, ou somente coletivos ou somente
individuais homogéneos), j4& que ndo raro se discutem interesses de mais de uma espécie
(Mazzilli, 2017, p. 62).

Assim, a guisa de exemplo, numa unica acdo civil publica ou coletiva, € possivel
combater os aumentos ilegais de mensalidades escolares ja aplicados aos alunos atuais, buscar
a repeticao do indébito e, ainda, pedir a proibicdo de aumentos futuros; nesse caso, estaremos
discutindo, a um sé tempo: a) interesses coletivos em sentido estrito (a ilegalidade em. si do
aumento, que ¢ compartilhada de forma indivisivel por todo o grupo lesado); b) interesses
individuais homogéneos (a repeti¢do do indébito, proveito-divisivel entre os integrantes do
grupo lesado); c) interesses difusos (a proibicao de imposicdo de aumentos para os futuros

alunos, que sdo um grupo indeterminavel) (Mazzilli, 2017, p. 62).
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3.4.1 Direitos Difusos

Entende-se por interesses ou direitos difusos, aqueles direitos transindividuais
(metaindividuais, supraindividuais), de natureza indivisivel (s6 podem ser considerados como
um todo), titularizados por um grupo de pessoas indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade
dos sujeitos, ndo havendo individuacdo) ligada por circunstancias de fato, consoante os termos
do art. 81, par. un., I do Codigo de Defesa do Consumidor (Hermes, 2019, p. 90).

Portanto, no caso dos interesses difusos, tém-se a situacdo de indeterminacao de
seus sujeitos, situagcdo sem limites. Desse modo, apesar de uma sociedade ser formada por
sujeitos individualizados, € possivel se deparar com situagdes em que todos serdo atingidos de
alguma forma. Ou seja, existe o interesse individual envolvido, porém ha também um ponto
comum entre todos, sendo que quando esse ponto comum se mostrar indivisivel, pertencente a
todos indiscriminadamente, estar-se-a diante de interesses difusos (Caldeira, 2006 p.68-69).

Mazzilli (2017, p. 55), por sua vez, descreve os direitos difusos como sendo “um
feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas
indeterminaveis, que se encontram unidas por circunstancias de fato conexas.”

H4 interesses difusos: a) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o interesse
publico (como o do meio ambiente como um todo); b) menos abrangentes que o interesse
publico, por dizerem respeito a um grupo disperso, mas que nao chegam a confundir-se com o
interesse geral da coletividade (como o dos consumidores de um produto); ¢) em conflito com
o interesse da coletividade como um todo (como os interesses dos trabalhadores na industria do
tabaco); d) em conflito com o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o interesse
dos contribuintes); e) atinentes a grupos que mantem conflitos entre si (interesses
transindividuais reciprocamente conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto dos
aeroportos urbanos, ou da animacao dos chamados trios elétricos carnavalescos, em oposi¢ao
aos interesses dos que se sentem prejudicados pela correspondente poluigdo sonora) (Mazzili,
2017, p. 55-56).

E salutar ressaltar que ndo se pode restringir os direitos difusos aos exemplos
classicos de meio ambiente, mas sobretudo permitir o encampamento de direitos que indicam
o respeito a dignidade da pessoa humana, tais como, a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca

e a educacdo (Caldeira, 2006 p. 70).
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3.4.2 Direitos coletivos

Os direitos coletivos stricto sensu foram classificados como direitos
transindividuais (metaindividuais, supraindividuais), de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas indeterminadas, mas determinaveis (enquanto, grupo,
categoria ou classe determindvel), ligadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relagdo
juridica base, consoante os termos do art. 81, par. tn., I do Cédigo de Defesa do Consumidor.
(Hermes, 2019, p. 90)

Assim, esclarece Mazzilli (2017, p. 57) que ao mesmo tempo em que se admite esse
conceito amplo de interesses coletivos, o Coédigo de Defesa do Consumidor, entretanto,
introduziu também um conceito mais restrito de interesses coletivos (interesses coletivos em
sentido estrito) como sendo aqueles interesses transindividuais indivisiveis de um grupo
determinado ou determindvel de pessoas, reunidas por uma relacdo juridica basica comum
(Mazzilli, 2017, p. 57).

O que caracteriza isoladamente os interesses coletivos stricto sensu, nas palavras
de Ricardo de Barros Leonel (2017, p. 114) sdo: a) a existéncia de uma relacdo juridica
embasando o liame existente entre os interessados; b) existéncia de grupos organizados.

Nesse particular, cabe salientar que essa relagdo juridica base pode dar-se entre os
membros do grupo affectio societatis ou pela sua ligacdo com a parte contraria. No primeiro
caso temos os advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil (ou qualquer associagao
de profissional), no segundo caso, os contribuintes de determinado impostos, sendo imperioso
destacar ainda que esta relacdo-base necessita ser anterior a lesdo (carater de anterioridade)
(Didier, 2019, p. 91).

Tanto os interesses difusos como os coletivos sdo indivisiveis, mas o que os
distinguem nao € s6 a origem da lesdo como também a abrangéncia do grupo. Os interesses
difusos supdem titulares indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, enquanto os
coletivos stricto sensu dizem respeito a grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determinaveis, ligadas pela mesma relagao juridica basica (Mazzilli, 2017, p.58).

Por sua vez, os interesses coletivos e os interesses individuais homogéneos tém
também um ponto de contato: ambos reunem grupo, categoria ou classe de pessoas
determindveis; contudo, distinguem-se quanto a divisibilidade do interesse: s6 os interesses
individuais homogéneos sdo divisiveis, supondo uma origem comum, ja os interesses coletivos

em sentido estrito ndo (Mazzilli, 2017, p.58).
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3.4.3 Individuais homogéneos

O art. 81, par. tn., III do CDC dispde que a defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

Na concepcdo de Rodolfo de Camargo Mancuso, os interesses individuais
homogéneos sdo interesses “uniformizados pela origem comum”, mas que na sua esséncia
permanecem individualizados (Mancuso, 2019, p. 110).

Apesar de individualizada a pertenga do direito, esses sujeitos ou ja sdo todos
determinados ou sdao determindveis. Nesse ultimo caso, o interesse individual homogéneo se
aproxima consideravelmente do interesse coletivo, em que o0s sujeitos sdo sempre
determinaveis. A distancia entre o coletivo e o individual homogéneo estd no fato de que no
primeiro deles o bem ¢ indivisivel, assim como verificamos no difuso, ao passo que no seguinte,
nos individuais homogéneos, o direito se mostra plenamente divisivel (Caldeira, 2006 p.71).

Tanto os interesses individuais homogéneos como os difusos originam-se de
circunstancias de fato comuns; entretanto, sdo indeterminaveis os titulares de interesses difusos,
e o objeto de seu interesse e indivisivel; ja os interesses individuais homogéneos, os titulares
sdao determinados ou determinaveis, € o objeto da pretensdo e divisivel (isto €, o dano ou a
responsabilidade se caracterizam por sua extensao divisivel ou individualmente variavel entre
os integrantes do grupo) (Mazzili, 2017, p.59).

A génese dessa protecdo/garantia coletiva tem origem nas class actions for
damages, acdes de reparacdo de danos a coletividade do direito americano. A importancia
pratica desta categoria ¢ cristalina, visto que se trata de uma fic¢ao juridica criada pelo direito
positivo brasileiro para possibilitar a prote¢do coletiva (molecular) de direitos individuais com
dimensdo coletiva (em massa) (Hermes, 2019, p. 92).

Nesse sentido Watanabe (1998, p. 629) afirma que:

A origem comum ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As
vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios 6rgaos de imprensa e em
repetidos dias ou de um produto a satde adquiridos por vérios consumidores em um

largo espago de tempo e em vdrias regides tém, como causa de seus danos, fatos com
homogeneidade tal que os tornam a “origem comum” de todos eles.

Os direitos individuais homogéneos sdo indivisiveis e indisponivel até o0 momento
de sua liquidagdo e execugdo, voltando a ser indivisiveis se ndo ocorrer a tutela integral do

ilicito. O grupo ¢ criado, por ficcdo legal, apos o surgimento da lesdo. (Didier. 2019, p.94)
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Como exemplo de interesses individuais homogéneos, suponhamos os compradores
de veiculos produzidos com o mesmo defeito de série. A relagdo juridica ¢ comum subjacente
entre esses consumidores, mas o que os liga ndo ¢ o prejuizo sofrido, mas o fato de que
compraram veiculos mesmo lote produzido com o defeito em serie, sendo que, no caso, surge
para cada integrante do grupo o direito (divisivel) a reparagdo devida (Mazzilli, 2017, p. 59).

Assim sendo, € 0bvio que ndo apenas os interesses coletivos em sentido estrito tém
origem numa relacdo juridica comum. Também nos interesses difusos e individuais
homogéneos ha uma relagao juridica subjacente que une o respectivo grupo; contudo, enquanto
nos interesses coletivos em sentido estrito a lesdo ao grupo provém diretamente da propria
relacdo juridica questionada no objeto da acdo coletiva, ja nos interesses difusos e individuais
homogéneos, a relacdo juridica ¢ questionada apenas como causa de pedir, com vista a
reparagao de um dano fatico ora indivisivel (como nos interesses difusos) ora, at¢ mesmo,

divisivel (como nos interesses individuais homogéneos) (Mazzilli, 2017, p. 60).

3.5 O devido processo legal coletivo

A origem da clausula do devido processo legal deriva diretamente da insurgéncia
dos bardes ingleses contra os abusos cometidos pelo rei Jodo-sem-Terra (John Lackland), a
quem foi imposta a assinatura da Carta Magna em 15.06.1215 (Venturi, 2007, p. 146).

Em sua concepgao inicial, o devido processo legal, ndo constituia mais do que um
instrumento para evitar aos desmandos do Estado contra o individuo no que concerne a sua
vida, a sua liberdade e os seus bens.

Sendo, o devido processo legal, uma clausula geral sofreu diversas transformagdes
ao logo do tempo, ao passo que atualmente no direito patrio, se traduz, no direito fundamental
a um processo devido (Didier, 2015, p. 64).

No entanto, € preciso observar um contetido minimo para a concretizagdo do devido
processo legal, qual seja, contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988); dar tratamento
paritario as partes do processo (art. 5°, I, CF I 1988); proibir provas ilicitas (art. 5°, LV 1,
CF/1988); o processo ha de ser publico (art. 5°, LX, CF/1988); garante-se o juiz natural (art. 5°,
XXXVII e LIII, CF/1 988); as decisdes hao de ser motivadas (art. 93, IX, CF/1988); o processo
deve ter uma duracao razoavel (art. 5° LXXVIII, CF/1988); o acesso a justica ¢ garantido (art.
5%, XXXV, CF/1 988) etc. (Didier Jr., 2015, p. 66)
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No processo individual tradicional o grande norte principioldgico € tracado pelo
principio do devido processo legal, por ser a base para um processo organizado que busque,
através de atos concatenados, a obtencdo da solucao da lide. (Thamay, 2012, p. 516)

E para que tal objetivo seja alcancado, ¢ indispensavel que se observe, em todas as
fases do processo, o principio do devido processo legal, que ¢ a garantia das partes de que as
regras do processo serdo observadas e que todos os litigantes serdo tratados com isonomia, no
sentido de terem iguais oportunidades para se manifestar e produzir as provas, além de ser
ouvidos pelo juiz (Barbosa, 2014, p. 59)

Refletindo essa perspectiva, ainda que com um atraso de mais de 120 anos em
relacdo a Constituicdo americana, o art. 5°, LVI, da CF de 1988 pela primeira vez na historia
do constitucionalismo brasileiro que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal (Venturi, 2007, p.147)

Explica Almeida (2007, p. 70) que na dimensao processual, o devido processo legal
impde a observancia dos demais principios € noras constitucionais ou infraconstitucionais de
natureza processual (publicidade dos atos processuais, juiz natural, motiva¢do das decisdes
judiciais, contraditorio etc.). Ja na sua dimensdo material, a clausula do devido processo legal
assegura a todos, brasileiros ou estrangeiros residentes no Pais, a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Nesse contexto, de surgimento dos direitos transindividuais, percebeu-se a
necessidade de pensar nesse principio para que o processo coletivo também tenha a sua base
forte e possamos compreender a base do sistema e dos principios que circulam essa forma de
processo, seja para os que compreendem como um novo ramos do direito processual ou ainda
para aqueles que compreende ser mais uma decorréncia do processo civil (Thamay, 2012, p.
516).

Sob tal tais perspectivas € possivel determinar-se, assim, uma releitura do principio
do devido processo legal, que passar a assumir uma vocagao coletiva, dai mensurando-se os
contornos do devido processo social, dependente, muito mais que da ampliacio e da
desburocratizacdo do aparelhamento judicidrio ou de alteragdes legislativas, do abandono da
dogmatica em prol da efetividade da prestagdo da justi¢a, da compreensao do papel que o Poder
judiciario deve desempenhar na constru¢ao do Estado Democratico mediante a afirmagao dos
direitos individuais e sociais fundamentais (Ventury, 2007, p.157).

Consoante assevera (Arenhart, 2019, p.111):

De fato, no campo coletivo, dificilmente se conseguird dar a mesma expressao a
garantia do devido processo legal que se oferece no plano individual. Isso ndo
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significa dizer que o principio, no campo coletivo, deva ser mutilado ou sacrificado.
Apenas se torna necessario revisitar o seu contetido a luz das necessidades da protegao
coletiva, adaptando-o as peculiaridades e as exigéncias inerentes a essa forma de
tutela.

De tal premissa decorre a ilagdo de que diversos institutos processuais demandam
regramento proprio, distinto do aplicavel ao processo individual, a fim de serem acomodados
as peculiaridades dos direitos coletivos, basta recordar da incontorndvel necessidade de
reformulacdo das regras atinentes a legitimacdo, a coisa julgada para se superarem oObices a
construgdo de um sistema de tutela processual coletiva (Argenta, 2017 p.273).

Vitorelli (2016, p. 32-33) propde outro enfoque de estudo do devido processo legal
afirmando que deve se idealizar um processo adequado as peculiaridades do caso concreto, que
se construa um devido processo legal coletivo a partir do tipo de conflito, e ndo a partir do tipo
de direito, ou seja, a tutela efetiva e adequada dos direitos coletivos ndo se constréi com base
apenas em procedimentos adequados somente do ponto de vista legislativo (abstrato), mas
necessita considerar a realidade do caso levado a julgamento, ou seja, o tipo de conflito
existente.

Consoante assevera Didier (2019, p. 118), alguns aspectos desse devido processo
legal coletivo merecem destaque, constituindo-se verdadeiros principios autobnomos do direito
processo coletivo. Sao eles: o principio da adequada representacao, o principio da competéncia
adequada, o principio da certificacdo adequada, o principio da informagdo e publicidade
adequada e o principio da coisa julgada diferenciada com a extensao secundum eventum litis da

decisdo favoravel ao plano individual.

3.5.1 Principio da adequada representacio

A legitimidade ad causam ¢é a coincidéncia das pessoas que figuram na relagao
juridico-material com aquelas que figuram no processo judicial. A legitimidade ad causam
pode ser ativa quando esta couber ao titular o interesse afirmado na pretensao e passiva quando
o titular do interesse que se opde ou resiste a pretensao.

Com efeito, a legitimidade ad causam ¢ uma das condig¢des para que a agdo possa
persistir, consoante os termos do artigo 17 do Codigo de Processo Civil de 2015: “Art. 17. Para
postular em juizo € necessario ter interesse e legitimidade.”

Todavia, a auséncia de qualquer dessas condigdes, entre elas, a legitimidade, enseja
na extingdo da acdo sem resolu¢ao do mérito nos termos do inciso IV do art. 485 do Codigo de

Processo Civil:
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Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:

(.)

VI - verificar auséncia de legitimidade ou de interesse processual.

Noutro giro, as condi¢gdes da agdo sdo de tamanha relevancia que o § 3°, do art. 485
do CPC, ¢ de clareza solar ao estatuir no que o juiz podera as conhecer de oficio, em qualquer
tempo e grau de jurisdicao.

§ 30 O juiz conhecera de oficio da matéria constante dos incisos IV, V, VI ¢ IX, em
qualquer tempo e grau de jurisdi¢do, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado.

Observe-se, que tal matéria ¢ denominada pela doutrina como questdes de ordem
publica e, como dito, podem e devem ser conhecidas, de oficio, a qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do em razdo de se relacionarem com a prote¢ao do proprio estado e da sociedade.

A legitimidade nas ac¢des coletivas decorre de previsdo legal, a exemplo, do que
dispde o art. 5° da LACP, ao passo que incumbe ao magistrado analisar no concreto se aquele
que ingressou com a ac¢ao detém legitimidade para tanto. Eis, pois, o principio da adequada
representacao.

Nessa senda, tal principio impde ao Poder Judiciario o controle da legitimidade nas
acOes coletivas, atestando que sO estaria legitimado a quem fosse dada legitimagdo pelo
ordenamento juridico e apresentar condi¢gdes de adequadamente desenvolver a defesa em juizo
dos direitos afirmados (Hermes, 2019, p. 118).

Todavia, se o Poder Judiciario constatar a ilegitimidade “ad causam” ndo poder3,
de imediato, extinguir a a¢do sem julgamento do mérito, visto que deve observar os principios
da primazia do conhecimento do mérito e o da cooperagao.

Portanto, o magistrado devera conceder prazo razoavel para corre¢do do vicio,
ainda, por se tratar de demanda coletiva, devera intimar o Ministério Publico para que assuma
o patrocinio da demanda, haja vista, o principio da indisponibilidade da demanda coletiva que

analisaremos mais adiante.

3.5.2 Principio da certificacdo adequada

Por principio da certificagcdo, entende-se que ¢ aquela “decisdo que reconhece a
existéncia dos requisitos exigidos e a subsuncao da situagdo fatica em uma das hipdteses de

cabimento previstas na lei para a a¢do coletiva” (Gidi, 2007, p. 466).
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No direito brasileiro a certificagdo devera ocorrer na fase de saneamento, inclusive
como garantia para o réu, visto a importante inovacao trazida pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 que estabelece em seu artigo 357, §3° que: “se a causa apresentar complexidade em
matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito
em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a
integra ou esclarecer suas alegacdes” (Hermes, 2019, p. 119).

Nesse sentido, é o enunciado 676 do Forum Permanente de Processualistas Civis:

A audiéncia de saneamento compartilhado é o momento adequado para que o juiz e
as partes deliberem sobre as especificidades do litigio coletivo, as questdes faticas e
juridicas controvertidas, as provas necessarias ¢ as medidas ¢ as medidas que

incrementem a representacdo dos membros do grupo”

No direito brasileiro, tal exigéncia estd prevista no regramento da acdo de
improbidade administrativa, que possui uma fase propria e preliminar para verificagdo da “justa
causa” (existéncia de minimos elementos de prova para a demonstra¢ao das verossimilhancas
das alegacdes) da demanda (art. 17 da lei n.° 8.429/1992) (Didier Jr., 2019, p. 120).

Quanto a delimitagdo do litigio e organiza¢ao do processo, ndo se pode esquecer da
decisdo de organizagdo do julgamento de casos repetitivos, proferida pelo relator, que cumpre
o papel de certificar essa espécie de processo coletivo (Hermes, 2019, p. 118,119, 120).

O principio da certificagdo ¢ medida a ser observada pelo juiz da causa, com o fim
de evitar a propositura de acdes de cunho individual como se coletivas fossem, visto que uma
acao coletiva indevidamente instaurada enseja um onus financeiro e temporal demasiado, ndo
s0 as partes, principalmente o réu, mas também para a maquina judiciaria, situagdo esta que nao

dever ser albergada pelo Poder Judiciério.

3.5.3 Principio da informacio e publicidade adequadas

O principio da informacao ou publicidade adequada foi consagrado a contrario
sensu no art. 5°, LX da Constitui¢ao Federal, confirmado como norma fundamental do processo
no art. 8° do Codigo de Processo Civil de 2015, bem como, no modelo de casos repetitivos no
art. 979 do mesmo diploma legal.

E possivel também extrair o principio da publicidade do art. 93, IX da Constituigio

Federal que corrobora a previsdo contida no art. 11 do Cddigo de Processo Civil, sendo,
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portanto, a publicidade dos atos processuais a regra, admitindo-se exce¢do, apenas quando a
defesa da intimidade ou o interesse social assim o exigirem.

O Cdédigo de Processo Civil também traz algumas excegdes ao principio da
publicidade em seu artigo 189 ao dispor que tramitam em segredo de justica os processos: I)
em que o exija o interesse publico ou social; ii) que versem sobre casamente, separacao de
corpos, divorcio, separagdo, unido estavel, filiacdo, alimentos e guarda de criancas e
adolescentes; ii1) em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a intimidade; iv)
que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a
confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

Importante ainda consignar que ndo se deve confundir o principio da publicidade,
exigida pela Constitui¢do e pela legislagdo de regéncia, com a publicacdo. A primeira ¢ género
enquanto a segunda ¢ espécie da primeira.

Nesse sentido, ensina Marinela (2016, p. 79) que:

Também nido se pode confundir publicidade com publica¢do. A publicacdo, enquanto
divulgacdo em diario oficial, ¢ somente uma das hipéteses de publicidade, é espécie
desse género, e, portanto, ndo sao sindonimos. A publicidade pode acontecer de varias
maneiras: via jornal de grande circulag@o, ou até mediantes sessOes realizadas de
portas abertas, como na licitagdo, por exemplo, entre outras formas que viabilizam o
conhecimento publico.

Portanto, publicidade significa dar conhecimento ao titular do direito de atos
praticados dentro do processo. Desta feita, no processo coletivo, a concretizagdo do principio
da publicidade se observa em duas dimensdes: a) Principio da adequada notificacdo dos
membros do grupo; b) regra da informacdo aos 6rgdos competentes.

O principio da adequada notificacdo dos membros do grupo, normalmente feita por
edital prevé a comunicacao da existéncia do processo coletivo ao grupo, com o fim de permitir
além da ciéncia, a fiscaliza¢do da condug¢do do processo pelo legitimado, assim como para que
ele possa exercer o direito “sair’ da incidéncia da decisdo coletiva (Hermes, 2019, p. 122).

O art. 94 do CDC traz o regramento da necessidade de comunicag¢do nas acdes
coletivas de responsabilidade civil envolvendo direitos individuais homogéneos, exatamente
para o interessado caso queria possa escapar da incidéncia da decisdo coletiva ou intervir no
processo coletivo.

Outra consequéncia da publicidade quanto & agdo coletiva para tutela de interesses
e direitos individuais homogéneos ¢ a contagem de prazo para que o interessado possa requerer

a suspensao da acao individual que ja esteja em andamento, sem a qual ndo podera se beneficiar
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do futuro provimento jurisdicional coletivo (Lei n° 8.078/90, artigo 104, caput) (Barbosa, 2014,
p. 111).

Barbosa (2014, p. 112) critica que a publicidade da agdo coletiva seja por edital em
orgdo oficial, a qual considera providéncia meramente formal, ndo apta a concretizar o
principio, ja que na pratica nenhum cidaddo 1€ o didrio oficial, sendo necessario que o juiz
determine a publicidade por outros meios de divulgacdo autorizados em lei, tais como radio,
jornal, televisao, etc.

Com relagao a regra da informagdo aos 6rgdos competentes, esta desdobra-se em
tr€s dimensdes: informagao para a propositura de agao coletiva; a informagao da instauragao do
processo coletivo e a informacdo do resultado do julgamento do processo coletivo (Hermes,
2019, p. 122).

A informacgao para a propositura da acao coletiva decorre dos art. 6° ¢ 7° da Lei n.°
7.347/1985, no qual apresenta-se o dever funcional de informar o Ministério Publico, sobre
fatos que constituam objeto de acdo civil publica, regra também contida no art. 139, X do
Codigo de Processo Civil (Hermes, 2019, p. 123).

A informacao do resultado do julgamento dos casos repetitivos estd prevista no §2°
do art. 985 do CPC, que deve ser estendida ao caso de julgamento de acdo coletiva que cuide
de prestacdo de servigo concedido, permitido ou autorizado, em virtude da aplicagao do
postulado do microssistema da tutela coletiva (Didier, 2019, p. 124).

A relevancia e as peculiaridades do principio da publicidade fez com que ele fosse
adotado de forma expressa pelo Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos e, na
sequéncia, pelo Projeto de Lei n° 5.139/2009459 que, aprimorando aquela ideia original,
elencou entre os principios que regem o processo coletivo a “publicidade e divulgacao ampla
dos atos processuais que interessem a comunidade” (Barbosa, 2014, p. 114).

E importante lembrar que em matéria de acdes que tenham como objeto a fixacio
de indenizac¢do por danos difusos e coletivos inovou o Projeto de Lei n° 5.139/2009 ao dispor
que na aplicagdo dos recursos a comunidade deverd ser ouvida, em audiéncia publica, sempre
que isso for possivel, o que revela a busca pela publicidade e participacdo da coletividade
inclusive quanto ao melhor destino da reparagao (Barbosa, 2017, p. 114).

Por fim, ¢ de suma importancia para concretizagdo do principio, o instituto da
audiéncia publica como forma de dar publicidade ao processo coletivo e assegurar a
participag@o da comunidade, pois ndo € possivel que se ajuize uma acdo coletiva ou se proceda
ao julgamento da respectiva pretensao, sem que a coletividade interessada tenha sido ouvida a

respeito da controvérsia (Barbosa, 2017, p. 118).
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3.5.4 Principio da competéncia adequada

Em linhas gerais, competéncia ¢ o instituto pelo qual se limita e estrutura a
jurisdi¢do. A competéncia, em regra decorre de lei, consoante os termos do artigo 16 do Codigo

de Processo Civil:

A jurisdigdo civil sera regida pelas normas processuais brasileiras, ressalvadas as
disposicdes especificas previstas em tratados, convengdes ou acordos internacionais
de que o Brasil seja parte.

A competéncia para acdo coletiva ¢ um dos seus aspectos mais sensiveis, pois €
muito dificil identificar qual deve ser o juizo competente para julgar a causa, em razdo da
natureza do direito tutelado cujo titular ¢ um agrupamento humano composto por pessoas que
podem estar em diversos lugares (Didier, 2017, p. 125).

No entanto, a regra geral de competéncia para os dissidios coletivos ¢ o foro do
local do dano, conforme se extrai do artigo 5° da Lei da A¢ao Popular (Lei 4.717/65), do artigo
2° da Lei da Acao Civil Publica (Lei 7.347/85).

Ocorre que, o art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor além de encampar a
regra geral em seu inciso I (no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de
ambito local), optou em seu inciso II por uma competéncia concorrente ao dispor que: “no foro
da capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional,
aplica-se as regras do Codigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.”

Desta feita, no inciso II do art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor cabe ao
legitimado para agdo coletiva a escolha do foro competente, o que a doutrina denominou de
forum shopping.

Eis, ai, que surge para o juiz a necessidade do principio da competéncia adequada,
regra que permite ao juiz da causa (perante o qual a demanda foi proposta) controlar a
competéncia valendo-se da teoria do forum non conveniens (foro ndo conveniente) (Didier,
2019, p. 126).

A teoria do forum non conveniens nada mais € do que a possibilidade do controle
da competéncia pelo orgao jurisdicional quando o foro escolhido se mostrar inconveniente ou
inadequado a efetividade da tutela coletiva. Ou seja, forum non conveniens € um contraponto

ao forum shopping.
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Em outras palavras, ao juiz, no caso concreto, incumbe averiguar se o foro escolhido
pelo legitimado da acdo coletiva ¢ conveniente e adequado a efetividade da tutela coletiva.

Observa-se duas razdes simples para permitir a intervengdo do 6rgao judicidrio na
escolha do foro competente, sao elas: 1) abuso do direito de escolha do foro. Isto porque, a
escolha de determinado foro pode ter sido feita somente com o intuito de prejudicar a defesa do
réu; i) equivoco na escolha do foro. Isto porque, ainda que ndo tenha havido ma-fé por parte
do Autor na escolha do foro, pode ser que tenha escolhido um foro que seja prejudicial na busca
do direito coletivo a ser tutelado.

E bom lembrar ainda que, em ambas as situacdes, ¢ vedado ao juiz extinguir a
demanda sem apreciagdo do mérito, haja vista que com base nos principios da primazia da
resolugcdo do mérito do processo coletivo e da cooperagdo processual incumbe ao magistrado
auxiliar as partes na remogao de vicios que possam impedir a analise do mérito.

Noutro giro, entendemos também que o juiz, diante das duas hipdteses, nao pode
determinar a imediata remessa dos autos ao juizo que entenda ser competente, visto que, ainda
que se trate de decisdo que possa ser proferida ex officio, o juiz tem o dever de consultar o autor,
intimando-o a esclarecer a razao pela qual escolheu aquele foro, antes da tomada de decisao em

respeito da principio cooperagdo, do contraditorio, dentre outros.

3.5.5 Principio da coisa julgada diferenciada com a extensdo secundum

eventum litis da decisao favoravel ao plano individual

O artigo 103 do Cdédigo de Defesa do Consumidor prevé que nas agdes coletivas, a
sentenga fara coisa julgada: I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com
idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipdtese do inciso I do paragrafo tinico do
art. 81; II - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia
por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista
no inciso II do paragrafo unico do art. 81. III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do
pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo
Unico do art. 81.

Nao obstante o regime diferenciado de coisa julgada os § 2° prevé que:
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§ 2° Na hipdtese prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes podero
propor agdo de indenizagao a titulo individual.

Nessa senda, se a demanda for julgada improcedente nao produzird coisa julgada
material, podendo ser a agdo ser reproposta, por aqueles que nao tiverem intervindo no processo
como litisconsortes poderdo propor acao de indenizagao a titulo individual.

Nessa hipotese se estd diante do principio da coisa julgada secundum eventum litis
segundo o qual s6 ¢ possivel produzir coisa julgada a demanda coletiva que for julgada

procedente (Didier, 2019, p. 473).

3.6 Principios do processo coletivo

Varios os doutrinadores que se propuseram a conceituar principios. Para fins,
meramente didaticos trazemos dois desses conceitos.

O principio ¢ mandamento nuclear de um sistema, verdeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamentamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito ¢ sentido
servido de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a logica e
a racionalidade do sistema normativo, no que lhe conefere a tonica e lhe d4 sentido harmonico.
(Melo 2009, p. 882-83)

Para Avila (2005, p .71) princpios sdo:

Normas imediatamente finalisticas, primeriamente prospectivias e com pretensao de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplica¢do se demanda uma avalia¢do
da correlag@o entre o estado de coasa a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria 4 sua promomagao.

Todavia, independemente do conceito que se pretende adotar para princpios, com
0 giro existente a partir da re (valorizagdo) da Constitui¢do Federal que se deu com a ocorréncia
do (neo) constituicionalismo, fez com que a Carta Magna que antes era desprestigiada passasse
a ter maior importancia e destaque o que também dotou os principios, por natural, de grandioso
destaque para o direito Constitucional e, no caso estudado, no Processo Coletivo (Thamay,
2012, p. 513).

Diante desse repertdrio teorico que envolve o estudo da tutela coletiva, a doutrina
identificou diversos principios gerais que devem nortear o processo coletivo. Analisaremos

alguns deles:
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3.6.1 Principio da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo

Esse principio decorre do fato de o Poder Judiciario, como 6rgdao do Estado
Democratico de Direito ter compromisso de ser transformador da realidade social e por ser o
guardido dos direitos e das garantias constitucionais sociais fundamentais (artigo 1°, 2°, 3° e 5°,
XXXV, da CF/88), motivo pelo qual, orienta o juiz a flexibilizar os requisitos de
admissibilidade processual para enfrentar o mérito do processo coletivo e legitimar a fungao
social da jurisdi¢cdo (Almeida, 2007, p. 64).

O interesse no conhecimento do mérito do processo coletivo foi identificado pela
doutrina como verdadeiro principio, em razao da importancia que representa para a coletividade
receber uma decisao que enfrente o cerne da controvérsia e apresente uma solugdo para os
conflitos de massa de grande repercussao social (Barbosa, 2014, p. 95).

O CPC consagra o principio da primazia da decisdo de mérito, cuja contribui¢ao foi
dada pelo Direito Processual Coletivo, em razdo do interesse publico primario que o anima,
sendo o primeiro a consagra-lo (Didier, 2019, p.127).

Uma disposic¢do referente a esse principio, no ambito da tutela coletiva, pode ser
encontrada na precisao da coisa julgada secundum eventum probationes segundo a qual ndo
havera coisa julgada no caso de improcedéncia por falta de provas. O que se pretendeu foi
garantir que o julgamento pela procedéncia ou improcedéncia fosse efetivamente de mérito,
ndo uma decisdo que se limite a aplicar o 6nus da prova como regra de julgamento (Didier Jr.,
2019, p. 129).

Em outras palavras, o que se pretende ¢ de plano o conhecimento da questao de
mérito que se estd a discutir, por mais que haja a auséncia de um dos requisitos necessarios a
admissibilidade da demanda, sendo essa uma das formas de superar o formalismo que veda
todo e qualquer acesso ao judicidrio quando os referidos requisitos ndo estejam totalmente
implementados (Thamay, 2012, p. 525).

Como esse principio se busca dar importancia as demandas coletivas, dar
seguimento as agdes coletivas proposta, visando conhecer seu mérito e toda a discussdo, e ndo,
simplesmente acabar com a demanda por auséncia de alguns requisitos necessarios a sua
admissibilidade, desde que ndo causem prejuizo por logico (Thamay, 2012, p. 525-526).

O Superior Tribunal de Justica lastreado nesse principio considera necessaria a
continuidade do processo, inclusive nos casos em que seja detectado um vicio de representagao
na associagao que originalmente ajuizou a acao coletiva.

Nesse sentido:
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prevalece na hipdtese, os principios da indisponibilidade da demanda e da
obrigatoriedade, em detrimento da necessidade de manifestacdo expressa do Parquet
para assun¢do do polo ativo da demanda.” (STJ, RESP 1.372.593/sp, Rel. Min.
Humberto Martins, julg. 07/.05.2013.

O projeto de Lei n.° 5.139/2009 em seu artigo 9°, consagra expressamente regra
nesse sentido:
Nao havera exting@o do processo coletivo por auséncia das condi¢des da agdo ou de
pressupostos processuais, sem que seja dada oportunidade de corregdo do vicio,
quando cabivel, inclusive com a substituicdo do autor coletivo, quando serdo
intimados pessoalmente o Ministério Publico e, quando for o caso, a Defensoria
Publica, sem prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagdo social,

podendo qualquer legitimado adotar as providéncias cabiveis em prazo razoavel a ser
fixado pelo juiz.

Portanto, ¢ dever do juiz, nas a¢des coletivas, juntamente com as partes (dever de
colaborag¢do), ainda no inicio do processo ou na fase de saneamento, superar todas as questoes
processuais pendentes, a fim de evitar a extingdo do processo coletivo e, por conseguinte,

possibilitar a analise do mérito da agao coletiva.
3.6.2 Principio da indisponibilidade da demanda coletiva

O principio da demanda diz respeito ao poder que as partes tém de dispor da causa,
seja deixando de alegar ou provas fatos a ele pertinentes, seja desinteressando-se do processo.
(Batista, 2002, p. 48). Tal principio ndo ¢ aplicado nas demandas coletivas.

O principio que norteia as demandas coletivas € o principio da indisponibilidade da
demanda. A contrario sensu o principio da indisponibilidade da demanda coletiva pode ser
entendido como aquele que determina o prosseguimento da a¢cdo independente da vontade das
partes que a ajuizaram, consoante os termos do paragrafo 3° do art. 5° da Lei de A¢do Civil que

preve:

Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associagdo legitimada, o
Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

Nao ha processo coletivo a faculta agendi que existe no processo civil tradicional
individualista, pois hé, sim, uma natural indisponibilidade do interesse publico o que obrigado
0s 0rgaos publicos de tomarem as devidas medidas (Didier, 2019 p. 129).

No entanto, o principio da indisponibilidade ¢ mitigado, haja vista que Ministério

Publico pode dispor da acdo coletiva se julgar oportuno e conveniente ao interesse publico,
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razdo pela qual, Almeida (2003, p. 573), também o denomina de “principio da disponibilidade
motivada da a¢do coletiva”.

Didier Jr. (2017, p. 130) assevera que existem trés teorias sobre o controle da
motivacdo da desisténcia ou nao continuidade pelo Ministério Publico: a) aplica-se
analogicamente o art. 28 do CPP; b) aplica-se analogicamente o art. 9° da LACP; ¢) aplica-se
analogicamente o art. 485, III e VIII do CPC. E afirma que tais regras, exemplificativas, trazem
a preocupagao do microssistema no efetivo ajuizamento e na continuidade das agdes coletivas.

Por outro lado, ndo ha mitigacdo ao principio da indisponibilidade da demanda
coletiva executiva, visto que ¢ dever do Estado, na pessoa do Ministério Publico, julgada
procedente a agdo coletiva buscar todos os meios necessarios para efetivagao do direito coletivo
vindicado, sob pena das san¢des previstas na legislagdo (art. 15 da Lei n.° 7.347/1985). (Didier
Jr., 2019 p. 131).

3.6.3 Principio da aplicacio do microssistema processual coletivo

Os processos coletivos sdo regidos por regras e principios proprios e integrados,
cuja compreensao e aplicagdo devem ser feitas em permanente didlogo. Ou seja, havendo uma
lacuna no conjunto normativo, caberd ao aplicador valer-se de outra solu¢do a ser encontrada
dentro do microssistema da tutela coletiva (Hermes, 2019, p. 132).

Ou seja, o magistrado, ao se deparar com uma lacuna em uma das leis que integram
o microssistema processual coletivo deve buscar a solu¢do em outra que também faga parte
desse microssistema.

Como vimos, diferentemente do Codigo de Processo Civil de 1973 que deveria ser
aplicado residualmente, o Cddigo de Processo Civil de 2015 deve ser utilizado em “pé de

igualdade” com as demais leis integrantes do microssistema.

3.6.4 Principio da reparacao integral do dano

O artigo 5°, incisos V e X, da Constitui¢do, consagraram o principio da integral
reparagao dos danos coletivos, sendo assegurada a total prevengdo e reparacdo dos danos
coletivos pelo artigo 6° da Lei n° 8.078/2009 — CDC.

Oart. 11 da Lei da A¢do Popular também consagra o principio da reparagao integral

do dano ao prever que:
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Art. 11. A sentenga que, julgando procedente a agdo popular, decretar a invalidade do
ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua
pratica e os beneficiarios dele, ressalvada a agdo regressiva contra os funcionarios
causadores de dano, quando incorrerem em culpa.

No mesmo sentido caminha o Projeto de Lei n® 5.139/2009 em seu artigo 3°, inciso

IV ao dispor que:

IV - tutela coletiva adequada, com efetiva precaug@o, prevengao e reparagdo dos danos
materiais ¢ morais, individuais e coletivos, bem como puni¢ao pelo enriquecimento
ilicito.

Fica evidente nos dispositivos em comento a presenga do principio da reparacao
integral do dano: mesmo que ndo tenha sido feito o pedido de condenacio, este se retira da
natureza da acdo popular e da agdo de improbidade administrativa, admitindo-se uma espécie
de pedido implicito (Hermes, 2019, p. 134).

O principio da reparacao integral do dano consiste como o proprio nome leva a crer
que o dano causado deve ser reparado de forma integral, que devera ser auferido e devidamente
liquidado, para que nao reste impune o sujeito que pratica atos lesivos que devem, desde ja ser
afastado ou quanto mais evitado, porém nao havendo a possibilidade de evitar vale a pratica
repressiva de indenizacdo em decorréncia da referida violacao (Thamay, 2012, p. 527).

Assim, deve o juiz ndo apenas outorgar tutela adequada do ponto de vista da
efetividade, mas também priorizar o cumprimento da decisdo proferida no processo coletivo,
de natureza cautelar, antecipatdria ou de mérito, de forma que se materialize a sua maxima
efetividade (Barbosa, 2014, p. 102).

Deve o juiz, por conseguinte, acompanhar a execu¢do das medidas determinadas
para que se alcance a prevencao, precaucdo € também a reparacdo dos danos acarretados a
coletividade, o que ndo ocorre na pratica, pois os processos de execucdo coletiva ndo sdo
separados dos processos de execugdo individual, tampouco conta o juiz com estrutura suficiente

para que possa se dedicar a execugdo coletiva (Barbosa, 2014, p. 102 -103).

3.6.5 Principio da nao taxatividade ou atipicidade

O artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor consagra o principio da nado

taxatividade ou atipicidade ao prever que:
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Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo
admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.

O referido principio assevera que o rol dos direitos coletivos ¢ meramente
exemplificativos e pode ser tutelado por qualquer espécie de demanda que possa propiciar uma
tutela adequada e efetiva.

Nesse sentido, afirma Almeida (2003, p. 575) que:

Principio da ndo taxatividade da agd@o coletiva, qualquer tipo de direito coletivo em
sentido amplo podera ser tutela por intermédio das agdes coletivas. Essa assertiva
também ¢ reforcada pelo principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional
coletiva, previsto no art. 83 do CDC e aplicavel a todo o direito processual coletivo,
por for¢a do art. 21 da LACP. Limitagdes levadas a efeito pela jurisprudéncia e pela

legislag@o infraconstitucional sdo inconstitucionais, ja ferem disposig¢des expressas do
texto constitucional (arts. 5°, XXXV, E 129, III, da CF.)

Ou seja, o simples erro ou troca do nome da acdo coletiva ndo pode resultar na sua
rejeicdo devendo o juiz se preocupar se a causa de pedir e pedido tem consonancia com os fatos
narrados e faz jus a uma protegdo coletiva de direitos, independentemente seja através de uma

acao civil publica, uma acdo popular ou mandado de seguranca coletivo.

CAPITULO IV A COOPERACAO NO PROCESSO COLETIVO

4.1 Os impactos da cooperaciao no processo coletivo

Como vimos, a defesa da tutela coletiva passa por um redimensionamento do
significado do devido processo legal - conceito muito atrelado a defesa de direitos individuais
- 0 que se convencionou denominar de devido processo legal coletivo.

Nessa ordem de ideias ¢ que a cooperacdo se faz tdo importante na busca pela
efetividade da tutela coletiva. Se a colaboragdo ja se mostra importante na efetividade de litigios
que envolvem direitos individuais maior relevancia parece ter para efetividade dos litigios
coletivos.

A colaboragdo estabelece, como ja mencionado anteriormente, novo paradigma
acerca da funcdo das partes e do orgdo judiciario no processo. E, pois, estranho que se fale em
efetividade da tutela coletiva sem observancia de tal principio. O proprio redimensionamento
do significado do devido processo legal para se adequar ao estado de coisas que se busca
efetivar na tutela coletiva roga pela aplicagdo da cooperagao processual.

E de se observar, portanto, que a positivacio de tal principio, nas palavras de Didier

Jr. (2019, p. 122), revela um verdadeiro divisor de aguas entre a mentalidade instrumentalista e
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o formalismo-valorativo. Nao basta mais servir apenas ao direito material, do processo se exige
que sirva a justica material, algo superior a lei.

Eis, porque, o projeto de Lei 5.139/2009, em seu artigo 3°, inciso VII prevé o
principio da colaboragdao como sendo um dos pilares principioldgicos que regem o processo

coletivo.

VII - dever de colaboracgdo de todos, inclusive pessoas juridicas publicas e privadas,
na produgdo das provas, no cumprimento das decisdes judiciais e na efetividade da
tutela coletiva;

A preocupacao do legislador foi tdo grande que peca pelo excesso ao incluir no
dispositivo a expressdo “inclusive pessoas juridicas publicas e privadas”. Ora, se todos tem o
dever de colaborar, ¢ de se considerar que também as pessoas juridicas publicas e privadas
também o tenham, sendo desnecessaria, portanto, a inclusdo da expressdo. Todavia, aqui cabe
a maxima quod abundat nin nocet.

Nesse sentido, a mudanca de paradigma serd mais ampla se, nos termos do artigo
3°, inciso VII, do Projeto de Lei n° 5.139/2009, a cooperagdo for considerada como dever de
todos que atuam no processo, o que vai muito além da relacdo das partes com o juiz, pois
também serd aplicavel ao Ministério Publico, as associacdes, aos sindicatos, aos advogados das
partes e de eventuais terceiros, peritos e outros entes que, de alguma maneira, se relacionarem
com o processo coletivo (Barbosa, 2014, p. 146).

Sendo, portanto, de todos os envolvidos no processo, o dever de colaborar para
solucdo do litigio coletivo, ao juiz, como vimos mais detalhadamente nos item 2.3.1 do presente
trabalho, incumbe observar o dever de esclarecimento, ou seja, obter das partes os
esclarecimentos necessarios ao bom entendimento de suas alegacdes, postulagdes a fim de que
a decisdo seja proferida com o maior grau de certeza possivel, bem como o dever esclarecer as
suas proprias decisoes (dever de motivagao substancial).

O dever de prevengao consistente no dever do juiz de prevenir as partes de eventual
deficiéncia ou insuficiéncia de suas alegacdes ou pedidos que possa colocar em risco a na
analise do mérito, situagdo que, inclusive deve dizer quais os vicios que devem ser sanados.

O dever de consulta que consiste na obrigacao do 6rgdo judicial dialogar com as
partes antes de decidir sobre qualquer questdo, inclusive, sobre aquelas em que lhe ¢ permitido
decidir de oficio.

O dever de auxilio consistente na obrigacdo do juiz de auxiliar as partes na
superagao de dificuldades no cumprimento de dnus processuais que possam obstar a construgao

de um provimento jurisdicional de mérito.
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J& as partes incumbe o dever de esclarecimento que significa dizer que as partes
devem prestar todas as informagdes determinadas pelo juiz, sob pena, em alguns casos, de nao
o fazendo, incorrer nas penas de atentatério a dignidade da justica participar ativamente da
instrucao probatdria com o fim munir o juiz com o maior nimero de informagdes possiveis para
um julgamento justo e adequado da lide.

O dever de lealdade e boa-fé, seja com o juiz ou uma para com as outras, que
consiste em se abster de praticar condutas tidas como de ma-fé (art. 80 do Codigo de Processo
Civil).

E patente a pertinéncia desses deveres em face dos processos coletivos, em razio
dos multiplos interesses e direitos que se apresentam em conflito, atingindo classes, grupos ou
mesmo toda a sociedade, resultando em fatos complexos a exigir a aplicagdo das mais diversas
normas, € sob os mais variados enfoques, muitas vezes de natureza técnica, cujo conhecimento
ndo pode ser exigido do juiz (Barbosa 2014, p. 139).

A observancia desses deveres de cooperagao pelos envolvidos no processo coletivo
enseja em um contraditorio qualificado que ¢ facilitador da prolacdo de um provimento
jurisdicional de mérito, privilegiando-se o principio da maxima efetividade da tutela coletiva,
por meio da obtencdo de um provimento de mérito que possibilite a integral precaugao,
prevencdo e reparacao de danos, evitando-se, por outro lado, a extingdo prematura de agdes
coletivas sem apreciacao do mérito. (Barbosa, 2014, p. 139)

Em que pese, ainda ndo ter sido aprovado e sancionado o projeto de Lei
5.139/2009, ¢ imperioso constatar que o principio da colaboragdo independente de positivacao
para ser aplicado, uma vez que tem eficacia direta, ja que ¢ um dos sustentaculos do devido
processo legal coletivo. E impensavel a eficicia da tutela coletiva sem um contraditorio
substancial proveniente da observancia dos deveres de colaboragao.

Ademais, ainda que houvesse qualquer ressalva quanto a aplicabilidade do principio
no processo coletivo, esta foi completamente dissipada com o advento Codigo de Processo Civil
de 2015 que institui a colaboragdo como norma fundamental do processo civil.

Com efeito, o Cddigo de Processo Civil de 2015 integra e dialoga com o
microssistema processual coletivo, dele fazendo parte integrante, motivo pelo qual a
colaboracao deve ser aplicada sem qualquer ressalva. Visto que, a unica leitura possivel deste
microssistema processual coletivo atualmente sera aquela que o articula, em um didlogo de
fontes, com a Constituicdo e o CPC (Didier, 2019, p. 70).

Quer dizer, as leis especificamente relacionadas a tutela coletiva assumem-se

incompletas e, para aumentar sua flexibilidade e durabilidade em uma realidade pluralista,
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complexa e muito dindmica, encontram no CPC/15 a regulamentagdo subsidiaria e supletiva.

(Didier, 2019, p. 72)

4.1.1 Os dispositivos que emanam da cooperacio no projeto de Codigo

Brasileiro de Processo Coletivo

Como mencionado anteriormente, o projeto de Lei 5.139/2009, no inciso VII do art.
3° consagra a colabora¢ao como sendo um dos principios que regem o processo coletivo.

Nao obstante, os deveres inerentes a colaboracao foram concretizados por varios
outros dispositivos, demonstrando a importancia e influéncia deste principio no projeto de lei
supramencionado.

No § 1° do artigo 6° o projeto de lei prevé a possibilidade de o juiz dispensar o
requisito da pré-constituicdo de um ano das associagdes civis e das fundagdes de direito privado,
desde que haja manifesto interesse social.

Parece nao haver duvidas de que o interesse da coletividade (interesse social) deve
se sobrepor a formalidade legal da legitimidade das associacdes civis e fundacdes de direito
privado, caso em que o juiz deve dispensar o requisito, em clara, observancia, dentre outros
principios, do dever de auxilio inerente a cooperagao processual.

E, pois, a observancia do dever de auxilio que possibilita ao magistrado afastar o
requisito formal de legitimidade para auxiliar os interessados na defesa dos direitos e interesses
coletivos com relevante interesse social.

O art. 9° do projeto de lei traz a necessidade de observancia pelo juiz do dever de
prevengdo ao determinar que nao havera extingdo do processo coletivo, por auséncia das
condi¢cdes da acdo ou pressupostos processuais, sem que seja dada oportunidade de correcao do
vicio, em prazo razoavel.

Ja o0 §1° do art. 10 prevé a possibilidade de o juiz até a sentenga adequar as fases e
atos processuais as especificidades do conflito, garantido o contraditdrio e a ampla defesa.

Eis, aqui ndo sd, a presenga do principio da flexibilizagdo procedimental, como
também a presenca do dever de consulta, visto que a flexibilidade procedimental, s6 € possivel,
se garantido o contraditorio e ampla defesa.

Nesse sentido, € necessario facultar as partes o direito de influenciar o juiz na
tomada de decisdo quanto a flexibilizagdo do procedimental, decisdo esta que impactara

diretamente as partes e a solugao final do litigio.
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O § 11 do projeto de lei prevé a possibilidade de o juiz dispensar o autor da juntada
de certiddes e informagdes, ndo fornecidas por pessoa fisica ou juridica, para instru¢do da agdo
coletiva, sendo lhe facultado, diante da justificativa requisitd-la diretamente ao terceiro
responsavel.

O dispositivo norteia-se no dever de auxilio, pois, deve o juiz, primeiro, afastar a
exigéncia das certidoes e informagdes que deveriam instruir a agdo coletiva possibilitando o
regular prosseguimento da demanda, ou, em segundo, caso a dispensa nao seja possivel,
empreender os esforcos necessarios no sentido de requisitd-la a quem possa fornecé-las,
utilizando-se de quaisquer meios coercitivos, bem como aplicar de multa de dez a cem saldrios
minimos contra aquele que recusar, retardar ou omitir injustificadamente as informacdes.

O art. 19, caput e §1° prevé que ndo sendo possivel o julgamento antecipado da lide
0 juiz podera ouvir as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e tentard a
conciliacdo.

O dispositivo traz o dever de esclarecimentos tanto pelas partes quanto ao juiz. E a
reciprocidade imposta pelo principio da colaboragdo, todos os envolvidos no processo devem
colaborar para a maxima efetividade da tutela coletiva.

Nesse sentido, se o juiz deve esclarecer-se junto as partes para um melhor
entendimento sobre os motivos e fundamentos da demanda, logo, as partes devem prestar os
esclarecimentos necessarios a possibilitar ao juiz obter todos os elementos de certeza juridica
possiveis a prolagdo de decisdo de mérito justa e efetiva.

O art. 20, inciso III prevé que ndo obtida a conciliagdo, o juiz fixard os pontos
controvertidos, decidira as questdes processuais pendentes € determinard as provas a serem
produzida.

Ao fixar os pontos controvertidos o juiz nada mais faz do que esclarecer as partes
quais fatos deverdo ser objeto de dilagdo probatdria, ou seja, apresentar as diretrizes quanto ao
seguimento que se pretende dar ao processo, evitando assim que as partes sejam surpreendidas
pela decisdo judicial (Barbosa 2014, p. 145).

O inciso IV do mesmo artigo 20 prevé que o juiz poderd distribuir a
responsabilidade pela producdo da prova, em clara observancia ao dever de auxilio para com
aquela parte hipossuficiente, ou seja, que nao dispde conhecimentos técnicos ou informacgdes
especificas sobre determinada questdo relevante ao deslinde da demanda.

J& o inciso VI do mesmo dispositivo prevé a possibilidade de o juiz rever o critério

de distribui¢do do 6nus da prova, observado o contraditorio e a ampla defesa.
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Eis ai, o dever de consulta, no qual as partes tém o direito de se manifestar sobre a
possibilidade de reversao do 6nus probatdria com o objetivo de influir na decisdo a ser proferido
pelo juiz.

O inciso VII prevé que o juiz deve esclarecer as partes sobre a distribui¢cao do 6nus
da prova.

O dever de esclarecimento explicito no dispositivo, consubstancia neste caso no
dever do juiz de fundamentar sua decisdo, dando a conhecer, os motivos pelos quais optou pela
distribui¢ao.

O art. 22 do projeto prevé que o juiz pode designar audiéncias publicas, ouvir
especialistas no objeto da acdo coletiva e membros da sociedade, garantindo ampla participacao
social a permitir a adequada solu¢do do litigio.

Na medida em que os litigios coletivos impactam a sociedade e muitas vezes tratam
de questdes complexas, ¢ dever do juiz submeter a questdo a terceiros que possam ajudar na
solugdo do litigio.

Nessa senda, o dever de consulta no dispositivo analisado, ¢ elevado ao extremo,
extrapolando as partes envolvidas no processo. O intuito € de garantir que a decisdo a ser tomada
seja a mais adequada possivel.

Nessa senda, conclui-se que o principio da colaboracdo devera nortear os atos de
todos que atuarem no processo coletivo, especialmente na fase de conhecimento, em termos da
matéria fatica a ser considerada como relevante ou da norma aplicével, nas oportunidades para
esclarecimento ou saneamento do feito, como também no cumprimento da decisdo e para

efetividade da tutela coletiva (Barbosa, 2014, p. 151).

4.2 A cooperac¢io como instrumento para maior efetividade das decisées coletivas

Uma das vertentes mais significativas das preocupagdes dos processualistas
contemporaneos ¢ a da efetividade do processo como instrumento da tutela de direitos.
(Watanabe, 2012, p. 19). Essa preocupacdo com a efetividade refletiu diretamente na
“Constituicao Cidada” de 1988 que ndo s6 instituiu, mas também ampliou o rol de protegao das
garantias e direitos fundamentais.

Nesse escopo, o inciso XXXV do artigo 5* da Constituicdo Federal ao prever que
“a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, consagrou
o principio da inafastabilidade da jurisdigdo que constitui uma das varias facetas do principio

do acesso a justica.
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Fux (1996, p. 49) observa, inclusive que ¢ vedada pela propria Constituicao situagdo
que exclua da justica qualquer lesdo ou ameaga de lesdo a direito, motivo pelo qual o Estado ao
atribuir para si a responsabilidade exclusiva de pacificacao do conflito (exercicio da jurisdi¢ao),
precisa exercé-la de modo efetivo e em tempo razoavel.

Nessa senda, o acesso a justica ndo pode ser entendido apenas como a porta de
entrada ao Poder Judicidrio na busca por uma tutela jurisdicional. Deve, pois, ser entendido
como o acesso a uma tutela jurisdicional capaz de ser ao mesmo tempo, justa, célere e efetiva.

Em tempos de tdo conclamada “faléncia” do Poder Judiciario, sobretudo, no que
concerne a demora e inefetividade na prestagdo da tutela jurisdicional, é imprescindivel a
criagdo de mecanismos capazes de superar essa crise de efetividade, a fim de proporcionar “a
quem tem um direito, na medida do que for praticamente possivel, tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem o direito de obter” (Chiovenda, 1911, p. 110).

O direito a efetividade da jurisdi¢ao, portanto, designa-se pelo conjunto de direitos
e garantias que a Constitui¢do atribuiu ao individuo que, impedido de fazer justica com as
proprias maos, provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de que se considera
titular (Marinoni, 1998, p. 24).

E o atributo de algo, instrumento, procedimento ou fase procedimento que cumpre
adequadamente, de forma rapida, eficaz e ndo excessivamente onerosa, sua finalidade (Ré,
2012, p. 237).

Em anélise mais aprofundada ndo basta somente possibilitar a parte a obtengdo de
tutela jurisdicional - pois ela ¢ somente uma das varias facetas do acesso a justica - € necessario,
sobretudo, que essa tutela seja obtida, em tempo razoavel e de forma efetiva, consistente em
propiciar ao autor o gozo dos mesmos beneficios a que teria direito se o réu tivesse cumprido
sua obrigacdo espontaneamente.

Nessa ordem de ideias, se € preciso que o direito processual civil se adapte para que
possa apresentar a realidade fatica, no processo coletivo essa releitura ¢ ainda mais
imprescindivel, na medida em que o arsenal hermenéutico e a logica que lhe permeia nao sdo
rigorosamente 0os mesmos existentes no processo civil individual. (Arenhart 2019, p. 108-109)

Ou seja, no que diz respeito a tutela dos direitos coletivos € preciso abandonar
alguns dogmas presentes na tutela dos direitos individuais ou readapti-los de modo a
proporcionar uma tutela coletiva jurisdicional adequada (Lenza, 2003, p. 309).

Os principios fundamentais processuais, especialmente no processo coletivo, nao
podem ser pensados somente em vista dos sujeitos processuais envolvidos, mas de todos

aqueles que fazem parte da sociedade, ¢, por esta razdo que se fez necessaria uma releitura da
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garantia do devido processo legal e de seus elementos no plano coletivo. (Arenhart 2019, p.
110)

E preciso analisar quais sdo as técnicas de tutela coletiva que existem, como as
pretensodes coletivas sdo satisfeitas e, mais, lancar bases para o desenvolvimento de novas
técnicas e institutos juridicos que possam ser instrumentos que viabilizem a tutela efetiva de
direito. (Ruggeri R¢é 2012, p. 252)

Noutro giro, reclamar efetividade da tutela jurisdicional coletiva ndo implica focar
na decisdo proferida, mas sim no processo democratizante que a produziu. Desse modo a
cooperagdo dos sujeitos na edificacdo do provimento seja condi¢do sine qua non ao alcance da
efetividade exigida pelo ordenamento (Vieira, 2016, p. 141).

Consoante destaca Ruggeri (2012, p. 255) “o “procedimento” ¢ uma destas técnicas
que serve a aproximagao entre o direito processual e o material.

O julgamento de uma demanda coletiva impacta de maneira acentuada o espaco
social, sendo que o julgador deve abrir os olhos para esse aspecto inclinando a disciplina a
efetividade a disciplina a efetividade e envidando esfor¢os para desatar seus possiveis nos.
(Arenhart 2019, p. 110). O que entendemos somente ser possivel através de um processo em
cooperagao.

Nota-se a flagrante relevancia de se franquear aos interessados no processo o
contraditorio efetivo, anteriormente as decisdes, sempre que possivel, a fim de que elas sejam
efetivas. Mais que isso, o ponto nevralgico ¢ entender que a decisdo judicial ndo deve ser
resultado de entendimento solitario do julgador, mas deve ser construida por varias maos
(Almeida, 2016, p. 135).

Nao obstante a relevancia do ativismo judicial o juiz ndo € o tnico sujeito da relagao
processual, hd também as partes diretamente envolvidas, terceiros com interesses e direitos
afetos, os quais, igualmente, sdo responsaveis pelo bom andamento processual, devendo agir
com dignidade e boa-fé. Este ¢ um pressuposto de um modelo processual cooperativo (Ruggeri,
2012, p. 268-269).

Nesse contexto, ¢ imperioso que as partes juntamente com juiz devam atuar em
verdadeira comunidade de trabalho visando, sempre, a méaxima efetividade da pretensao
coletiva. Essa comunidade de trabalho dentro do processo somente sera possivel mediante a
observancia dos deveres de colaboracdo (esclarecimento, prevengdo, consulta, auxilio,
lealdade) durante todo o rito procedimental.

Assim, ao analisar a efetividade do procedimento, devermos verificar se ele ¢ apto

a prover a tutela do direito questionado, referida tutela, além de adequada deve ser passivel de
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realizacdo, ou seja, efetiva (Ruggeri, 2012, p. 281). Nesse ponto, em alguns casos, a
flexibilizacdo procedimental é recomendavel para superar determinados dbices ao exercicio do
direito.

Um exemplo, ¢ a possibilidade de flexibilizagdo dos prazos processuais,
especialmente, o prazo para apresenta¢ao de contestacdo naqueles casos em que a demanda se
apresenta complexa e o prazo da legislagao processual se mostrar insuficiente ao exercido pleno
do contraditorio.

Nao hé como uma decisao coletiva ser efetiva se produzida em um processo cujo
contraditorio foi mitigado por procedimento engessado que ndo se coaduna com a
complexidade do direito invocado.

A possibilidade de flexibilizagdo dos prazos processuais traz em seu bojo o dever
de auxilio do magistrado que deve afastar, como ja mencionado anteriormente, todos dbices
capazes de impedir o exercicio de um direito, principalmente quando se trata da contestacao,
peca fundamental no exercicio do contraditério e ampla defesa.

Nao a toa, em busca da efetividade da tutela coletiva, o Projeto de Lein. 5.139/2009
em seu artigo 10, § 1° prevé a possibilidade, até a prolacdo da sentenca, de o magistrado adequar
as fases e atos processuais as especificidade do conflito, garantindo o contraditorio e ampla
defesa, aqui, entendido como o dever de consulta.

Ao analisarmos o procedimento comum do processo coletivo - em sua fase
postulatoria, saneadora e instrutoria, procedimental e decisoria - ao qual ¢ aplicavel o Codigo
de Processo Civil € possivel notar como a colaboragao - seja como modelo ou como principio
- contribui para viabilizar a maxima efetividade da tutela coletiva.

Na fase postulatéria, incumbe ao autor articular sua pretensao inicial de forma clara
e precisa demonstrado todos os elementos possiveis para a melhor compreensdo do juiz.
Inclusive, instruindo-a com todos os documentos necessarios a propositura da acdo nos exatos
termos do art. 319 do Codigo de Processo Civil.

E nessa ordem de ideias que o Projeto de Lei n° 5.139/2009 em seu artigo 11 prevé
a possibilidade de o interessado requerer de qualquer pessoa fisica ou juridica, indicando a
finalidade, as certiddes e informagdes que julgar necessarias.

Caso nao sejam fornecidos os documentos, o juiz, julgando-os indispensaveis a
propositura da demanda podera requisita-los, sob pena de multa de dez a cem salarios multa,
em verdadeiro auxilio a autor, nos termos do preceito da colaboragao.

Se sdo documentos necessarios para embasar o pedido do autor ¢ dever do juiz

utilizar os meios legais para trazé-lo aos autos com o fim de possibilitar um provimento
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jurisdicional mais adequada e efetivo, pois, em ultima analise o que importa ¢ o interesse da
coletividade e ndo somente do autor.

Noutro giro, o juiz ao observar que a peti¢ao inicial ndo preenche os requisitos ou
apresente defeitos e irregularidades capaz de dificultar o julgamento do mérito, observando o
dever de esclarecimento e prevencdo, deve determinar ao autor que emende ou complete a
peticdo inicial, indicando com precisdo os vicios existentes (art. 321 do CPC).

A oportunidade que se da ao autor de corrigir ou completar sua peticdo inicial
favorece uma melhor compreensao do que se esta a pleitear em juizo, pois, nao ha qualquer
davida no sentido de que uma demanda bem articulada pelo autor contribui na qualidade do
provimento jurisdicional.

E de se notar ainda que a oportunidade de corrigir os vicios existentes na petigdo
inicial evita um precoce julgamento da acdo sem apreciagdo do mérito, na linha desse
raciocinio, o Projeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivo (PL 5.139/2009), em seu artigo
9°, veda a extingao do processo coletivo, por auséncia das condi¢gdes da agdo ou pressupostos
processuais, sem que seja dada oportunidade de correcdo do vicio.

E caso, por exemplo, de eventual irregularidade na legitimidade “ad causam”.
Nessa hipdtese deve o magistrado intimar o Ministério Publico para que assuma a condugdo da
demanda coletiva, que nao pode ser inviabilizada somente em razdo de vicio da representacao
processual.

Inclusive, o Projeto de Lei n.° 5.139/2009 prevé a possibilidade de o magistrado
dispensar o requisito da pré-constitui¢ao de um ano das associagdes civis e das privado quando
haja manifesto interesse social evidenciado pelas caracteristicas do dano ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido. E dever do juiz auxiliar as partes a remover obstaculos para
propiciar a analise do mérito do processo coletivo.

Encerrada a fase postulatoria, inicia-se a fase de saneamento do processo coletivo.

E consabido que as demandas coletivas apresentam grande complexidade, motivo
pelo qual ¢ recomendavel que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, pois €
nesta fase do processo, que o magistrado deverd aferir a viabilidade do processo coletivo, a
validade dos atos processuais realizados, analisar e resolver as questdes processuais pendentes,
delimitar e orientar o foco da instrucao e das provas a serem produzidas, bem como definir a
distribuicao do seu 6nus e, por fim, se necessario, designar audiéncia de instrugdo e julgamento
(Furlan, 2017, p. 342).

A fase de organizagdo e saneamento do processo, estd intrinsecamente vinculada ao

principio de cooperagao e ao modelo processual cooperativo, na medida em que se exige dos
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sujeitos e, principalmente, do juiz, a obrigacdo de dialogar com as partes sobre eventuais
irregularidades que possam ter ocorrido no curso do processo; esclarecer fatos ou alegacdes
ainda obscuros ao deslinde do caso; discutir a pertinéncia, relevancia e oportunidades das
provas, bem como de distribuir o 6nus da sua producao (Furlan, 2017, p. 343).

E, portanto, recomendavel as agdes coletivas a designagdo da audiéncia de
saneamento compartilhado, visto que ¢ a fase em que compete ao juiz “unir as pontas soltas”
do processo com o fim de criar base para uma tutela jurisdicional justa e efetiva, prevista no

artigo 357, § 3° do Codigo de Processo Civil de 2015, in verbis:

Art. 357 [...] § 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com
as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou
esclarecer suas alegagoes.

Ha também a possibilidade de o juiz designar audiéncia publica para ouvir
especialistas no assunto, membros da sociedade, garantindo-se, assim, a mais ampla
participagdo social possivel e a adequada cognicao judicial. Medida, inclusive, que esta se
tornando bastante comum no dia-a-dia forense. E, patente, pois, a influéncia da cooperagio
como instrumento habil a contribuir com a efetividade de tutela jurisdicional coletiva.

Nesse espirito de um processo coletivo em cooperacdo ¢ que o Projeto de Lei
5.139/2009 em seu artigo 22 prevé expressamente a possibilidade de designagdo de audiéncias
publicas, inclusive em qualquer grau de jurisdi¢ao, para debater com amplitude o objeto da acao
coletiva.

Na fase instrutoria do procedimento comum do processo coletivo ¢ permitido ao
juiz a distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio nos termos do art. 373, § 1° do Cddigo de

Processo de Civil, in verbis:

Art. 373. [...] § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do caput ou & maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera
0 juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

Nesse sentido, ¢ possivel notar a influéncia do modelo cooperativo de duas formas
distintas.
A primeira delas diz respeito a hipossuficiéncia da parte na producao da prova. A

hipossuficiéncia pode ocorrer diante de uma situagdo de impossibilidade ou excessiva
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dificuldade para cumprir o encargo probatério. Ou ainda na hipdtese de uma das partes possuir
maior facilidade de obten¢ao da prova do fato contrario.

Nas hipoteses supramencionadas, o juiz, sob a égide da cooperacao deve auxiliar a
parte hipossuficiente invertendo o 6nus probatério, a fim de permitir uma melhor instrugao
probatoria no processo.

Nesse sentido, ensina Marinoni (2015, p. 395) que:

Nao ha nenhum o6bice constitucional ou infraconstitucional a dinamizac¢ao do 6nus da
prova no processo civil brasileiro. Muito pelo contrario. A vista de determinados casos
concretos, pode se afigurar insuficiente, para promover o direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva, uma relacdo fixa do 6nus da prova, em que se reparte
prévia, abstrata e aprioristicamente o encargo de provar. Em semelhantes situacdes,
vem o 6rgao jurisdicional, atento a circunstancia de o direito fundamental ao processo
justo implicar direito fundamental a prova, dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o a
quem se encontre em melhores condigdes de provar. Assim, cumprira o 6rgéo judicial
com o seu dever de auxilio, inerente a colaboragdo. Providéncia desse corte visa
superar a 'probatio diabdlica', possibilitando um efetivo acesso a justica. Nesse
sentido, dentro de um processo civil organizado a partir da ideia de colaboracao, deve
0 juiz, no cumprimento de seu dever de auxilio para com as partes, dinamizar o 6nus
da prova sempre que as suas condicionantes materiais e processuais se fagam
presentes, a fim de outorgar tutela jurisdicional adequada e efetiva mediante um
processo justo. Nao pode o juiz, em hipétese alguma, contudo, dinamizar o dnus da
prova na auséncia de quaisquer de suas condicionantes. A dinamiza¢do importa na
atribui¢@o do onus de provar aquela parte que tem a maior facilidade probatoria.

As partes t€ém o dever de colaborar com o juizo para realizacdo de uma instrucao
probatoria robusta favorecendo a descoberta da verdade (certeza juridica) dentro do processo,
0 que certamente auxiliard o juiz no momento da produgdo da decisdo final.

A distribui¢do dindmica do 6nus da prova ¢ uma medida de igualdade processual,
importante nos casos em que uma das partes tem mais informacgdes que a outra (ha “assimetria
de informacdes”), como acontece, por exemplo, nos casos de protecao ao consumidor € a0 meio
ambiente (Gidi, 2008, p.127).

O segundo aspecto ¢ quanto a vedacdo de decisdo surpresa. Nao ha duvida quanto
a possibilidade de a inversao do 6nus da prova ser matéria cognoscivel pelo juiz, independe da
provocacao das partes (ex officio).

No entanto, isso ndo significa, como outrora se defendia, que seja desnecessaria a
oitiva das partes. Todo e qualquer pronunciamento judicial deve ser construido em contraditorio
substancial, ao passo que isso somente ¢ possivel quando as partes podem influenciar com
argumentos e alegagdes na tomada de decisdo pelo juiz.

Eis, aqui a obrigatoriedade do dever de consulta, consoante os termos do artigo 10

do Codigo de Processo Civil: “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base
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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.”

E importante notar que o art. 373, § 1° do CPC prevé que a decisio que distribui o
onus da prova deve ser fundamentada. Ora, sé se considera uma decisao fundamentada aquela
em que as partes puderem influir na decis@o. Portanto, o magistrado sé pode distribuir o 6nus
probatorio, apos permitir as partes o direito ao contraditorio substancial, advindo do modelo
cooperativo.

Em acordao proferido nos autos do Agravo de Instrumento n.° 0717566-
56.2017.8.07.0000, a Oitava Turma Civel do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal reconheceu
a violacdo direita ao artigo 10 do Cddigo de Processo Civil por ndo ter o juiz de primeira
instancia oportunizado as partes se manifestar acerca redistribui¢do do 6nus da prova, consoante

ementa abaixo colacionada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ERRO MEDICO. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. PERMISSIVO DO PARAGRAFO PRIMEIRO DO ARTIGO 373 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. TEORIA DINAMICA DA DISTRIBUICAO DO
ONUS DA PROVA. DEVER DE DIALOGO PRINCiPIO DA NAO SURPRESA.
DEVIDO PROCESSUAL. RECURSO PROVIDO. 1. E possivel a interposigdo de
Agravo de Instrumento em face do indeferimento de pedido de inversdo do 6nus da
prova, baseada no paragrafo primeiro, do artigo 373 do Codigo de Processo Civil.
Consoante a melhor interpretagdo desse dispositivo, por meio da distribuig¢do
dindmica do 6nus da prova, diante das peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo ou a maior facilidade
de obtengdo da prova do fato contrario, o Juiz pode redistribuir o 6nus probatorio,
determinando, por exemplo, ao réu a produgdo de prova que, comumente, seria 6nus
do autor. 2. Antes de definir o 6nus probatério de acordo com as condi¢des dos
sujeitos processuais, o Juiz deve oportunizar as partes se manifestar sobre a matéria
processual apresentada e, s6 entdo, decidir sobre esse respeito. 3. O artigo 10 do
Codigo Processual Civil de 2015 consolida o Principio da Ndo Surpresa ao prever que
0 Juiz ndo pode decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de manifestagdo prévia. 4. A niao observancia dessa
previsiao fere ainda o Dever de Diilogo entre Juizes e partes, o qual nio foi
observado, porquanto niao houve provocacio a respeito de possivel conversiao do
feito em outros meios processuais cabiveis para a situag¢do. Ocorréncia de Decisdo
de Terceira Via. 5. Agravo de Instrumento conhecido e provido. (Grifo nosso)
(TJDFT, Al n.° 0717566-56.2017.8.07.0000, 8" Turma Civel, Des. Rel. Eustaquio de
Castro, Dt. Julg. 10/04/2018)

O artigo 20, IV, VI e VII, do Projeto de Lei n.° 5.139/2009 encampa exatamente
essa ideia ao prever a possibilidade de distribuicdo do 6nus probatdrio pelo juiz, desde que as
partes tenha sido dada oportunidade de se manifestar sobre a questao.

Com relacao a fase decisoria, € consabido que o juiz demonstra o zelo pelo efetivo

contraditorio por meio da fundamentagdo de suas decisdoes. A fundamentacdo das decisdes
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judiciais ¢ um mandamento constitucional, cujo objetivo € a entrega de uma justica justa e
legitima e efetiva, cuja previsdo esta inserta no art. 93, IX da Constitui¢ao Federal.

O dever de fundamentar ¢ um desdobramento 16gico e inarredavel do principio do
devido processo legal que lastreia todo o leque de garantias constitucionais voltadas para a
efetividade dos processos jurisdicionais e administrativos.

Nessa senda, sdo duas as fungdes extraidas da fundamentacdo das decisoes, a luz
do paradigma constitucional (Gross, 2013, p. 217).

A primeira, conhecida como endoprocessual que consiste na obrigagdo de que as
decisdes exponham os motivos que levaram o juizo, ap6és o desenvolvimento dialético
da questio deduzida no processo, a chegar a uma ou outra conclusdo, sendo assim,
principalmente direcionada aos sujeitos do processo, as partes e juiz competente.

A segunda, conhecida como extraprocessual viabiliza o controle externo da decisdo
proferida pela via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em cujo nome a
sentenga ¢ pronunciada.

O fundamento da decisdo que deve ser fruto de um processo cooperativo, pois de
nada adianta o amplo debate desenvolvido em todas as outras fases do procedimento, se ele nao
influenciar, genuinamente, na decisao do magistrado (Fernandes, 2016, p. 179).

Nesse sentido, buscando aprimorar ainda mais a fundamenta¢do das decisdes
judiciais e administrativas, adotando-se, os deveres da cooperagao, ¢ que o Codigo de Processo
Civil em artigo 489, em seu § 1° prevé que ndo se considera fundamentada a decisdo que: i) se
limitar a indicagao, a reprodug¢do ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questdo decidida, ii) empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; iii) 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 simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; vi) deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no
caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

Os incisos I e I do dispositivo exigem do juiz, em seu pronunciamento decisorio,
a intepretacdo que fez dos fatos, das provas, da tese juridica e da norma juridica invocada como
fundamento, precisa expor a relagdo existente entre os fatos e a norma (Didier Jr., 2015, p. 329).

J& no inciso III do dispositivo exige do juiz, em seu pronunciamento, a exposi¢ao

das razdes pelas quais as provas confirmam os fatos alegados pelo autor e também as razdes
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pelas quais as provas produzidas pela parte contraria ndo o convenceram, abstendo-se de utilizar
de fundamenta¢do genérica que ndo evidencia particularidades sobre caso concreto analisado
na decisao (Didier Jr., 2015, p. 32).

O inciso 1V, exige que o julgado, a contrario sensu enfrente todos os argumentos
deduzidos pelas partes capazes de influir a conclusdo adotada pelo julgador, justamente para
demonstrar que as partes contribuiram para a produgao do provimento jurisdicional.

O inciso V veda que o magistrado se limite a invocar precedente ou enunciado
de stimula, sem identificar sua correta correlacdo com o caso concreto. E preciso, portanto,
que o julgador justifique as razdes pelas quais o procedente invocado ou enunciado de
sumula se coaduna com a solugdo que deve ser dada ao processo.

Por fim, o inciso VI traz a obrigatoriedade de aplicar os precedentes judiciais
elencados no art. 927 do Cddigo de Processo Civil. Nesse sentido, a ndo aplicagdo dos
precedentes prescinde da demonstragdo da distingdo do precedente para o caso analisado ou
da superagdo do procedente invocado o que implica a sua ndo aplicagao.

Nesse sentido, a decisao coletiva deve ser pautada pela observancia dos preceitos
contidos no § 1° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil. De nada adianta o procedimento ter
sido pautado inteiramente na cooperagao entre as partes, se o0 juiz, justamente, no momento de
prolatar a decisdo nao analisar todas as questdes deduzidas no processo.

Nessa ordem de ideias, ¢ através de uma decis@o bem fundamentada que se obtém
o resultado da cooperagdo, no sentido de que, ¢ possivel, perceber que as partes realmente
influenciaram o 6rgdo julgador, de forma efetiva, e ndo apenas formal, caso contrério, a
fundamentagdo tornar-se-a eivada (Gross, 2013, p. 128).

A partir de um modelo cooperativo de processo ha maior possibilidade de se
construir um provimento jurisdicional liquido, sem davida, com maior efetividade que um
provimento judicial iliquido que ird depender de uma fase de liquidacao.

Isto porque, no modelo cooperativo de processo as partes sdo instadas a participar
ativamente por meio de alegagdes, argumentos, esclarecimentos e provas, para construgao do
provimento judicial.

Ou seja, o contraditorio deixa de ser formal para ser um contraditdrio substancial,
no qual as partes de fato influenciam o juiz na tomada de decisdo, o que para o provimento
jurisdicional coletivo se mostra essencial para efetividade dos direitos e interesses coletivos.

Como demonstrado ¢ fundamental a influéncia do modelo cooperativo durante todo
o processo coletivo, com o fito de possibilitar a constru¢do de um provimento jurisdicional,

com maior efetividade entre os sujeitos envolvidos.



99

4.3 O processo estrutural e o dever de colaboracao

Demonstramos no item anterior que a efetividade da decisao coletiva depende de
um processo baseado no modelo cooperativo. O modelo cooperativo ¢ a chave mestra da
efetividade do provimento jurisdicional.

Nessa senda, como vimos, em que pese ser preciso repensar as bases do processo
coletivo que ndo devem ser orientadas pelas mesmas bases do processo individual. O modelo
cooperativo de processo, nesse ponto, se mostra habil tanto a efetividade da tutela de direitos
individuais, como a efetividade da tutela dos direitos coletivos.

Ousamos, dizer que o modelo cooperativo € essencial ao processo coletivo, pois
quase, ou porque ndo dizer sempre, sdo litigios complexos, sendo, que s6 podem ser
efetivamente solucionados, se houver, um enorme envolvimento dos sujeitos na produgdo do
provimento jurisdicional.

Para isso, como ja vimos a exaustdo, as partes € o juiz devem observar alguns
deveres processuais (esclarecimento, consulta, prevengao, auxilio e lealdade), sem os quais nao
ha como se sustentar a existéncia de um modelo cooperativo de processo capaz de construir um
provimento judicial que atinja o objetivo para o qual foi concebido, qual seja, entregar o bem
da vida vindicado a quem possui o direito de recebé-los.

Contudo, quando se trata de processo coletivo € preciso avangar, € preciso ir além
para efetivar o direito envolvido. Eis que, nessa linha de raciocinio, surgem as decisdes
estruturais ou medidas estruturais, que como veremos também dependem da cooperagdo entre
as partes para alcangar sua finalidade, que € garantir a efetividade do provimento jurisdicional.

As medidas estruturantes, portanto, surgiram de necessidades praticas
experimentadas no controle judicial de politicas publicas e nos litigios de interesse publico
(public law litigation), onde encontrou terreno fértil para seu desenvolvimento, uma vez que
sdo situagdes onde as interferéncias diretas do Judicidrio sdo mais problematicas — seja em razao
das discussdes sobre ativismo judicial, separacao de “Poderes” (rectius: funcdes) e legitimidade
democratica do Judiciario, em razao das limitagdes materiais nesses casos (escassez de recursos
e reserva do possivel) ou dos entraves burocraticos existentes nessas estruturas
institucionalizadas (Margal, 2019, p.78).

Nessa senda, € usual a formacao de hard cases contrapondo interesses essenciais a
comunidade. Ao judicidrio, passa a incumbir a obtencao de solu¢do capazes de mitigar impactos

negativos, adequando a resolugdo de um caso aos seus efeitos de macrojustica. E ¢ nesse
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percurso que as decisdes estruturais podem desempenhar um importante papel. Sua logica
continua e prospectiva permite uma solu¢do mais aderente ao caso, abrindo uma nova porta
para intervencao jurisdicional (Arenhart, 2019, p. 132).

As medidas estruturantes ou decisdes estruturantes foram cunhadas a partir da
pesquisa desenvolvida por Owen Fiss na Universdade de Yale, para tratar das structural
injucition, tomando como base o estudo do caso envolvendo Brown v. Board of Education
Topeka, ocorrido em 1954.

Consoante explica Arenhart (2019, p. 138-140) foi ajuizada uma agdo coletiva
contra o municipio de Topeka (Kansa), na qual treze pais reclamaram contra a politica de
segregacdo racial permitida nas escolas fundamentais da cidade. Ap6s anos de tramitagdo e
amplo debate sobre a questdo a Suprema Corte norte-americana, em decisdo unanime, houve
por bem declarar a pratica inconstitucional, por violagdo da Décima Quarta Emenda a
Constituicdo dos EUA, pondo fim a pratica até entdo autorizada da doutrina dos “separados
mais iguais.

Explica o autor que a decisdo nao foi suficiente, pois um ano mais tarde, varias
escolas se queixaram das dificuldades de implementar a nova politica em virtude da resisténcia
de muitos Estados, situagdo que obrigou a Suprema Corte norte-americana a se debrucar
novamente sobre questao (Brown v. Board of Education Topeka I1)

Nessa nova decisdo, a Suprema Corte norte-americana decidiu que a
implementagdo da ordem de ndo segregacdo deveria ser realizada de forma progressiva e
continua, autorizando a criagdo de planos que eliminassem os obstaculos criados pela
discriminacao que ficariam sob a supervisao das cortes estaduais.

A forma utilizada nesse julgamento permitiu a constru¢do das bases para a ideia das
structural injunctions. Essas decisdes estruturantes representam uma peg¢a para o
aprimoramento jurisdicional diante da sua nova realidade. E a partir da sua mudanca contextual,
reconhecendo a importancia da comunidade e percebendo o avango das fun¢des imputadas aos
Estado, que a adogado dessa figura pode se mostrar mais necessaria. (Arenhart, 2019, p. 128)

Assim para Vitorelli (2018, p. 342) um litigio estrutural é:

(...) um litigio irradiado no qual a violagdo surge em decorréncia do funcionamento
de uma estrutura burocratica, publica ou privada e, em virtude das caracteristicas
contextuais em que ocorre, sua solucao exige a reestruturacdo do funcionamento da
estrutura. Embora essa reestruturacdo possa ser feita de diversos modos e, mais
frequentemente, ndo dependera da atuagdo do Poder Judiciario, ocorrendo pela
atuagdo privada ou com a conducdo do Poder Executivo, se a alteragdo for buscada
pela via do processo judicial, esse processo podera ser caracterizado como processo
estrutural. (
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O modelo de decisdo proferida no caso Brown vs. Board of Education of Topeka
expandiu-se e foi adotado em outros casos, de modo que o Poder Judiciario dos Estados Unidos,
por meio de suas decisdes, passou a impor amplas reformas estruturais em determinadas
instituicdes burocraticas, com o objetivo de ver atendidas determinadas diretrizes
constitucionais (Zanetti Jr., 2017, p. 48).

O referido precedente norte-americano trouxe uma nova proposta de julgamento:
dar ao Judiciario a tarefa de fazer valer, com amplos poderes, suas decisdes quando estas forem
necessarias para a garantia de valores constitucionalmente positivados. (Oliveira, 2019, p.180)

Arenhart (2019, p. 145) afirma que:

Assim, por exemplo, ¢ tipico das medidas estruturais a prolagdo de uma primeira
decisdo, que se limitara a fixar em linhas gerais as diretrizes para a prote¢do do direito
a ser tutelado, criando o nucleo da posicéo jurisdicional sobre o problema a ele levado.
Apds essa primeira decisdo — normalmente, mais genérica, abrangente ¢ quase
‘principiologica’, no sentido de que tera como principal fungio estabelecer a ‘primeira
impressdo’ sobre as necessidades da tutela jurisdicional — outras decisdes serdo
exigidas, para a solugdo de problemas e questdes pontuais, surgidas na implementagao
da ‘decisdao-nticleo’, ou para a especificagdo de alguma pratica devida. Possivelmente,
isso se sucedera em uma ampla cadeia de decisdes, que implicardo avancos e
retrocessos no ambito de protecdo inicialmente afirmado, de forma a adequar, da
melhor forma viavel, a tutela judicial a aquilo que seja efetivamente possivel de se
lograr no caso concreto.

Com efeito, esse novo método decisorio, porquanto envolva a polarizagdao de
inimeros interesses diversos, pressupoe, para sua efetivagdo, a necessaria comparticipagao dos
representantes desses interesses, na implementagdo do direito. Isso porque, sem tal ambiente
dialégico, corre-se o sério risco de que as decisdes, em especial as liminares, deferidas
anteriormente ao contraditdrio, sejam ineficazes (Vieira e Almeida, 2016, p. 146).

Nessa ordem de ideias impde-se a revisao dos paradigmas tradicionais de
participagdo no processo a se exigir um espaco amplo de discussdo de opinides e interesses
diversificados. O contraditério visto como direito de efetivamente influir no convencimento do
juiz, aqui nao pode limitar-se as partes de um conflito abstrato. Exige-se a participacao de toda
a coletividade, na medida em que a politica publica também se destina a toda ela (Arenhart,
2019, p. 144).

Noutro giro, esse contraditorio (substancial) capaz de influenciar no convencimento
do juiz s6 ¢ possivel por meio de um processo em cooperagdo no qual todos os sujeitos
contribuem na prolagdo das decisdes estruturais a atender determinadas diretrizes

constitucionais.
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Todavia, a cooperagdo nos litigios estruturantes deve ir. Como lembra Marinoni
(2016, p. 81) ha uma outra vertente que trata da cooperagdo do 6rgdo julgador com outros
orgaos — jurisdicionais ou ndo e com os auxiliares do juizo. (Marinoni e Arenhart, 2016, p. 81.)

Em relagdo a cooperagao jurisdicional, o CPC estabelece a cooperacao juridica
internacional (arts. 26 a 41) e a cooperacdo nacional (arts. 67 a 69), ao passo que esta ultima
serve “para pratica de qualquer ato processual” (art. 68 do CPC), que pode ocorrer de forma
exclusiva, simultanea ou combinada, criando-se uma “comunidade judiciaria” (Cabral, 2017,
p. 513-514).

Ou seja, merece destaque o trabalho conjunto do 6rgao jurisdicional com outros
6rgdos (ndo judicidrios) e com os auxiliares do juizo. Isso porque os processos estruturantes
possuem uma caracteristica de que, com excecao da decisdo-nucleo, algumas questdes podem
ser decididas fora do Judiciario, bem como alguns atos podem ser praticados por quem ndo seja
sujeito do processo (Margal, 2019, p. 90).

Segundo Margal (2019, p. 425) no Brasil, a utilizagdo das medidas estruturantes
pelo Judiciario também vem ganhando destaque em litigios policéntricos ou multifocais, no
qual se constata a presenca das medidas estruturantes nao s6 em casos de politicas publicas e
de litigios de interesse publico, mas também em litigios de carater preponderantemente privado.

Nesse sentido assevera Arenhart (2019, p. 144) que:

Parece que o direito brasileiro também esta apto a isso, ainda que se imponha uma
releitura de varios institutos comuns ao processo nacional. Varios instrumentos, ja
adotados na legislagdo processual nacional, indicam a tendéncia de uma ampla
relativizagdo do principio da demanda, o que demonstra a paulatina superagdo dos
dogmas em se que assevera esse comando. Desde regras mais singelas, como aquela
que considera “implicito” o pedido de juros em pedidos de cunha pecuniarios ou as
prestagoes vincendas (CPC, 322, § 1°, 323, passando pela clausula aberta da tutela de
prestagdo de fazer e ndo fazer (CPC, arts. 497,536 e 537) e indo até mesmo a
irrelevancia do pedido para certos tipos de prote¢do, como a tutela cautelar (CPC, art.
305, c/c 301), vé a tendéncia em se oferecer ao magistrado a possibilidade de dar ao
caso concreto a protegdo necessaria, independentemente do rigor do pedido
explicitamente realizado na peti¢ao inicial.

O Supremo Tribunal Federal j4 tem utilizado as medidas estruturantes em seus
julgados de grande expressdo, sendo um importante marco no estudo de tais medidas foi o voto
do falecido ministro Menezes Direito proferido na Peticdo n.° 3.388 - Roraima que decidiu pela
constitucionalidade da Portaria n® 534/2005 do Ministério da Justiga no caso que ficou
conhecido como Raposa Serra do Sol; contudo, impondo dezoito restrigdes concernentes a

exploracao de potenciais energéticos, pesquisa, minerais € seguranga nacional, quais sejam:
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1 — O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas
pode ser suplantado de maneira genérica sempre que houver como dispde o artigo 231
(paragrafo 6°, da Constituicdo Federal) o interesse publico da Unido na forma de Lei
Complementar;

2 — O usufruto dos indios ndo abrange a exploragdo de recursos hidricos e potenciais
energéticos, que dependera sempre da autorizagdo do Congresso Nacional;

3 — O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra de recursos naturais, que
dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional;

4 — O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacdo, dependendo—
se o caso, ser obtida a permiss@o da lavra garimpeira;

5 — O usufruto dos indios fica condicionado ao interesse da Politica de Defesa
Nacional. A instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais intervencdes
militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploragdo de alternativas
energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a
critério dos orgdos competentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa
Nacional) serdo implementados independentemente de consulta a comunidades
indigenas envolvidas e a Funai;

6 — A atuagdo das For¢ca Armadas da Policia Federal na area indigena, no ambito de
suas atribui¢des, fica garantida e se dard independentemente de consulta a
comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

7 — O usufruto dos indios ndo impede a instalagdo pela Unido Federal de equipamentos
publicos, redes de comunicagdo, estradas e vias de transporte, além de construcdes
necessarias a prestacdo de servigos publicos pela Unido, especialmente os de satude e
de educagio;

8 — O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagdo fica restrito ao
ingresso, transito ¢ permanéncia, bem como caga, pesca ¢ extrativismo vegetal, tudo
nos periodos, temporadas ¢ condigdes estipuladas pela administragdo da unidade de
conservacdo, que ficara sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de
Conservagdo da Biodiversidade;

9 — O Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade respondera pela
administracdo da area de unidade de conservagdo, também afetada pela terra indigena,
com a participa¢do das comunidades indigenas da area, em carater apenas opinativo,
levando em conta as tradi¢des e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar
com a consultoria da Funai;

10 — O transito de visitantes e pesquisadores ndo—indios devem ser admitido na area
afetada a unidade de conservagdo nos horarios e condigdes estipulados pela
administracéo;

11 — Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo—indios no
restante da area da terra indigena, observadas as condigdes estabelecidas pela Funai;
12 — O ingresso, transito ¢ a permanéncia de ndo—indios ndo pode ser objeto de
cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das
comunidades indigenas;

13 — A cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também nao podera
incidir ou ser exigida em troca da utilizagdo das estradas, equipamentos publicos,
linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos ¢ instalagdes
colocadas a servigo do publico tenham sido excluidos

expressamente da homologagdo ou ndo;

14 — As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato
ou negdcio juridico, que restrinja o pleno exercicio da posse direta pela comunidade
juridica ou pelos silvicolas;

15 — E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou
comunidades indigenas a pratica da caca, pesca ou coleta de frutas, assim como de
atividade agropecuaria extrativa;

16 — Os bens do patriménio indigena, isto €, as terras pertencentes ao dominio dos
grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das
utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e
231, paragrafo 3°, da Constituicdo da Republica, bem como a renda indigena, gozam
de plena isengdo tributaria, ndo cabendo a cobranga de quaisquer impostos taxas ou
contribui¢des sobre uns e outros;

17 — E vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada;
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18 — Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo
inalienaveis e indisponiveis.

Outro ponto acerca dos litigios estruturais ¢ o alegado protagonismo do magistrado.
A despeito de um aumento dos poderes do magistrado no processo estruturante, isso nao
significa que haja um protagonismo, visto que as partes exercem influéncia na decisao do juiz
por meio do contraditério substancial fruto do modelo cooperativo, estando o juiz vinculado as
alegacgdes das partes.

O que ha, entdo, ¢ uma divisdo de tarefas no processo, sem que o papel de “diretor”
e de “supervisor” do juiz seja exercido com qualquer superioridade em relagdo as partes
(Margal, 2019, p.79-80)

Assim sendo, ndo parece haver duvida de que as medidas estruturantes também
prescindem da cooperagdo entre as partes para alcangar os objetivos pretendidos, quais sejam,

permitir prolacao de decisdes mais aderentes e efetivas aos casos que pretende solucionar.

CONCLUSAO

Como vimos, os modelos processuais civis adversarial e inquisitorial vigentes no
Estado Liberal e no Estado Social, respectivamente, apesar de suas inegaveis contribui¢des na
organizacao das funcdes das partes no processo, se mostraram inadequados na busca por um
provimento jurisdicional justo, célere e efetivo.

Isto porque, a rapida evolucdo das relagdes sociais fez aumentar a demanda por
novos direitos (dentre eles, os direitos coletivos) bem como uma necessidade de maior
participacao e influéncia nas decisdes politicas para tutela desses direitos.

Eis que para atender aos anseios da sociedade em constante evolugdo como a nossa,
surge uma ideia de Estado fundado na ampla participagdo popular (Democratico) e na
observancia da lei (Constitui¢do), qual seja, o Estado Democratico de Direito.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o Brasil instituiu o Estado
Democratico de Direito como modelo a ser perseguido. A Constituicao consolidou em seu texto
um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, os quais estdo incluidos os direitos
coletivos (difusos, coletivos e individuais homogéneos).

Como nem tudo sdo flores, a promulgacdo da Constituigcdo, por si s, ndo foi

suficiente para tutelar esses direitos e garantias fundamentais.
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No que concerne ao processo individual vérios foram os instrumentos criados
nessas ultimas décadas para dar efetividade aos direitos individuais, sdo exemplos, as tutelas
provisoérias de urgéncia e evidéncia.

No campo dos modelos processuais objeto de nosso estudo, a doutrina a muito
tempo ja vinha sinalizando a supera¢cdo dos modelos adversarial e inquisitivo, até entdo vigentes
no Codigo de Processo Civil de 1973 e a necessidade de implementagdo de um novo modelo
processual, o modelo cooperativo, o que veio de fato ocorrer somente com o Cddigo de
Processo Civil de 2015 que em seu artigo 6° consagrou a cooperagao processual como norma
fundamental.

A cooperagdo implica na observancia de alguns deveres processuais pelos
envolvidos no processo, sao eles:

O dever de esclarecimento, no qual o juiz deve buscar os esclarecimentos de fatos
obscuros ou lacunas nas alegagdes veiculada pelas partes.

O dever de prevengdo, no qual o juiz deve prevenir as partes para que corrijam
vicios processuais que impossibilitem a analise do mérito.

O dever de consulta no qual o juiz deve dialogar com as partes antes de decidir
sobre qualquer questdo dentro do processo.

O dever de auxilio no qual o juiz deve auxiliar as partes na superagdo de eventuais
dificuldades ou no cumprimento de 6nus ou deveres processuais.

O dever de lealdade nas quais partes devem abster-se de adotar condutas de ma-fé
que possam prejudicar a outra parte.

Esses deveres foram por sua vez contemplados em diversos dispositivos no Codigo
de Processo Civil de 2015, a fim de nortear a conduta das partes na construgdo do provimento
jurisdicional mais efetivo, o que analisamos mais detalhadamente no item 2.4 do presente
trabalho.

Estes dispositivos legais que consagram a cooperacao processual, salvo em casos
pontuais, t€ém sido observados pelos tribunais patrios, mas, ¢ fato que temos ainda muito a
avangar, razao pela qual a tematica exposta no presente trabalho possui sua relevancia, questao
que analisamos mais detalhadamente no item 2.5 do presente trabalho.

Ja no plano dos processos coletivos, nas ultimas décadas, também foram criados
varios instrumentos processuais para dar efetividade as decisoes coletivas.

No capitulo trés analisamos o panorama histdrico da legislagdo no Brasil desde a

entrada em vigor da Lei da A¢do Popular, seguida da Lei da A¢ao Civil Publica, da Constituicao
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Federal de 1988 e do Codigo de Defesa do Consumidor, dentre outras para dar efetividade aos
direitos coletivos.

Essas e outras leis passaram a formar o que a doutrina convencionou a denominar
de microssistema de processo coletivo.

Nessa senda, para a tutela dos direitos e interesses coletivos demonstramos que até
o devido processo legal teve seu significado redimensionado para ir além e de fato agambarcar
a tutela dos direitos coletivos, abandando a visdo individualista do processo que muitas vezes
criam Obices a efetivacao dos interesses e direitos coletivos.

Com esse redimensionamento surgiu diversos principios norteadores do processo
coletivos, tais como o principio da certificagdo adequada, competéncia adequada, principio da
primazia do conhecimento do mérito, principio da indisponibilidade da demanda coletiva etc.,
todos com um s6 objetivo, dar maior efetividade das decisdes coletivas.

No entanto, em que pese a inegavel contribui¢do desses diversos instrumentos
entendemos que a efetividade das decisdes coletivas prescinde da observancia do modelo
cooperativo, pois, trata-se de um instrumento capaz de potencializar todos os outros
instrumentos no curso do processo para constru¢do de uma decisdo coletiva com maior
efetividade.

Nesse sentido, a cooperagdo processual evita a prolacdo de decisdes solitarias
divorciadas das vontades dos envolvidos na demanda que com toda a certeza se tornardo
inefetivas, injustas e inadequadas para pacificar o conflito coletivo.

Isto ocorre, muitas vezes pela inobservancia de um contraditorio substancial que s6
¢ possivel com a cooperacao entre os sujeitos processuais, ainda mais quando se esta diante de
casos complexos, como €, muitas vezes o caso dos processos coletivos.

Em outras palavras, sem a observancia dos deveres de cooperacdo no processo
coletivo, o risco de ser proferida uma decisdo sem qualquer efetividade ¢ enorme, pois, ndo ha
como vincular as partes a uma decisdo da qual ndo cooperaram para sua construgao.

Inclusive, ¢ imbuido desse objetivo que o Projeto de Lei 5.139/2009 consagra em
seu artigo 3° inciso VII o dever de cooperagdo, bem como o dever de esclarecimento,
prevencao, consulta e auxilio em varios outros dispositivos.

Ainda que ndo haja positivagao do modelo cooperativo no processo coletivo, ele
decorre da propria ordem constitucional democratica vigente, visto que nao importa se processo
¢ individual ou coletivo, um processo democratico € um processo em que todos os sujeitos

cooperar entre si para produzir provimento jurisdicional.
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Ainda que assim nao fosse o Codigo de Processo Civil dialoga com o microssistema
coletivo, nao havendo razdes para ndo aplica¢do da cooperagdo, pois € o que melhor se coaduna
com um processo constitucional democratico.

Como demonstramos ao logo do trabalho o processo coletivo deve ser construido
sob a base desse modelo processual da cooperagdo a fim de possibilitar maior efetividade da
tutela coletiva dos direitos e interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos, pois, € o
modelo que melhor se coaduna com o Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, em todas as fases do procedimento na fase postulatéria, saneatoria,
instrutdria e, na propria fase decisoria os deveres da cooperagdo devem ser observados a fim de
possibilitar um provimento jurisdicional justo e, principalmente efetivo.

Nao obstante, demonstramos também que até mesmo nos processos estruturantes a
cooperacdo entre as partes tem um papel relevante e fundamental para alcancgar os objetivos
pretendidos, quais sejam, permitir prolacdo de uma decisdo mais efetiva.

Conclui-se, portanto, que a efetividade das decisdes coletivas prescinde de um
processo coletivo pautado no modelo cooperacdo entre sujeitos processuais para tutela dos

direitos coletivos, sejam eles, difusos, coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos.
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