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Dierle Nunes. Novo CPC consagra concepcéo dinamica do
contraditério

Estamos em momento muito singular do ordenamento juridico pétrio, no qual percebemos uma mudanca
muito consistente dos niveis de litigiosidade em aspectos qualitativos e quantitativos.

Esta mudanca, conjuntamente com a transi¢cdo para um modelo juridico principiol 6gico, as altas taxas de
congestionamento, os novos perfis de litigiosidade repetitiva, vem cada vez mais gerando um peculiar
model o de Direito Jurisprudencial no qual os precedentes séo usados para geracao de padrdes deci sorios
(mediante a técnica de causa piloto) e aplicagdo em casos idénticos.[1]

Os tedricos, como pontua Calvinho, passam a se dividir entre agueles que propdem um novo paradigma
tedrico de melhoria qualitativa, embasado em solidas bases constitucionais, e aqueles que defendem a
mantenca das velhas premissas, em face do aumento quantitativo.[2]

Estatransicéo ganha especial importancia em momento no qual se encontra, em etapa avancada de
tramitacdo, no Congresso Nacional, um CPC projetado, norma que podera viabilizar uma“nova
gramaticainterpretativa’ do estado adulterado de criacdo e aplicacdo do direito jurisprudencial no Brasil.

E nesse aspecto, a compreensao dos impactos do processo constitucionalizado, posto nas normas
fundamentais do CPC projetado e em seu corpo, podem fornecer pressupostos interpretativos essenciais
no sistema dogmatico que se descortina.

Obviamente que, se esta legislacéo projetada for interpretada como mais uma reforma, desprovida de
novas premissas e fundamentos interpretativos (comparticipativos), esta seria mais do mesmo, ou
poderia gerar até mesmo efeitos deletérios; fato impensavel em face das balizas constitucionais
institutivas do projeto.

Dentro deste aspecto, ha exatos dez anos defendo a necessidade de adog&o do contraditério como
garantia de influéncia e ndo surpresa na formagao das decisoes.[3]

Essa concepcao ja arraigada em outros paises, em face da percepcéo anterior daimportancia dos direitos
fundamentais processuais no dimensionamento e aplicacdo do direito processual, somente comegou a
ganhar maior destaque e efetividade no discurso processual patrio efetivamente de poucos anos para ca.

Como ja se informou em outra oportunidade “ o contraditorio constitui um verdadeira garantia de néo
surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes, inclusive as de
conhecimento oficioso, impedindo que em ‘ solitaria onipoténcia’ aplique normas ou embase a decisao
sobre fatos compl etamente estranhos a dial ética defensiva de uma ou de ambas as partes. Ocorre que a
decisfo de surpresa deve ser declarada nula, por desatender ao principio do contraditorio. Todavez que
0 magistrado n&o exercitasse ativamente o dever de advertir as partes quanto ao especifico objeto
relevante para o contraditorio, o provimento seriainvalidado, sendo que a relevancia ocorre se 0 ponto
de fato ou de direito constituiu necesséria premissa ou fundamento para a decisdo (ratio decidendi).
Assim, o contraditério n&o incide sobre a existéncia de poderes de decisdo do juiz, mas, sim, sobre a
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modalidade de seu exercicio, de modo afazer do juiz um garante da sua observancia e impondo a
nulidade de provimentos toda vez que néo exista a efetiva possibilidade de seu exercicio. [....] Paraa
demonstracéo cabal do atual perfil comparticipativo que o principio possui em sua releitura democrética,
faz-se necessaria a andlise pormenorizada do ja aludido fenbmeno intitulado “ decisdo de surpresa’ | ...]
gue atribui a nulidade de decisbes fundadas sobre a resolucéo de questdes de fato e de direito ndo
submetidas a discussdo com as partes e ndo indicadas preventivamente pelo juiz.” [4]

Mostrava-se a necessidade de se aprofundar no estudo e implementacdo dos direitos fundamentais
processuais em nosso pais, hotadamente, do contraditério. Seja pela notéria tendéncia de reforco e
diversificacéo dos papéis da Jurisdicéo apds a Constituicdo de 1988, seja pela necessidade de se adotar
uma nova dimensao no processo constitucional.

Essas novas perspectivas no direito péatrio ofertavam um contraponto ao discurso socializador (que
remonta o final do século X1X) gue ainda mantinha (e mantém) a crenca que somente com o reforco do
protagonismo e ativismo judicial conseguiriamos contornar os novos grandes desafios descortinados pela
ampliacdo exponencia da garantia de acesso a Justica, com o decorrente aumento brutal da quantidade
delitigios.

Assim, deve-se pensar nainterpretacdo do contraditorio como pressuposto de base para o rompimento da
abordagem reducionista das novas litigiosidades, pois, como ja se teve oportunidade de tematizar em
outras oportunidades,[5] o Brasil, e os tradicionais sistemas de civil law, vém vivenciando um
movimento de convergéncia com o common law que ndo pode mais ser considerado aparente,[6] devido
a colocagdo de cada vez maior destaque ao uso da jurisprudéncia como fundamento de prolagéo de
decisbes pelo Judiciario pétrio e da prépria pratica advocaticia que se vale dos julgados como importante
ferramenta argumentativa de persuasio.

Ha de se perceber que apos a efetiva faléncia do modelo processual reformistaimposto, entre nds, apos a
década de 1990, alguns vém ha alguns anos, em face da explosdo exponencial de demandas e dos altos
indices de “ congestionamento judicial”, defendendo um peculiar uso dos precedentes (vistos como
padrdes decisorios) para dimensionar alitigiosidade repetitiva.

O pressuposto equivocado € o de gue mediante o julgamento de um Unico caso, sem um contraditorio
dinadmico como garantia de influéncia e ndo surpresa para sua formagéo,|[ 7] mediante a técnica de causa
piloto, o Tribunal Superior (e existe a mesma tendéncia de ampliacdo dessa padronizacdo nos juizos de
segundo grau no CPC Projetado) formaria um julgado (interpretado por nés como precedente) que
deveria ser aplicado atodos os casos “idénticos”.

Pode-se notar aintencéo de estender o ambito de aplicabilidade das decisdes judiciais, fazendo com que
o Judiciario no menor nimero de vezes possivel tenha que se aprofundar na andlise de questdes similares,
[8] tornando-se mais eficiente quantitativamente através do estabel ecimento de padrdes a serem seguidos
Nnos casos i dénticos subsequentes, sob 0 argumento de preservacéo daisonomia, da celeridade, da
estabilidade e da previsibilidade do sistema.

Neste particular, 0 movimento reformista brasileiro convergiria para alguns, de modo peculiar, com o
sistema do common law, ao adotar julgados que devem ser seguidos nas decisbes futuras — o que

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/10/2013


/Users/elton.bezerra/Downloads/#_ftn4_3188
/Users/elton.bezerra/Downloads/#_ftn5_3188
/Users/elton.bezerra/Downloads/#_ftn6_3188
/Users/elton.bezerra/Downloads/#_ftn7_3188
/Users/elton.bezerra/Downloads/#_ftn8_3188

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

configuraria uma peculiar forma de precedente judicial, com diferentes graus de forga vinculante.

Falta, assim, aos nossos Tribunais uma formulagdo mais robusta sobre o papel dos “precedentes’.[9] Se
aproposta € gue eles sirvam paraindicar aos 0rgaos judiciarios qual o entendimento “correto”, deve-se
atentar que o uso de um precedente apenas pode se dar fazendo-se comparagdo entre 0s casos — entre as
hipéteses faticas —, de forma que se possa aplicar o caso anterior ap novo.

Porém, ao invés de se promover aimposi¢do de uma concepcao de acesso a Justica democréatico,[10]
continuamos a dedicar maior vigor na busca de alteraces legidativas e, agora, num CPC Projetado.

Felizmente, o mesmo (CPC projetado) desde a redac&o do anteprojeto consagrou a concepcao dinamica
do Contraditério no seu artigo 10,[11] com a confessada ado¢@o de um modelo comparticipativo ou
cooperativo de processo.

No entanto, muitos ainda ndo perceberam o impacto que tal concepcdo gerara em termos de avango no
trato dalitigiosidade tradicional (individual e patrimonial) e nas novas litigiosidades (com destaque para
arepetitiva).

Isto pois o dispositivo, consagrado na parte geral do Cédigo Projetado, conjuntamente com o dispositivo
que impde uma fundamentacdo racional legitima (artigo 499[12]), serviréo de pressupostos para a
interpretacdo de todas as técnicas processuas, seja no trato da técnica cognitiva de primeiro grau, sgjana
formacé&o dos precedentes (padrdes decisorios), que vém sendo usados para o trato da litigiosidade
repetitiva.

Ja se vem criticando o modo superficial e romantico como a técnica de precedentes vem sendo utilizada
pelos tribunais pétrios hoje; sejam os superiores na formacdo, sejam os de segunda grau, os aplicando, de
inexplicavel modo mecéanico.

Ocorre que com a adogdo normativa do contraditério dinamico serdimpensavel pensar que um julgado
de um tribunal (superior ou de segundo grau) pelo simples fato de ter passado pela técnica de causa
piloto, vater o conddo de gerar um padréo decisorio habil a obter ato teor persuasivo (ou mesmo efeitos
vinculantes) se ndo tiver promovido uma andlise extenuante de todos os argumentos relevantes na
discusséo do caso.

O respeito ao processo constitucional €, assim, em consonancia com o CPC Projetado, essencial na
formacéo e aplicacdo dos precedentes.

Inclusive, esta € uma grande preocupacao que vimos defendendo junto a Comissdo do CPC projetado na
Camara dos Deputados (com repercussao no substitutivo acerca da técnica de distinguishing). Nesse
aspecto, o projeto busca ofertar algumas premissas importantes.

Ass discussdes esposadas no CPC Projetado demonstram claramente a preocupacdo com a auséncia atual
com “técnicas processuais constitucionalizadas’ para aformagdo de nossos “ precedentes’.

Isto, pois, com a percepcdo do contraditorio dinamico se vislumbra gue sua aplicacdo ndo se resumiriaa
formacao das decisdes unipessoai s (monocraticas), mas ganharia maior destaque na prolacdo das
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decisdes colegiadas, com a necesséria promocao de uma redefini¢do do modo de funcionamento dos
tribunais.

O “tradicional” modo de julgamento promovido pelos ministros que, de modo unipessoal, com suas
assessorias, e sem didogo e contraditorio pleno entre eles e com os advogados, proferem seus votos
partindo de premissas proprias e construindo fundamentaces completamente dispares, ndo atende a este
novo momento que o Brasi| passa avivenciar.[13]

O contraditorio, nesses termos, impde em cada deciséo a necessidade do julgador enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar sua conclusdo. Perceba-se que caso as
decisbes procedam a uma andlise sel etiva de argumentos, enfrentando somente parte dos argumentos
apresentados, com potencialidade de repercusséo no resultado, havera prejuizo na abordagem e
formagéo dos precedentes; inclusive com evidente prejuizo para aplicacdo futura em potenciais casos
idénticos.

N&o é incomum adificuldade atual dos Tribunais de segundo grau em aplicar os padrdes formados pelos
Tribunais Superiores, por eles ndo terem promovido uma abordagem mais panoramica do caso e dos
argumentos.

Assim, os acordaos, na atualidade, deveriam possuir uma linearidade argumentativa.[ 14]

Extrair-se-ia, inclusive, se um dado argumento foi levado em consideragéo, pois caso contrério seria
possivel a superacdo do entendimento (overruling). Ou mesmo se verificar se 0 caso atual em
julgamento € idéntico ao padréo ou se é diverso, comportando julgamento autbnomo mediante a
distingdo (distinguishing).

No entanto, ao se acompanhar o modo como os Tribunais brasileiros (incluso o STF) trabalham e
proferem seus acorddos percebemos que se compreende parcamente as bases de construcéo e aplicagéo
destes padrdes deci sorios (precedentes), criando um quadro nebuloso de utilizagdo da jurisprudéncia.
Flutuagbes constantes de entendimento, criagdo subjetiva e individual de novas “perspectivas’, quebra
daintegridade do direito, so apenas alguns dos “vicios’.

Repetimos:. aos Tribunais deve ser atribuido um novo modo de trabalho e uma nova visao de seus papéis
e forma de julgamento. Se o sistema juridico entrou em transicdo (e convergéncia), o trabalho dos
tribunai s também dever ser modificado.

Ademais, ndo se pode olvidar um dos principais equivocos na analise da tendéncia de utilizacdo dos
precedentes no Brasil, qual sgja, a credulidade exegeta (antes os Codigos, agora os julgados modelares)
gue o padréo formado (em RE, v.g.) representa o fechamento da discusséo juridica, quando se sabe que,
no sistema do case law, o precedente € um principium argumentativo. A partir dele, de modo discursivo
e profundo, verificar-se-a, inclusive com analise dos fatos, se o0 precedente devera ou ndo ser repetido
(aplicado).

Aqui, 0 “precedente” dos Tribunais Superiores € visto quase como um esgotamento argumentativo que
deveria ser aplicado de modo mecénico para as causas repetitivas. E estes importantes Tribunais
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produzem comumente rupturas com seus proprios entendimentos; ferindo de morte um dos principios do
model o precedencialista: a estabilidade.

No sistema processual constitucional democratico brasileiro, agora encampado pela legislacdo projetada,
tornar-se-a nula a decisdo que surpreender as partes acerca de argumentos que ndo tiverem sido
problematizados, mesmo que potencialmente, ao longo do iter.

A chamada decisio de surpresa, na qual o 6rgéo julgador traz argumentos inovadores nas ratione
decidendi, seria banida

Ademais, aadocdo do contraditorio como influéncia naformagéo e aplicacdo dos precedentes,
especialmente mediante 0 uso da técnica de causa piloto, torna essencia percebermos que em caso de
dissonancia nos votos proferidos no acordado, dificilmente encontraremos uma unica “ratio decidendi”
apta a ser utilizada num caso futuro.[15]

O principio imp&e uma linearidade do debate para gue uma decisdo com eficacia pan processual sgja
habil a ser usada com argumentos colhidos por amostragem.

Assim se percebe que o CPC projetado néo busca abandonar a singularidade (anadise individualizada dos
casos) em prol da similaridade, pois a percepcdo adequada do contraditério e da fundamentacéo racional
projetados (artigos 10 e 499) impbem a conclusao de que devemos seguir esses pressupostos
interpretativos (essenciais) naformacao dos precedentes exatamente para viabilizar que todos os
argumentos potencial mente rel evantes sejam levados a sério e cheguemos a Unicainterpretacdo viavel da
lei, que induzira uma melhoria qualitativa do sistema. Exatamente para evitar que o discurso em prol da
similaridade inviabilize a aplicacéo legitima (correta) do Direito.

O Unico caminho hermenéutico viavel é aquele que interpreta o CPC Projetado aluz do processo
constitucional e de seus pressupostos comparticipativos.
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