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Cardoso e Rston: Garantia do contraditério vs. litigantes-sombra

O fordismo foi um modo de producéo disseminado nos Estados Unidos durante a Segunda Revolucao
Industrial. O modelo teve como caracteristicas marcantes a produtividade alta e reducédo do tempo de
producéo. N&o é para menos que, no inicio de sua implementacéo, teve grande sucesso, porém, 0 seu
decli |n|o veio logo. O periodo, demarcado por alienacdo do operario quanto as fases precursoras, tinha a
cntralada ancnac oo final, no Ultimo estégio da "esteira’. A produtividade eraa

OPINIAO

Os julgamentos repetitivos correm o risco de incidir na

mesma ldgica, guardadas as devidas proporcdes e ressalvada a alta qualificacdo de nossos 6rgaos
jurisdicionais: paradigmas séo julgados para firmar tese vinculante que valera para inimeros outros
casos semel hantes, com o fito de maior celeridade e eficiéncia do Judiciério. Mas sera que essa técnica
garante a qualidade de julgamento exigida para a fixac&o de tese a ser aplicada por demais 6rgdos
jurisdicionais? Sera que o julgamento de casos repetitivos, em alguma medida, segue |6gica "fordista’ de
julgamentos?

A participagéo no sistema de precedentes, sob a perspectiva do acesso a Justica, nuncafoi algo téo
necessario a ser discutido. Os efeitos do julgamento de casos repetitivos vém mostrando cada vez mais a
necessidade de se debater a respeito da amplitude do contraditorio e ampla defesa nessas técnicas de
julgamento.

Um desses debates, que merece atencdo, diz respeito a atuacdo dos "litigantes-sombra’. A jurisprudéncia
[1] denomina assim os sujeitos que sofrerdo os efeitos de uma decisdo firmada em processo repetitivo,
sem gue tenham oportunidade efetiva de participacdo no processo paradigma. Refere-se atais como

"a plateia silenciosa gue apenas assiste a partida, sem ao menos ter conhecimento de que ela esta
ocorrendo” [2].
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N&o h& duvidas de que, num sistema tdo sobrecarregado e congestionado como 0 NOSSO — com um
indice médio total de 73% em 2020 [3] —, os julgamentos repetitivos, sob 0 viés de se pretender mais
céleres, entregaram alguma rapidez a custo de certos sacrificios. Sera que a uniformizagéo foi
acompanhada de melhora qualitativa? Como se garantir o contraditério e ampla defesa dessa plateia
silenciosa que sofrera dos efeitos do julgamento e da tese firmada em repetitivo, mesmo gue ndo tenha
participado do processo paradigma que deu origem atese?

A lei de antemé&o prevé algumas possibilidades. No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, 0
relator podera ouvir as partes e demais interessados, inclusive pessoas, 6rgaos e entidades com interesse
na controvérsia, aém do Ministério Publico (artigo 983, CPC). Também é cabivel a designacéo de
audiéncia publica para ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria
(artigo 983, 81°, CPC). Regras semel hantes sdo previstas para o julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos (artigo 1038, CPC) e para as agdes de controle concentrado de constitucionalidade
(artigos 9°, Lei n°9.868/99, e 6°, Lei n° 9.882/99).

Entretanto, ser& que esses mecanismos legais sdo suficientes para garantia da participacdo adequada dos
denominados "litigantes-sombra’?

De plano, a qualificacdo do contraditério em julgamentos de precedentes € menor quando comparado ao
processo coletivo. Ja é constatada empiricamente a grande disparidade técnica e econdmica entre 0s
litigantes no sistema de precedentes, tendo em vista a afetagdo de casos individuais para a resolucdo da
controvérsia[4], ao passo que no processo coletivo os legitimados institucionais equilibram um pouco
mais 0 "jogo".

Ademais, mesmo com a participacdo do Ministério Publico no procedimento de formag&o dos
precedentes, fato € que a questdo controvertida é debatida col etivamente apenas na segundainstancia ou
em sede de tribunal superior, sem ampla margem de producéo de provas, utilizando-se dagquelas
produzidas para 0 processo individual. No processo coletivo, todos 0s atos ja sdo produzidos sob
perspectiva coletiva desde o inquérito civil ou, ao menos, desde a primeirainstancia, qualificando-se
mais o contraditorio paraformagdo da coisa julgada erga omnes.

A fixacao de teses juridicas com repercussdo coletiva, para a sua perfeitalegitimacdo democrética,
depende da observancia rigorosa ao devido processo legal e somente isso permite ao juiz compreender a
guestao coletivamente e, entdo, decidir. E os mecanismos de intervencao do sistema de precedentes,
como amicus curiae e de interessados em audiéncias publicas, mostram-se insuficientes.

Em realidade, verifica-se clara vantagem dos litigantes habituais que tém melhores condicoes
econdmicas e juridicas de trazerem informagdes aos julgadores [5], inclusive por meio desses
instrumentos. Aptos, portanto, a sobrepujar seus interesses e influenciar o julgamento a ponto de firmar
suas teses pretendidas.
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Um exemplo desse cenario € IRDR julgado em 2017 [6] que decidiu nove temas relacionados aos
requisitos e efeitos do atraso de entrega de unidades autdbnomas de imévei's em construgdo, tais como a
cldusula de toleréncia e parametros indenizatérios. No caso em questdo, houve apenas sustentacdo oral
em defesa das incorporadoras e construtoras, visando a interpretacéo das clausulas mais favoraveis a
€SSas.

No entanto, pelas partes contrérias do feito, como consumidores e compradores, ndo havia sequer
representante presente e 0 processo transcorreu sem qualquer participacao desses entes. Isto € aos
[itigantes com poucos recursos, basta apenas assistir ao andar da carruagem, e com sorte, diferenciar seu
caso futuro com o distinguishing, a semelhanca de um controle qualitativo do estégio final como o
fordismo.

Algumas solugdes para esse cenario sdo trazidas pela doutrina e sobre algumas passa-se a discorrer, sem
exclusdo de outras que eventual mente surjam.

Primeira solucéo € enfrentar araiz do problema: efetivar o contraditorio desde logo nos casos-piloto que
dar&o origem ao paradigma, o qual firmara atese a ser utilizada aos casos pendentes e futuros[7]

. Assim, objetiva-se selecionar aguel es processos que buscam a vitoria de teses opostas, com a finalidade
de equilibrar argumentos postos. Solucéo apta a demonstrar que ndo basta um critério quantitativo para
avaliar o contraditério, mas deve-se também realizar a andlise qualitativa do caso.

Segunda solugéo j& posta no ordenamento: distinguishing no caso concreto (artigo 927, § 4°, CPC),
possibilitando aos ausentes, em relacéo ao caso-piloto, que venham a demonstrar a diferenca fatica do
Seu caso em relacéo ao paradigma. Todavia, a realizacéo da técnica depende de fundamentacéo
adequada pelo 6rgéo julgador do precedente, do contréario torna-se dificultoso diferenciar um caso de
outro.

Terceira solucdo viavel é o incentivo ao uso de audiéncias publicas no Poder Judiciario, tal como é
frequente no &mbito do Executivo. Emboraalei processual ndo regule o seu processamento, ndo ha
duvidas de que atecnol ogia favorece o uso desses instrumentos. Com ela— apesar das diferencas
regionais marcantes de acesso gque afetam o pais — € possivel notificar grupo mais abrangente de
pessoas para qualificar o debate de determinado caso repetitivo ou para revisao de tese anteriormente
firmada.

Em alguns casos, principalmente em decorréncia da pandemia da Covid-19, ja ha a possibilidade de
audiéncias publicas online envolvendo meio ambiente, tal como a Resolugdo n° 494/2020 do Conama,
gue regulou a matéria. Outros envolvendo o sistemaeleitoral, em que o TSE realizou audiéncias publicas
para receber sugestfes para minutas de resolugdes a serem aplicadas as elei¢les de 2022 [8]

. Alguns municipios também ja vém disponibilizando audiéncias publicas online para o cidadéo opinar
nos mais variados temas propostos pela Administragéo Pablica[9].
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Mesmo assim, nem sempre a audiéncia publica "porta aberta’ € amelhor solucgo. E indispensavel a
ampla publicidade pel os meios de comunicacdo existentes e emergentes com as novas tecnologias da
informag&o, sem contar que o julgador deve efetivamente ponderar as manifestagdes trazidas em
audiéncia. Por vezes, arealizagdo de mais de uma sessdo, para os julgadores ouvirem de forma
segmentada cada subclasse de interessados, pode ser mais eficiente.

Quarto mecanismo é o estimulo & participagio do amicus curiae (artigo 138 CPC). E figura que fomenta
0 debate e garante processo mais democratico. Todavia, também tem suas limitagdes, como o carater
discricionario de sua admissdo com base na "relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussio social da controvérsia”. Para que funcione, suainadmissdo ha de ser
excepciona e devidamente fundamentada na falta de pertinéncia ou representatividade do amicus.

Ainda, nafundamentacdo do acordéo, os julgadores devem ef etivamente sopesar 0s argumentos
ventilados pelo amicus curiae, sob pena de nulidade da deciséo (artigo 489, 81°, 1V, CPC) eé
indispensavel, de lege ferenda, a previsdo mais clara dos poderes dessa figura e ndo somente
discricionéria.

Quinta solucdo € justamente aprimorar 0 processo col etivo, como alternativa viavel ao sistemade
precedentes. Atualmente, ha projetos legislativos em andamento para melhor desenvolvimento da tutela
coletiva, notadamente o PL n° 1.641/2021, que visa a aumentar a participacdo em mais de um dispositivo
legal, como os seguintes:

1) Consulta publica, audiéncia publicas e outras formas de participagdo direta (artigo 2°, 11);

2) Ampla publicidade mediante adequada informacéo social arespeito das acdes, decisdes ou acordos de
tutela (artigo 2°, VII);

3) Efetivo didlogo entre juiz, partes e demais poderes do Estado e sociedade (artigo 2°, X);

4) Escolha da acéo coletiva preferencialmente como representativo da controvérsia para julgamento de
casos repetitivos (artigo 6°, parégrafo unico);

5) Ampliagdo do rol de legitimados ativos (artigo 7°), apesar de ausente o debate acerca dainclusdo do
cidad&o como legitimado;

6) Critérios para avaliacdo da representatividade adequada (artigo 7°, 82°) e seu controle ao longo de
todo o processo (artigo 7°, 849), 0 que poderia ser estendido hermeneuti camente aos intervenientes com
interesse relevante e utilidade de atuacéo (artigo 20);

7) Técnicas de participacdo na autocomposi¢ao coletiva (artigo 37, 111);

8) Consulta a 6rgéos e entidades publicas com reconhecida capaci dade técnica acerca da viabilidade das
obrigagdes assumidas em autocomposi ¢ao col etiva (artigo 40).
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Mesmo no projeto, remanesce o velho problema acerca da falta de previsdo dos poderes do amicus curiae
e de demais intervenientes, que sera definido discricionariamente em cada caso concreto (artigo 22, 81°,
V).

Conjuga-se com isso a aplicacdo mais ampla e racional do artigo 139, X, CPC, pelos tribunais,
especiamente quando se verificar que o contraditério efetuado nos processos individuais ndo
corresponde a dimensdo col etiva da controveérsia, limitando-se a contraditorios esparsos para cada caso,
ou mesmo quando as provas produzidas refletirem apenas cada realidade individual, e ndo arealidade
coletivado litigio.

Por fim, deve-se ressaltar que a participacdo ndo deve ser disfuncional, devendo ser sempre avaliado o
interesse e a utilidade de manifestacéo dos intervenientes previamente a sua atuacéo e ao longo de todo o
Processo.

Postas algumas solugdes, ndo se deve buscar uma eficiéncia apenas quantitativa dos processos
existentes, garantindo-se somente celeridade processual. A injustica do célere, a pressa pelo julgamento
e atentativa de diminuir o assoberbamento do Judiciario ndo podem ser motivos para que se tenha uma
prestacdo jurisdicional sem a devidalegitimacdo, entregue em modelo "fordista’ de producédo de
decises.

Deve-se, sim, ponderar as vantagens dos julgamentos repetitivos, mas sem se olvidar de suas mazelas: a
participacdo processual dos litigantes-sombra deve ser muito bem discutida e refletida, afim de ndo se
permitir a exclusdo de sujeitos que, na pratica, sofreréo as consequéncias do provimento jurisdicional.

[1] Expresséo utilizada pelo Min. Herman Benjamin no STJ, REsp n® 911.802/RS, Primeira Segéo,
ministro relator José Delgado, j. 24.10.2007. Em suas palavras: " Como juiz, mas também como cidaddo,
n&o posso deixar de lamentar que, na argumentacdo oral perante a secdo e em visitas aos gabinetes,
verdadeiro mondlogo dos maiores e melhores escritorios de advocacia do Pais, a voz dos consumidores
nao se tenhafeito ouvir. Ndo lastimo somente o siléncio de dona Camila Mendes, mas sobretudo a
auséncia, em sustentacdo oral, de representantes dos interesses dos litigantes-sombra, todos agueles que
serdo diretamente af etados pela decisdo desta demanda, uma gigantesca multidao de brasileiras (mais de
30 milhdes de assinantes) que, por bem ou por mal, pagam a conta bilionaria da assinaturabésica(...)".

[2] ASPERTI, Maria Cecilia. [O siléncio dos "litigantes-sombra’ e a vitoria da eficiéncia sobre o
contraditério no julgamento de casos repetitivos. In: Direito processual civil contemporaneo —
estudos em homenagem ao professor Walter Piva. Org. Rodolfo da Costa Manso Real Amadeo; Daniel
Zveibil; Luiz Dellore; Julio Cesar Bueno; Marco Antonio Perez de Oliveira. Indaiatuba: Foco Juridico,
2020, p. 555-556].

[3] A taxa de congestionamento da Justica € o indice que resulta da divisdo do nimero de processos
existentes no Judiciario pelo nimero de processos julgados. O indice varia de acordo com o Tribunal,
mas a média de 2020 foi de 73%. Dados em: CNJ. Justica em nimeros

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/02/2022



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

— Sumario Executivo, 2021. Disponivel em: <https.//www.cnj.jus.br/wp-
content/upl oads/2021/09/j usti ca-em-numeros-sumari o-executivo.pdf>. Acesso: 11/02/2022.

[4] ASPERTI, Maria Cecilia., op. cit., p. 566.

[5] GABBAY, DanielaMonteiro; COSTA, Susana Henriques da; ASPERTI, Maria Cecilia Araujo.
Acesso ajustica no Brasil: reflexfes sobre escolhas politicas e a necessidade de construcdo de umanova
agenda de pesquisa. Revista Brasileirade Sociologia. v.6. n° 3. set-dez. 2019, p.175.

[6] TISP, IRDR 0023203-35.2016.8.26.0000, Turma Especial, relator desembargador Francisco Eduardo
Loureiro, j. 31.08.2017.

[7] Sobre atemética: CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de
resolucao de processos repetitivos. Revista de Processo. v. 231. mai. 2014.

[8] Cf: <https://www.tse.jus.br/imprensa/noti cias-tse/2021/Novembro/tse-real i za-audiencias-publicas-
sobre-resol ucoes-das-€l ei coes-2022-e-mi ssoes-de-observacao-eleitoral >. Acesso: 11/02/2022.

[9] Em S&o Paulo, por exemplo, € possivel seinscrever em vérias audiéncias publicas com temas abertos
previamente delimitados para auxilio de propostas legidativas. <
https.//www.saopaul 0.sp.leg.br/audienciapublicavirtual/> Acesso: 11/02/2022.
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