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1. A instrumentalidade metodolégica

omo se viu no capitulo anterior, o método que
aplicaremos para a andlise da processualidade
serd o da instrumentalidade metodolégica. Ou
seja, a construgdo da ideia de processualidade a partir dos
conflitos existentes na sociedade, para se chegar ao processo
e procedimento adequados para soluciond-los de modo a
atingir uma tutela jurisdicional e processual efetiva e justa.

Sobre tutela jurisdicional e processual veja o que se
escreveu no capitulo anterior.

E o que se passa a fazer.

2. Conflitos e processo |

A sociedade contemporinea ¢é - altamente
conflitiva. O  adensamento populacional, o cariter
finito e a consequente insuficiéncia dos bens materiais ¢
imateriais & disposigdo dos homens para a satisfagio de
suas necessidades, a escassez de recursos, a concentracio




34

Ada Pellegrini Grinover

de riquezas em mios de poucos, tudo coopera para que
individuos e coletividades se envolvam cada vez mais em
situacBes conflituosas. E quando os conflitos precisam
ser solucionados pelo processo, deste deve resultar a justa
tutela de interesses e direitos.

Mas nio é qualquer tutela que serve: a tutela deve
ser justa, efetiva ¢ adequada. Justa, na medida em que dé
razio a quem a tem, ouna medida em que respeite a vontade
livre e informada das partes. Efetiva, porque o direito ou
interesse objeto de tutela deve poder ser realmente fruido.
Adequada, porque a efetividade da justa tutela s6 pode ser
alcangada por intermédio de uma via processual idénea a
solucionar o conflito.

E por isso que o estudo do processo e seu
tratamento no direito positivo clamam por uma metodologia
acentuadamente  instrumentalista, estruturando-se de
acordo com a anilise da tutela adequada 3 solugio de cada
classe de conflitos.

3. A tipologia dos conflitos

Nio ¢é possivel, evidentemente, identificar e
classificar todos os conflitos, individuais e coletivo)
existentes na multiforme sociedade de hoje. Eles vio
surgindo e ao processo cabe soluciond-los, haja ou nio haja
um instrumento especifico para tanto. Mas é ao menos
possivel tentar, por aproximagio, algumas subdivisses.

A primeira grande divisdo feita de acordo com a
natureza dos conflitos a serem dirimidos esti em conflitos
penais ¢ ndo penais. Os conflitos penais sdo de cariter
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bsolutamente indispontvel, e é por essa razdo que seu
focessamento ¢ julgamento cabem exclusivamente ao
stado-juiz, por intermédio da jurisdigio estatal. Mesmo
ssim, no entanto, existem conflitos penais que sio
submetidos ao processo e procedimento comuns e outros
ue, por suas caracteristicas, sio regidos por processos e
procedimentos especiais (como em relagfio aos Juizados
‘Especiais Criminais para as infragdes penais de menor
potencial ofensivo, ou a procedimentos especiais, como
os da criminalidade organizada, dos crimes contra a
‘propriedade intelectual, dos crimes eleitorais, etc.).

No campo dos conflitos envolvendo matéria néo-
penal impdern-se ainda algumas grandes subespécies: os
conflitos relativos s relagdes de trabalho, os de direito
administrativo, tributirio, comercial, societdrio, etc. Nesse
contexto tio heterogéneo de conflitos ditos cfveis, diversa
é sua natureza, de modo que diferente hd de ser a técnica
utilizada para sua solugdo. Assim, por exemplo, as causas
civeis de menor complexidade podem ser submetidas aos
Juizados especiais cveis (federais ou estaduais, conforme o
caso) € o proprio Cédigo de Processo Civil, assim como
leis extravagantes, cunham processos e procedimentos
especiais (possessérias, inventdrio ¢ partilha, monitdria,
ete.).

Abre-se neste ponto a oportunidade de pér em
destaque a distingdo entre a chamada futela jurisdicional
ordindria, regida pelo procedimento ordindrio e a tufela
Jurisdicional diferenciada {Andrea Proto Pisani), submetida,
por virias razdes, a processos e procedimentos diversos.
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Em sua primeira concepgiio de futela diferenciada, Proto
Pisani entendeu por ela toda e qualquer tutela que nio fosse
oferecida pelo procedimento ordindrio, e nesse sentido
veio a ser acolhida a denominagio pela doutrina brasileira.
Mas, reformulando recentemente seu pensamento, Proto
Pisani esclareceu que por tutela diferenciada se deve
entender aquela obtida pela via de um procedimento
ordindrio diverso do procedimento-padrio estabelecido
pelo CPC (como, por exemplo, o procedimento ordindrio
para conflitos trabalhistas). Os demais procedimentos,
diversos do ordindrio, seriam apenas precedimentos especiais
(Revista de Processo).

Por muito tempo, vinha-se pensando que ©
modelo ideal do procedimento fosse o ordindrio, que é
rico em garantias, permite a producio completa de provas,
exige cogni¢io plena e exauriente do juiz e leva a uma
sentenca de mérito, considerada classicamente a tnica,
dentre outras decisdes judiciais, a revestir-se da autoridade
da coisa julgada (sinénimo de seguranga juridica). Mas,
com o tempo, verificou-se que existem situacdes em que
a necessiria ‘dura¢io mais prolongada do procedimento
ordindrio (devida a suas préprias caracteristicas) nio ecra
compativel com a necessidade de evitar a erosdo do direito
pelo tempo. Surgiu, assim, primeiro, a tutela cautelar, com
medidas rdpidas destinadas a preservar o préprio processo,
e, mais tarde, a fufela antecipatiria que, perante situagdes
de urgéncia, em determinadas circunstincias, se destinou
a antecipar, parcial ou totalmente, os efeitos da sentenga
final, muito provavelmente favoravel ao autor. Tratava-se da
dita tutela de urgéncia, concedida em procedimentos dgeis
e rapidos, pela via da cognigdo sumdria e com resultados

sempre provisorios. Depois disto, surgiram outros

caminhos, destinados a conceder a tutela jurisdicional
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sumiria diante de situagdes em que o fundamento da
pretensio do autor era considerado evidente, pefmitindo a
concessio de diversas /fiminares (como nas possessérias, no
mandado de seguranga, habeas corpus, etc.).

Passou mais algum tempo e se percebeu que seria
possivel assegurar a estabilidade das decisdes judiciais,
mesmo apos cognicio sumdria, se ndo houvesse oposigio da
parte contrdria (e assim aconteceu com o 7éf#r¢ francés, com
nossos julgamento antecipado da lide e decisdo preliminar
de mérito e, agora, com o CPC, com a estabilizagio da
tutela antecipatéria — art. 304).

Hoje, o CPC prevé, como tutelas sumirias (chamadas
provisorias) tanto a cawtelar como a antecipatiria, dando-
thes a2 mesmad estrutura, e subdividindo-as em tutela de
urgéngia ¢ de evidéncia (arts. 294 ss.).

Mas a wrgéncia e a evidéncia nfo sio os Unicos
fundamentos da tutela jurisdicional diversa da ordindria.
A especifica natureza do conflito é levado em conta
para a criagdo ‘df.: procedimentos especiais, aderentes néo
apenas A atuagio do direito material, mas também & busca
da tutela jurisdicional justa e efetiva, por ser adequada a
solugio de conflitos determinados e diversos. Nesses casos,
escolhidos discricionariamente pelo legislador, o sistema
cria procedimentos préprios, que ora se satisfazem com
uma cognigdo superficial, ou seja, ndo exauriente no plano
vertical (Kazuo Watanabe), ora buscam simplesmente
adequar o procedimento ao direito material subjacente e a0
tipo de conflito que a crise de direito ocasionou.

Qu seja, o processo amolda-se nio s6 ao direito
material, mas sobretudo ao tipo de conflitos que objetiva
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solucionar, de acordo com procedimentos proprios. E
surgem o0s procedimentos especiais.

O CPC de 2015, no afi de simplificar, reduziu
sensivelmente o rol de procedimentos especiais previsto
no Cédigo anterior, hoje todos contides no Titulo TIT.
Mas existem intGmeros outros procedimentos especiais
em leis extravagantes. S6 para exemplificar, lembrem-
se o procedimento para execugio fiscal, para a faléncia
e recuperagio de empresa, o arrendamento mercantil,
os procedimentos especiais maritimos e o da agio de
improbidade administrativa, os procedimentos previstos
no Estatuto da Cidade e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ete.

Seja como for, certamente ndo é possivel prever
um procedimento especial adequado para cada tipo de
conflito, até porque os conflitos estio em mutacio constante
numa sociedade complexa ¢ em evolugio. A solugio, entio,
consiste na possibilidade de flexibilizacdo ou adaptacio do
procedimento, para que este se possa efetivamente levar a
solucdo aderente 4 especial natureza do conflito.

4. Flexibiliza¢do e adaptacio do procedimento: o
didlogo dos procedimentos

O processo brasileiro sempre foi rigido, apegado
ao sistema da legalidade das formas, considerado uma
garantia para as partes e o préprio processo. Embora se
afirmasse que as formas nio devem prevalecer sobre a
substincia nem chegar a sufoci-la, invocando o principio
da instrumentalidade das formas (tanto que, por exemplo, as
nulidades sdo em principio sanéveis se o ato tiver atingido
sua finalidade), nunca foi dada ao juiz ou as partes afastar-
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se das formas previstas em lei para a pritica dos atos
processuais. '

Demonstragio inconteste da rigidez do processo
brasileiro ¢ a existéncia de preclusées (perda de faculdades
processuais, pelo decurso do praze ou por pritica de atos
incormnpativeis com o pedida ou a defesa), bem como, por
exemplo, a regra da estabilizagio da demanda, pela qual
o'pedido € a causa de pedir se tornam imutiveis apés a
contestacio. Em outros ordenamentos, como o italiano, a
alteragiio do pedido e da causa de pedir pode ocorrer até a
sentenca de primeira instincia, observado o contraditério.

Essa mesma. rigidez sempre acompanhou o
procedimento, no ordenamento brasileiro. Em primeiro
lugar, hd rarissimos casos em que a tutela pode ser invocada
por uma via processual ou outra (per exemplo, pelo
mandado de seguranga ou por um pedido de antecipacio
de tutela; por um recurso ou pela impetragio de habeas
corpus; pelo procedimento fixado para as causas civeis de
menor complexidade ou pelo procedimento ordinério).
Mas ¢ o préprio sistema legal que, nesses casos, oferece
duas ou mais op¢Bes para que a tutela seja atingida.

E, em segundo lugar, se a via escolhida ndo for
aquela prevista em lei, o processo ndo seguird, por falta
de interesse de agir (inferesse-adequacdo), justamente
porque o autor nio escolheu a via adequada para atingir
o provimento jurisdicional. E se entende por viz adequada
aquela rigidamente fixada pela legislaggo.

Agora, pela primeira vez em nosso sistema
processual, o novo Cédigo de Processo Civil admite que
0 juiz e as partes possam introduzir alguma alteragio no
procedimento.
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direitos ou interesses metaindividuais ou transindividuais).
Mas tampouco sdo piblicos, porque o interesse publico é
aquele que o cidadio, individual ou coletivamente, exerce
em face do Estado para a frui¢io de um bem da vida a
que todos tém direito: a sadde, a educagio, a seguranga
publica, 2 moradia. Os direitos metaindividuais, por sua
vez, pertencem a uma categoria, grupo ou classe de pessoas,
e s0 a eles.

Um exemplo esclarecerd a ideia: todos nds,
cidaddos brasileiros e até estrangeiros, temos direito a
preservacio da floresta amazdnica. Este ¢ um interesse
publico. Mas os habitantes de uma parcela do territério da
Amazdnia — ou seja, uma comunidade de pessoas — tém o
direito especifico a que ndo seja contaminado o rio as cujas
margens vivem. Este € o interesse metaindividual, préprio
e especifico daquela comunidade.

E o que importa para a processualidade é que os
direitos metaindividuais sdo tutelados por processos coletivos;
mas os direitos piblicos sdo tutelados por uma espécie tipica
de processo coletivo, que é denominado processo de interesse
priblico ou processo estrutural. E o procedimento do processo
coletivo, que chamaremos genérico, ¢ diferente daquele do
processo coletivo estrutural, porque o primeiro deve ser
adequado 2 solugio de um conflito coletivo limitado a uma
comunidade, enquanto o segundo deve ser adequado a obter
a fruicdo de direitos sociais (ou prestacionais) assegurados
a toda a populagio e que dependem de politicas piblicas.

Entende-se por politicas piblicas o conjunto de
instrumentos necessdrios utilizado pele Estade para
propiciar a fruigfio dos direitos sociais de natureza
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prestacional) previstos na Constituicio, Todos os poderes
do Estado sio responsdveis pelas Politicas Publicas.

© O Legislativo as formula mediante leis e outros atos
normativos; o Executivo as planeja e executa Mas se
houver omissiio ou incorregiio na atuagio de qualquer
dos Poderes (ou seja, na formulagio ou execucio das
politicas piblicas), o Judicidrio — sempre a posteriori e s6
quando provocado — exerce ¢ seu controle, que nada mais
representa do que um controle da constitucionalidade,
pois os direitos sociais sio assegurados pela Constituigso,
¢ a inexisténcia ou incorrecio de uma politica pablica, em
dltima andlise, vulnera a2 Constituicio.

Dito isto, trataremos primeiro do processo
e procedimento coletivo aplicivel aos conflitos
metaindividuais (que chamaremos processo coletivo
genérico) e depois do processo coletivo de interesse ptblico
ou estrutural, destinado ao controle de politicas publicas.

6. Processo coletivo (genérico)

O Brasil foi pioneiro, entre os paises de civil law,
na instituicdo de um novo processo coletive paraa solugdo de
conflitos metamdnnduals

Antes de tudo, houve a introdugio, no ordenamento,
da tutela dos interesses e direitos difusos e coletivos, de
natureza indivisivel, ocorrida pela reforma de 1977 da
Lei da Aglio Popular (Lei n. 4.717/65); depois, mediante
a promulgacio da Lei n. 7.347/85 sobre a denominada
“acio civil publica”; a seguir, em 1988, elevando a nivel
constitucional a protegiio dos referidos interesses ou
direitos; e finalmente, em 1990, pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor (cujas disposighes processuais sdo
“apliciveis 4 tutela de todo ¢ qualquer interesse ou direito
metaindividual). Este Cédigo foi além da dicotomia
dos interesses ou direitos difusos e coletivos, criando a
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categoria dos chamados interesses ou direitos individuais
homogéneos, que abriram caminho &s agbes coletivas
reparatorias dos prejuizos individualmente sofridos.

Pode-se afirmar, hoje, a existéncia de um
microssistema brasileiro de processos coletivos, constituido
principalmente pela Lei da Agdo Civil Publica e
pelas disposicdes processuais do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que se aplicam a todos os processos coletivos,
em qualquer drea.

Infelizmente, a Lei do mandado de seguranga (Lei n.
2016/2009), que também regula o MS coletivo! art. 21 e
22) nio se adequou a0 minissistema, sobretudo em relagio
a0s interesses ou direitos tutelados e A coisa julgada.

A institui¢io de um novo processo, diferente do
individual, foi estritamente necessdrio para a adequada
solucdo dos conflitos coletivos metaindividuais. Foi preciso
rever os esquemas da Jegitimidade para atuar em juizo, da
coisa julgada, das funcdes do juiz, do Ministério Publico, da
Defensoria Piblica. Foi também preciso repensar os corpos
intermedidrios, como as associacdes e os sindicatos, bem
como outras instituiches publicas e privadas habilitadas
a serem portadoras, em juizo, dos interesses ou direitos
préprios de uma sociedade de massa (legitimacy of
representation).

O common law instituiu as class actions hi mais de setenta
anos ¢ alguns de seus institutos inspiraram os sisternas
de matriz romano-germénica (ciwil Jaw) que, no entanto,
foram capazes de escolher estruturas processuais mais

adequadas % realidade fitica e aos principios juridicos
préprios de cada pafs.
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Também foi preciso repensar fendmenos como
a concomitincia de agdes individuais e acbes coletivas,
da conexio e da litispendéncia, do litisconséreio e da
intervengio de terceiros, do conhecimento dos atos
processuais. E foi necessirio oferecer novos estimulos para
0 acesso 4 justiga, com a dispensa de pagamento de custas
¢ honorérios.

Pode-se, assim, falar de um direito processual
coletivo, com institutos e técnicas diversas das utilizadas
pelo direito processual individual.

7. Conflitos a serem solucionados pelo processo
coletivo genérico

A primeira subdivisio a ser feita dos conflitos
coletivos consiste na distingio entre indivisiveis e
divisiveis. Os primeiros sdo essencialmente coletivos, 0s
segundos sdo acidentalmente coletivos, porque na verdade
se caracterizam como conflitos individuais, que podem
ser processualmente tratados de forma coletiva (Barbosa
Moreira). E, por serem direitos individuais, sdo divisiveis:
o bem pleiteado pode ser atribuido a um e nio a outro
integrante da coletividade.

Esta dltima categoria caracteriza a tutela coletiva
dos direitos individuais, chamados pela lei de direitos
individuais homaogéneos.

A indivisibilidade dos conflitos essencialmente
coletivos indica que eles s6 podem ser tratados e
solucionados pelo processo de maneira idéntica em relaciio
a todos os titulares. Os componentes do grupo, categoria
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ou classe de pessoas que invocam a tutela terfio, todos,
de maneira igual e uniforme, a pretensdo acolhida ou
rejeitada. Se se pede a reconstitui¢io do meio ambiente
contaminado, a retirada do mercado de um produto
perigoso, a interdi¢io de um estabelecimento poluente, a
cessacdo da publicidade enganosa, todos e cada qual dos
membros do grupo terd, de maneira idéntica, a pretenséo
acolhida ou rejeitada. Nao hd como despoluir para um, sem
despoluir para o outro. Nfo hd como rejeitar a pretensio de
interdi¢do do estabelecimento contrariando o interesse de
um, sem contrariar o interesse de todos,

Estamos falando, agora, da tutela dos direitos

propriamente coletivos, em sentido amplo.

Entre os conflitos propriamente coletivos, ainda é
possivel fazer uma classificagio dos titulares, de acordo com
a sua maior ou menor indeterminagdo: a indeterminacio
e indeterminabilidade absoluta dos titulares do conflito
contrapde-se 4 indeterminagio, acompanhada porém da
determinabilidade, de seus titulares. Ou seja, os sujeitos do
conflito coletivo podem ser mais ou menos determinados.

Sdo totalmente indeterminados e indetermindveis
os titulares de um conflito coletivo, que sejam ligados
exclusivamente por uma relacdo de fato, sem qualquer
vinculo juridico entre eles: o fato de habitarem a mesma
regifio, de consumirem o mesmo produto, de utilizarem
o mesmo servico publico resulta em circunstincias
contingenciais e mutdveis, que ndo permitem qualquer
identificagio dos membros da coletividade. O habitante de
hoje pode nio ser mais o habitante de ontem, o usudrio de
um determinado servigo piblico pode deixar de sé-lo.
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Trata-se, aqui da tutela dos direitos que a lei
chama difisos. '

Mas, embora ainda sejam indeterminados, se
existe uma relagdo juridica entre 0os membros da categoria
ou classe de pessoas (como um vinculo associativo ou
sindical), ou entre cada membro ¢ a parte contriria (como
na relagio juridica entre o aluno ou seu responsivel
e uma determinada escola) embora os titulares sejam
indeterminados, sdo determinéveis.

Essa é a tutela dos chamados direitos coletivos
stricto sensu.,

Assim,os direitosdifusosecoletivoss.s. compartilham
da indivisibilidade do objeto e se distinguem pela maior
ou menor indeterminacio dos titulares dos conflitos; o
regime da coisa julgada — necessariamente erga omnes
em decorréncia da prépria indivisibilidade do objeto — ¢
ipual nas duas categorias. Trata-se, portanto, de uma coisa
julgada pro et contra.

Para os interesses difusos e coletivos s.s., a lei ainda prevé
4 inexisténcia de coisa julgada na hipétese de a demanda
ser rejeitada por insuficiéncia de provas.

O regime da coisa julgada na tutela dos interesses
individuais homogéneos — ou tutela coletiva de direitos
individuais — ¢ totalmente diferente, pois aqui se trata
de direitos subjetivos classicos, que podem ser tratados
separadamente em processo individual, ¢ que o sdo
coletivamente apenas por uma questdo de facilitacio de
acesso 2 justica, de julgamento uniforme e de economia
processual.
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O sistema brasileiro escolheu o regime da coisa
julgada secundum eventum litis, ou seja para beneficiar
mas ndo prejudicar as pretensdes individuais, respeitando
assim plenamente ¢ principio do contraditério, pois quem
ndo participou (pessoalmente) da demanda ndo pode ser
prejudicado pelo resultado.

Esta é uma questio espinhosa para o processo coletivo,
havendo ordenamentos que preferem a técnica do gpt
in ou do gpt ouf, em que o membro do grupo, categoria
ou classe tem que manifestar sua intengio de integrar a
demanda coletiva ou dela ser excluido, para efeito de ser
atingido ou ndo pela coisa julgada. Em geral, nas agbes de
classe do sistema anglo-saxiio prefere-se o gp# suf e nas do
sistema europeu o opt in.

8. Conflitos a serem solucionados pelo processo
coletivo estratégico

Conflitos de interesse publico ou estratégicos séo
os que surgem na sociedade em fungéo da impossibilidade
oudificuldade de fruigéio de direitos fundamentais sociais, de
natureza prestacional. Envolvem eles a atuagio do Estado,
obrigado a prestagdes positivas, nem sempre cumpridas
ou indevidamente cumpridas. Trata-se de conflitos com o
préprio Estado, grandes instituigSes ou servigos publicos
— como sistemas escolares, estabelecimentos carceririos,
institui¢es e organismos destinados 4 satide puiblica, acesso
ao transporte, moradia, saneamento, mobilidade urbana.
Derivam dai os litigios de interesse publico, desenvolvidos
a partir da década dos ’50 do século passado no direito
norte-americano.
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Amplamente conhecido é o emblemitico caso “Brown
vs. Board Education of Topeka”, conduzido pela Corte
Warren,, juntamente com outros precedentes que
permititam o desenvolvimento da doutrina, Mauro
Cappelletti, foi o grande propulsor dessas ideias, em 1976,
E entre nés, referindo-se s transformagbes processuais
apontadas por Chayes, manifestou-se Fibio Konder
Comparato sobre as caracteristicas da chamada public law
Litigation.

E assim foi se afirmando o reconhecimento
da existéncia de uma importante categoria de litigios de
direito puablico, que deve ser diferenciado nio s6 da tutela
processual destinada a solucionar conflitos privados, mas
até-da tutela coletiva genérica, pois agora o didlogo que
se estabelece no processo tem natureza institucional,
envolvendo outros “poderes” estatais e a solugfo que se
busca ¢é estrutural.

Estamos falando do controle jurisdicional de politicas
publicas, a0 qual se opunham & interpretagio rigida do
principio de separagiio de poderes e da discricionariedade
do ato administrativo. Mas hoje o controle é amplamente
aceito e praticado pelos tribunals, inclusive pela Justica
brasileira. :

O posicionamento mais representativo a favor da
intervencio do Poder Judicidrio no controle de politicas
piblicas — rebatendo os argumentos de infringéncia
aos principios da separacdo dos poderes e a vedacdo do
controle do mérito da atua¢io administrativa — veio sendo
construido, entre nds, sobretudo por obra do Supremo
Tribunal Federal, a partir do /leading case constituido
pela decisio monocritica do Ministro Celso de Mello
(ADPF 45-9). Nesta também se fixaram os limites para a
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intervencio do Judicidrio em politicas pablicas: a existéncia
do minimo existencial (ou seja, a protecio de um bem
indispensdvel 4 dignidade humana), a reserva do possivel (a
existéncia de recursos financeiros) e a razoabilidade ('que se
resolve pela aplicacdo do principio da proporcionalidade,
ou do justo equilibrio).

Mais recentemente, o Ministro Celso de Mello chegou

a afirmar que, em se tratando de minimo existencial,

nio cabe sequer opdr A pretensio a reserva do possivel,

considerando assim o minimo existencial-o limite dos
limites (RE n. 482.611 Santa Catarina).

A posigio da mais alta Corte do pais é firme no
sentido da possibilidade e até da necessidade de controle
jurisdicional de politicas publicas, acompanhada de
maneira uniforme: pelos juizes e tribunais de todo o pais.

Para o acompanhamento de diversas decisées do 5TE,
ver o RE n, 552168, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
julgado em 22/10/2010. Mais recentemente (13/8/15)
manifestou-se o STF na mesma linha em julgamento de
Repercussio Geral (Tema 220).

Mas, para que o controle jurisdicional de politicas
publicas se faca de maneira justa, equilibrada e exequivel,
€ necessirio instituir um novo processo, que € justamente
o processo adequado 2 solucio dos conflitos de interesse
publico: o processo chamado estrutural.

Neste, deve se levar em conta que o didlogo
processual que se estabelece nfo se limita as partes, mas
tem natureza institucional, envolvendo outros “poderes”
estatais, Dai deriva que a construgio e execucio da politica
publica devem envolver a colaboragio dos outros Poderes,
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preferivelmente pela via de solugdes consensuais. O
contraditério deve se abrir e a participagio da sociedade
civil que deve ser incentivada por todos os meios. A
cogni¢io do juiz é ampliada, servindo-se ele de assessorias
especializadas e das prdprias informacdes do Poder
Publico para que, se ndo houver acordo, o magistrado se
dé conta dos efeitos de sua decisio e para que esta possa
ser justa, equilibrada e exequivel. As decisdes - que podem
ser progressivas — ndo devem versar sobre fatos passados
aos quais aplicar a lei, mas pi’ojetar—se para o futuro, numa
dimensio prospectiva. A ordem do juiz nio deve ser mais a
de “pague”, ou “faga”, mas uma mera indicagio dos passos
a serem empreendidos para que se chegue ao resultado
pretendido pela sentenca.

Tem-se dito que a sentenga que se projeta para o futuro
nio ¢ exclusividade do processo estrutural, pois também
no processo comum a sentenga pode dar ordens para o
futuro {como no cumprimento das obrigactes de fazer ou
niio fazer, ou no mandado de seguranga). Mas no processo
classico (individual ou coletivo), as sentengas sio sempre
proferidas na base do exame de fatos ocorridos no passado.
No processo de interesse publico olhd-se para o presente,
para fransformar a reafidade, estruturalmente, para o futuro.
L isto que, para a ciéncia politica, se configura como
elemento essencial do Estado Democritico de Direito.

O cumprimento da sentenca, por sua vez, deve ser
flexibilizado, com a participagio da administragio mediante
planejamentos aprovados pelo juiz, que deve acompanhar
a execugiio, podendo servir-se para tanto de um terceiro
independente, pertencente a érgios publicos ou privados,
que se ocupe de acompanhar as diversas fases da execugio
(aprovagio do planejamento, cronograma de execugio,
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seu controle, adaptacdes dos planos iniciais), sempre em
comunicagio estreita com o juiz e sob seu comando.

A simples existéncia de um processo estrutural,
que olha para o futuro, criando novas situagfes juridicas,
torna sem sentido a velha discussio entre os adeptos da
teoria monista ¢ da teoria dualista do processo. Segundo
a primeira (Carnelutti) é o processo que cria o direito.
Segundo a segunda (Chiovenda), o processo s6 declara
o direito pré-existente, ji regulado pelo direito material.
Dai surgiram incontdveis discussdes terminoldgicas sobre
a “composicio do conflito” (feita pelo processo, segundo a
teoria monista) € a “solucdo do conflito”{feita de acordo com
o direito material, pela teoria dualista.) Hoje, a realidade
mostra que existem processos — os chamados tradicionais

— que efetivamente se limitam a aplicar o direito material -

pré-existente — e processos, com os estruturais, que criam
a regra que vai reger a situacfio juridica no futuro. Além
de se admitir hoje, em muitos ordenamentos (incluindo
o brasileiro) a fungdo criadora da jurisprudéncia. Ver

capitulos IV e VIII.

A antiga discussio ndo faz hoje qualguer sentido ¢ no
entanto continua sendo repetida na literatura processual
contemporinea.

Todavia, é preciso alertar que esse novo processo,
que exige a aplicagio do chamado método dialogal, com o
didlogo entre os Poderes, maior publicidade, participagio
e transparfncia, ainda ndo existe formalmente. Mas a
jurisprudéncia de diversos paises tem sabido crid-lo,
modificando os esquemas processuais cldssicos.
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Um caso emblemitico ¢ um bom exemplo a ser
seguido foi o “Beatriz Mendonga”, que correu perante a
Suprema Corte da Argentina, em que compareceram
como demandantes grupos de individuos afetados,
diversas associacdes ambientalistas e o Defensor do Povo.
Demandados foram o Estado Nacional, a Provincia de
Buenos Aires, a Cidade Auténoma de Buenos Aires e
um grupo de 44 empresas que supostamente vertiam
substincias poluentes no rio. A Corte utilizou livremente
seus poderes ordenatérios, flexibilizou o principio
preclusivo, pediu aos Estados a apresentagio peremptéria
de um planejamento integrado e completo baseado no
principio da progressividade, para a obtenco de objetivos
de forma gradual segundo um cronograma. Em julho
de 2008 a sentenga julgou definitivamente a questio,
destacando que os efeitos da decisdo se projetam para o
futuro e fixando os critérios gerais para seu cumprimento,
mas respeitando a maneira de cumpri-la, dentro da
discricionariedade da administragio. Na execugio, previu-
se a participacdo cidadi no controle do cumprimento do
plano de saneamento e do programa fixado,encomendando
ao Defensor do Povo a coordenagiio dessa participagio,
mediante a formagio de um colegiado integrado pelas
organizagbes ndo governamentais intervenientes na causa.
A execugio da sentenca estd ainda sendo cumprida de
forma gradual e progressiva, observando o cronograma
apresentado.

Outros casos foram conduzidos da mesma maneira pela
Suprema Corte da Argentina. A Corte Constitucional da
Coldombia atuou do mesmo modo em casos de politica
prisional e de saude (Berizonce).
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‘Seguindo os mesmos principios, diversos paises
hoje acolhem a possibilidade de controle jurisdicional de
politicas piblicas por intermédio do chamado processo
de interesse publico, como a. India e a Africa do Sul. E
nio € por acaso que a necessidade de controle se faga
mais necessirio em paises emergentes, onde Legislativo
e Executivo sio frequentemente omissos ¢ os direitos
fundamentais sociais menos respeitados.

No Brasil, os tribunais, em geral, nio tém
tido o mesmo cuidado e tem-se visto a substituicio do
administrador pelo juiz. Apés a sentenca condenatéria,
rigida e fixa, seu cumprimento tem sido muito dificil
e frequentemente inexequivel. Ou seja, o processo e o
procedimento comum, utilizado nesses casos, nio foram
adequados para a solugiio do conflito estrutural.

Como exemplos, lembra-se o caso do Hospital Salgado
Filho, do Municipio de Porte Alegre, agora em andamento
perante o STF (Agravo de Instrumento n, 854.007) ¢
o primeiro tépico da condenagio de Municipio de Sio
Paulo no caso das creches (TTSP Apelacio 0150735-64-
2008} que também se encontra perante o STF. Em ambos
OS Cas08, 6 juiz substituin-se ao administrader, o que nio lhe
¢ permitido.

Ressalva-se, entre muitas decisées equivocada, o
caso do carviio de Cricitima, que seguiu os parimetros de

um verdadeiro processo estrutural (wwaw,jfse.jus.br/acao do
carvdo).

Por isso mesmo, seria oportuno regular,
legislativamente, um novo processo destinado a disciplinar
o controle jurisdicional de politicas pibicas, com as
caracteristicas supra indicadas, o que daria maior equilibrio
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no embate entre 0s poderes, com o compromisso da busca
de solugdes consensuais, propiciando mais seguranga ao
juiz para chegar a decisdes que nfo dirimam o conflito
olhando para o passado, mas que se projetem para o futuro.

Estd tramitando na Cimara dos Deputados o projeto
de lei n. 8058/2014, apresentado pelo Deputade Paulo
Teixeira, que visa a instituir o processo ¢ procedimento
adequados para o controle jurisdicional de politicas
publicas. Autores do Anteprojeto, amplamente discutido,
foram Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Paulo
Lucon.

Mas o que fazer, de lege lata? Nada mais do que
fizeram outros paises. Moldar um novo procedimento,
adequado ao conflito de interesse publico, com comandos
abertos, sucessivos, concatenados ¢ pautados no didlogo.

O STE, perante o qual foi levada a questio pela iniciativa
do Instituto dos Advogados de So Paulo, no papel de
amicus curiae, poderd imprimir o rumo certo a ser seguido
pelos juizes brasileiros. E, na cautelar da APDF 347, em
que a situagio carcerdria foi enquadrada como “estado
de coisas inconstitucional”(expressiio utilizada pela
Corte Constitucional da Coldmbia) a Suprema Corte ji
demonstrou que estd em busca de uma solugio estrutural,

9. Funcionalidade e disfuncionalidades do processo

coletivo genérico brasileiro

A legislagio brasileira que trata da solucdo de
conflitos coletivos cuidou ao mesmo tempo de institutos
processuais ¢ de procedimentos diversos, que sio,
essencialmente, os da aclo civil publica, do mandado
de seguranga coletivo e da agdo popular constitucional.
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Para examinar a adequac3o desses instrumentos, vamos
analisi-los numa visio geral, centrada principalmente no
instrumento mais genérico: a agdo civil pablica.

Nzo hd dividas de que a introdugcio e a aplicagio
do processo coletivo, no Brasil, revolucionaram o direito
processual ¢ mudaram a fisionomia da justica. Ninguém
desconhece os excelentes servigos prestados 4 comunidade
em relacdo ao acesso A justica e 2 transformagio de um
processo individualista para um processo social. Muitos
sio os méritos do processo coletivo brasileiro, mas ainda
h4 dificuldades em sua aplicacio.

Assim, por exemplo, ditvidas ¢ problemas surgem sobre a
natureza da competéncia territorial (absoluta ou relativa},
a competéncia concorrente (que tem como consequéncia a
proliferagio de demandas, chegando a questio ao ST7 6
para resolver conflitos de competéncia), a litispendéncia
(quando é diverso o legitimado ative), a coexisténcia de
agBes individuais e coletivas, a conexiio (que, rigidamente
interpretada, leva a proliferagao de agfes ¢ & multiplicacio
de decisdes contraditdrias), o controle difuso da
constitucionalidade, a possibilidade de se repetir a
demanda em face de prova superveniente e a de se intentar
agdo em que o grupo, categoria ou classe figure no polo
passivo da demanda.

Por outro lado, é certo que o Poder Executivo tem
tomado diversas iniciativas capazes de limitar a abrangéncia
das agbes coletivas; que o Poder Judicidrio, como um
todo, tem hesitado em relagiio a teses que oscilam entre
a abertura e o fechamento das vias coletivas; que o juiz,
via de regra, nio sabe Iidar e nao gosta de agdes coletivas,
preferindo sempre a solugdo individual; que os legitimados
subutilizam as acBes coletivas, sobretudo em campos como
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o da satide, em que se multiplicam e proliferam as acdes
individuais. E o legislador brasileiro nio se tem mostrado
sensivel 4 necessidade de aperfeicoamento do sistema.

Diversas iniciativas objetivando referido aperfeicoamento
ficaram frustradas: entre as mais vistosas estio o projeto
de lei n. 5139/2009, de iniciativa do Executivo, que foi
rejeitado em 2009 pela Comissdo de Constituigdo e Justica
da Camara dos Deputados; e o projeto de lei do Senado n.
282/2012, de iniciativa de comissio constituida pelo Sen

Sarney, que foi arquivado a0 se encerrar a legislatura, em
2014,

Por outro lado, ainda nfo se encontrou solugdo
correta e definitiva para resolver a questio da proliferacio de
demandas individuais, coexistentes ou nio com demandas
coletivas, ¢ de sua possivel molecularizagio, para reuni-las
ou transformé-las em processos coletivos.

10. Molecularizagio de demandas individuais

O acesso a Justica para a fruicio de direitos
fundamentais, que a Constituicio declara solencmente
serem de aplicagio imediata (art. 5°, § 1°) & aberto a todos,
por forga do disposto no inc. XXXV do art. 5°, o que
significa que tanto a coletividade, para a defesa de direitos
metaindividuais, como o individuo, para a defesa de direitos
subjetivos, podem ajuizar quer agdes coletivas quer a¢des
individuais. E as estatisticas mostram que, apesar da plena
operacionalidade do minissistema das acées coletivas e dos
esforcos dos que a elas sdo legitimados (principalmente
Ministério e Defensoria Piblica e, em menor medida, as
associagbes}, 0s processos coletivos ainda sio subutilizados
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no Brasil, havendo grande preponderincia de agbes
individuais em relagio as coletivas.

Isto significa fragmentar a prestagéo jurisdicional,

fomentar a contradi¢io entre julgados, tratar desigualmente
0s que estdo exatamente na mesma situacdo (juridica ou
fitica) e assoberbar os tribunais, que devem processar e
julgar em separado milhares, ou centenas de milhares de
demandas repetitivas, quando um unico julgamento em
acdo coletiva poderia resolver a questdo erga omnes.

E certo que o novo CPC prevé um incidente de
resolugdo de demandas repetitivas (art. 976 ss.) que de alguma
maneira pode amenizar o problema: mas aqui ainda se
trata de uma técnica para agrupar demandas e julgar
algumas delas por amostragem, aplicando as demais, que
ficam suspensas, a mesma tese (exclusivamente de direito).
As acdes ainda sdo individuais e as decisbes, embora
uniformes, s6 operam infer partes. E uma técnica que visa a
celeridade e a uniformidade de decisdes, mas ainda nio se
trata de verdadeira coletivizagdo e nenhuma influéncia essa
técnica exerce sobre o minissistema de processos coletivos.

Para que isso ocorresse, era preciso dar um passo
mais e aglomerar ou transformar agdes individuais em
acdes coletivas, com efeitos erga omnes.

Mas, que demandas coletivizar e como coletivizar?
Aqui, torna-se necessdria uma pequena digressao.

Entre as demandas estritamente individuais e
estritamente coletivas, existe um plano intermedidrio, com
duas hipéteses possiveis:
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a) a agdo € ajuizada como sendo individual, mas
na verdade, em funcio do pedido, os efeitos da
sentenga acabam atingindo a coletividade. Assim
se um individuo, invocando seu direito subjetivo,
pretende o fechamento de uma casa noturna,
em virtude do ruido que o perturba, ou de uma

. fabrica poluente, que o atinge, a sentenca, favordvel
ou desfavordvel, atingird todos os membros da
comunidade que sofriam os efeitos da casa noturna
ou da fibrica poluente. Neste caso, teremos uma
agio individual com efeitos coletivos. De nada
adianta afirmar que a coisa julgada atua inzer partes,
por se tratar de agfio individual, porque (ainda que
reflexamente) atingird a todos.

b) o pedido, embora baseado num direito subjetivo,
na verdade sé pode ser formulado coletivamente,
pois sé pode afetar diretamente a todos. Trata-se de
casos em que a relacdo de direito material, juridica
ou de fato, é unitdria, e s6 pode ser resolvida de
maneira igual para todos. A denominagio para esse
tipo de agdes ¢ pseudoindividuais.

Exemplo clamoroso de agbes pseudoindividuais, que
foram julgadas erroneamente como individuais, foi o
de centenas de milhares de agbes que pediam a isengiio
do pagamento da tarifa telefonica. Aqui, por disposi¢io
do direito material, a relagio juridica era unitdria, pois a
tarifa necessariamente devia ser igual para todos, de modo
que ou era paga por todos ou nfo era paga por ninguém
(Kazuo Watanabe).

Feita essa observacio, e tendo presente a diferenca
feita acima entre a tutela de direitos difusos ou coletivos

59




60

Ada Pellegrini Grinover

(stricto sensu) e individuais homogéneos, pode-se responder
4 pergunta: que demandas coletivizar, e como coletivizar?

As demandas puramente individuais s6 podem ser
coletivizadas quando se tratar de demandas repetitivas, por
intermédio de uma nica agdo coletiva em defesa de interesses
ou direitos individuais homogéneos, que decidird a questio
uma vez por todas, passando os individuos diretamente 2
fase de liquidagiio e execugdo, a titulo pessoal. As agBes
individuais ficarfio necessariamente suspensas, com excegio
de casos de urgéncia. Esta € a tinica coletivizagio possivel,
e dependerd da iniciativa dos legitimados.

Mas, se se tratar de uma ag¢fo individual com
efeitos coletivos ou de uma apdo psendoindividual, por
sua propria natureza deveria ela ser convertida em agdo
coletiva em defesa de interesses ou direifos difusos ou coletivos
(stricto semsu). Nio- é possivel trati-la como individual,
porque individual nio ¢, e a coletivizagio deve ser feita ope
Judicis. Claro que, nesses casos, o contraditério deverd ser
preservado e a deverd ser permitida a presenca do autor
original no pélo ativo.

As duas téenicas estavam no novo CPC, mas uma
delas foi vetada.

A primeira técnica, que prevaleceu, visa a reunir
acdes individuais repetitivas em uma Unica agio em
defesa de direitos individuais homogéneos, estimulando
para tanto os legitimados s agdes coletivas, quando se
depararem®com diversas demandas individuais repetitivas,
a ajuizar 2 agdo coletiva (art. 139, X).
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Nio se especifica, porém, que as agbes individuais ficario
suspensas — ressalvados os casos em que 4 suspensdo
ocasionaria prejuizos ac demandante individuas — nem se
os autores de demandas individuais poderio ingressar no
processo coletivo como litisconsortes.

A segunda técnica de coletivizagiio inserida no
novo Cédigo era a prevista no art. 333, que a denominava
de conversdo da agdo individual em agio coletiva.

Esta técnica visava 2 coletivizagio de agdes
impropriamente ajuizadas como individuais, mas que na
verdade s6 poderiam ser propostas como agées coletivas em
defesa de interesses difusos ou coletivos.

Cuidava-se aqui da coletivizagho de uma demanda
individual com efeitos coletivos (art. 333, 1) ou da demanda
pseudoindividual (art. 333, 1I) e a aclio coletiva trataria da
defesa de direitos difusos ou coletivos (s5). Mas o dispositivo
foi vetado.

Ambas as técnicas seriam complementares, e nio
excludentes, da utilizada para o incidente de resolucio de
demandas repetitivas. :

Agora, a coletivizagio de demanda individual com efeitos
coletivos e de demandas pseudo-coletivas estd prevista no
Projeto de Lei n. 8058/2014, mencionado no n. § supra.

11. Métodos nio judiciais de solucio de conflitos

Mesmo com essa moderna vocaciio a oferecer
tutelas jurisdicionais diferenciadas, a Justica estatal nio é

‘0 Gnico caminho pelo qual se procura oferecer solucio aos

conflitos. Avanga no mundo todo, inclusive no Brasil, 2 ideia
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de que outros métodos adequados de solugdo de conflitos,
nio estatais, podem ser utilizados para pacificar com
justica e com maior eficiéncia. Tais sGo os chamados meios
alternativos de solugio de conflitos (alternative dispute
resolution ou, em outra denominaco, meios alternativos de
solugdo de conﬂiz‘as), nos quais se busca uma aufocomposigio,
isto €, uma solugio do conflito por ato das préprias partes
(conciliagio ou mediagio), ou uma beterocomposigdo privada
(decisdio por 4rbitros nomeados pelos préprios litigantes).

Como forma de autocomposigio existe também a
negociagde, em que as partes em conflito dirimem st?us
conflitos diretamente ou com a colaboragio de um terceiro
(negociado assistida).

A percep¢io de uma tutela adequada. a cada
tipo de conflito modificou a maneira de ver a arbitragem,
a mediacio € a conciliagio que, de meios sucedineos,
equivalentes ou meramente alternativos 4 jurisdigdo estatal,
ascenderam i estatura de instrumentos mais adequados de
solucdo de certos conflitos. E tanto assim é que a .leitu‘r‘a
atual do principio constitucional de acesso A justica (“a
lei nfo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesio
ou ameaga a direito” - Const., art. 5° inc. XXXV) ¢ }}oje
compreensiva da justi¢a arbitral e da conciliativa, iflgluldas
no amplo quadro da politica judicidria e consideradas
como espécies de exercicio jurisdicional. Entendemos,

portanto, que tanto a arbitragem como a justiga consensual -

integram o conceito de jurisdi¢io (que hoje, conforme
visto, caracterizamos como atividade, fun¢io e garantia,
voltada 20 acesso  justica ¢ & pacificagio dos conflitos: ver

capitulo I).
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12. Conflitos adequados & solugio pela arbitragem

A Arbitragem foi revigorada no Brasil pela Lei
1.9037/96, que alinhou as antigas disposices do CPC de
1973 ao tratamento dos demais paises, mais familiarizados

com o instituto. Recentemente, a Lei n. 13129/2015
introduziu algumas alteragdes que a aperfeicoaram e
a ampliaram. Pode-se afirmar que hoje 2 arbitragem ¢
bastante utilizada no pais ¢ estd em franca expansio.

Na verdade, até o julgamento do STF, de 12/ 12/2001, que
considerou a lei de 1996 constitucional, em processo de
homologagdo de sentenca arbitral estrangeira (SE 5206),.

a aplicacio da arbitragem tinha ficado em compasso de
espera.

Todavia, nem todos os conflitos podem ser
submetidos 4 arbitragem, que s6 pode ter por objeto
direitos patrimoniais disponiveis.

No entanto, deve-se obscrvar que a antiga visio da
indisponibilidade de direitos estd a cada dia mais
enfraquecida, pois mesmo nos direitos indisponiveis pode
haver transacio em relagio ae tempo, modo, forma de
cumprimento da obrigagiio.

Predomina na arbitragem a autonomia da vontade
das partes, que a ela se submetem voluntariamente por meio
da dausula compromisséria, de natureza contratual, antes
que o conflito surja, ou pela convencgo arbifral, de natureza
negocial, antes ou depois do surgimento do conflito. Sio
as partes que escolhem os drbitros. O procedimento arbitral
€ informal e inteiramente flexivel. Pode ser livremente
pactuado de comum acordo, podendo as partes escolher a
lei aplicivel e até o julgamento por equidade.
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O julgamento por equidade ¢ um julgamento que nio deve
necessariamente se basear nas disposicdes legais previstas
no ordenamento, obedecendo aos critérios de justia e ndo

de legalidade estrita.

A imparcialidade e a equidistincia dos 4rbitros
sio plenamente asseguradas, equivalendo totalmente as do
juiz togado.

A celeridade, a flexibilidade, a confidencialidade,
o sigilo sdo caracteristicas essenciais do procedimento,
sendo que a sentenca arbitral se reveste da autoridade
da coisa julgada e s6 pode ser atacada junto ao Poder
Judicidrio quando houver descumprimento das garantias
constitucionais ou de regras de ordem publica. O Judicidrio
ndo pode apreciar o mérito da sentenca arbitral e, em caso
de anulagio por um desses vicios, o julgamento de mérito
retorna aos irbitros. Trata-se, portanto, de um juizo de
mérito Gnico.
Tem-se, com isto, um procedimento perfeitamente
adequado 4 solucio de um conflito determinado e
especifico. Fala-se da justica arbitral como de um sistema
totalmente diferente do constituido pelo da Justica estatal,
mas seria muito oportuno que este ltimo se inspirasse
naquele, em termos de flexibilizagio e de adaptabilidade.
E certo que algumas carateristicas proprias da arbitragem
foram incorporadas pelo CPC de 2015: a possibilidade
de as partes exercerem a autonomia da vontade, por
intermédio dos negdcios juridicos processuais, e uma certa

adaptabilidade do procedimento. Mas nosso processo
judicial continua rigido e privilegia as preclusoes.

Por outro lado, tradicionalmente a arbitragem tem
sido considerada mais adequada para a solugiio de conflitos
que envolvem empresas, em suas relagdes nacionais ou
internacionais, mais interessadas na preservagio de sua
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imagem publica pelo sigilo e atraidas pela especializagio
dos d4rbitros. Mas lentamente a arbitragem estd se
estendendo a relagdes interpessoais e estd sendo tomada
em consideragiio também por érgios piblicos.

13. Conflitos adequados a solugéo pela justica
conciliativa

Mas, mesmo na arbitragem, ainda estamos perante
a de um procedimento adversarial e de uma solugio do
conflito imposta.

Diversa € a justica conciliativa, em que sio 0s
préprios titulares que constroem o consenso, solucionando
o conflito de acordo com sua vontade informada.

Falamos em justica conciliativa para indicar
os meios consensuais de solu¢do de conflitos ligados ao
processo.. No entanto, é preciso lembrar que esses métodos
também podem ser extrajudiciais, utilizados para evitar o
processo. '

A utilizagio da conciliacio e mediagdo foi disciplinada no
Brasil pela Resolugdo n° 123, de 29 de novembro de 2010,
do Conselhe Nacional de Justica, que instituiu a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado de conflitos de
interesses. O Cédigo de Processo Civil de 2015 privilegia
a conciliagio ¢ a mediagio, tanto na Parte Geral, como
em disposigbes especificas sobre esses métodos, como a
que institui a audiéncia de conciliagio/mediagio, anterior
4 contestagio do réu (art.331). Um pouco antes, tinha
entrado em vigor a Lei de Mediaciio (Lei n. 13.140/2015),
com disposicbes sobre a mediaggo judicial e extrajudicial.
Pode-se afirmar que os trés diplomas normativos, que séo
compativeis, constituem hoje o minissistema brasileiro de
justica consensual.
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. O principal fundamento da justi.ga conciliativa é
a pacificagiio. No processo judicial e na arb1trafge.m, em que
a decisdo é imposta, a pacificagio pode até existir no plano
social (pois o conflito foi dirimido em face da sociedade),
mas certamente ndo existe para as partes. No chamado
perde-ganka sempre haverd uma parte insatisfeita (guando
nio as duas, como acontece na sucumbéncia reciproca).
Além disso, mesmo na pacificagio social, apenas uma Parte
do conflito — a parte levada ao processo judicial ou arb1tr.al—
¢ solucionada, restando 4 sua base o conflito socio%ég{co.
Também ¢ importante o fundamento Polz.’t?ca da justica
participativa, pois ndo sé mediadores e concﬂmdo%’es, como
as proprias partes, participam da solugéo- do 'conﬂlto, o que
é caracteristico da democracia participativa, com seus
virios momentos em que a sociedade é chamada a atuar.
O terceiro fundamento — talvez o mais discutivel de todos
— é o funcional, porque se afirma que a utilizagio desses
instrumentos é capaz de desafogar o actmulo de trabalho
dos tribunais estatais. Mas, como jd se afirmou, entendemos
que para cada conflito exista um meio adf:quado de soll%gio
que, dependendo do caso, pode ser a Justica estatal, arbitral
ou conciliativa.

Em outros paises, como os Estados Unidos da América,
existe um amplo leque de instrumentos utilizados pfala
justica conciliativa, sclecionados conforme sua _maior
adequagio a cada caso concreto nos chamac’los z‘rzbuna_zs
maultiportas. No Brasil, entretanto, os me?(?dos mflxs
utilizados sdo a negaciagdo, a mediapdo ¢ 4 conciliagdo, além
de outros, aplicdveis 4 Justiga restaurativa.

Trataremos, a seguir, sinteticamente dos principais
métodos consensuais de solugio de conflitos existentes no

Brasil.
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Na negociagdo as préprias partes envolvidas
chegam a uma solugdo, sem que seja necessiria a
intervenc¢do de um terceiro, podendo, entretanto, contar
com o auxilio de profissional especialmente capacitado
para o desenvolvimento de negociacoes (negociagio
assistida). A negociagio direta apresenta-se como o método
adequado, quando as partes mantém bom relacionamento
€ conseguem tratar objetivamente das questdes a decidir.

A conciliagio se di por intermédio da atividade
desenvolvida por um terceiro facilitador, para incentivar,
facilitar e auxiliar as partes a se autocomporem, adotando
metodologia que permite a apresentagdo de propostas,
visando 4 obtengéio de um acordo, sem forcar as vontades
dos participantes. O conciliador investiga apenas os
aspectos objetivos do conflito e sugere opcdes para sua
solugio, estimulando as partes & celebracio de um acordo.
E indicada para a solugdo répida e objetiva de conflitos
superficiais, que nio envolvem relacionamento entre as
partes, ndo tendo a solugio encontrada repercussio no
~ futuro das vidas dos envolvidos.

+

E, assim, diferencia-se da mediacio, na medida
¢m que apresenta procedimento mais simplificado, nio
tendo o conciliador que investigar os verdadeiros interesses
e necessidades das partes, subjacentes a0 conflito aparente.

Pela mediagio um terceiro facilitador, num
ambiente sigiloso, auxilia as partes em conflito no
restabelecimento do didlogo, investigando seus reais
interesses, através de técnicas proprias, e fazendo com
'\que se criem opgdes, até a escolha da melhor, chegando as
roprias partes 4 solugdo do conflito. Em outras palavras,
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a mediacio é um procedimento cooperativo, que leva
em conta as emocdes, as dificuldades de comunicagio e
a necessidade de equilibrio e respeito dos conflitantes e
que pode (eventualmente) resultar num acordo vidvel,
frato do comprometimento dos envolvidos com a solugdo
encontrada. Para tanto, exige-se que os participantes sejam
plenamente capazes de decidir, pautando-se o procedimento
pela livre manifestagio da vontade dos participantes, boa-
fé, livre escolha do mediador, no respeito e cooperagio no
tratamento do problema e na confidencialidade.

Em principio, todos os conflitos interpessoais podem ser
trabalhados na mediagdo e, se esta niio culminar num
acordo, pelo menos os participantes terio esclarecido o
conflito e aprendido a dialogar entre si de forma respeitosa
¢ produtiva, pois o verdadeiro objetivo do mediador ndo
¢ obter um acordo, mas sim restabelecer o didlogo entre
as partes, permitindo que melhorem o relacionamento.. A
mediagio representa, assim, uma fusfo das teorias e das
priticas das disciplinas da psicologia, assisténcia social,
assessoria, direito e outros servios do campo das relagdes
humanas, sendo interdisciplinar.

O procedimento de mediagio e conciliagio ¢
baseado na aufonomia da vontade, livremente manifestada,
para atingir o consenso, na informalidade, na presenga de
um ferceiro facilitador imparcial, devidamente capacitado, e
na aplicagio de técnicas diversas, aderentes 4 natureza do
conflito.

Conciliagio e mediagio podem ser extrajudiciais
(ocorrendo previamente ao processo judicial ou arbitral) ou
judiciais (quando se ddo dentro do processo jd instaurado).

Durante muito tempo, negou-s¢ natureza
jurisdicional 2 mediagfio e conciliagdo judiciais. Claro que
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isso se deveu ao préprio conceito clissico de jurisdicdo e
aos elementos que a definiam, sendo os principais a /ide,
a substitutividade, a coisa julgada ¢ a inércia. No entanto,
conforme se viu no capitulo anterior, o conceito e os
elementos da jurisdicio podem e devem ser adaptados
para atender a todos os meios jurisdicionais de solugéo de
conflitos.

Falta examinar se todos os conflitos podem ser
adequadamente solucionados pela justica conciliativa.
Em primeiro lugar, s6 os transaciondveis podem lhe ser
submetidos.

Parece, porém, que nem todos os conflitos
encontram sua melhor solu¢do na justica conciliativa.
Quando se trata de conflitos complexos, cujo tratamento
dependa do exame aprofundado da matéria de direito
ou de provas complicadas, como no caso de pericias,
a Justica conciliativa ndo pode suplantar o processo
estatal. E oportuno lembrar a palavra profética de Mauro
Cappelletti: a justica conciliativa é a mais adequada para as
relagoes coexistenciais. :

Por outro lado, existe um argumento inquietante,
levantado por Michele Taruffo: o mediador/conciliador
nio saberia lidar com conflitos em que hd descquilibrio
entre as posi¢des das partes, como sabe fazer o juiz, e isto
levaria a acordos injustos, de certa forma impostos a parte
mais fraca, com a complacéncia do terceiro facilitador.

A critica nilo se baseiz em meras hipéteses ou fantasias.
A prova disto estd em diversas priticas de mediagio/
concilisgdo que se utilizam em nosso pafs: a conciliagio
na Justica do Trabalho em muitos casos € de indole
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matemdtica. Nas causas previdencidrias, quando o INSS
estd convencido de que o segurado tem raziio, nio resolve
a questio administrativamente mas vai 4 conciliagio
para oferecer uma parcela da importincia devida. E no
campo do consumidor, nos assim chamados “mutirdes de
conciliagao”, o credor simplesmente oferece uma proposta
fechada, para renegociar a divida.

A verdade é que s6 um conciliador/mediador
altamente qualificado pode se dar conta do desequilibrio
(social, econdmico, hierdrquico, cultural, organizacional,
etc.) entre as partes. Verificando sua existéncia, devera
tentar superd-lo com as técnicas A sua disposigio. Mas, se
néo o conseguir, o procedimento devera ser interrompido,
com 2 submissdo do conflito a Justica estatal.

A almejada pacificagio nio pode ser buscada a
qualquer prego, e se a Justi¢ca conciliativa nada mais é do
que um meio de acesso 4 justica, ndo podem ser admitidas
solucbes injustas para a parte vulnerdvel. Para que a
solugio do conflito seja justa e adequada, a manifestacio da
vontade nfo pode ser s6 livre, mas também bem informada
e totalmente compreendida.

14. Privatiza¢io da Justiga?

Sobretudo no inicio do ressurgimento das vias
ditas alternativas, nio faltaram criticas aquilo que se
entendeu como uma privatizagio da Justica. Afinal, o
Estado estaria abrindo mfo de seu poder jurisdicional,
permitindo que a solugio dos conflitos fosse atribuida a
agentes privados.

Essa critica nio tem fundamento. Partindo da
légica da busca do instrumento mais adequado para a
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solugdo de cada conflito, verifica-se que a Justica estatal
nem sempre se apresenta como a via melhor, mais eficiente
e efetiva. O principio da autonomia da vontade acabou se
impondo sobre a ideia do monopélio estatal.

Por outro lado, sempre havera largo espago para a
Justica estatal: em primeiro lugar, em relagio aos direitos
indisponiveis ou ndo transaciondveis (como prefere dizer
o minissistema de justi¢a conciliativa). Em segundo lugar,
pela prépria natureza do conflito.

Casos de pericias muito complexas,que demandam
largo espago de tempo, nio serdo adequadas para o juizo
arbitral, que tem como caracteristica a celeridade. Ou causas
muito simples, apreciadas rapidamente pela Justica estatal
(como um despejo, ou algumas causas civeis de menor
complexidade) certamente nio necessitam do recurso
4 arbitragem. Por sua vez, como visto no n. 13 acima, o
mediados/conciliador pode perceber que o dilogo entre os
conflitantes nio se desenvolve como deveria, por questdes
diversas, ¢ que nio se chegard a uma decisdo informada,
devendo nesse caso encerrar o processo consensual,
remetendo as partes s vias judiciais.

Conclusdes

Utilizando a metodologia instrumental, o processo
pode ser construido e analisado a partir dos conflitos que
busca solucionar, de maneira efetiva, justa e adequada.

Embora seja possivel partir de uma tipologia
de conflitos, em busca do processo e procedimentos
adequados 2 sua solugo, o legislador nio pode prever ¢
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fixar o procedimento especial adequado 2 solugio de cada
conflito.

-

E necessério, por isto, adaptar e flexibilizar o
procedimento para que responda 4 crise de direito material
subjacente. H4 que se avangar no caminho do dilogo dos
procedimentos.

Os conflitos coletivos podem envolver grupos,
categorias ou classes de pessoas ou nascer do interesse
piblico ameagado ou violado. Por isto, € necessirio
distinguir o processo coletivo genérico do processo
coletivo estrutural e examinar sua funcionalidade e suas
disfuncionalidades.

Além da utilizagio da justica estatal, os conflitos
podem ser solucionados pela justica arbitral e pela justiga
conciliativa. Todas elas se apresentam como meios mais ou
menos adequadas para a solugfo de cada conflito.

Nio é correto falar-se em privatizagdo da justica,
em face do reconhecimento de vias mais adequadas para
a solugio de determinado conflito, livremente escolhida
pelas partes, no uso de sua autonomia da vontade. Sempre
sobrard muito espaco para a Justica estatal, ndo s6 em
funcio da existéncia de direitos indisponiveis ou ndo
transaciondveis, como porque ela também pode se mostrar
a via mais adequada no caso concreto. ' '






