Capitulo
[

SOLUCAO DE CONELITOS
E TUTELA PROCESSUAL

ADEQUADA
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1. Ainstrumentalidade metodoldgica

Omo se viu no capitulo anterior, 0 método que
aplicaremos para a anilise da processualidade
serd o da instrumentalidade metodoldgica. Ou
seja, a construgdo da ideia de processualidade a partir dos
conflitos existentes na sociedade, para se chegar ao processo
e procedimento adequados para solucioné-los de modo 2
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 cardter
finito e a consequente insuficiéncia dos bens materiais e
imateriais 4 disposi¢do dos homens para a satisfagio de
suas necessidades, a escassez de recursos, a concentragio
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ucos, tudo coopera para que

4 em mios de po
letividades s€ envolvam cada vez mais em

situagdes conflituosas. E quando 0s conflitos precisam
ser solucionados pelo processo, deste deve resultar a justa

tutela de interesses € direitos.

Mas nio é qualquer tutela que serve: a tutela deve
ser justa, efetiva € adequada. Justa, na medida em que d¢
razdo aquem a tem, ouna medidaem que respeite a vontade

Efetiva, porque o direito ou

livre € informada das partes.
:nteresse objeto de tutela deve poder ser realmente fruido.

Adequada, porque 2 ofetividade da justa tutela s6 pode ser
alcangada por intermédio de uma via processual idénea a

solucionar o conflito.

E por isso que © estudo
mento no direito positivo clamam poruma metodologia
instrumentalista, estruturando-se  de
quada a solugdo de cada

de riquez

do processo e seu

trat
acentuadamente
acordo com a andlise da tutela ade

classe de conflitos.

3. A tipologia dos conflitos

Nio é possivel, evidentemente, identificar ¢

classificar todos os conflitos, individuais e coletivo)
existentes na multiforme sociedade de hoje. Eles vao
surgi'ndo e ao processo cabe solucioné-los, haja ou nao haja
um instrumento especifico para tanto. Mas é ao menos
possivel tentar, por aproximagio, algumas subdivisoes.

A primei b
natureza d primeira grande divisdo feita de acordo com 2
za : T
penais e = conflitos a serem dirimidos estd em conflitos
n ; .
do penais. Os conflitos penais sio de cardtel
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absolutamente indisponivel, e ¢ por essa razio que seu
processamento e julgamento cabem exclusivamente ao
Es'fado-juiz, por intermédio da jurisdicio estatal. Mesmo
assim, No entanto, existem conflitos penais que sio
submetidos a0 processo e procedimento comuns e outros
que, por suas caracteristicas, sdo regidos por processos e
procedimentos especiais (como em relacio aos Juizados
Especiais Criminais para as infracoes 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 nio-
penal impdem-se ainda algumas grandes subespécies: os
conflitos relativos as relagbes de trabalho, os de direito
administrativo, tributirio, comercial, societirio, etc. Nesse
contexto tdo heterogéneo de conflitos ditos ciweis, diversa
é sua natureza, de modo que diferente ha de ser a técnica
utilizada para sua solugdo. Assim, por exemplo, as causas
civeis de menor complexidade podem ser submetidas aos
Juizados especz'ais civeis (federais ou estaduais, conforme o
caso) e o préprio Cédigo de Processo Civil, assim como
leis extravagantes, cunham processos e procedimentos
especiais (possessorias, inventdrio e partilha, monitéria,
etc.).

Abre-se neste ponto a oportunidade de por em
destaque a distingdo entre a chamada tutela jurisdicional
ordindria, regida pelo procedimento ordindrio e a tutela
Jjurisdicional diferenciada (Andrea Proto Pisani), submetida,
por vérias raz0es, a processos ¢ procedimentos diversos.
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concepio de futela difirenciady, Prot

Pisani entendeu por elal todae q“a(liflufr_turela icnts foSS:
oferecida pelo proccdlmcn.to or mr;no, € nesse senig,
veio a ser acolhida a denominagdo pela doutrina brasileira.
Mas, reformulando I'CCCﬂtCmCrlt;: s?ifpensa_mento, P
Pisani esclareceu que por tutt': a ) erenciada ge deve
entender aquela obtida pela- via de um proce dimeny,
ordindrio diverso do proccdlmcnto-pa(%rao estabelecig,
pelo CPC (como, por exemplo, 0 procefhmento ordindriq
tos trabalhistas). Os demais procedimentos,
m apenas procedimentos especigj;

Em sua primeird

para confli . .
diversos do ordinirio, seria

(Revista de Processo).

Por muito tempo, vinha-se pensando que |
modelo ideal do procedimento fosse o ordindrio, que ¢
rico em garantias, permite a produgio completa de provas
exige cognicdo plena e exauriente do juiz e leva a umg
sentenca de mérito, considerada classicamente a tnic,
dentre outras decisdes judiciais, a revestir-se da autoridade
da coisa julgada (sinénimo de seguranga juridica). Mas,
com o tempo, verificou-se que existem situagbes em que
a necessiria duragio mais prolongada do procedimento
ordindrio (devida a suas préprias caracteristicas) ndo era
compativel com a necessidade de evitar a erosdo do direito
pelo tempo. Surgiu, assim, primeiro, a futela cautelar, com
medic.ias rapidas destinadas a preservar o préprio processo,
¢, mais tafde, a tutela ar.zz‘ecipato’ria que, perante situages
jea;f;;?;,peaf; ijft;rlfri(l;;:lﬁi I:izcunstz‘;ﬂn.(:ias, se destinou
I W favorévélos eteitos da sentenga

: a0 autor. Tratava-se da

> Surgiram  outros
er ] » .
a tutelg jJurisdicional
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sumaria dji i 0
a diante de Situagdes em que o fundamento da
pretensdo do autor erg consider

concessio de diversas liminares
mandado de seguranca, habeas

ado evidente, permitindo a

(como nas possessérias, no
corpus, etc.).

. Passou mais algum tempo e se percebeu que seria
possivel assegurar a estabijlj isdes judiciai
gu bilidade das decisées judiciais,

mESmMO apos Cogni¢ao sumdria, se nio houvesse oposigio da
parte contraria (e assim aconteceu com o référé francés, com
nossos julgamento antecipado da lide e decisio preliminar

de mérito e, agora, com o CPC, com a estabiliza¢do da
tutela antecipatéria — art. 304).

Hoje, o CPC prevé, como tutelas sumdrias (chamadas
provisérias) tanto a cautelar como a antecipatéria, dando-
lhes a mesma estrutura, e subdividindo-as em tutela de
urgéncia e de evidéncia (arts. 294 ss.).

Mas a urgéncia e a evidéncia ndo sao os lnicos
fundamentos da tutela jurisdicional diversa da ordindria.
A especifica natureza do conflito ¢ levado em conta
para a criagio de procedimentos especiais, aderentes néo
apenas 4 atuagio do direito material, mas também  busca
da tutela jurisdicional justa e efetiva, por ser adequada a
solucdo de conflitos determinados ¢ diversos. Nesses casos,
escolhidos discricionariamente pelo legislador, o sistema
cria procedimentos préprios, que ora se s?tisfazem com
uma cognigdo superficial, ou seja, no exauriente no plano
vertical (Kazuo Watanabe), ora busc-am sqnplesmente
adequar o procedimento a0 direit'o r'naterlal. subjacente € a0
tipo de conflito que a crise de direito ocasionou.
amolda-se nio s6 ao direito

Ou seja, 0 processo : B
material, mas sobretudo a0 tipo e sopilitas g obfERE
)
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solucionar, de acordo com PfOCCdlmeﬂtOS Proprios, B
b

: ecidans.
surgem 0s procedzmem‘as esp

O CPC de 2015, no afd de Simpliﬁc.al.', reduziy
sensivelmente o rol de prOCCdlantO.S especiais previse,
no Cédigo anterior, hoje todos cont1d-os no Titulo .IH‘
Mas existem inimeros outros proced:r.nentos especiais
em leis extravagantes. S6 para exemplificar, Iembfem-
se o procedimento para execugdo fiscal, para a falenc'ia
e recuperagio de empresa, o afr_endamento merfantll,
os procedimentos especiais mar1t1mos' e o da a(r‘a(.) de
improbidade administrativa, os procedimentos previstog
no Estatuto da Cidade e no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, etc.

Seja como for, certamente ndo ¢ possivel prever
um procedimento especial adequado para cada tipo de
conflito, até porque os conflitos estio ¢m mutagdo constante
numa sociedade complexa e em evolugdo. A solugio, entio,

4. Flexibilizacio e adaptacio do

o i rocedi ;
didlogo dos procedimentosg P mento: o

- O processo brasileirg sempre fo; pi. . d
20 sistema da legalidade 4,4 formas, Conlgzi O, apegado
garantia para as partes e g Préprio Broce: Siderado gy
afirmasse que as formas ngg devem . S0. Embory ge
substincia nem chegar a sufoci-g, invgc Valecer sobre g
da instrumentalidade das Jormas (tantg ueando 0 Principjo
nulidades sdo em principio sangveig se o a,t 0{' exemplo

sua finalidade), nunca foi dada a¢ juiz oy :‘130 tivey atingido
p
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se das formas previstas em lei

ot para a pritica dos atos
ais.

Demonstragio inconteste da

e rigidez do processo
rasileiro ¢ a existéncia de precluso

\ es (perda de faculdades
processuais, pelo decurso do prazo ou por pritica de atos

Incompativeis com o pedido ou a defesa),

bem como, por
exemplo,

a regra da estabilizagio da demanda, pela qual
o pedido e a causa de pedir se tornam imutdveis apés a
contestagdo. Em outros ordenamentos, como o italiano, a
alteragio do pedido e da causa de pedir pode ocorrer até a
sentenga 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 impetracio de Aabeas
corpus; pelo procedimento fixado para as causas civeis de
menor complexidade ou pelo procedimento ordindrio).
Mas é o préprio sistema legal que, nesses casos, oferece
duas ou mais op¢des para que a tutela seja atingida.

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

Agora, pela primeira vez em nosso sistema
processual, o novo Cédigo de Processo Civil admite que
o juiz e as partes possam introduzir alguma alteragio no
procedimento.

39
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Os arts. 139, VI e 437, § 2° permitc_m ao juiz _dilatar
prazos e alterar a ordem da pl'O.C{UQRO .dOS m.elos de
prova, bem como as regras procedfmcntals con‘tld.as em
lei, para conferir maior efetividade 2 t‘rltela df)'(jlrelto. :As
partes, desde que de comum acordo, € permitido — al,efn
de poderem fixar, juntamente com 0 juiz, um calendério
vinculativo para a prética dos atos Processuzus (art-. 19?)
— estipular mudangas no procedimento, para B
lo as especificidades da causa (art. 190). Mas, como foi
observado, essa tentativa de flexibilizagdo ou adaptagio,
para funcionar na prética, deverd contar com uma r‘nudanga
de cultura do juiz e dos advogados, pouco inclinados a
dialogar com a parte contréria.

Claro que nunca se poders ajuizar uma monitéria
que nao se ampare em prova documental idénea (art. 700),
nem pedir uma tutela executiva que ndo se baseie em
um dos titulos elencados pela lei (art. 786). Mas deveria
ser perfeitamente possivel introduzir no procedimento
ordinario algumas técnicas previstas pelas possessdrias,
quando cabivel; ou aplicar a outros conflitos societirios
o procedimento previsto para a dissolucio parcial de
sociedades; ou ampliar as técnicag de
do penhor legal para a tutela de interesses
transportar algumas das técnicas da re
grossa a outros conflitos suscitadog
maritimo.

homologagﬁo
anélogos; ou
gulacio de avaria
4 area do direito

Seja como for, entendemog
2 adaptabilidade do procedimento, Prevista pg CPC

representa ao menos um primeiro pagg, Para que o
i = s ; s
brasileiro, de rigido que é — ¢ continuy o 1stema

qUe a abertura

a uma maior flexibiliza¢io ¢ adaptabiliq, de se abra
gostariamos de ter visto, no novo Cg digo ) -0 d.as 0 que
. ’ -
procedimenios. 1dlogo dos
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sobﬂre f:le. E, observe-se, nem por isto hd entraves para a
ﬂuen.ma do processo arbitral, nem atentados 3 seguranca
juridica (argumentos utilizados para defender o principio

da legalidade do procedimento).

5. Conflitos individuais e conflitos coletivos

Até agora, falamos exclusivamente de conflitos
individuais. Mas, ao lado deles (e nio como uma soma
deles) existem conflitos coletivos. Conflitos de massa, numa
sociedade de massa. Conflitos que envolvem coletividades
de pessoas — como os membros de grupos, categorias e
classes de pessoas e que sdo sinteticamente referiveis 2
qualidade de vida. Ditos também direitos comunitdrios, por
pertencerem a uma comunidade de pessoas, indeterminada
ou determinada, que persegue um objetivo comum,
esses direitos formam uma nova geracio de direitos
fundamentais, ou seja os direitos de solidariedade. E eles
também sio objeto de tutela jurisdicional.

Seriam interesses privados ou interesses ptiblicos?
Mauro Cappelletti, precursor de seuestudono ordenarr{ento
romano-germénico, nos anos 60 do século passado ensinou,
em ligdo por vezes esquecida pela doutrina contemporanea,
que eles nio sio piblicos nem priva}dos, mas constituem
um Zertium genus, colocando-se a melo can}lnho entre uns
e outros. Nio sio interesses privados, pois transcendem
3 esfera individual (e por isto sdo também chamados de

A1
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u interesses metaindividuas ou tmnsz'ndz'qu'du aiy),
blicos, porque o interesse Publico ¢
aquele que o cidadio, individu.alpOUdCOICUngen:le, €Xerce |
em face do Estado para 2 fruido de um Dem da vid ,

que todos tém direito: a saude, 2 ed}u:a.gal.o, a segurang,
publica, 2 moradia. Os direitos metaindividuais, por sy,
vez, pertencem a uma categoria, grupo ou classe de pessoas,

direitos o |
Mas tampouco s30 pu

e s6 a eles.
Um exemplo esclarecerd a ideia: todos nés, |

\

cidaddios brasileiros e até estrangeiros, temos direito 3
preservacio da floresta amazénica. Este € um interesse
publico. Mas os habitantes de uma parcela do territério da
Amazénia — ou seja, uma comunidade de pessoas — tém o
direito especifico a que nio seja contaminado o rio as cujas
margens vivem. Este € o interesse metaindividual, préprio
e especifico daquela comunidade.

; Eo qlée Importa para a processualidade ¢ que os
ireitos metaindividuais sio tutelad ;
OS por processos coletivos,

comunidade, enquanto o segundo deve ser 5q
a fruigdo de direitos sociais (oy pre adequado a obter

StaCi0n :
~ d
a toda a populagio e que depender, e pol';'S) assegurados
; 1 an.f Zié['
z
Entende-se por politicas publ; £ S
instrumentos necessirios “tiIiZadCaS
¢]

= : “Onjup
propiciar a frui¢io dos direitog Junto (e

Pelo g
25 Stadg
SOCq: :

X de natui'):;:
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r . - 0
gocstéciogal) previstos na Constituicio. Todos os poderes
S a -~ rd . ol
© sao responsiveis pelas Politicas Publicas,

O Legislativ

. 0 as formula mediante lejs e outros atos
normativos; o Executivo as planeja e executa Mas se

houver omissio ou incorregio na atuagio de qualquer
dos .Poderes (ou seja, na formulagio ou execugio das
politicas piblicas), o Judicidrio — sempre a posteriori e s6
quando provocado — exerce o seu controle, que nada mais
representa do que um controle da constitucionalidade,
pois os direitos sociais sio assegurados pela Constituiggo,
€ a inexisténcia ou incorregio de uma politica ptiblica, em
tltima andlise, vulnera a Constituigdo.

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 piiblico
ou estrutural, destinado ao controle de politicas puiblicas.

6. Processo coletivo (genérico)

O Brasil foi pioneiro, entre os paises de civi/ law,
na instituicio de um novo processo coletivo para a solucdo de
conflitos metaindividuais.

Antes de tudo, houve a introdugdo, no ordenamento,
da tutela dos interesses e direitos difusos e coletivos, de
natureza indivisivel, ocorrida pela reforma n.:ie 197:7 da
Lei da Agdo Popular (Lei n. 4.717/65); depois, med.lan;c
a promulgagio da Lei n. 7.347/85 sobre a dcnomln? z;
“acdo civil pﬁblica”; a seguir, em 198?3, clcvfando a nive
constitucional a protegao dos refendo‘s 'mte;es;;s fou
direitos; e finalmente, em 1990, [‘)e}o Cédigo de Defesa
do Consumidor (cujas disposigdes processum(sl. s-:;o
aplicdveis a tutela de todo e qualqtfer xr'xtcressc gu ireito
metaindividual). Este Cédigo foi alcm- da 1(.:0t(:im1a
dos interesses ou direitos difusos € coletivos, criando a

43
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categoria dos chamado.s mtcrcsse_s zu C}lrt‘,lto-s individuyajg
que abriram caminho is agdes coletivyg

homogéneos, :
os prejuizos individualmente sofridos,

reparatdrias d

Pode-se afirmar, hoje, a existéncia de un}
microssistema brasileiro de processos coletivos, constituid,
principalmente pela Lei da Agﬁf) - Civil Publica
pelas disposigoes processuais do Cédigo de Defesa ¢,
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 ¢
22) nio se adequou a0 minissistema, sobretudo em relagio

aos interesses ou direitos tutelados e  coisa julgada.

A instituigio de um novo processo, diferente do
individual, foi estritamente necessirio para a adequada
solugdo dos conflitos coletivos metaindividuais. Foi preciso
rever os esquemas da legitimidade para atuar em juizo, da
coisa julgada, das fungbes do juiz, do Ministério Publico, da
Defensoria Piblica. Foi também preciso repensar os corpos
mfermedia’rz'os,. como as associagoes e os sindicatos, bem
como outras instituigGes publicas e privadas habilitadas
a serem portadoras, em juizo, dos interesses ou direitos

préprios (.ie uma sociedade de massa (legitimacy of
representation).

O com e o e
anos emaaln law instituiu as class actions hi mais de setenta
= matl‘izguns de seus institutos inspiraram os sistemas

romano- Al i
germinica (civi/ law) que, no entanto,
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i Concon'iatgllllg;ndfm Preciso repensar fendmenos como
¢ . © agoes individuais e acdes coletivas
da conexilo e da htlspendéncia, do litisconsércio e ds:
mterveng:jlo de terceiros, do conhecimento dos atos
processuais. E foi necessirio oferecer novos estimulos para

© ACCSS0 4 Justica, com a dispensa de pagamento de custas
e honoririos.

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

7. Contflitos a serem solucionados pelo processo
coletivo genérico

A primeira subdivisio a ser feita dos conflitos
coletivos consiste na distingdo entre indivisiveis e
divisiveis. Os primeiros sdo essencialmente coletivos, os
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, sao divisiveis:
o bem pleiteado pode ser atribuido a um e ndo a outro
integrante da coletividade.

FEsta tltima categoria caracteriza a tutela coletiva
dos direitos individuais, chamados pela lei de direitos
individuais homogéneos.

A indivisibilidade dos conflitos essencialmente
coletivos indica que eles sé6 podem ser tratados e

solucionados pelo processo de maneira idéntica em relagdo
2 todos os titulares. Os componentes do grupo, categoria

45
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ou classe de pessoas que invocam a tuteﬁla terﬁﬁ; todg

ira igual € uniforme, a.p”retensao acolhidy
i?e;;:i;:lrsae se pede 2 reconsntuu;acc)1 dodmem ambien,
contaminado, 2 retirada do me];‘CGil C?me:‘,l t (l)lm lproduto
perigoso, a interdi¢io de um estabe eccl:l 3 Cadpo uente, ,
cessagdo da publicidade enganosa, 1o d(zs > cada qual d,
membros do grupo terd, de maneira 1 eti.tl.ca, a pretenss,
acolhida ou rejeitada. Ndo hd GoTie desp(? uir para um, sep
despoluir para o outro. N&o h4 como re._]eltczllr a pretensio de
interdicdo do estabelecimento contrariando o interesse de

um, sem contrariar o interesse de todos.

Estamos falando, agora, da tutela dos direizy;
propriamente coletivos, em sentido amplo.

Entre os conflitos propriamente coletivos, ainda ¢
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 se€ja, os sujeitos do
conflito coletivo podem ser mais ou menos determinados.

Sdo totalmente indeterminados e indeterminaveis
0s t1tL.11ares de um conflito coletivo, que sejam ligados
exclusivamente Por uma relacio de fato, sem qualquer

me:}llo juridico entre eles: o fato de habitarem a mesma
regido, de consumirem o
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Trata-
chama difusos.

S€, aqui da tutela dos direitos que a lei

Mas, embora aind

. 1 a sejam indeterminados, se
existe uma relagio juridica

; entre os membros da categoria
ou classe de pessoas (como um vinculo associativo ou

sindical), ou entre cadg membro e 3 parte contriria (como
na relagio juridica entre o gy

e uma determinada escola)
indeterminados, sio determin

no ou seu responsivel
embora os titulares sejam
aveis.

Essa ¢ a tutela dos chamados direitos coletivos
stricto sensu.

Assim,os direitos difusos e coletivoss.s. compartilham
da indivisibilidade do objeto e se distinguem pela maior

ou menor indeterminagio dos titulares dos conflitos; o
regime da coisa julgada — necessariamente erga omnes
em decorréncia da prépria indivisibilidade do objeto — ¢
igual 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
a 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 — é totalmente diferente, pois aqui se trata
de direitos subjetivos cldssicos, que podem ser tratadtgs
separadamente em processo individual, e que 0 sio
coletivamente apenas por uma questio de facilitagfio (%e
acesso 4 justi¢a, de julgamento uniforme e de economia
processual.
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O sistema brasileiro escolheu o regime da Coisg
julgada secundum eventum /ztfs, ou seja para ben.eﬁciar
mas ndo prejudicar as pretensoes 1nd1v1d.uz}15., feSpeitand,
assim plenamente o principio do contradltono: POis quep,
nio participou (pessoalmente) da demanda nio pode %

prejudicado pelo resultado.

Esta ¢ uma questdo espinhosa para o processo coletivo,
havendo ordenamentos que preferem a técnica do opt
in ou do op? out, em que o membro do grupo, categoria
ou classe tem que manifestar sua intengio de integrar 5
demanda coletiva ou dela ser excluido, para efeito de ser
atingido ou nio pela coisa julgada. Em geral, nas acdes de
classe do sistema anglo-saxio prefere-se o opt out € nas do
sistema europeu o opt in.

8. Conflitos a serem solucionados pelo processo
coletivo estratégico

Conflitos de interesse publico ou estratégicos sio

05 queé surgem na sociedade em funcio da impossibilidade
oudificuldade de fruicio de direjtos fundamentais sociais,de

nla;t'?reza prestacional. Envolvem eles 4 atuacio do Estado,
) r}ggdo 4 prestagoes positivas, nem sempre cumpridas
i’ : :

U Indevidamente cumpridas. Trata-se de conflitos com o
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Amplamente conhecido é o emblemitico caso “Brown
vs. Board ].Education of Topeka”, conduzido pela Corte
Wam.er.l,, juntamente com outros precedentes que
permitiram o desenvolvimento da doutrina. Mauro
Cappelletti, foi o grande propulsor dessas ideias, em 1976.
E entre nés, referindo-se s transformagdes 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 publico, que deve ser diferenciado ndo so 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 solugdo que se
busca é estrutural.

Estamos falando do controle jurisdicional de politicas
publicas, ao qual se opunham a interpretagdo rigida do
principio de separacao de poderes e da discricionariedade
do ato administrativo. Mas hoje o controle é amplamente
aceito e praticado pelos tribunais, inclusive pela Justica

brasileira.

O posicionamento mais representativo a favor da
intervencdo do Poder Judicidrio no controle de politicas
publicas — rebatendo os argumentos de infringéncia
a0s principios da separagao dos poderes ¢ 2 ved.agﬁo do
controle do mérito da atuagao dministrativa — veio sendo
construido, entre nos, sobretudo por obra do Sul?remo
Tribunal Federal, a partir do leading case constituido
pela decisdo monocritica do Ministro Celso de Mello

(ADPF 45-9). Nesta cambém se fixaram os limites para a

Scanned with CamScanner



50

Alg reliegnim Vil r=" e

intervengio do Judicidrio em politicas pl'.lbl-l-CElSZ a existéncj,
do minimo existencial (ou seja, a protegao de um, bem
indispensivel 4 dignidade humana), a Heseryd ?’0 possivel (5
existéncia de recursos financeiros) € a mzoabzlzdfzde (que se
resolve pela aplicagio do principio da proporcionalidade,
ou do justo equilibrio).

Mais recentemente, o Ministro Celso ’dc.e Mello. chegpu
a afirmar que, em se tratando de minimo exxstcnf:1al,
nio cabe sequer opér i pretensao a res<?rva d(? p’osswel,
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 pas.

Para o acompanhamento de diversas decisdes do STF,

ver o RE n. 552168, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE,
julgado em 22/10/2010. Mais recentemente (13/8/ 15)
manifestou-se 0 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,
€ necessario instituir um novo processo, que ¢ justamente

© processo adequado 4 solugio dos conflitos de interesse
publico: o processo chamado estrutural,

Neste, deve se levar

em conta que o didlogo
processual

que se estabelece nio se limita s partes, mas
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preferivelmente pela via de solucdes consensuais. O
contraditério deve se abrir e a participagio da sociec.lade
civil que deve ser incentivada por todos os meios. A
cognigdo do juiz ¢ ampliada, servindo-se ele de assessorias
especializadas e das préprias informacdes do Poder
Publico para que, se nio 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 projetar-se para o futuro, numa
dimensdo prospectiva. A ordem do juiz ndo deve ser mais a
de “pague”, ou “faga”, mas uma mera indicagdo dos passos

a serem empreendidos para que se chegue ao resultado
pretendido pela sentenga.

Tem-se dito que a sentenga que se projeta para o futuro
nio é exclusividade do processo estrutural, pois também
no processo comum a sentenga pode dar ordens para o
futuro (como no cumprimento das obrigagdes de fazer ou
nio fazer, ou no mandado de seguranga). Mas no processo
classico (individual ou coletivo), as sentengas sdo sempre
proferidas na base do exame de fatos ocorridos no passado.
No processo de interesse publico olha-se para o presente,
para transformar a realidade, estruturalmente, para o futuro.
E isto que, para a ciéncia politica, se configura como
elemento essencial do Estado Democratico de Direito.

O cumprimento da sentenga, por sua vez, de\te ser
flexibilizado, com a participagao da administra¢io mediante
planejamentos aprovados pelo juiz, que deve acompanl?ar
a execucdo, podendo servir-s¢ para tanto de um terceiro
independente, pertencente 2 érgaos publicos ou pnvadczs,
que se ocupe de acompanhar as diversas fases da execug?o
(aprovagdo do planejamento, cronograma de execugio,
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planos iniciais), sempre e,

dapta oes dOS
seu controle, adaptag sob seu comando.

comunicagio estreita com O juiz €

A simples existéncia de um processo e?tﬂ,m.lral,
que olha para o futuro, crian_do nczvas Slmaﬂloesdjurldlcas,
corna sem sentido a velha discussao entre os adeptos d;
teoria monista e da teoria dualista do proces§0. Segun‘do
a primeira (Carnelutti) é o processo que cria ? direito,
Segundo a segunda (Chiovenda), o proce.ssc.) s6 declarg
o direito pré-existente, ja regulado pelo direito material,
Dai surgiram incontiveis discussdes terminol6gicas sobre
a “composigio do conflito” (feita pelo processo, segundo a
teoria monista) e 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 — € processos, com 0s estruturais, que criam
a regra que vai reger a situacio juridica no futuro. Além
de se a-ldr.nitir hoje, em muitos ordenamentos (incluindo
o brasileiro) a fungdo criadora da jurisprudéncia. Ver

capitulos IV e VIII.

A antiga discussio nio faz hoje qualquer sentido e no

éntanto continua send :
ndo repetida na liter
a
contemporianea, tura processual
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Um caso emblemiti
seguido foi o “Beatriz Men
Suprema Corte da Arg

€o € um bom exemplo a ser
”»
donga”, que correu perante a

s entina, em que compareceram
como demandantes grupos de individuos afetados,

diversas associagdes ambientalistas e 0 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
substancias poluentes no rio. A Corte utilizou livremente
seus poderes ordenatérios, flexibilizou o principio
preclusivo, pediu aos Estados a apresentagio peremptoria
de um planejamento integrado e completo baseado no
principio da progressividade, para a obtengio 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 administragdo. Na execugio, previu-
se a participagio cidadi no controle do cumprimento do
plano de saneamento e do programa fixado, encomendando
ao Defensor do Povo a coordenagio dessa participagio,
mediante a formacio de um colegiado integrado pelas
organiza¢bes nio governamentais intervenientes na causa.
A execuciio da sentenga 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
Colémbia atuou do mesmo modo em casos de politica

prisional e de saide (Berizonce).
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Seguindo os mesmos principios,.difrer.so.s Paises
hoje acolhem a possibilidade de controle jurisdicional de
politicas publicas por intermédio do ch’am.ado processo
de interesse publico, como a. India e a Africa do Sul. E
nio é por acaso que a necessidade de controle se f;iu;a
mais necessirio em pafses emergentes, onde Leg1§lat1vo
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. Apds a sentenga condenatdria,
rigida e fixa, seu cumprimento tem sido muito dificil
¢ frequentemente inexequivel. Ou seja, o processo e o
procedimento comum, utilizado nesses casos, nio foram
adequados para a solugio do conflito estrutural.

Como exemplos, lembra-se o caso do Hospital Salgado
Filho, do Municipio de Porto Alegre,agora em andamento
perante o STF (Agravo de Instrumento n. 854.007) e
0 primeiro tépico da condenacio do Municipio de Sio
Paulo no caso das creches (TJSP Apelagiio 0150735-64-
2008) que também se encontra perante o STF, Em ambos
OS Casos, o juiz substituiu-se ao administrador, o que nio lhe

€ permitido.
Ressalva-
caso do carvio de

um verdadeiro pro
carvio).

S¢, entre muitas decisGes equivocada, o

Criciima, que seguiu os parimetros de
cesso estrutural (www.jfc. jus. br/acao do

Por
legislativament
0 controle j
caracteristica

1550 mesmo, serig oportuno regular,
& UM novo processo destinado 3 disciplinar
urlsd1c1-ona1 de politicas pubicas, com as
S Supra indicadas, o que daria maior equilibrio
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E , . »

d:ti‘eitr:ngg?g};ol;z (;lamara dos Deputados o projeto

T =i p.reSf:ntado pelo Deputado Paulo
CIX€lra, que visa a instituir o processo e procedimento

ad’eq.uados 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 piblico, com comandos
abertos, sucessivos, concatenados e pautados no di4logo.

O STF, perante o qual foi levada a questio pela iniciativa
do Instituto dos Advogados de Sio Paulo, no papel de
amicus curige, poderd imprimir o rumo certo a ser seguido
pelos juizes brasileiros. E, na cautelar da APDF 347, em
que a situagdo carceraria foi enquadrada como “estado
de coisas inconstitucional’(expressio utilizada pela
Corte Constitucional da Colémbia) a Suprema Corte ji
demonstrou que estd em busca de uma solugio estrutural,

9. Funcionalidade e disfuncionalidades do processo

coletivo genérico brasileiro

A legislagﬁobrasileira que trata dadsqlug?ti)u -,t,deS |
conflitos coletivos cuidou 20 mesmo tffrnpo e insti ;()i
processuais ¢ de procedimentos ’dlfferso;, que d:d'o,.'
essencialmente, os da agao civil publica, do man

NS da agdo popular constitucional.

de seguranca coletivo €

re
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Para examinar a adequagio desses instrumentos, vamos

analisi-los numa visdo geral, centrada pr1nc1palrnente no

instrumento mais genéricoz a agao civil pubhca.

Nio h4 dividas de que 2 introdugdo € a aplic.:agt.ﬁo
do processo coletivo, no Brasil, re.volucif)na.ram 1{}). d1refto
processual e mudaram a fisionomia da justica. Ninguém
desconhece os excelentes servigos prestados a coinumdade
em relagio ao acesso a justica e a transformacgio de um

processo individualista para um processo .soc1a1. M1.11tos
si0 os méritos do processo coletivo brasileiro, mas ainda

h4 dificuldades em sua aplicagdo.

Assim, por exemplo, davidas e problemas surgem sobre a
natureza da competéncia territorial (absoluta ou relativa),
a competéncia concorrente (que tem como consequéncia a
proliferagio de demandas, chegando a questdo ao ST]J s6
para resolver conflitos de competéncia), a litispendéncia
(quando ¢ diverso o legitimado ativo), a coexisténcia de
acGes individuais e coletivas, a conexdo (que, rigidamente
interpretada, leva a proliferagio de agGes e & multiplicagdo
de decisdes contraditérias), 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 limitara abrangéncia
das agdes coletivas; que o Poder Judiciirio, como um
todo, tem hesitado em relai;ﬁo a teses que oscilam entre
2 abertura e o fechamento das vias coletivas; que o juiz,
Vlra:3 é\:irzgra, nao sabe lidar e nig gosta de ag¢oes coletivas,
SUbutﬂ?Za(;nSernfrg a solugfio individual; que os legitimados

goes coletivas, sobretudo em campos como
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o da satide, em que se multiplicam e proliferam as agoes
individuais. E o legislador brasileiro ndo se tem mostrado
sensivel a necessidade de aperfeicoamento do sistema.

Diversas iniciativas objetivando referido aperfeigoamento
ficaram frustradas: entre as mais vistosas estdo o projeto
de lei n. 5139/2009, de iniciativa do Executivo, que foi
rejeitado em 2009 pela Comissio 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 ao se encerrar a legislatura, em
2014.

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

10. Molecularizacio de demandas individuais

O acesso 4 Justica para a fruigio de direitos
. fundamentais, que a Constituicio declara solenemente
' serem de aplicagdo imediata (art. 5°, § 1°) é aberto a todos,
por forca 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 acoes coletivas quer agoes
individuais. E as estatisticas mostram que, apesar da plena
operacionalidade do minissistema das acbes coletivas e dos
esforcos dos que a elas sdo Jegitimados (principalmente
Ministério e Defensoria Publica e, em menor medida, as
associagdes), 0s processos coletivos ainda sio subutilizados
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ancia d .
no Brasil, havendo grande prepondera € agGeg

individuais em relagdo as coletivas. |

Isto significa fragmentar a pt esta(;ﬁ(()i Jll_risdiciona],
fomentar a contradigio entre julgadOS, t}' atar~ eSI_gu’alfnente
0s que estdo exatamente na mesma s1tUacao (juridica o
fitica) e assoberbar os tribunais, que devem processar ¢
julgar em separado milhares, ou cente.nas .de milhares de
demandas repetitivas, quando um unico julgamento ep
agdo coletiva poderia resolver a questdo erga omnes.

E certo que o novo CPC prevé um incidente 4,
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 agbes ainda sio individuais e
umfc->rmes, S0 operam inter partes. E uma técnjcq que visa a
celeridade e a uniformidade de

bl i S i ©C150€s, mas ainda nio se
rata de verdadeira coletivizagio e nenhuma ; .
; ma influéncia essa

ma de Processos coletivos.

as decisées, embora

Para que isso ocorresse .
) 9 » €I precigq dar um pagso
mais e aglomerar ou transformg, agdes ing P

Indj

agdes coletivas, com efeitos €184 ompes viduais em
Mas, que demandas coletiviZar .
oMo coletivigqg
Aqui, torna-se necessirig uma €tivizar:
e

Queng g; ~
Entre as demandas estritam 2 digresgzo.
. o * e 1 .
tivas, exist ; Inqjy; ‘
estntar.ne,nte cole as, existe um plap,, it dl_vlduals .
duas hipéteses possiveis: Medigy;
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a) a agao é ajuj

) bl Eefd;l:ﬂ;zaﬁngggn(; osenc:l(')dindividuzfl, mas
sentenca acabam atingindo Eec l1 C;f 0; Zfeltos -da
se¢ um individuo, invocando Sel(l) zii‘:' X {\S?lm
ito subjetivo,
preteflde o fechamento de uma casa noturna
em .V1rtude do ruido que o perturba, ou de uma:
 fabrica poluente, que o atinge, a sentenga, favoravel
ou desfavordvel, atingir todos os membros da
comunidade que sofriam os efeitos da casa noturna
ou da fébrica poluente. Neste caso, teremos uma
acdo individual com efeitos coletivos. De nada
adianta afirmar que a coisa julgada atua infer partes,
por se tratar de agdo individual, porque (ainda que

reflexamente) atingiri a todos.

b) o pedido, embora baseado num direito subjetivo,
na verdade s pode ser formulado coletivamente,
pois s6 pode afetar diretamente a todos. Trata-se de
casos em que a relagdo 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 agoes pseud‘oin.di'vidl{ais, que
foram julgadas erroncamente como 1ndn{1duals: foi o
de centenas de milhares de agdes que pediam a isengdo
ento da tarifa telefonica. Aqui, por dfspom.gao
material, a relagdo juridica era unitdria, pois a
devia ser igual para todos, df: mOfio
dos ou nio era paga por ninguem

do pagam
do direito
tarifa necessariamente
que ou era paga por to
(Kazuo Watanabe).

e tendo presente a diferenga

‘+q essa observagio, : :
i eitos difusos ou coletivos

feita acima entre a tutela de dir
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de-se respondey

.« homogencos; po P
coletivizar, € como coletivizar:
puramente individuais s6 podem ser
S | e
do se tratar de demandas repetitivas, por
ca agdio coletiva em defesa de interesses

5 idird a questi
ou direitos individuais homogeneos, q}l(’: deci o q ta?
uma vez por todas, passando os individuos diretamente 3

fase de liquidagdo € execugao, a titulo pessoal. IS ag0?s
individuais ficardo necessariamente SUSPE!I:lS?lsy C?m eXCfigao
de casos de urgéncia. Esta € a Gnica coletivizacdo possivel,
e dependera da iniciativa dos legitimados.

Mas, se se tratar de uma agdo individual com
efeitos coletivos ou de uma agdo pseudoindividual, por
sua propria natureza deveria ela ser convertida em agdo
coletiva em defesa de interesses ou direitos difusos ou coletivos
(stricto sensu). Ndo é possivel trati-la como individual,
porque individual ndo é, e a coletivizagio deve ser feita ope
Judicis. Claro que, nesses casos, o contraditério deverd ser

prfas_ervado e a deverd ser permitida a presenca do autor
original no pélo ativo.

coletivizadas quanco=
intermédio de uma uni

As duas técnj
cnicas estavam no no
. V a
delas foi vetada. ° CPC, e
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Nio se especifica, porém, que as agdes individuais ficario

suspensas — ressalvados os casos em que a suspensio
ocasionaria prejuizos ao demandante individuas — nem se
os autores de demandas individuais poderio ingressar no
Processo coletivo como litisconsortes.

A segunda técnica de coletivizagdo inserida no
novo Cédigo era a prevista no art. 333, que a denominava
de conversao da agao individual em agio coletiva.

Esta técnica visava 2 coletivizacio 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 coletivizagio de uma demanda
individual com efeitos coletivos (art. 333, I) ou da demanda
pseudoindividual (art. 333, II) e a agho 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 resolugio 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. 8 supra.

11. Métodos nio judiciais de solugdo de conflitos

Mesmo com essa moderna vocagio a oferecer
tutelas jurisdicionais diferenciadas, a Justiga estatalﬂnﬁo é
0 tinico caminho pelo qual se procura oferecer solfxga(.) 0s
conflitos. Avanga no mundo todo, inclusive no Brasil,a ideia
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adequados de solugao de Conﬂitos,

1 cificar co

nio estatais, podem Ser utilizados para pa ‘m

s :ancia. Tais sa0 OS chamados meios
justica e com maior eficiéncia. 1a1s / o8 oo
alternativos de solugdo de conflitos (alternative dispute
resolution ou, em outra denominagao, 726105 alz‘ernatwo.s fz’e
solugdo de conflitos), NS quais se busca uma au’z‘aco.mposzmo,
isto &, uma solugdo do conflito por ato das proprias partes
(conciliagdo ou mediagdo), ou uma heserocontposifao privada
(decisio por drbitros nomeados pelos préprios litigantes).

de que outros métodos

Como forma de autocomposigdo existe também a

negociagdo, em que as partes em conflito dirimem seus

conflitos diretamente ou com a colaboragio de um terceiro

(negociagio assistida).

A percepgio de uma tutela adequada a cada
tipo de conflito modificou a maneira de ver a arbitragem,
a mediagio e a conciliagio que, de meios sucedineos,
equivalentes ou meramente alternativos a jurisdi¢do estatal,
ascenderam 2 estatura de instrumentos mais adequados de
soludo de certos conflitos. E tanto assim é que a leitura
at.ual do principio constitucional de acesso 3 justica (“a
ieli ;1;06 af;};ciug?’r ecilz) ,?I_)rgziigsﬁ;o do E(())C'ler ]udiciérioflesf%o
compreensiva da justica arbitr;l fg mc'. XXXV) I }’10,16
- itral e da conciliativa, incluidas

plo quadro da politica judicidria iderad
como espécies de exenrcic o e consideradas
10 jurisdicional. Entendemos,
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12. Conflitos adequados 3 solugdo pela arbitragem

A Arbltljagem foi revigorada no Brasil pela Lei
n.9037/96, que alinhou ag antigas disposi¢oes do CPC de
1973 ao tratamento dos demais paises, mais familiarizados
com O {nstltuto. Recentemente, a Lei n. 13129/2015
introduziu algumas alteragdes que a aperfeicoaram ¢
a ampliaram. Pode-se afirmar que hoje a arbitragem ¢
bastante utilizada no pais e estd em franca éxpansﬁo-

Na v.erdade, até o julgamento do STF, de 12/12/2001, que
considerou a lei de 1996 constitucional, em processo de
homologagio de sentenga arbitral estrangeira (SE 5206),

a aplicagio 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 observar que a antiga visio da
indisponibilidade de direitos esti a cada dia mais
enfraquecida, pois mesmo nos direitos indisponiveis pode
haver transagdo em relagdo ao tempo, modo, forma de

cumprimento da obrigagéo.

Predomina na arbitragem a autonomia da vontade

das partes,que aelase submetem voluntariamente por meio
g, de natureza contratual, antes

da clausula compromissort gL e |
que o conflito surja, ou pela convengao arbitral, de natureza

negocial, antes ou depois do §urgimento dq confhtoz Ef:[
as partes que escolhem 0s arbitros. O procea’zmeflz.to arbt :
é informal e inteiramente fexivel. Pode ser wrerﬁfn ‘
pactuado de comum acordo, podendo as partes escolner _a

lei aplicavel e até o julgamento por equidade.
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quidade € um julgamento que nio deye
basear nas disposi¢des legais previstag
endo aos critérios de justica e nio

O julgamento por €
necessariamente S¢
no ordenamento, obedec

de Iegalidade estrita.

A imparcialidade € 2 equidistdncia dos drbitro,

sio plenamente asseguradas, equivalendo totalmente 3s d,

juiz togado. .
A celeridade, a flexibilidade, a conﬁdencialidade,
o sigilo sio caracteristicas essenciais do procedimento,
sendo que a sentenga 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
n3o pode apreciar o mérito da sentenca arbitral e, em caso
de anulagdo por um desses vicios, o julgamento de mérito

retorna aos drbitros. Trata-se, portanto, de um juizo de
mérito unico.

Proprias da arbitragem

de 201%.
de as partes exercerem g aumnom(_)lS(.ia Possibilidade
a2 da vont
ade, por

intermédio dos negécios jurid;
1 1COs pr
OCess

adaptabilidade do Procedimentq a Uais, e uma certa
judicial continua rigido e Privilegis 44 pre Il]osso ploresse

Por outro lado, tradicionalmep, o
. . . aa .
sido considerada mais adequada parj 5 iy Ditragem tem
que envolvem empresas, em suas relagge, © de conflitos
internacionais, mais interessadas na Preservnaclonais ou
a -~
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imagem publica pelo sj
dos drbitros. M
estendendo a rel
em consideracio

gilo e atraidas pela especializagio
as lentamente 2 arbitragem estd se
acoes interpessoais e estd sendo tomada
também por Orgaos publicos.

13. Conflitos ade

quados 4 solugiio pela justica
conciliativa

Mas, mesmo na arbitragem, ainda estamos perante

a de um procedimento adversarial e de uma solucdo do
conflito imposta.

Diversa € a justica conciliativa, em que sdo os
proprios 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¢ao 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 conciliagio e mediagio foi disciplinada no
Brasil pela Resolugio n® 125, de 29 de novembro de 2010,
do Conselho Nacional de Justica, que instituiu a Politica
Judicidria Nacional de tratamento adequado de conﬁjt.os Qc
interesses. O Cédigo de Processo Civil de 2015 privilegia
a conciliagio e a mediagdo, tanto na Par'fe Geral, como
em disposigdes especificas sobre esses mct.od?s, como 2
que institui a audiéncia de conciliagio/mediagio, anterior
a contestagio do réu (art.331). Um pouco antes, tinha
entrado em vigor a Lei de Mcdingﬁ? (L.ef n. 13.140./2(.)1.5),
com disposigdes sobre a mediagio judicial e c.:xtra_]udmxid.
Pode-se afirmar que os trés diplomas normativos, que sao

ivei i j inissistema brasileiro de
compativeis, constituem hoje o m

justica consensual.

-
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O principal fundamento da justica conciliativa
a pacificagdo. No processo }HdlCial e I(lia arb _gtir r,lo 1que
a decisdo é imposta, a pac1ﬁ.csjlga-0 pode ate 33;1 : é) ano
social (pois o conflito foi dirimido em face da sociedade),
mas certamente nio existe para as partes. N.o chamado
perde—ganba sempre haverd uma parte 1nsait1sfelta ((’]Uando
ndo 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 arbitral-
é solucionada, restando 2 sua base o conflito sociolégico.
Também ¢é importante o fundamento politico da justica
participativa, pois ndo s6 mediadores e conciliadores, como
as préprias partes, participam da solugio do conflito, 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
— € o funcional, porque se afirma que a utilizacio desses
instrumentos € capaz de desafogar o actimulo de trabalho
dos tribunais estatais. Mas, como j4 se afirmou, entendemos
que para cada conflito exista um meio adequado de solugdo
que, dependendo do caso, pode ser a Justica estatal, arbitral
ou conciliativa.

Em outros paises, como os Estados Unidos da América,
fexis.te um amplo leque de instrumentos utilizados pela
Justica conciliativa, selecionados conforme sua maior
adequagio a cada caso concreto nos chamados #ribunais
mzifl'tiporfas. No Brasil, entretanto, os métodos mais
utilizados sio g negociacao, a mediagio e 4 conciliagdo, além
de outros, aplicdveis a Justica restaurativa.

T - - . 1 1
rataremos, a seguir, sinteticamente dos principais

métod . .
08 consensuais de solugdo de conflitos existentes no

Brasil,
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Na negociacdo gg
chegam a uma solucjo,
intervencio de um terceirg

Proprias partes envolvidas
sem que s€ja necessiria a
» podendo, entretanto, contar
nal especialmente capacitado

de negociacod :
v L clagdes (negociagio
asszstza’a). A negociacao dlreta apresenta-se como o método

adequado, quando as partes mantém bom relacionamento
¢ conseguem tratar objetivamente das questdes a decidir.

A conciliacdo se d4 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 obtengio de um acordo, sem forcar as vontades
dos participantes. O conciliador investiga apenas os
aspectos objetivos do conflito e sugere opgGes para sua
solucdo, estimulando as partes 4 celebracio de um acordo.
E indicada para a solugdo rdpida e objetiva de conflitos
superficiais, que nio envolvem relacionamento entre as
partes, ndo tendo a solugdo encontrada repercussio no

futuro das vidas dos envolvidos.

E, assim, diferencia-se da mediagdo, na medida
em que apresenta procedimento mais simI')liﬁ(:,ado, nio
tendo o conciliador que investigar 0s verdadelrf)s interesses
e necessidades das partes, subjacentes ao conflito aparente.

Pela mediacdo um terceiro facilitador, num
auxilia as partes em conflito no
restabelecimento do didlogo, inves-tigando setiis rci)a;
interesses, através de técnicas prépnas,lh e faz;: a(;l dco i
que se criem opgoes, até a escolha 'da nEl:e glr;tias %) Sien
préprias partes 4 solugao do conflito. Em

ambiente sigiloso,

67
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a mediagdo é um procedimento coolc)leratIVO, que }eVa
em conta as emogoes, as diﬁculdad.es ¢ COmun}Ca(}ao e
a necessidade de equilibrio e respeito dos Congltan.t?s &
que pode (eventualmente) resultar n.um acordo Viave]
fruto do comprometimento dos envolwdos. com a solu.g:'lio
encontrada. Para tanto, exige-se que 0s par t101pante.s S€jam
plenamente capazesde decidir, pautando-se 0 p.roced1men_t0
pela livre manifestagio da vontade dos. partlclpantes1 boa-
fé, livre escolha do mediador, no respeito € cooperagio ng
tratamento do problema e na confidencialidade.

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

conflito.

Conciliagio e mediacio podem gep ;
. €X
(ocorrendo previamente ao Processo judiciy oi
judiciais (quando se dio dentro g, Proce a

rajudiciais

rbitral) ou

: 580 j4 instaurado).
Durante muito tempo, nego
. . ks -~ “qe U"
jurisdicional 4 mediagdo e conciliacg, -, Jics ¢ natureza
J 1C1ajg, Claro que
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isso se deveu a0 préprio conceito clissico de jurisdicao e
408 elefner}tos que a definiam, sendo os principais aflide
a substitutividade, a coisq Julgada e a inércig. No entanto’
conforme se viu no capitulo anterior, o conceito e os,
elementos da jurisdicdo podem e devem ser adaptados

para fltendel‘ a todos os meios jurisdicionais de solucio 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 solugdo 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 justiga conciliativa € a mais adequada para as

relagées coexistenciais.

Por outro lado, existe um argumento inquietante,
levantado por Michele Taruffo: o mediador/conciliador

ndo saberia lidar com conflitos em que ha deseth’l?no
es, como sabe fazer o juiz, e 1sto

de certa forma impostos i parte
terceiro facilitador.

entre as posigoes das part
levaria a acordos injustos,
mais fraca, com a complacéncia do

m meras hipoteses ou fan.tasi:”xs.
A prova disto estd em diversas pr;itica? .de zneqi:;ga;é

- conciliagio que s¢ utilizam em nosso p:ns; aéczzaind% 3
na Justiga do Trabalho em muitos caso

A critica nio se€ baseia e

ra
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revidencidrias, quando o INS§
t4 convencido de que © segurado tem razao, ndo resolve
esta con

a questdo administrativamente mas vat a conciliagio

ara oferecer uma parcela da importincia ClCVldfi. E no

Ic:.armpo do consumidor, n0s assim chamados “mutirdes de

i ' e oferece uma proposta
conciliagio”, o credor simplesment prop

fechada, para renegociar 2 divida.

matemdtica. Nas causas P

A verdade ¢é que s6 um conciliador/mediadoy

altamente qualificado pode se dar conta do desc'aqui.h'brio
(social, econémico, hierirquico, cultural, organizacional,
etc.) entre as partes. Verificando sua existéncia, devers
tentar superd-lo com as técnicas 2 sua disposigdo. Mas, se
ndo o conseguir, o procedimento deverd ser interrompido,
com a submissio do conflito 4 Justica estatal.

A almejada pacificagio nio pode ser buscada a
qualquer prego, € se a Justica conciliativa nada mais & do
que um meio de acesso  justi¢a, ndo podem ser admitidas
so}ugéesd injus;is para a parte vulnerivel. Parg que a
solugdo do conflito seja just Fpe g o
Vontiide nao pode seszéJ ]_ivr:i‘,,e rici:qt:;iaé;rgamf.esmgao da
e totalmente compreendida. °m informada

14. Privatizag¢do da Justica?

Sobretudo no inicio do reSSUrgim

ditas alternativas, nio faltaram crif: 1eNto das viag
’ PRk Iiticag Aquil,

entendeu como uma privatizagio dg ]ustiq O que se
Estado estaria abrindo mio de S0 poder ca. : Af.inal, A
permitindo que a solugdo dos conflitog fOSSg:urlsthional:
agentes privados. atribyidy 4

Essa critica ndo tem ﬁmdaménto.
lé6gica da busca do instrumento mais 5
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\\NM

solucio de cada conflito, verificq-
nem sempre se apresents como g
e efetiva. O principio da autono
impondo sobre a ideia do mono

'S¢ que a Justica estatq]
Via melhor, majs eficiente
mia da vontade acaboy se
polio estatal,

Por outro lado, sempre havers
Justica estaFalz m primeiro lugar, em relagio aos direitos
indisponiveis ou nio transaciondveis (como prefere dizer

o minissistema de justica conciliativa). Em segundo lugar,
pela prépria natureza do conflito,

largo €spago para a

Casosde pericias muito complexas,que demandam
largo espago de tempo, nio serio 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 nfio necessitam do recurso
a arbitragem. Por sua vez, como visto no n. 13 acima, o
mediados/conciliador pode perceber que o didlogo entre os
conflitantes ndo se desenvolve como deveria, por questdes
diversas, e que ndo se chegard a uma decisdo informada,
devendo nesse caso encerrar o processo consensual,

remetendo as partes as vias judiciais.

Conclusées

i ipologia
Embora seja possivel partif de uma tipolog

m bu ocedimentos
de conflitos, e busca do processo e pr
)

: = de prever ¢
= slador ndo po
adequados a sua solugdo, o legi »
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fixar o procedimento especial adequado 4 solugido de cady
conflito,.

P

E necessirio, por isto, adaptar e ﬂfaxibﬂizar o
procedimento para que responda A crise de dlrelt.o, Mmaterig]
subjacente. H4 que se avangar no caminho do didlogo dog
procedimentos.

Os conflitos coletivos podem envolver grupos,
categorias ou classes de pessoas ou nascer do interesse
publico ameacado ou violado. Por isto, é necessirio
distinguir o processo coletivo genérico do processo

coletivo estrutural ¢ examinar sua funcionalidade e suas
disfunciona.lidades.

Além da utilizacio da justiga estatal, os conflitos
podem ser solucionados pela justica arbitra] e pela justica

conciliativa. Todas elas se Apresentam como meijos majs ou
menos adequadas para a solucdo de cada conflito,

Nio ¢ correto falar-se em Privatizacio d, justica,
em face do reconhecimento de vias mais adequadag para
a solugio de determinado conflito, livremente escolhida
pelas partes, no uso de sua dutonomia da vontade. Sempre
sobrard muito €spagco para a Justica Cstatal, njp ¢4 em
fungdo da existéncia de direitos indisponiveis ou njo
transaciondveis, como porque ela também pode se Mmostrgy
a via mais adequada no caso concreto,
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