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RESUMO

A presente dissertacdo se debruca sobre o estudo da gestdo de conflitos, problemas e
insatisfacGes sociais (CPIS), em processos coletivos, por meio da teoria dos processos por
quesitos, cujo recorte principal reside nos quesitos quem e como, respectivamente o estudo
acerca da legitimidade e os procedimentos (rodadas procedimentais), necessarios a uma
proposta de efetiva concretizagéo de direitos fundamentais. Os conflitos, presentes em todas as
manifestacdes da vida, merecem um tratamento adequado que busque acolher as necessidades
humanas e desejos racionalmente defensaveis. No ambito processual, sabe-se que 0 processo
coletivo é marcado pela conglomeracdo de diversos atores processuais e, por este motivo, em
favor do didlogo, € de suma importancia, impacto e valor coletivo, que a tutela coletiva, objetive
o0 retorno gradual a autotutela, abracando estes métodos de promocdo do dialogo, e viabilize o
protagonismo dos sujeitos envolvidos por meio da adequada representagdo, instrumentalizada
em rodadas procedimentais conduzidas por respostas aos quesitos formulados. Diante disto, o
objetivo perseguido é definir em que medida o processo coletivo pode ser enfrentado de maneira
eficaz, satisfazendo as necessidades humanas e coibindo conflitos por meio da gestdo
processual intermediada pela teoria dos processos por quesitos, defendendo a eficacia de um
instrumento dialdgico. A pesquisa utilizou o método hipotético-dedutivo, com abordagem

qualitativa, do tipo bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: Processo coletivo; Gestdo de CPIS; Processos por quesitos; Representacao

adequada; Dialogo.



ABSTRACT

This research focuses on the study of the management of conflicts, problems and social
dissatisfactions, in class-actions and colletive procedures in Brazil, by the theory of processes
by questions, whose main focus lies in the questions who and how, respectively the study of
legitimacy and the procedures, necessary for a proposal to implement fundamental rights.
Conflicts, present in all manifestations of life, deserve adequate treatment that seeks to
accommodate human needs and rationally defensible desires. In the procedural scope, it is
known that the collective process is marked by the conglomeration of different procedural
actors and, for this reason, in favor of dialogue, it is of paramount importance, impact and
collective value, that collective protection aims at the gradual return to self-protection,
embracing these methods of promoting dialogue, and enables the protagonism of the subjects
involved through adequate representation, instrumentalized in procedural instruments led by
answers to the procedures by asking questions. Given this, the objective pursued is to define to
what extent the collective process can be faced effectively, satisfying human needs and curbing
conflicts through procedural management intermediated by the theory of processes by issues,
defending the effectiveness of a dialogical instrument. The research used the hypothetical-

deductive method, with a qualitative approach, of the bibliographic and documentary type.

Key words: Class actions; Conflict management; Procedures by asking questions; Adequate
representation; Dialogue.
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1.  INTRODUCAO

Os debates, em especial os filoséficos, perpassam necessariamente por 03 (trés) campos:
a teoria, a ética e a sabedoria. O campo teorico, daquilo que é, cinge-se ao conhecimento que
nos temos do mundo e da nossa histdria enquanto seres humanos, bem como os instrumentos
pelos quais teremos acesso a esse conhecimento, como as ciéncias da natureza e as ciéncias
historicas.

Ato continuo, sabe-se que o ser humano se vale do socorro de outros seres humanos
para se desenvolver. Diante disso, partimos para a primeira indagag¢&o: como viver com o outro
de maneira justa e digna? A ética se ocupa desta reflexdo. Além disso, sobre qual ¢ a finalidade
de todos esses esforcos para compreender o mundo (teoria) e bem viver com outros seres
humanos (ética)? Ha algum sentido por detras desses esforcos? A sabedoria se responsabiliza
por essa questio?.

O ser humano € um ser relacional, ou seja, condiciona ao outro o conhecimento de si
mesmo e do mundo, criando, de forma instintiva, o desejo de compreendé-los. Sobre isso, é
pertinente trazer a baila que o conflito, por conseguinte, € um elemento natural e inafastavel do
convivio humano, tanto por ocasido da incompatibilidade de objetivos em uma relacéo social
de interdependéncia, quanto na eventual semelhanca de necessidades e de interesses. Embora
essa inafastabilidade possa parecer negativa, o conflito, eventualmente decorrente destas
circunstancias, apresenta-se como um vetor de mudancas e das transformacdes a nivel
individual, relacional ou social®.

Aliado a isto, temos que os conflitos estdo em todas as manifestacdes da vida. O conflito,
latu senso, é aquele que engloba guerras e disputas, crises e problemas que os causam. Interessa
apenas entender o conflito como um fenémeno universal com infinitas expressdes, mas que
preserva uma unidade conceitual, os elementos comuns que os identificam entre si. No entanto,

podemos entender que os conflitos podem ter pelo menos dois significados simultaneos,

! FERRY, Luc. Aprender a viver: filosofia para os novos tempos. Trad. Vera Lucia dos Reis. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2012, p. 14-15.

2 Ibid, p. 15.

3 CARVALHO, Mayara de. Justica Restaurativa na Comunidade: Uma Experiéncia em Contagem-MG. 1% ed. s.
I.: independently published, 2019, p. 217
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positivo e negativo®,

O conflito nasce em mesmo berco que a formacdo da sociedade e, por possuir carater
ambivalente, ou seja, a mudanca que dele decorrente poderd acarretar em avangos ou
digressdes, cabe concluirmos, antecipadamente, que o viés adotado dependera de apenas um
fator: a forma de tratamento destes conflitos, em especial, ao recorte desta pesquisa, aqueles
levados ao consenso do Poder Judiciario em agdes coletivas.

Deste modo, este trabalho se dedicard a investigar a relagdo entre trés aspectos
principais: a) a proposicéo de gestdo de conflitos por meio da aplicacao da teoria dos processos
por quesitos, em processos coletivos; b) a definicdo e teste dos argumentos relacionados a
aplicabilidade prética da teoria; c) estipula¢do de um modelo de definicdo de sujeitos e reflexdes
acerca da representacao adequada. Salienta-se que todos estes aspectos pretendem se comprovar
como vetores de revelacdo dos indicadores de regularidade para a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Sob estas premissas, € de grande valia compreendermos 0s seus impactos para a ciéncia
processual, pois 0 processo é a decorréncia de um estado de desconformidade social oriunda de
uma necessidade ndo satisfeita, seja ela fruto de uma obrigacdo ndo cumprida, um ilicito
cometido ou a pura auséncia de escuta entre os envolvidos — que €, afirmamos, uma das maiores

causas de litigiosidade levadas ao Poder Judiciario.

Noutro giro, ndo é de hoje o debate acerca das vicissitudes da tutela coletiva e,
tampouco, ndo é recente as discussdes sobre os procedimentos adequados ao tratamento de
conflitos, problemas e insatisfacdes sociais, que, naturalmente, detém cunho coletivo. Por este
motivo, atentos ao debate e buscando identificar os aspectos relevantes do processo coletivo e
da sociedade, propde-se um modelo procedimental dialégico, encampado pela teoria dos
processos quesitos, para o tratamento de conflitos coletivos, cujo enfoque principal é a definicdo
dos legitimados (quesito quem) e o apontamento dos seus procedimentos adequados (quesito
como).

Em sintese, processos por quesitos € a teoria desenvolvida por Silva (2016), que tem por
intencdo a busca por medidores de concretizagdo dos direitos humanos questionados em juizo,
sob o enfoque dos niveis de efetivacdo. De acordo com a proposta trazida pelo autor, serao
necessarios ao desenvolvimento a resposta as questoes norteadoras do processo deliberativo

dialogico, isto ¢, a identificagdo dos elementos essenciais e acidentais: o que, por que, onde,

4 VINYAMATA, Eduard. Conflictologia: Curso De Resolucion De Conflictos. 5.2 Ed. Barcelona: Editorial
Planeta, 2020, p. 34-35.
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guando, quem, como, a cominagao e o custo da tomada decisao e da concretizagao dos direitos

humanos sociais®.

Sob a premissa de que os processos coletivos sdao um terreno fértil para concretizagdo
dos direitos, faz-se necessario compreender se a teoria dos processos por quesitos, por trazer
essa visao organizada dos direitos humanos, compatibiliza-se com mecanismos do direito

processual civil que possam causar uma certa influéncia no modo de condugo desses litigios®.

Com efeito, o processo coletivo tem por frente a conglomeragdo de diversos atores
processuais, porém, ainda enfrenta a dificuldade quanto a definigdo do nivel de participagdo. E
de suma importancia, impacto e valor coletivo, que a tutela coletiva, em defesa do retorno
gradual a autotutela, possa abracar estes métodos de promocdo do didlogo e viabilize o

protagonismo dos sujeitos envolvidos, vez que 0 processo versa por e para estes grupos.

Por estes argumentos, objetivou-se contribuir com uma proposta de (re)sistematizacéo
do processo coletivo sob a defesa dos interesses e necessidades sociais a partir das relagdes de
massa, tecendo criticas ao atual sistema processual coletivo, predominantemente tratado como
demanda individual, e o direito projetado sobre as técnicas utilizadas sobre a solucdo de

controvérsias.

Para alcancar o objetivo proposto, a pesquisa se debrucou sobre a analise dos
componentes essenciais como a definicdo de comunidade, processo, conflito, sujeitos
envolvidos, procedimentos adequados, aplicacdo da teoria dos processos por quesitos, um
modelo de participagdo para os envolvidos e 0s condutores enquanto gestores processuais, de
modo a vislumbrar o cumprimento e efetivacao dos direitos.

A pesquisa utilizou o método hipotético-dedutivo, haja vista a necessidade de confirmar
ou refutar a hipotese de possibilidade e viabilidade do manejo de rodadas procedimentais,
guiadas por um processo de quesitacéo, para analisar a gestdo de CPIS em processos coletivos.
Para tanto, utilizou-se o tipo de pesquisa bibliogréafica e documental, em razdo da necessidade
de analisar as premissas tedricas, principiologicas e legislativas acerca do processo coletivo a
partir das Teorias do Direito e do Processo por meio de documentos e textos necessarios a
testagem das hipoteses.

Para tanto, a abordagem da presente pesquisa é qualitativa, considerando o amplo estudo

5 SILVA, Sandoval; OLIVEIRA, Rodrigo Lins Lima; PASSOS, Amanda Ferreira dos. A Negociacdo Juridica
Processual Nos Processos Por Quesitos. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva. Santa Catarina: v. 7,
n. 2, p 115.

 Ibid, p. 117.
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do processo coletivo e por quesitos e o contexto em que se insere. Ao fim, testou-se, no capitulo
5, os argumentos de defesa para a viabilidade de aplicacdo da teoria, ainda que em um caso
complexo como o Brown v. Board of Education | e 1l.

Iniciando o estudo, na primeira se¢éo serdo apresentadas as linhas gerais que norteardo
o entendimento sobre a aplica¢do do processo dialdgico, em coalisdo com a apresentacdo e
defini¢bes necessarias sobre a teoria dos processos por quesitos, para o tratamento de conflitos
em nivel de gestdo processual. Ao definir comunidade, veremos que a evolucao relacional
também nos remete ao ideal de primeiros conflitos e as questdes atinentes as necessidades

humanas sob os efeitos da sua ndo satisfacéo.

Na segunda se¢ao, destinaremos atencdo aos aspectos relevantes sobre os processos
coletivos que, em comparacdo as normas de direito internacional que impactaram a tutela
coletiva no Brasil, difundiram um novo ideal de litigancia, revelando os sintomas de um Poder
Judiciario incapacitado para gerir os conflitos, problemas e insatisfacdes sociais de forma
adequada. Ato continuo, analisaremos as questBes relacionadas a legitimagdo processual

(quesito quem) como instrumento imprescindivel a uma proposta de gestdo adequada de CPIS.

Na terceira se¢ao, analisaremos de forma aprofundada a relacdo entre a legitimacgéo
(quesito quem) e o procedimento dialégico (quesito como), bem como o complexo de formas,
instrumentos e técnicas de gestdo processual sob o ajuste das rodadas procedimentais
dialdgicas, cujo pano de fundo sera a promocao do didlogo entre os envolvidos processuais por

meio da representacao adequada.

Na quarta secdo, estudaremos os efeitos da gestdo de conflitos, problemas e
insatisfacGes sociais sob uma proposta de definicdes de atribuicBes processuais, tanto dos
envolvidos pelo estado de desconformidade ou do Poder Judiciario. Ainda, na mesma secao,
testar-se-a os argumentos apresentados por meio da simulagdo pratica da teoria no caso Brown
v. Board of Education | e Il, sendo conduzido em rodadas procedimentais respondendo a
perguntas norteadoras.

Observando esta problemética de maneira ampla, tal inquietacdo podera ser definida por
meio deste estudo a partir da definicdo de que medida o processo coletivo pode ser enfrentado
de maneira eficaz, atendendendo as satisfagdes sociais e coibindo conflitos por meio da
aplicagdo da teoria dos processos por quesitos, defendendo que o instrumento dialdgico nao so6
¢ eficaz como também urgente, pois intenta tornar plural o processo de compreensao de um
conflito, acolhendo seu aspecto incerto, complexo, plurilateral, ambiguo, continuo, dindmico,

gradual, volatil e progressivo.
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A hipétese perseguida no campo juridico, frente as proposices deste estudo,
prescindem de conclusdes necessarias como a insuficiéncia de recursos e conducdes
processuais inadequadas aos conflitos coletivos, buscando comprovar que a sistematica trazida
pode tornar viavel e iddneo o processo coletivo, onde, por consequéncia, atribui-lhe maior
efetividade.

Ao fim, cabe mencionar que as bases analdgicas desta pesquisa ndo se limitaram a uma
disciplina juridica, sendo necessario um passo atras a fim de que, antes de tratar um conflito,
pudéssemos entendé-lo. Para tanto, os apontamentos trazidos ndo ficam adstritos a
compreensdo classica do processo, mas recorrem a analises socioldgicas que, notadamente,
influem na formacao de decisGes e legislagdes no que toca a tutela coletiva, sob o intento de
lancar mao sobre novas técnicas solucdes de controvérsias para a gestdo de conflitos, problemas

e insatisfacdes sociais.
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2. NOCOES SOBRE COMUNIDADE E CONFLITO

O presente capitulo se debruga sobre a analise das nogdes de comunidade, conflito e
processo, demonstrando sua conexdo e matua interferéncia. Nesse sentido, revisitar conceitos
e compreensBes sobre comunidade, valores sociais e formas de litigdncias detém, nesta
dissertacdo, o conddo de fixar as premissas cognitivas norteadoras acerca dos reais motivos e
desdobramentos de um processo coletivo, em instancia judicial, compreendendo que 0 processo
ndo inicia com o recebimento do pedido, mas, sim, a pelo menos alguns passos atras: na
percepcédo dos conflitos e pelas concepgdes de comunidade que os precedem.

A vivéncia comunitaria inevitavelmente deixa diversas marcas naqueles que as vivem,
as quais permanentes e adaptaveis, sdo fruto dos avancos das formas de se relacionar, que
variam ocasionalmente entre cada um dos individuos. Por isso, cada vivéncia é particular e cada

necessidade merece ser ouvida.

Antes de tudo, é essencial que reconhecamos e compreendamos as razdes dos conflitos
e de ser, focando no seu nucleo principal: a sociedade e sua formacao e as necessidades e a sua

satisfacdo — ou ndo satisfacao.

2.1. Comunidade e a formacao do conflito

2.1.1. A definicdo de comunidade

Assim como um arquiteto que observa o solo para verificar se sustentara o peso antes
de construir um edificio, o sabio instituidor ndo comeca por redigir boas leis em si mesmas,
mas, por certo, primeiro examina o povo a quem serdo destinadas a suporta-las’. A sociedade é
fincada em diversas teorias sob o atento olhar de pensadores que se dedicaram a entender 0s
critérios de formacdo da comunidade. Nesse diapasdo, a importadncia de buscarmos
compreender o fenbmeno da coletividade reside, ab initio, na tentativa de compreender o que

leva um individuo a se atrelar a uma causa, razdo ou proposito.

Em breve digressdo, importa relembrar que Ferdinand Tonnies defende que, em ordem,

a existéncia de processos comunitarios estaria ligada, em primeiro lugar, aos lagos de sangue;

"ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Traducéo de Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Lafonte, 2019, p. 59.
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em segundo lugar, & aproximagcéo espacial e, em terceiro lugar, a aproximagcao espiritual®. De
outro modo, Durkheim defende a acepg¢do de comunidade em uma ferramenta de analise das
questdes sobre: moralidade, direito, contrato, religido e a natureza da sociedade, examinando a
divisdo do trabalho, crime, moral, religido, competicdo econémica e a lei, de onde veio a surgir

a perspectiva comunitaria de consciéncia coletiva, crengas e sentimentos comuns®.

No entanto, antes de nos aprofundarmos nas premissas centrais sobre comunidade e
sociedade, é importante examinarmos a sua formacao, pois nela se encontram tanto os primeiros
conflitos quanto a largada na corrida pela satisfagdo das necessidades humanas em tentativa de
conter os conflitos, problemas e insatisfagdes sociais.

Hé& de se concordar que a primeira sociedade constituida se deu entre 0 homem e a
mulher, onde se originou os papéis de pais e filhos, em que pese ainda afastados do ideal de
sociedade politica, pois se primava pelos objetivos, vinculos e lagos de cada nicleo!?. Ato
continuo, os primeiros desdobramentos partiram do habito de viver coletivamente, a qual fez
surgir os doces sentimentos de amor conjugal e amor paternal, ao passo que a privacao delas se

tornou cruel quando a posse havia sido prazerosa'!,

Continuadamente, a constituicdo familiar, enquanto génese da sociedade, no avancar
das formas de se relacionar, obrigou-se a instituir a propria reestruturacdo na medida das suas
igualdades e desigualdades sociais. O desejo racionalmente defensavel de protecdo a familia e
a propriedade compeliu a prépria sociedade a buscar equilibrio ante as suas disparidades. Por
este motivo, podemos delimitar que comunidades tendem a surgir a partir da identificacdo de

interesses.

Com expansdo de diferentes tipos de grupos entre os seres humanos, naturalmente
conflitivos sob a prerrogativa de protecdo aos proprios interesses, prevaleceu a urgéncia em
satisfazer as proprias necessidades e os desejos racionalmente defensaveis, valendo-se das
esferas bioldgicas, materiais e/ou psicoldgicas para o levantar de tais defesas.

8 TONNIES, F. Comunidade e sociedade como entidades tipicas ideais. In: FERNANDES, F. (Org.). Comunidade
e sociedade: leituras sobre problemas conceituais, metodoldgicos e de aplicagdo. Sdo Paulo: Editora Nacional e
Editora da USP, 1973, p. 96-116.

® CARRILLO, Alfonso Torres. El retorno a la comunidad: problemas debates y desafios de vivir juntos. Bogota:
Fundacion Centro Internacional de Edicacion y Desarrollo Humanos, 2017, p. 43.

10 | OCKE, John. Segundo Tratado Sobre O Governo Civil. Tradugédo de Marco Dantes. S&o Paulo: EDIPRO,
2014, p. 64.

1 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Traducéo de Ciro Mioranza. S&o Paulo: Lafonte, 2019, p. 65.
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Né&o obstante, frente ao enigma da origem da sociedade e das leis, a sobreposi¢do dos
sébios e fortes decidiu pelo sacrificio da evolugdo humana sobre os mais enfraquecidos, e a
conquista (ndo sendo um direito), implodiu no constante estado de guerra entre o0 conquistador
e 0 conquistado. Em vista disto, se seguirmos a linha do progresso da desigualdade, veremos
em ordem o estabelecimento de leis sobre a propriedade, em primeiro, a instituicdo da

magistratura, em segundo, e a acepcao de poder arbitrario, em terceiro!?,

Isto posto, levando em consideracdo que as relagfes humanas partem da identificagéo
com o outro para que suas necessidades sejam atendidas ou satisfeitas, a acep¢do de que o
conflito desponta no seu ndo atendimento, da ndo-semelhanca, da descrenca e da estranheza

pela chegada do outro €, de igual forma, verdadeira.

Ainda, no decurso das revolucGes politicas e sociais, buscando dar conta dos novos
problemas, a preocupacdo passa a ser a adequacéo interpretativa para a expansao de termos
como sociedade, inddstria, democracia, classes sociais, proletariado, massa, capitalismo,
nacionalismo e burocracia, a medida que o familiar e o local deram lugar a classe social, a
nacdo, a democracia e ao cosmopolita, em contraposicao as sociedades tradicionais onde a vida
coletiva se articula em torno de lacos afetivos, parentesco, proximidade territorial, afinidade de
convicgdes e identidade étnica'®, em que se deve levar em consideragdo o cerne dos conflitos.
Nesta 6tica, ndo € errado afirmar que a criacdo da sociedade, de forma intrinseca, surgiu em
conjunto com o proprio ideal de conflito.

Em breve explanacdo acerca das necessidades humanas, a fim de melhor
compreendermos as suas assercdes, devemos observar pela 6tica da busca pelo minimo termo
digno de vida, onde, por meio da sua satisfacdo, podem se afigurar como: a) a primeira,
necessidade fisioldgica, parte da compreensdo dos apetites como indicadores de necessidades
reais em um organismo, partindo da homeostase, dos prazeres sensoriais ou comportamento
maternal; b) a segunda, necessidade de seguranca, trata da necessidade de possuir estabilidade,
dependéncia, protecéo, de estar estruturado em uma ordem ou lei, a qual serve de mobilizador
ativo das reais emergéncias, tais como guerras, doencas ou catastrofes; c) a terceira, necessidade
de pertencer e de amor, trata do agrupamento afetivo que se torna, a partir da alienagdo e

soliddo, uma necessidade de pertencer a algo ou alguém; d) a quarta, necessidade de estima,

12| OCKE, John. Segundo Tratado Sobre O Governo Civil. Tradugido de Marco Dantes. S&o Paulo: EDIPRO,
2014, p. 82.

13 CARRILLO, Alfonso Torres. El retorno a la comunidad: problemas debates y desafios de vivir juntos. Bogota:
Fundacion Centro Internacional de Edicacion y Desarrollo Humanos, 2017, p. 28.
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condiz ao sentimento de autoconfianca, valorizagdo e forca, aliado a se sentir Gtil e necesséario;
e e) a quinta, necessidade de autorrealizacdo, que trata do se realizar naquele que se propde a

fazer!®,

As necessidades humanas constantemente estdo em roga e, diariamente, podem ser
criadas, extintas ou alteradas a depender dos novos—ou antigos—contextos sociais em que 0
individuo possa estar inserido, seja ele vinculado ou ndo a uma determinada comunidade ou
grupo. Ao contrério, a ndo satisfacdo destas necessidades béasicas pode gerar privacéo,
frustracdo e a sensacdo de ameaca, 0 que pode acarretar em um CPIS a fim de que possa ser
estabilizado o que se encontra instavel e satisfazer o que esté insatisfeito com o fito de garantir

a ordem comunitaria.

Identificado este ponto de origem, reportemo-nos a ideia de que, a partir do fomento a
cultura de terras, a necessidade de partilha e suas primeiras regras de justica, criaram-se formas
de satisfazer o insatisfeito, instrumentalizando-se pela abdicacdo do eu, onde o individuo passa
a compor o ente coletivo a fim de, em troca, tenha maior seguranca. Em outras palavras, por
livre e espontanea vontade frente a multiddo de novas necessidades, o ser humano se tornou

escravo da propria sociedade em virtude de uma nova acepcao de virtudes e propriedades®®.

Destarte, é cedico que as no¢des de comunidade e sociedade se destrincham em
maltiplas categorias e defini¢ces historicas, porém, importa mencionar que a ratio desta
pesquisa ira se valer de dois vieses, sendo o primeiro o viés (a) sociol6gico; e 0 segundo o Viés
b) juridico. Por isto, ressalta-se que a delimitacdo dos conceitos de comunidade, comunitario e

sociedade encontram diversos pontos de relevancia.

De antemado, imperioso trazer ao esclarecimento que o termo “comunitario” tem sido
utilizado de forma desordenada, o que contribui para uma confusdo conceitual que esvazia seu
significado. Tem se tratado qualquer agrupamento em equipara¢do de comunidade, sejam
bairros, vilas, cidades, segmentos religiosos, segmentos sociais e redes de relacionamentos na

internet'®,

14 MASLOW, Abraham H. Motivacéo e Personalidade. Tradugdo de Orlando Nogueira. Editoragdo de Wayne G.
Holtzman e Gardner Murphy. 22 Ed. Nova lorque: Harper & Row, Publishers, 2010, p. 57-68.

15 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Tradugéo de Ciro Mioranza. S&o Paulo: Lafonte, 2019, p. 70.

186 PERUZZO, Cicilia M. Krohling; VOLPATO, Marcelo de Oliveira. Conceitos De Comunidade, Local E Regido:
Inter-Relagdes E Diferenga. Revista do Programa de P6s-graduacdo da Faculdade Casper Libero. Ano XI1I. N.° 24,
2009. p. 141.
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Diante das diversas acepgOes tedricas sobre os conceitos e o que lhe cabe de atributos,
comecemos pela convicgéo inicial, apresentada por Bader Burihan Sawaia, no contexto da
década de 50. Para o autor, a compreensdo de comunidade era tida a partir da unidade
consensual, Unica e homogénea, que também dava vazdo a um lugar de gerenciamento de
conflito e de mudancas de atitude. Sua prética visava a unido de esforcos entre povo e autoridade
governamental para melhorar as condi¢Oes de vida de comunidades e, por meio delas, integrar
a sociedade nacional, construindo a prosperidade do pais, bem como a delimitacdo
espacial/geografical’.

Em que pese a relevante contribuicdo, cabe-nos destrinchar e formular as acepcdes sobre
as principais premissas apresentadas: a) comunidade enquanto unidade consensual; b)
comunidade enquanto lugar de gerenciamento de conflitos; c) delimitacdo do espaco
geogréfico.

Em primeiro, no gue tange a comunidade enquanto unidade, deve-se, primeiramente,
entender a natureza combativa do ser humano e como o conflito, por ser a raiz das relacdes

humanas, ainda se faz presente no bojo de uma comunidade que foi unida pela identificacéo.

Qualquer situacao politica é conflituosa. A coexisténcia entre os homens e 0 povo tem
por objetivo se tornar pacifica, mas continuard conflituosa, pois a paz ndo é a auséncia de
conflitos, mas sim o controle, a gestdo e a resolugéo dos conflitos por outros meios que néo 0s
da violéncia®®. T4o logo, uma sociedade que € construida sobre os pilares de uma hierarquia em
gue um lado subjuga e outro lado é subjugado, ndo podera falar na absoluta paridade de

tratamento.

A saber, inexiste consenso quando se trata da consensualidade. O ideal de que uma
comunidade que vive em repleta harmonia, vez que eivada pela diferenca de classes, interesses
e/ou vivéncias parece surgir de uma fabula que ignora a natureza, os instintos e os desejos
humanos. Neste interim, ndo se pode olvidar que o instinto é parte do processo e, portanto, as
reagOes que decorrem dele se originam a partir da necessidade de satisfacdo das necessidades e

diante do perigo de nio as satisfazer'®.

7 SAWAIA, Bader Burihan. Comunidade: A Apropriacdo Cientifica De Um Conceito Tdo Antigo Quanto A
Humanidade. In: CAMPOS, Regina Helena de Freitas (org.). Psicologia social comunitaria: da solidariedade a
autonomia. Petropolis: Vozes, 1996, p. 45.

18 MULLER, Jean-Marie. O Principio Da Ndo-Violéncia: Uma Trajetoria Filosofica. Traducdo de Inés Polegato.
S&o Paulo: Palas Athenas, 2007, p. 20.

¥ VINYAMATA, 2020, p. 43.
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Acerca da comunidade enquanto espaco de gerenciamento do conflito, ainda que nédo
necessariamente aplicada, tal premissa merece atencdo. Nesta acessdo, importa, a priori,
ressalvar que nao se trata de um requisito para configuracdo de uma comunidade ou sociedade,
mas que, em virtude da autonomia da vontade?°, deve-se atribuir a comunidade o poder de gerir

seus conflitos, nos pontos que abordaremos posteriormente neste trabalho.

Com efeito, isto poderia significar dizer que ndo havera qualquer tipo de persuasdo, pois
0 poder de decisdo pertence tdo somente as partes, o que se da pelo convencimento, em uma
espécie de interdependéncia reciproca, que propicia uma unido interna, promovendo a
autonomia da vontade aos habitantes daquela localidade a fim de que se atinja a pacificagéo
social. Este argumento sera ainda mais explorado no capitulo seguinte, onde se trabalhara
especialmente a gestdo de conflitos e o protagonismo dos envolvidos para o deslinde

processual?.

Por fim, no que concerne a comunidade enquanto espaco geografico, deve-se perguntar,
primeiramente, se a localidade se incluira ou excluira da interpretacdo enquanto critério sob a
Otica das possibilidades de mutacdo territorial que poderdo ocorrer em razdo de fatores
geogréficos, politicos ou sociais. Neste sentido, para resguardar o raciocinio de confusdo
interpretativa, cabe apresentar algumas premissas para que, enfim, possamos entender o que €

comunidade e quais os pilares que a compdem.

No Departamento de Sociologia da Universidade de Chicago, enquanto referéncia na
historia da sociologia urbana, Robert E. Park define “comunidade” como um conjunto de
relacbes que sdo estabelecidas entre diferentes espécies do mesmo habitat, enquanto
desenvolvimento paralelo da cooperacdo entre membros de diferentes espécies e em
competicdo gera comunidades maiores??. Para tanto, as caracteristicas de uma comunidade
podem ser: populacdo territorialmente organizada, unidades individuais que vivem em

dependéncia simbidtica e populacéo radicada nas terras que ocupa.

20 Tratando-se da compreenséo do que seria autonomia da vontade, Doyal e Gough (1994, p. 82) afirmam que ser
autdnomo nesse sentido minimo é ser capaz de eleger opgdes informadas sobre o que vai ser feito e como levar
isso a cabo. Estas condicfes sdo essenciais para que o individuo possa considerar a si mesmo (bem como ser
considerado pelos demais) como responsavel. Portanto, aduz-se que a sobrevivéncia fisica e a autonomia pessoal
sdo condicdes prévias de toda acdo individual, em qualquer cultura. Constituem as necessidades humanas mais
elementares, isto €, aquelas que devem ser satisfeitas para que os agentes sejam capazes de participar de maneira
efetiva da sua forma de vida e atingir os fins que julgam valiosos.

2L BUSTAMANTE, Ana Paula. Conflitos E Consensos: O Papel Da Mediagdo Comunitaria Na Transformagédo Da
Realidade Social. Rio de Janeiro: Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 64, 2017, p. 22.

2 pARK, Robert E.; BURGESS, E. W. Comunidade e sociedade como conceitos analiticos. In: FERNANDES, F.

(Org.). Comunidade e sociedade: leituras sobre problemas conceituais, metodoldgicos e de aplicacdo. Sdo Paulo:
Editora Nacional e Editora da USP, 1973. p. 144-152.
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Neste viés, observa-se que, para Park, a territorialidade e a ocupacéo de terras € um
marco central para a caracterizacdo da comunidade. Apesar de grande relevancia do pensador
frente a interpretacdo do conceito, 0 mesmo deixou de observar o exemplo de povos hdmades
e movimentos politicos como o Movimento dos Sem-Terra (MST), pois, em que pese haja a
congregacdo de pessoas com identificacdo na coletividade, o critério de territorialidade ndo é

definitivo para a constitui¢do da sua unido.

Por outro lado, George Simmel aduz que sociedade nada mais que € um conceito
abstrato, ainda que cada agrupamento e configuracdo englobada seja um objeto digno de
investigagdo em razdo das suas particularidades. Para tanto, uma caracteristica importante das
relacGes humanas advém do fato de os lagos que unem sdo fluidos, logo, podem ser alterados a
depender da circunstancia?®. Portanto, 0o que une o individuo, enquanto desenvolvimento
comum, seriam o0s interesses religiosos, cientificos, interfamiliares, interacionais,
aperfeicoamento estético da personalidade, a producdo puramente material que nao parta de um
viés utilitario, onde pode culminar nas ambicdes especificas de um grupo?.

As relagBes humanas sdo imbuidas de maltiplas configuragdes e variag@es, portanto,
encaixa-las em um ponto superficial como territorio e habitat, nesta ética, ndo alcanca o avango
indelével e inconcusso de uma sociedade. Diante disto, parece-nos crivel sustentar que 0 mais
latente traco de humanidade e, por conseguinte, de relacBes interpessoais, surge da propria
complexidade em definir o que € o “coletivo” em razdo do seu carater essencialmente dinamico

e volatil. De outra forma ndo poderia ser.

Em conclusdo, o poder da identificagdo com o outro, seja ele instrumentalizado pela
conexao religiosa, politica e material, ganha forca e razdo quando percebemos que as relacoes
humanas ndo podem se enquadrar em caracteristicas estaticas. De outro modo, propaladas as
razdes de ser da comunidade sob o viés socioldgico, torna-se imperioso perscrutar 0s conceitos
trazidos pelo raciocinio juridico a partir de Ronald Dworkin, Conrado Hubner Mendes e
Marcelo Gongalves Barbi, enquanto expoentes do pensar juridico e filosofico sobre sociedade

e comunidade.

Do ponto de vista juridico com requintes filoséficos, € comum que a ideia de

comunidade seja atrelada a um ideal de Estado e de governo, onde, por meio do ato de um ente

2 SIMMEL, George. Questdes Fundamentais Da Sociologia. Traduc&o de Pedro Caldas. Rio de Janeiro: Ed. Jorge
Zahar, 2006, p. 17.

2 |bid, p. 90.
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estatal, a vontade coletiva se faga representar de forma interconectada, cooperada e razoavel.
Pela premissa antecessora do contrato social, é l6gico que assistira razdo ao Estado toda deciséo
que for proferida em nome dos jurisdicionados, pois, na origem, o poder Ihe coube foi outorgado
de forma legitima e total. Por este motivo, a compreensdo de comunidade corriqueiramente se

emaranha nas teias dos conceitos de democracia e povo.

Dworkin, a priori, levara em consideracdo, na constituicdo do pensamento acerca da
comunidade, os seus valores e principios coletivos para guiar o entendimento para a formacao
democrética. Neste sentido, aduz que a melhor forma de democracia considera procedimento e
substancia ao mesmo tempo, e se configura como aquela que tem maior probabilidade de
produzir decisbes que tratem todos os membros da comunidade com igual consideracdo e
respeito. Conclui, ainda, que democracia, em uma concepc¢do constitucional, significa a
sujeicdo do governo as condigdes democraticas, definidas como igual status para todos os
cidaddos?. Em outras palavras, para o autor, a democracia, fruto do pertencer comunitario, é o

governo que é exercido pelo povo a partir de uma acdo coletiva enquanto concepcao comunal.

Considerando tais premissas, Conrado Hubner Mendes, seguindo a linha apresentada
por Dworkin, relembrou que, em uma democracia, € necessaria a filiagho moral (moral
membership) dos individuos as decisdes da maioria, para que eles enxerguem nela uma decisao
deles préprios, responsabilizando-se por ela e, como a premissa majoritaria é apenas um método
de tomada de decisdes, ndo sera capaz de gerar pertencimento, apenas a decisdo correta o 626,
Ou seja, tais premissas consideram a protecdo da maioria e 0 senso de pertencimento para se

constituir uma democracia participativa oriunda de uma comunidade.

Em outras palavras, a democracia ndao é apenas um regime em que individuos se juntam
para tomar decisdes coletivas, processar seus interesses individuais e converté-los em politica
pela regra de maioria. Antes disso, precisa conquistar a filiagdo moral de seus membros na
comunidade, a fim de que todos possam se juntar, agregar seus interesses e conferir o resultado
de suas participacgdes, para que, enfim, sintam-se pertencentes a essa comunidade por meio de

um lago moral que se forma somente por meio de requisitos substantivos?’.

%5 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitucion. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1996 apud MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade
e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 53-54.

2 |bid, p. 57.

27 |bid, p. 07.
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Nas bases de um Estado, segundo Aristételes, a salvacdo da comunidade é a ocupagéo
de todos os cidadaos, qualquer que seja a diferenga entre eles que exista, pois 0 que constitui a
comunidade seria a forma de governo?®. Por este motivo, o pensador instiga o cidad&o a buscar
pela virtude, pois somente por ela seria possivel estabelecer uma boa relacdo com a forma
politica. Verifica-se, portanto nesta corrente, que a comunidade serd a composicéao de cidadaos,
frutos de um governo, constituindo-se a partir dele e excluindo grupos, enquanto comunidades,

que surjam fora da circunscricdo estatal.

H& de se reiterar que o Vviés juridico apresenta os conceitos de comunidade e/ou
sociedade como ponte de ligagdo aos conceitos de democracia e Estado, em uma consonancia
vertida em linguagem construtivista para propor a associacdo das ideias enquanto unidade
indissociavel. Seguindo esta linha, Marcelo Barbi Goncalves acrescenta a critica da efetividade

da tutela jurisdicional elencada & teoria da jurisdig&o.

Na esteira deste pensamento, as tradicionais caracteristicas associadas a jurisdi¢do —
substitutividade, secundariedade e instrumentalidade — revelam a predominancia estatista e
normativista nas bases do pensamento cientifico. Considerando a corrente dominante da
filosofia politica, Estado e sociedade estdo em dois polos alternados, sendo a jurisdicdo um

poder do Estado para atuar na vontade concreta da lei®.

Em reconhecimento a juridicidade, percebemos as amarras de uma Visdo
predominantemente estadista, onde valera mais a defesa do Estado em detrimento a defesa do
membro a ele filiado, em que pouco se considera 0s interesses e necessidades individuais sob a
escusa da prerrogativa de substituicdo da vontade. Por este motivo, a vinculacdo ao regime de
substitutividade ndo deve, sob hipdtese alguma, eximir do poder estatal da observacédo para a
realidade individualizada da demanda.

Com efeito, a construcdo da identidade é guiada pela légica da racionalidade do
objetivo, onde a tarefa de um construtor indenitario é construir todo tipo de instrumento com o
material que tem em maos®’. Do contréario, o conceito de comunidade pode se correlacionar,

mas nédo se confunde com os conceitos de democracia, governo e jurisdicao.

28 ARISTOTELES. A Politica. Tradug&o de Nestor Silveira Chaves. 1 ed. S&o Paulo: editora Lafonte, 2017, p. 80.
29 GONGALVES, Marcelo Barbi. Teoria Geral Da Jurisdigdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 376.

0 BAUMAN, Zygmunt. ldentidade: entrevista a Benedetto Vecchi/Zygmunt Bauman. Tradugéo de Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2005, p. 55.
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In fine, cada conceito trazido ao conhecimento desta pesquisa engloba particularidades

que ndo permitem eventual confuséo entre conceitos.

Comunidade, portanto, deve ser vista como a base da democracia, formada pela
identificacdo dos seus filiados, onde o governo atuara em seu favor nos limites da sua jurisdi¢&o.
Vencidos tais pontos, passaremos a analisar os efeitos da constituicdo e vivéncia em

comunidade.

2.1.2.  Os conflitos, problemas e insatisfagGes sociais

A palavra “conflito” advém do latim conflictu, que significa choque, embate ou luta,
assim como, em igual linha, também significa “reencontro”. A sabedoria contida na
epistemologia da palavra ja traz a propria conclusao finalistica por significar, de um lado, a

possibilidade de embate e, do outro, a chance do reencontro - consigo ou com o préximo.

Nesse sentido, ainda que possam, em primeira vista, parecer negativos, os conflitos
detém potencial de restauracdo, pois auxiliam o progresso da humanidade, funcionando como
uma espécie de termémetro, ou medidor, das desconformidades. Nesta senda, pode-se dizer que
este potencial poderé ser alcancado se o conflito for condicionado a uma geréncia coletiva e
dialdgica apta a resolver e tratar os desconfortos advindos.

Ainda que possam, a principio, revelar uma faceta desagradavel do ser humano, o
conflito também pode revelar uma possibilidade de solugdo de controvérsias, ao mesmo tempo
em que viabiliza a evolugdo nas formas de, ndo apenas se relacionar, mas de também de receber,

com a devida e merecida cautela, as razdes de ser ou ndo ser que constituem a vivéncia do outro.

O tratamento destes conflitos tenta ser explicado por diversas vertentes de pensamentos.
Como preltdio de nossos conceitos e premissas, busca-se, no presente topico, inferir o que seria
os CPIS enquanto compreensao sobre o que ocorre antes, durante e depois do seu surgimento e
em que medida o ambiente, as pessoas, a comunicacdo (ou falta dela) podem interferir em sua
formacéo.

Preliminarmente, sabemos que toda cidade é uma espécie de associacdo, e que toda
associacédo se forma tendo por alvo algum bem. Em outras palavras, toda sociedade busca por
algum lucro. Desponta, no caminhar das formas de sociedade, que a mera liberdade de possuir
ou meramente ser pode vir a atuar, em certas ocasides, como fator de desequilibrio entre seus

membros, pois, enquanto alguns tém dela caréncia, alguns a possuem de sobra. Sendo assim, a
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causa de tal divergéncia, e o que faz com que as razdes apresentadas pelas partes variem, é a

forca que se vale quando, na auséncia de auxilio, transformando-a em violéncia®!.

A principio, é razoavel partir da concepcdo de que as caracteristicas biolégicas,
geogréficas e emocionais dos seres humanos pode auxiliar no desenvolvimento dos
mecanismos de sobrevivéncia e que o seu resultado, ou a simples congregacdo, podera afetar o
comportamento em sociedade. Nao obstante, o ndo reconhecimento das caracteristicas, diante
da urgéncia em satisfazer uma necessidade®?, tende a aflorar a competicio enquanto instinto
humano, ampliando-se o risco do uso dos meios proprios de justica.

Outrossim, ressalta-se que o instinto humano ¢ um elemento do processo e, portanto, as
reacdes que decorrem dele partem da necessidade de satisfazer as necessidades diante do perigo
da insatisfacdo. Por conseguinte, a violéncia também pode ser incorporada quando as

circunstancias sociais obrigam a desenvolver capacidades de autodefesa®.

A histdria da criagdo dos seres humanos ndo nos permite saber, com adequada preciséo,
0 exato momento em que ocorreram as primeiras formacdes dos grupos, bem como o préprio
deslanchar de uma estrutura social. Todavia, nos é permitido presumir que as primeiras
atividades em sociedade, como a caca, colheita e plantio podem ter sido o desague da
necessidade de protecdo dos bens e da comunidade, vindo a insurgir quando diferentes grupos
dividiram o mesmo espaco na forma definitiva ou transitoria.

Na medida em que 0s grupos se expandiram, a unidade, até entdo, estabelecida contra
os demais filiados a uma ordem comunitéria se afrouxou para que se pudesse dar vazao as
conexdes e liberdade de movimento, em uma espécie de contrato social que outorga fungdes e

atribuicdes®. Por conseguinte, sabendo que a vida em comum pode ser uma fonte prospera para

31 ARISTOTELES. A Politica. Tradugéo de Nestor Silveira Chaves. 1 ed. Sdo Paulo: editora Lafonte, 2017, p. 19.

32 Cabe observar, neste interim, que as necessidades humanas basicas sdo consideradas comuns, universais e
objetivas, diferentes das necessidades humanas intermediarias e ndo se confundem com a simples preferéncias,
aspiracdes, compulsdes e desejos (DOYAL-GOUGH, 1994, p. 91).

BVINYAMATA, 2020, p. 43.

3 JAQUES, Marcelo Dias; MATTOS, Mitson Mota de; STAUB, Rafael. Conflito, Encarceramento E Politicas
Publicas De Mediagéo Prisional. In: SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER, Theobaldo. As Miiltiplas Portas
Do Conflito E As Politicas Publicas Para O Seu Tratamento. Curitiba: Editora Multideia, 2016, p. 37.
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conflitos, problemas e insatisfacGes sociais, urge a necessidade de um sistema organizado para

administrar essas diferencgas.

E cedico que a existéncia humana ¢, essencialmente, estar-com-os-outros, visto a qual
¢ condicionada a vida comum a relagdo de uma pessoa ou mais pessoas com as demais®. Por
este motivo, a insurgéncia do outro no espago que ndo Ihe pertence, em natureza, pode ser visto
como sindnimo de ameaga ou inseguranga. De todo modo, importa ressaltar que a esséncia
humana se da por e para as relagdes com 0s outros seres humanos, o que revela a ideia de que
0s lacos de interacao interpessoal consistem no resultado da soma entre a mutua dependéncia
com as necessidades reciprocas®®.

Diante disto, como podemaos definir o que é conflito?

Para Spengler e Schaefer, o conflito ¢ uma forma social que possibilita elaboragdes
evolutivas e retroativas no concernente a institui¢oes, estruturas e interagdes sociais, possuindo
a capacidade de constituir-se em um espaco em que o proprio confronto é um ato de
reconhecimento, produzindo, simultaneamente, uma transformacgio das relagdes dai
resultantes®’. Pode ainda o conflito ser classificado como um processo dinamico de interagio
humana e confronto de poder no qual uma parte influencia e qualifica 0 movimento da outra,

ao passo em que necessidades mutuas tendem a colidir ou convergir.

Por outro lado, em Julien Freund, o conflito é o enfrentamento por choque intencional
entre dois seres ou grupos (excluindo conflitos internos) da mesma espécie®®. E, também,
consequéncia do desejo subjetivo de pessoas, grupos ou coletividades, em geral referente a um
direito (busca por justica), que se manifesta em uma intencéo hostil para manté-lo, afirmé-lo ou
restabelecé-lo, recorrendo a violéncia para romper a resisténcia eventual do outro. A luta,
enquanto forma indeterminada de conflito, pode se apresentar de duas maneiras: a) pela

violéncia direta; e b) de forma mais falaciosa, como a luta de classes.

Outrossim, sob a oOtica de Mayara Carvalho, o conflito é um elemento natural e

inafastavel do convivio humano, tanto na incompatibilidade de objetivos em uma relacao social

% MULLER, 2007, p. 18.
% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Traducéo de Ciro Mioranza. Sdo Paulo: Lafonte, 2019, p. 70.

37 SCHAEFER, Rafaela Matos Peixoto; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediag&o E Conciliagdo: Do Conflito A
Autocomposicdo. v. 2 (2019): Anais do Seminério Internacional em Direitos Humanos e Sociedade, 2020, p. 04.

38 FREUND, Julien. Sociologia del Conflicto. Tradugdo de Juan Guerrero Roiz de la Parra. Madrid: Ministério de
Defensa, Secretaria General Técnica, 1995, p. 59.
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de interdependéncia, quanto na eventual semelhanca de necessidades e de interesses®®. Embora
essa inafastabilidade possa parecer negativa, o conflito apresenta-se como um vetor de
mudancas e das transformacdes a nivel individual, relacional ou social, marcada pelas relagdes
de interdependéncia, onde os envolvidos, por haver corresponsabilidade e autonomia nas suas
causas, propde a construcdo participativa da sua transformacéo.

Para Jean Marie Muller, o conflito se relaciona a ideia de violéncia enquanto condicao
intrinseca a formacéo da personalidade do individuo, pois a presenca daquele que é diferente
pode trazer inseguranca®®. A humanidade ndo se concretiza fora do conflito, e sim passa por
ele, ao passo que o individuo ndo poderéa fugir do conflito sem renunciar seus direitos, uma vez
que cada individuo podera ser conhecido pelos demais. Ainda, afirma-se que o conflito pode
ser construtivo ou destrutivo, pois a funcdo do conflito é estabelecer um contrato entre
adversarios que satisfagca seus respectivos direitos, e conseguir, por esse meio, construir
relacOes de equidade e de justica entre os individuos. Logo, o conflito € um elemento estrutural
de qualquer relagdo com os outros.

Pois bem. A principio, vimos anteriormente que a base da formacg&o de grupos entre os
seres humanos ¢ eivada pela pressa em satisfazer as necessidades e os desejos racionalmente
defensaveis*!, podendo estes serem de ordem bioldgica, material ou psicoldgica, onde sua
aproximacdo ou afastamento se da pela sua identificagao ou caréncia.

Neste diapasdo, se as relagoes humanas surgem a partir da identificagdo com o outro, 0
contrario é igualmente valido: o conflito nasce do seu nao atendimento, da nao-semelhanga, da
descrenga e da estranheza pela sua chegada.

O conflito pode decorrer de instintos humanos, da competigao por recursos e por poder,

da estrutura das sociedades e das institui¢des, da luta entre classes, do estresse dos papéis

39 CARVALHO, Mayara de. Justica Restaurativa na Comunidade: Uma Experiéncia em Contagem-MG. 12 ed. s.
I.: independently published, 2019, p. 218

40 MULLER, 2007, p. 20.

41 As necessidades humanas e os desejos racionalmente defensaveis sio os primeiros impulsos da interdependéncia
entre as pessoas que dao origem as relagdes humanas. Por conseguinte, os primeiros impulsos (necessidades e
desejos) geram o primeiro grau de interdependéncia ou conexao da vida em comum ou na rela¢ao entre as pessoas,
no aspecto bilateral, plurilateral ou politico, formando uma teia de interdependéncia. Os CPIS surgem do nao
atendimento, do atendimento parcial ou do choque entre as necessidades e 0s desejos nao atendidos (SIQUEIRA;
SILVA; ALVES, 2022, p. 27).
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sociais, das necessidades humanas nio atendidas, entre diversas outras causas*’. Por este
motivo, o estudo dos conflitos, para elaboracéo das nossas premissas centrais, torna-se essencial
para que possa se relacionar, no avancar desta pesquisa, as questdes de maxima urgéncia no
Processo Civil, como a hiperjudicializacdo das demandas, o gargalo de demandas de execuc¢édo
no Poder Judiciério e o acesso a justica, a fim de que possam, finalmente, serem alcancados de
forma adequada.

No inicio, bastava, para a realizagdo humana, a mera manutengao da existéncia dos
individuos em ambiente seguro e pacifico. Porém, por uma nova visao do homem — em que 0
existir transcende a realiza¢ao da singular personalidade de cada um — a simples manutengao
da vida nao ¢ suficiente para o desenvolvimento da personalidade. Por sua vez, na teoria de
Hannah Arendt, ndo s6 o homem, para se realizar, necessita ser livre*® para agir e falar, como
também precisa desenvolver-se distanciado de qualquer totalitarismo** que o prive da
possibilidade de tomar decisdes e de gerir sua propria existéncia®®. Neste ponto, ha de se
enxergar o vislumbre da emergéncia em fomentar uma sociedade de individuos capazes de
pensar e/ou repensar seus conflitos dentro da comunidade.

A contundente critica apresentada por Arendt nos leva a repensar sobre o paradigma das
necessidades, o processo de despersonalizacdo quando ndo forem satisfeitas e a complexidade
das relac6es humanas moldadas pelas circunstancias do externo, do exterior ou alheio.

Diante das consagracfes legislativas e avancos judiciais, parece-nos razoavel perceber

gue o modelo adversarial, enquanto embate um contra o outro, para tomada de decisdo — no que

42 SILVA, Sandoval Alves da; ALVES, Camille de Azevedo; SIQUEIRA, Jodo Renato. O Papel Dos Sujeitos Na
Justica Restaurativa Aplicada A Casos Civeis Judicializados: Protagonismo Ou Substituicdo?. Sdo Paulo: Revista
Paradigma. Vol. 32. N. 03, 2023, p. 27.

4 A liberdade se relaciona intrinsecamente ao exercicio da humanidade. Amartya Sen aduz que a liberdade de
escolha oportuniza decidir o que devemos fazer, mas com essa oportunidade vem a responsabilidade pelo que
fazemos. Uma vez que uma capacidade € o poder de fazer algo, a responsabilidade que emana dessa capacidade é
uma parte da perspectiva das capacidades e isso abre espago para demandas do dever. A perspectiva das realizagdes
sociais, incluindo as capacidades que as pessoas possam ter, nos leva a uma grande variedade de outras questdes
gue acabam sendo centrais na andlise da justica no mundo e que terdo de ser examinadas e analisadas
cuidadosamente (SEN, 2012, p. 49).

4 A autora esclarece sobre o uso do termo totalitarismo: “Entende-se totalitarismo ngo como o regime que priva
da liberdade fatica, mas o estado de consciéncia que propicia a alienagdo da vontade e da racionalidade. Pela
alienag¢ado, oficiais nazistas justificaram o mal cometido e, pela mesma aliena¢ao, suas vitimas foram ainda mais
cruelmente aniquiladas. A constru¢do de uma sociedade que abandone os paradigmas que influenciaram a
histéria nazista é uma absoluta urgéncia da contemporaneidade.” (SALES; CALOU, 2017, p. 138)

% |bid, p. 138.
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tange a sua gestdo e resolucdo de conflitos — tem se tornado, paulatinamente, obsoleto e
defasado.

Quando agimos por meio do conflito, fazendo uso de instrumentos de natureza como a
violéncia, jamais saberemos, com certeza, quais Serdo as eventuais consequéncias, pois a
violéncia pode se manter racional se buscar objetivos a curto prazo. A violéncia ndo promove
causas, nem a historia, nem a revolucao, nem o progresso, nem a reacdo, mas pode servir para
dramatizar reclamag@es trazendo-as a atengdo do publico®. Em detrimento a isto, os conflitos
precisam ser resolvidos para que se restabeleca a paz social e os cidad&os possam retomar seu
didlogo. A resolucdo dos conflitos é uma condicdo da vida politica, mas ndo é ela que a

constitui*’.

Os conflitos estdo presentes em todas as manifestaces da vida enquanto fendmeno
universal com infinitas expressdes, ao passo em que podem ter pelo menos dois significados
simultaneos: positivo e negativo. A fronteira entre os dois significados ndo é bem definida, é
ambivalente, relativa e so se pode determinar sua bondade ou maldade com base nos resultados
observados a certa distancia. O que poderemos determinar como positivo ou negativo seréo os

métodos utilizados para efetuar as mudangas que os conflitos impdem?*®.

Importa ressaltar que, quando ocorre uma manifestacdo conflitiva que desdgua em um
problema, conflito ou insatisfacdo social, a razdo que o leva a existir é o ponto de eclosdo que,
por meio do didlogo, merece atencdo. A manifestacdo da vontade abriga a revelacdo de uma
inconformidade na harmonia das relagdes humanas que, em que pese naturalmente combativas,
ndo obsta o seu uso a fim de dar vazdo a oportunidade de progredir frente as multiplas

(re)configuracdes de uma estrutura social.

E natural que as relagdes sociais sejam permeadas por divergéncias, as quais podem
originar conflitos justificados pela existéncia de necessidades, interesses, poderes, valores
etc.®®. Todavia, frisa-se que a mera existéncia de uma necessidade ndo pode ser um fator

decisivo para que o conflito seja instaurado, mas sim o seu ndo atendimento, seja ele originado

4% ARENDT, Hannah. SOBRE A VIOLENCIA. Tradugdo André Macedo Duarte, 72 edic&o. Rio de Janeiro: editora
Civilizacdo Brasileira, 2016, p. 50.

4 MULLER, 2007, p. 128.
%8 VINYAMATA, 2020, p. 35.

4 SILVA, Sandoval Alves da; ALVES, Camille de Azevedo; SIQUEIRA, Jodo Renato. O Papel Dos Sujeitos Na
Justica Restaurativa Aplicada A Casos Civeis Judicializados: Protagonismo ou Substituicdo?. Sdo Paulo: Revista
Paradigma. Vol. 32. N. 03, 2023, p. 37.
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por uma supressdo de vontade ou pelo confronto dos desejos. E preciso que a necessidade seja

racionalmente defenséavel.

Dessa maneira, entende-se por problema aquela espécie de situacdo fatica que é
aplicavel a toda circunstancia, sendo passivel de diagnostico a partir da leitura de uma variagdo
gradual de questdes ndo enfrentadas. Em outras palavras, um problema, revelado por uma

situagdo, pode ser determinavel, diagnosticavel e remediavel®.

Sob a otica gradual, um problema ndo necessariamente € um conflito, que detém por
caracteristica principal a definicdo maior em relagdo a um problema, mas um conflito pode
surgir de um problema ao passo em que, de igual forma, um problema pode surgir a partir de
um conflito. O caso da definicao das insatisfacfes sociais opera em grau ainda menor, pois trata
de um estado de desagrado ou de dissabor coletivo, que ainda ndo se tornou um problema
concreto ou conflito instaurado, mas detém potencial para tanto.

Portanto, seria problema a discrepancia entre a situacéo atual e a situacao ideal, ao passo
que as insatisfacBes sociais atuam no primeiro estagio do surgimento de um conflito ou
problema relacional ou politico, de forma que pode representar uma ameaca a direitos, que sao
mais dificeis de gerir, pois exigem incentivo, prevencdo, transformacdo, administracdo e
resolugdo de CPIS®™.

Em suma, podemos afirmar que a principal diferenca entre conflitos, problemas ou
insatisfacGes sociais reside no grau de definicdo dos parametros medidos pelos quesitos, as
quais veremos mais a frente. Uma insatisfacdo social esta em menor definicéo em relacéo a um

problema e um problema esta em menor definicdo em relagdo a um conflito®2,

%0 O conceito foi extraido a partir da definicdo encontrada em Silva (2007, p. 130) acerca do principio da
programacédo enquanto importante instrumento de planos e programas ao exercicio do Poder Publico com vistas a
concretizar direitos fundamentais sociais. A técnica abordada tem os seguintes procedimentos: determinacédo da
situacdo, diagnostico da situagdo, apresentacdo de solugdes alternativas, estabelecimento de prioridades, definicdo
de objetivos, determinacdo das atividades para concretizar os objetivos e a determinagdo dos recursos humanos,
materiais e financeiros.

SLSILVA, Sandoval Alves da; VELOSO, Marcelene Dias da Paz. Os conflitos e a satide: o desafio das negociacdes
em tempos de Covid-19. Brasilia: Revista Juridica da Presidéncia, v. 24, n. 132, 2022, p. 201.

52 A reforco do arguido, nota-se, a partir do trazido anteriormente, que um conflito pode identificar um problema
ou vice e versa. Ao cotejarmos 0 Codigo de Processo Civil, vislumbramos a existéncia dos recursos repetitivos e
do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, alocado no art. 976 e seguintes. Em que pese o veto ao art. 333
do mesmo dispositivo, a qual tratava da conversao da acdo individual em ac&o coletiva, o IRDR, tendo por natureza
a aglomeracao de processos individuais para o julgamento de um que a todos servira de parametro, guarda
semelhanga o Cédigo de Processo Civil com o trazido neste topico. A partir de a¢des individuais (problema),
percebe-se uma escala maior em grau de conflito, que o transformou em uma espécie de demanda coletiva.
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Por este motivo, como alternativa para a gestdo de CPIS, a grande questdo levantada é
que, diante dele, deve-se negociar de forma firme e gentil: firme com os méritos, mas gentil
com as pessoas. Deve-se separar o relacionamento conflituoso da sua esséncia, ao passo que,
diante de um conflito, ndo devem se negociar posi¢des, mas sim interesses, guiados por trés
critérios de avaliagdo: a) deve levar a um acordo sensato; b) deve ser eficiente; e c) deve

melhorar, ou pelo menos no piorar, a relagio™.

Precipuamente, cabe ilustrar que a violéncia € um elemento central no conflito que
permite distinguir processos que poderdo ser encarados de forma positiva ou negativa, quando
inseridos em um contexto comunitario. De todo modo, leva-se em consideracdo que a auséncia
da violéncia nos conflitos incorre em um carater positivo e progressivo, apto a indicar e tratar
as desconformidades da harmonia social, portanto, quando a violéncia se faz presente, 0s

conflitos necessariamente serdo negativos.

Ao reforco, ndo ha justificativa razoavel para promover o uso da violéncia como
resposta a um conflito, independente da extensdo do seu dano. A violéncia esta relacionada a
sentimentos internos que ndo foram devidamente tratados, afetando sistemas e estruturas
sociais. Seu uso continuo e ndo tratado pode resultar em graves consequéncias, que podem

culminar no surgimento de guerras

A violéncia surge como uma deformacao, um exagero da nossa capacidade de reacao,
das capacidades vitais para superar dificuldades e desenvolver esfor¢os de sobrevivéncia. A
geracdo de comportamentos violentos origina-se na perda de controle sobre as sensacdes de
medo que estimulam a acdo, diante da necessidade de satisfazer nossas necessidades. Este
processo ndo € apenas psicoldgico, mas também biolégico, social, antropolégico e ambiental.
Assim, parte da atividade social e politica tem como objetivo o controle da violéncia, o qual
passa pelo monopdlio estatal por meio do sistema judiciario, das forcas de seguranca e do
exército>,

Diante do carater de ambivaléncia, onde poderdo atuar de forma positiva e negativa,
vemos que a preocupacdo da gestdo de CPIS é centralizada nas formas de controle destas

violéncias, sendo a oportunidade em que o Estado podera se valer adequadamente da

58 FISHER, Roger; URY, William; PATTON, Bruce. Como Chegar Ao Sim: Como Negociar Acordos Sem Fazer
Concessoes. Traducdo de Rachel Agravino. Ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Sextante, 2018, p. 24.

% VINYAMATA, 2020, p. 39-40.
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substitutividade confiada para buscar equilibrar os processos conflitivos. Neste interim, a ndo

violéncia surge como alternativa viavel para a regulacdo dos excessos.

Ao propor a abordagem analitica sobre a ndo-violéncia, Judith Butler traz que n&o trata
de contrapor os conceitos de “violéncia” e “paz”, mas compreender o estatuto de sua negacao
a partir dos sentidos produzidos em esquemas que procuram justificar o emprego da violéncia
em sua propria fundamentagio®. Em outras palavras, por considerar a violéncia uma questio
filoséfica, emprega o termo nao-violéncia ndo somente como um contraponto, mas como uma
tendéncia em instrumentalizar o seu sentido sob o viés ético e politico de forma conecta aos
seus significados, bem como uma compreensao de préaticas sociais e politicas a partir de uma

reflexdo critica sobre a sociedade.

De todo modo, a ndo-violéncia é, enquanto estrutura da filosofia, uma expressao
irrecusavel da humanidade do homem, onde sua proposicdo primeira e diretiva € a tolerancia
ao outro, implicando efetivamente em maior respeito ao interlocutor, ndo excluindo o debate
de ideias. Ressalta-se que ndo sdo todas as ideias que sdo respeitaveis, pois aquelas que
fundamentam e justificam a violéncia sdo execraveis®. A ndo-violéncia é, portanto, um acordo

em prol da busca por uma alternativa a uma agéo violenta.

Cabe relembrar que uma situacdo conflituosa é sempre o resultado de um
entrelacamento de inimeras causas e que, para que o conflito seja solucionado, € necessario
intervir a0 mesmo tempo em cada uma das causas que o engendram. Para designar a resolucéo
de um conflito, fala-se em desenlace, sendo a violéncia incapaz de promové-la, pois somente a

acdo nio violenta é capaz de desenrolar um conflito e permitir sua resolugdo®’.

Conforme explanado no tdpico anterior, a vinculacao ao regime de substitutividade ndo
deve eximir do poder estatal a observacao da realidade demandada. No ambito juridico, abre-
se méo de se fazer o que deseja de forma ilimitada em prol da convivéncia em comunidade,
onde o individuo se faz substituir para evitar ou tratar os seus problemas, conflitos e

insatisfacGes sociais.

Diante do reconhecimento de um regime de substituicdo da vontade e outorga do poder
de geréncia dos conflitos, por certo, o dever de adequacéo destas CPIS que o Estado absorveu

% RODRIGUES, Natalia; ZAMPIERI, Beatriz. Resenha “Butler, Judith. A For¢a Da Nao Violéncia: Um Vinculo
Etico-Politico. Tradugfo de Heci Regina Candiani. Boitempo, 2021”. Problemata - International Journal of
Philosophy, vol. 12, n. 02, 2021, p. 214.

% MULLER, 2007, p. 51.

57 |bid, p. 147
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alcanca o dever de perfilhar as raizes de uma insatisfacdo e a propria relevancia que tem o
individuo, mesmo que esteja inserido em um contexto de coletividade. Por forca, as vontades
coletivas, na esteira do ideal de democracia, serdo preferidas, mas nao significa que as

individuais devem ser ignoradas.

Por isso, em beneficio da importancia das vidas, experiéncias e realizagdes, ndo podem
ser substituidas por informacdes sobre instituicdes que existem e pelas regras que operam.
Instituicdes e regras sdo muito importantes para influenciar o que acontece, além de serem parte
integrante do mundo real, mas as realiza¢fes vado além do quadro organizacional e incluem as
vidas que as pessoas conseguem ou ndo viver®, Reitera-se que, sob hipotese alguma, a vontade
individual ou de comunidades reduzidas poderdo ser desconsideradas, enfatizando o seu

tratamento no ambito processual, foco desta pesquisa.

Por fim, salienta-se que qualquer situacdo politica tende a ser conflituosa. A
coexisténcia entre os homens e a sociedade deve se tornar pacifica, mas continuara conflituosa.
A paz ndo é a auséncia de conflitos, mas sim o controle, a gestdo e a resolucdo dos conflitos
por outros meios que nao os da violéncia. Desse modo, a a¢do politica deve continuamente visar

por uma resolugao e tratamento ndo-violento dos conflitos®®.

% SEN, Amartya. A Ideia De Justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018, p. 48.

% MULLER, 2007, p. 20.
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3. DOS CONFLITOS, PROBLEMAS E INSATISFACOES SOCIAIS AO
PROCESSO COLETIVO

Na otica Dworkiana, existem dois tipos de acdo coletiva: estatistica e comunal. A
primeira diz respeito a acdo do grupo, correspondendo a soma de acgdes individuais
independentes, ou seja, cada membro vem a agir individualmente, ndo como integrante de um
corpo coletivo, visto que os individuos ndo se enxergam como parte de um grupo com
propdsitos comuns. Ja a acdo comunal ndo pode ser reduzida a uma funcdo individual e
independente, pois os individuos precisam assumir-se como grupos que compartilham do
mesmo ideal, formando uma entidade supra-individual®, numa concepcado interdependente,

relacional e politica em que a acdo de um individuo repercute e interfere na vida comum.

Nessa linha de raciocinio, em remissdo ao topico anterior, temos que as condi¢fes que
melhor servem uma comunidade partem de a¢fes comunais, vez que ndo dependem de uma
prioridade ontolégica da comunidade sobre o individuo, mas de um certo tipo de atitude
compartilhada entre os individuos. Trata-se, sim, de prioridade ética, de uma atitude de

reconhecimento da prevaléncia da comunidade, mesmo que haja individual discordancia®’.

Na formacao do agir coletivo, é possivel aferir que as relacdes sociais, em contato com
a responsividade de atos de terceiros, podem acarretar em alguma mudanga, ainda que discreta.
Isto se justifica a partir da premissa de outros seres que, inseridos em um contexto individual

ou coletivo, poderdo se identificar ou opor aos ideais projetados.

Dito isto, 0 cerne do processo coletivo reside em um objeto que tem por origem natureza
coletiva, logo, tudo que norteia uma acdo coletiva tem por pano de fundo questdes de
comunidade e vivéncia social, desde a origem de uma insatisfacdo social até as cominacdes por

descumprimento de um ato jurisdicional.

Nesta senda, na insurgéncia de um CPIS, operada como a consequéncia das diferencas
sociais e das necessidades nédo satisfeitas, tornou-se culturalmente usual que o0s sujeitos
individuais ou coletivamente considerados se projetam para o Poder Judiciario, onde agira por
meio de delegacdo em regime de substituicdo de uma competéncia supostamente resolutiva que,

até entdo, deveria ser natural.

8 MENDES, Conrado Hiibner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
54.

61 DWORKIN, Ronald. O Império Do Direito. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 2003, p. 355.
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Nesta esteira, a relagao juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo
ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria ou classe). Se a relagao juridica
litigiosa envolver um direito (situagao juridica ativa) ou dever ou estado de sujeigao (Situagoes
juridicas passivas) de um determinado grupo, esti-se diante de um processo coletivo®?,
Portanto, o processo tem carater coletivo quando a relagao juridica em conflito for coletiva, seja

pela quantidade de afetados ou pela presuncéo daqueles que podem vir a ser.

No Brasil, o sistema processual de tutela coletiva se da por meio de uma congregacao
de diplomas legislativos, de forma geral e abstrata, ainda carecendo de uma norma individual e
concreta para disciplinar a matéria. Por este motivo, a doutrina e o legislador buscaram definir
0 que seria um processo coletivo e quais 0s seus termos de caracterizacdo. Vejamos a seguir

alguns conceitos apresentados por autores sobre a tematica.

Segundo Didier Jr. e Zaneti Jr., a acdo coletiva é, pois, a demanda que da origem a um
processo coletivo, pela qual se infere a existéncia de uma situacao juridica coletiva ativa ou
passiva, cujas caracteristicas no Brasil podem ser: a) legitimacdo para agir, normalmente
atribuida a um legitimado extraordinario; b) o regime da coisa julgada coletiva, que permite a
extensdo in utilibus para as situac@es juridicas individuais; c) a caracterizagdo da litigagdo de
interesse publico, que € requisito para o prosseguimento de um processo coletivo®:,

Por sua vez, aduz Edilson Vitorelli que o processo coletivo é a técnica processual
colocada a disposicdo da sociedade, pelo ordenamento juridico, para permitir a tutela
jurisdicional dos direitos afetados pelos litigios coletivos. Para o autor, se esta técnica nao
existir, os litigios coletivos serdo tratados por outras técnicas, processuais ou extraprocessuais,
de acordo com o sistema de cada pais. Ainda, ressalta-se que um fator relevante para a sua
caracterizacdo sdo as técnicas representativas, onde um sujeito vem a ser legitimado pela ordem

juridica para conduzir o processo em nome da coletividade®,

Sob a 6tica de Teori Zavascki, para que se possam definir os instrumentos de natureza

processual no curso de uma agdo coletiva, é preciso compreender direitos transindividuais e

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.; Hermes. AcBes Coletivas e o Incidente de Julgamento de Casos Repetitivos
— Espécies de Processo Coletivo no Direito Brasileiro. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n°
61, 2016, p. 130.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.; Hermes. AcGes Coletivas e o Incidente de Julgamento de Casos Repetitivos
— Espécies de Processo Coletivo no Direito Brasileiro. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n°
53, 2014, p. 60.

8 VITORELLLI, Edilson. Processo Civil Estrutural. 2° ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 51.
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direitos individuais homogéneos. Direitos coletivos® transindividuais sdo direitos sem o titular
determinado e materialmente indivisivel, onde, apesar de titularidade indeterminada, é possivel
se conceber a unidade da espécie. Por sua vez, os direitos individuais homogéneos sdo 0s
direitos subjetivos individuais, usado para identificar um conjunto de direitos ligados por uma

relacdo de afinidade e semelhanca®®.

Outrossim, Jodo Paulo Lordelo Tavares aduz que, ainda que o conceito de processo
coletivo seja algo bastante simples, ndo o é a sua disciplina juridica. A normatizacdo das
interagOes entre o grupo titular do direito coletivo, os membros do grupo, o legitimado coletivo,
as partes adversas, terceiros intervenientes e o 6rgao julgador compdem o devido processo legal
coletivo, repleto de questionamentos sem expressas respostas legais. Somam-se a isso as
variadas espécies de técnicas processuais coletivas utilizadas para a solucdo de litigios que

podem ostentar os mais diversos tons de complexidade®’.

O processo coletivo, como um excerto do género processo jurisdicional, pode ser
concebido como um procedimento (ato complexo) destinado a produgao da norma juridica em
razao do exercicio da jurisdicdo. A marca que o distingue repousa no objeto litigioso, que
envolve uma situacao juridica coletiva®®,

Sob andlise dos conceitos trazidos, arrisca-se acrescentar que acdo coletiva é, em
esséncia, uma acdo de origem e destinagéo coletiva, ou seja, por e para si, hdo obstando um
processo individual originalmente tratando de demanda de natureza coletiva, podendo vir a se
tornar uma acdo coletiva por meio do manejo de Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR).

Assim sendo, vimos que € possivel conceituar o processo coletivo de forma ampla,
tendo por particularidade o fato de nele se postular um direito coletivo igualmente em sentido

amplo (situacdo juridica coletiva ativa) ou a existéncia de uma situacdo juridica coletiva

% Para Zavascki (2005, p. 27), direito coletivo é a designacdo genérica para duas modalidades de direitos
transindividuais: o difuso e o coletivo, sendo a denominacdo que se atribui a uma especial categoria do direito
material, nascida da superacdo da dicotomia interesse publico e interesse privado.

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela De Direitos Coletivos E Tutela Coletiva De Direitos. Tese
de Doutoramento do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Repositério UFRGS, 2005, p. 28.

57 TAVARES, Jodo Paulo Lordelo Guimardes. Grupo E Membro De Grupo: Premissas Juridicas, Filosdficas E
Socioldgicas Para A Adequada Compreensdo Dos Processos Coletivos. Revista de Processo. vol. 319. ano 46. p.
263-284. Sdo Paulo: Ed. RT, setembro de 2021, p. 03.

6 |hid, p. 03.
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passiva®®. Com efeito, o complexo de acdes coletivas em nosso ordenamento persegue, a todo
custo, a suficiéncia na solucdo de problemas como litigiosidade repetitiva, litigiosidade de

massa ou hiperjudicializacdo de conflitos.

Em prol da cautela que merece a conducdo de uma agdo coletiva, ao se abordar um
aspecto passivel de incorrer em eventual decisdo coletiva exarada pelos proprios titulares ou
em seu beneficio pelo regime de substitutividade, deve-se inferir que qualquer julgamento nédo
pode ser proferido de qualquer forma, com base em superficialidades, mas buscando o grau
adequado da interpretacdo mais benéfica, sem comprometer o texto normativo positivado ou o

direito coletivo violado.

3.1. Processo deliberativo dialdgico, rodadas procedimentais e a teoria do processo por

quesitos

Sob a concepcao prospectiva e retrospectiva, analisaremos, como norma introdutoria as
bases desta pesquisa, 0 principal marco tedrico alcado nesta linha, bem como sua finalidade,
contetdo e objetivos, propondo a melhor delimitacdo e clareza acerca das obrigacdes que
decorrem dos direitos sociais’®. Ato continuo, trataremos ainda sobre o uso das rodadas
procedimentais e a Ultima palavra provisoria enquanto instrumentos de aplicacao dos elementos
questionadores, uma vez que neste, cabera analisar os impactos da teoria dialégica institucional
na formagéao dos quesitos.

Na evidéncia de uma crise causada pela méa gestdo dos problemas e insatisfacdes sociais,
cuja heranca sdo as brechas consideraveis deixadas na estrutura de um Estado de Direito, Silva
(2016) instituiu um marco tedrico a partir da concepcao de uma teoria que visa analisar, segundo
a variacao de critérios, com o fito de distinguir especificidades em um conflito, batizando-a de
teoria dos processos por quesitos, cuja baliza € o0 modelo proposto pelos aspecto deliberativo-
dialdgico.

Precipuamente, a premissa principal do modelo deliberativo dialégico proposto é

envolver todos os participantes no didlogo em uma rodada procedimental para que se alcance o

% |hid, p. 03.

0 SILVA, 2016, p. 194.
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acordo de vontades e, assim, evite 0 processo de substituigéo volitiva, ainda que seja usada para
almejar um acordo na via extraprocessual ..

Diante disso, o primeiro impacto da teoria do didlogo institucional na construcdo
coordenada do significado dos direitos humanos sociais refere-se ao "quem decide". Enquanto
as demais teorias concentram-se no Parlamento e na Corte, no &mbito do di&logo processual, a
decisdo é construida conjuntamente em rodadas procedimentais por meio de acordos
deliberativos e fundamentados, que servirdo de decisdo proviséria, com a participacdo dos
envolvidos na solucdo do problema a ser resolvido. Ha, portanto, um forum deliberativo
dialdgico plurilateral 2,

Ainda sobre este quesito, cabe mencionar que o questionamento em voga abarca 0s
conceitos de legitimidade substancial, oriunda de precedentes persuasivos, e legitimidade
procedimental, baseada na tutela juridica promovida por uma autoridade competente, a exemplo
do Ministério Publico™, cujo intuito da responsabilidade é compromissar todos os envolvidos
para cumprir o acordo de concretizacdo. Para tanto, destaca-se, desde logo, que o quesito em
destague centraliza grande parte do problema perseguido nesta pesquisa, as quais serdo melhor
tratados em tdpico apropriado.

Quando tratamos do contetdo decisorio, o quesito “0 que se decide” surge, a fim de que
se defina objeto para exigibilidade ou executividade dos direitos em sede de politicas publicas.
Como o critério de defini¢do dos direitos sociais, quase sempre, é fluido e flexivel por estar
condicionado a fatores e condicdes prospectivas que, em que pese previsiveis, podem sofrer
alteracdo, a aplicacdo da Ultima palavra proviséria visa atender a concretizacdo dos direitos,
sem que se enfrentam grandes desgastes na nova especificacdo dos direitos sociais’.

Por sua vez, o “como se decide” incumbe a fungao de delimitar os passos, procedimentos
e instrumentos a serem adotados no curso das rodadas procedimentais. Na teoria do didlogo, o
acordo vai além do contetido ou substancia deciséria (output), mas alcanca o aspecto formal
(input)™. Isto, com efeito, para que sejam efetivados os direitos sociais que se destacam face a

uma inconformidade no plano féatico.

7t |bid, p. 193.
72 |bid, p. 194.
73 |bid, p. 195.
7 |bid, p. 197.

5 |bid, p. 197.
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Ressalta-se que, nesta fase, os instrumentos procedimentais a ser utilizados serdo, a
exemplo e alternativa ou conjuntamente, as audiéncias publicas, a mediagdo e inquérito civil
publico, além do manejo de agdes coletivas, a fim de que um diagnéstico especializado seja
levantado sobre o manto da justica procedimental e urgéncia na promocéo do dialogo. De igual
forma ao quesito quem, o quesito como ganharé destaque especial em capitulo proprio para
fundamentar as bases deste trabalho, no aspecto das delimitacGes procedimentais necessarias a
proposta aqui revelada.

O quesito “quando se decide” busca definir o momento em que os efeitos serdo sentidos,
bem como seu tempo de validade, em uma viséo retrospectiva ou prospectiva, haja vista que
muitos direitos sociais necessitam de um padrdo de concretizagdo e aplicabilidade no futuro’.
Nesta dimensao temporal, demanda-se que o olhar se dirija tanto aos fatos do passado quanto
aos atos do futuro, a fim de que possam ser julgados de forma eficaz, aptas a formar um plano
de reestruturacdo da causa. Outro aspecto relevante sobre este quesito sdo 0s atos normativos
pretéritos que sdo eivados pela inconstitucionalidade.

Nesta rodada, a semelhanca da modulacédo dos efeitos de inconstitucionalidade movida
pelo Supremo Tribunal Federal, os elementos questionadores permitem que os interessados na
resolucédo conflitiva, a luz do processo deliberativo, comprometam-se com a concretizagao do
acordo, ainda que se faga uso de cominagdes nos casos de descumprimento’”.

No fundamento “por que se decide”, o processo dialdgico se debruca sobre os atos ¢
razdes de decidir em que possa compreender: a) a explicacdo historica, enquanto intencao
concreta de um sujeito; b) a generalizacdo empirica, enquanto estudo das acGes que se
consideram dentro do padrdo da normalidade; c) o tipo-ideal, enquanto interpretacdo dos
sentidos’®. Importa salientar que o quesito em colenda se vale do poder informal”® para buscar

a concretizacdo da premissa dialogica.

6 |bid, p. 201.
77 1bid, p. 202.
8 |bid, p. 203.

" Para fins de esclarecimento, o poder informacional é também o poder do expert ou do especialista (ou de uma
instituicdo burocratizada), criada especialmente para fornecer informacfes que possam influir na tomada de
decisdo por meio da apresentacdo de razfes que levam o outro a compreender a forca dos motivos em virtude do
conhecimento especializado que se tem (FRENCH; RAVEN, 1959, p. 267)
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No “onde se decide”, sabendo que trata do lugar de cumprimento da deliberacao®, busca
a determinacgdo da competéncia jurisdicional para a protecdo dos direitos sociais, sejam eles
coletivos ou difusos, ao passo em que se fixa a competéncia para abrangéncia territorial que
pode compreender local, regido ou estado, haja vista que a proximidade com o dano permite o
acesso as razdes faticas e insatisfaces oriunda dele®’.

O questionamento sobre o0 "quanto custa™ é tema controvertido nos tribunais e nas
rodadas procedimentais dialogicas conduzidas pela instituicdo ministerial, sobretudo em razéo
das teorias da reserva do possivel e da impossibilidade de cumprir decisdes que ndo levam em
consideracdo o que é uma decisdo econémica e financeiramente possivel sob a égide da lei
orgamentaria, sem olvidar o atendimento do minimo existencial®?.

Conforme vimos previamente, o quesito “quanto” abarcard os aspectos da dimensao
econémica a luz dos gastos necessarios da receita publica, enquanto analise de custo para o
Estado na conducéo de uma demanda, acerca do uso das técnicas de retorno ao status quo sob
0s aspectos da mensuracdo de eventuais indenizacgdes, podendo atingir aspectos psicologicos.

O questionamento “cominagdes da decisdo”, representando as consequéncias juridicas
pelo descumprimento da decisdo procedimentalmente deliberativa, trata da estipulacdo de
sangdo ou penalidade na forma de multas ou suspensdo de atividades. Os impactos de um
processo dialégico e deliberativo encontrados neste quesito residem na proposta de uma
conducéo processual ativa pelos envolvidos a fim de, conjuntamente, decidir qual a cominacgao
mais adequada para garantir o cumprimento do acordo®.

O uso deste quesito, tanto quanto os demais, possibilita o0 exercicio da negociacdo dos
termos, onde é possivel inferir que o poder do juizo é equivalente ao poder dos envolvidos.
Ainda, a resposta a este quesito, abre as portas para futuras, caso necessarias, negociaces por

meio de novas rodadas procedimentais.

8 Neste sentido, ressalta-se que a compreensdo da “decisio” ndo se vincula unicamente a eventual ato
procedimental praticado pelo juizo responsavel, na figura do magistrado. Se partimos do pressuposto dialégico, a
decisdo igualmente podera ser emitida pelos atores e interessados no processo. Por este motivo, Silva (2016, p.
204) sustenta que usualmente o local de deliberagéo resolutiva provisdria para a concretizagdo ou cumprimento
esta intimamente vinculada ao local da lesdo ou da ameaca aos direitos sociais protegidos.
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Importa frisar que a resposta a estes quesitos, em virtude da preocupacdo com as
deliberagdes que levardo a um acordo resolutivo, prima pela eficicia dos padrfes decisérios e
a protecdo aos direitos sociais afetados ou sob ameaca de afetacdo. Nesta senda, a analise dos
quesitos facilita tanto os atos juridicos formais quanto os materiais, mas, para tanto, dependera
da anélise do juizo que uma decisdo que ndo participa o processo aos envolvidos tem por
objetivo apenas o encerramento da demanda, ndo sua efetiva resolucao.

Apresentadas as premissas iniciais deste marco teorico, imperioso ressaltar que as
relacBes humanas sdo complexas, variaveis e flexiveis, logo, a melhor forma de conducdo de
um processo coletivo desagua na observagdo cautelosa de cada rodada para resposta aos
quesitos.

Por fim, cabe observar, em atencdo as formas de mutacdo das relacdes sociais, que 0
manejo de decisdes ndo podera implicar em um carater definitivo. A resposta a uma rodada
deliberativa ndo remete ao seu encerramento, mas tdo somente a uma resposta proviséria. Deste
modo, verificados sustentaculos tedricos desta pesquisa, na esteira da necessidade de
concretizar direitos e viabilizar a ampla participacdo dos interessados no processo coletivo,
cabera compreendermos o que seriam as rodadas procedimentais.

Assim sendo, sdo rodadas procedimentais as formas de instrumentalizagdo de um
processo de quesitacado, ao passo que 0s questionamentos (0 que, por que, onde, quando, quem,
como, para que, a cominacao e o custo da tomada decisdo) s6 podem ser respondidos se
houverem sido feitos em formato de rodadas construidas dialogicamente em que 0s sujeitos
envolvidos, as partes e atores processuais, possam ter ampla participacdo, objetivando atribuir
uma definicdo provisoria para prestacdo de concretizacéo e efetividade.

A concretizagdo desses direitos surge de uma exigibilidade progressiva, sendo imediata
para algumas situacdes presentes e diferida (aspecto prospectivo) para outras situacdes porque
condicionada a conclusdo dos processos de identificacdo das etapas anteriores, de forma a
sempre perseguir, continua e gradualmente em rodadas procedimentais, os elementos
identificadores necessarios a individualizacdo da relacdo juridica até acomoda-los
provisoriamente.

As rodadas procedimentais se mostram como uma adequada ferramenta para um
processo coletivo, pois a resposta de cada quesito pode se dar em mais de uma rodada, bem
como uma rodada procedimental pode responder a mais de um quesito. Ainda, por definigéo,
é provisoria, logo, ndo possui carater definitivo, a proporcao que, na iminéncia de insatisfeito
um dos quesitos, ndo obsta nova rodada procedimental para tentar respondé-lo, ndo havendo

limites quantitativos, qualitativos ou temporais.
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Na teoria dos processos por quesitos, ndo ha ordem ou hierarquia para a resolugdo dos
CPIS ou da formulacéo dos quesitos, revelando-se de acordo com a questdo que se mostra apta
a ser enfrentada. Inicia-se a rodada procedimental pelo questionamento que desejar ser
respondido naquele momento, tomando por guia a autonomia da vontade das partes ou sujeitos
envolvidos, uma vez que ocupam o espaco de verdadeiros protagonistas de um processo,
enquanto o juiz € o facilitador ou o julgador dessa conduc&o.

A ndo resposta de um dos quesitos pode importar temporaria e gradualmente no fracasso
ou no sucesso parcial de uma rodada procedimental, pois, em que pese 0s questionamentos ndo
possuirem hierarquia ou ordem de aplicacdo, suas respostas ndo sao alternativas, mas
condicionantes, a fim de que se alcance uma decisdo satisfatoria.

Com efeito, a teoria, originalmente, se debrugou sobre as rodadas procedimentais de
concretizacdo dos direitos sociais no modelo em que as estruturas dialdgicas de
autocomposicdo dos direitos sociais deverdo compreender atos, normas e instrumentos
concatenados, tendo por finalidade alcancar as seguintes fases: iniciativa, persuaséo racional
deliberativa ou de concretizacdo, aplicacdo ou realizacéo e fiscalizacdo ou controle. Para fins
metodoldgicos, demonstrar-se-d0 as duas primeiras fases com vistas a concretizacdo dos
direitos.

Em breve explicagdo, na fase iniciativa, autua-se formalmente o processo para dar
inicio, seja de oficio ou por provocagdo, podendo se utilizar de notificacdes, requisicdo de
documentos e entre outros. A fase da persuasao racional deliberativa, por sua vez, subdivide-
se em trés outras fases: pré-deliberativa (pre-decisional), deliberativa (decisional) e pos-
deliberativa (postdecisional).

A persuasdo racional deliberativa envolve a fase pré-deliberativa com a coleta de
informacdes, o diagndstico do problema, planejamento da solugédo e exposicao ou articulacdo
publica racional dos argumentos levantados para fins de convencimento dos demais
envolvidos.

Ja na fase deliberativa, propde-se o didlogo entre os envolvidos na busca de um acordo
ou da acomodagéo dos interesses em jogo, permitindo-se a participagéo de todos os envolvidos
e 0 engajamento coletivo dos participes. Na fase pos-deliberativa, formaliza-se o acordo
deliberativo e fundamentado, considerando-se o engajamento de todos os participes, buscando-
se 0 deslinde por meio do acordo ou o desacordo minimo com a participacdo de todos os
envolvidos.

Partindo da racionalidade persuasiva, a participacdo das partes e atores processuais, que

s80 0s sujeitos processuais envolvidos, é o objetivo, na medida em que, no caso de auséncia de
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participacdo ou participacdo ndo adequada, a rodada procedimental deve ser suspensa e
remarcada, primando pelo objetivo de prestar concretude aos direitos e garantias sociais em
um processo coletivo, cabendo recorrer as hipdteses de representacdo civil ou processual,
conforme o caso.

A finalidade priméria das rodadas procedimentais originarias ou negociais seria, tdo
somente, garantir que os participantes tenham acesso a um acerto moral de suas razdes em um
ambiente propicio a escuta e fala autocompositiva, afastando um ambiente adversarial. Por este
motivo, instituiu-se a Gltima palavra proviséria® como forma de considerar a autonomia da
vontade e a geréncia do conflito.

Diante das fases propostas iniciais na fase de fundacéo e base da teoria, pois as relagdes
surgem originariamente entre os sujeitos envolvidos pelas a¢fes humanas e pelas acdes
materiais para superar uma pretensdo resistida, passa-se das compreensdes basilares do

processo coletivo a fim de correlaciona-lo a teoria apresentada.

3.2. Breve historia do processo coletivo

A criacdo ou uso de um instrumento coletivo que observe os direitos sociais de forma
adequada deve considerar aspectos como a autonomia da vontade e o ndo satisfacdo das
necessidades humanas e dos desejos racionalmente defensaveis, bem como a vedacdo ao
exercicio arbitrario de suas préoprias razdes. Nesse sentido, € justo que a tutela jurisdicional
proponha a protecdo aos direitos, contenha arbitrariedades e persiga a garantia da harmonia
coletiva. Por isso, a guisa da concepc¢ao de que sera coletivo o processo que lidar com conflitos,
problemas e insatisfagdes sociais coletivas, caberad discorrermos sobre o desenvolvimento de

diferentes modelos de tutela jurisdicional.

Em origem, o processo coletivo surgiu como um ato complexo derivado de uma relacao

conflituosa que necessariamente teve fundamento coletivo. Em seus termos, foi-se estabelecida

8 A (ltima palavra provisoria, baseada nos acordos fundamentados e na autonomia constitucional, podera ser
revista quando houver a necessidade. De outra forma, pode ser desfeita, anulada ou desconsiderada caso haja
algum vicio de vontade, como erro, dolo, coacao etc. ou algum vicio de proporcionalidade em relagdo as normas
constitucionais, no que se refere a dimensdo institucional (sujeito), juridica (contetdo), racional (razdes
apresentadas), temporal (tempo), procedimental (modo) e geogréfica (lugar de concretizacdo). Sendo assim,
observa-se que as deliberagcdes tomadas em tais processos gozam de certa estabilidade, apesar da provisoriedade

da decisdo e das novas rodadas procedimentais com base no acordo e na autonomia constitucional.
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a presenca de um sujeito ativo ou passivo, qual seja um grupo®, que esteve envolvido em uma

questdo de direito (situacéo juridica ativa) ou estado de sujeicdo (situagdo juridica passiva)®®.
A principio, uma das primeiras formas de acBes coletivas surgiu em Roma, que, a

pretexto da necessidade de tutelar interesses de cidad&os em conjunto, criou-se a actio romana

com vistas a propor um tratamento dos interesses transindividuais.

A actio romana tinha, predominantemente, finalidade penal, sendo utilizada para apurar
delitos ou ameacas, implicando ao demandado, caso condenado, o0 arbitramento de multa e a
pena de ostentar o titulo de transgressor. Quanto a legitimidade ativa para propor esta acdo
popular romana, bastava que o demandante gozasse de direitos civis®/e8.

A partir desta, diz-se que a tutela coletiva detém mais alguns marcos historicos, todavia,
para os recortes desta dissertacdo, iremos elucidar as class actions norte-americanas e 0 modelo
Verbandsklage alemao, as quais impactaram, de forma direta, a formagdo do microssistema

coletivo no Brasil.

A priori, destaca-se que o embrido do sistema inglés foi o common law, onde se deram
0s primeiros passos da tutela coletiva a partir das class actions (“a¢do de classe). De inicio, o
instituto enfrentou problemas quanto a aplicacdo pratica e tedrica decorrente da auséncia de
contornos suficientes. Todavia, em 1938, com o advento da Rule 23 das Federal Rules of Civil

8 Neste conceito apresentado, 0s autores designaram grupo enquanto género, englobando comunidade, categoria
ou classe (DIDIER JR; ZANETI JR, 2014, p. 58).

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.; Hermes. AcGes Coletivas e o Incidente de Julyamento de Casos Repetitivos
— Espécies de Processo Coletivo no Direito Brasileiro. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n°
53, 2014, p. 58.

8 Importa mencionar que, em Roma, o usufruto de direitos civis era restringido as mulheres, aos menores
(THIBAU, OLIVEIRA, 2016, p. 105) e, adiciono, aos escravos, conforme se pode notar do discurso de Aristoteles,
ao defender que a base politica deveria ser escravagista, sendo vejamos: “a utilidade dos escravos é mais ou menos
a dos animais domésticos: ajudam-nos com sua forga fisica em nossas necessidades cotidianas. A prépria natureza
parece querer dotar de caracteristicas diferentes corpos dos homens livres e dos escravos. Uns, com efeito, séo
fortes para o trabalho ao qual se destinam; outros, sdo perfeitamente inGteis para coisas semelhantes, mas so Uteis
a vida civil, que assim se acha repartida entre os trabalhos da Guerra e os da paz. Mas acontece o contrario muitas
vezes: individuos que s6 possuem o corpo de um homem livre, ao passo que outros dele s6 tem a alma”
(ARISTOTELES, 2017, p. 18).

8 THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; OLIVEIRA, lzabela Cristina de. Tutela Jurisdicional Coletiva:
Aspectos Historicos E O Microssistema De Tutela Dos Direitos Coletivos No Direito Brasileiro. Revista
Paradigma, a. XXI, vol. 25, n® 01, p. 102-124. Séo Paulo: Repositério UFMG, 2016.
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Procedure, o método de tutela coletiva ganhou nova roupagem de instrumento eficaz para a

garantia dos direitos®°.

Tal modelo de tutela jurisdicional de direitos coletivos tem por caracteristicas
principais, além da legitimidade de um ou alguns individuos exercerem a adequada
representacdo do grupo, a formacdo de coisa julgada pro et contra para toda a classe
representada®. Assim sendo, a demanda coletiva, independentemente de seu resultado, vincula
todos os membros do grupo. Em contraponto, conforme leciona Taruffo®, o mecanismo do
opting out permite ao titular do direito individual se eximir dos efeitos da sentenca coletiva,
caso considerado mais vantajoso. Esta é a razao da class action ser amplamente divulgada, pois
garante aos membros do grupo a adequada notificacéo e, assim Ihes possibilitando o exercicio

do right to opt out.

O outro modelo alemdo, Verbandsklage, denominada acdes associativas, € bastante
difundido na Europa Continental, visando tutelar os direitos de grupos de forma mais restrita
do que em comparacao as actions norte americanas e as ac0es coletivas brasileiras, estando
preeminentemente voltado a tutela de obrigacdo de fazer e ndo fazer. Essas acdes associativas
alemas tém como caracteristica central a especial legitimacdo ativa das associagdes, pelo qual
um sujeito pode tutelar em nome proéprio direito, o distanciamento extremo da tutela de direitos
individuais®,

Ainda, cabe mencionar, a titulo de informacdo, que o rol de tutelas coletivas na
Alemanha detém o modelo Musterverfahren, o chamado procedimento modelo. Criado no ano
de 1991, inspirado pelo Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR no Brasil,
este procedimento proporciona o julgamento pelo rito de um procedimento-modelo, no qual o
objetivo é formar uma deciséo coletiva acerca de questdes de fato ou de direito comuns, e é

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela De Direitos Coletivos E Tutela Coletiva De Direitos. Tese
de Doutoramento do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Repositorio UFRGS, 2005, p. 20.

% Apos julgada a demanda, e caso ndo seja finalizada por meio de um acordo entre as partes, esta transitara em
julgado, sendo a coisa julgada pro et contra, ou seja, produzindo efeitos a todos os membros do grupo,
independentemente de participacdo no processo judicial e do resultado da demanda judicial (procedente ou
improcedente). Porém, para que esta coisa julgada se opere é necessario o preenchimento de dois requisitos: 1. A
notificacdo dos representados, nos casos das class actions for damages, para que possa exercer o seu direito de
exclusdo (right to opt out); 2. Representacdo adequada (PESSOA, 2019, p. 16).

%1 TARUFFO, Michele. Modelo de tutela jurisdicional de los intereses colectivos. Traducdo de Juan Carlos
Guayacan Ortiz. Bogota: Revista de Derecho Privado, 2005. p. 30.

9 |bid, p. 82.

47



dividido em trés fases: 1) pedido de instauracdo exclusivo das partes, com 0s apontamentos
controvertidos e 0 escopo do tratamento coletivo, demonstrando que a lide possui repercussao
extraprocessual; 2) juizo de admissibilidade e pedido, pelo juizo de piso, de remessa dos autos
ao Tribunal superior para participar; 3) julgado pelo Tribunal, haverd o retorno do processo

para julgamento dos processos individuais®.

Por sua vez, na contemporaneidade do século XIX, em 1836, a Bélgica se tornou o
primeiro pais a regulamentar legislativamente a Acdo Popular. Em seguida, a medida se
implementou na Franga, por meio da lei comunal de 30 de margo de 1837. Posteriormente, na
Italia, por meio das leis de 26 de outubro e de 20 de setembro de 1859, previu-se a possibilidade

de Ac¢des Populares em matéria eleitoral®®.

Ap0s nos depararmos com a crescente de coletivizacdo do direito, cabera revisitarmos
a tutela coletiva no Brasil. O sistema processual brasileiro, com a vigéncia do Codigo de
Processo Civil de 1973, dividiu os procedimentos em tutela de conhecimento, execucdo e
cautelar, sobrepondo 0s mecanismos para que 0 processo apenas pudesse atender direitos
subjetivamente pleiteados em demandas individuais, pouco tratando de direitos coletivos
perquiridos em agBes coletivas®.

Isto posto, 0 modelo brasileiro de processo coletivo assumiu, ao longo da construcéo da
tutela coletiva, particularidades proprias que lhes garantiram autonomia em relacdo ao modelo
norte-americano, acusando uma concepcdo duplice de modelos de tutela coletiva centrados,
principalmente, nas Verbandsklage e class-actions®®.

Em giro histérico, um marco na tutela coletiva brasileira foi a edicdo da Acdo Popular,
em 1965, respectivamente, a Lei n.° 4.717, que, ainda que de forma restrita a tutela do

patrimdnio publico, sucedeu uma ruptura quanto a compressao de participacdo coletiva. Ja na

93 PESSOA, Thiago Simdes. A acéo probatdria autdnoma aplicada ao processo coletivo. Dissertagéo do Programa
de Pés-Graduacdo do Centro Universitario Auténomo do Brasil — UNIBRASIL. Curitiba: Repositério
UNIBRASIL, 2019, p. 18.

% THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho; OLIVEIRA, Izabela Cristina de. Tutela Jurisdicional Coletiva:
Aspectos Historicos E O Microssistema De Tutela Dos Direitos Coletivos No Direito Brasileiro. Revista
Paradigma, a. XXI, vol. 25, n° 01, p. 102-124. S&o Paulo: Repositério UFMG, 2016, p. 106.

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela De Direitos Coletivos E Tutela Coletiva De Direitos. Tese
de Doutoramento do Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre: Repositério UFRGS, 2005, p. 03.

% BRANDAO, Carla de Jesus; CARDOSO, Juliana Provedel. As duas técnicas de processo coletivo: acdes
coletivas e casos repetitivos. Revista Eletronica de Direito Processual, n° 17, 2016, p. 83.
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década de 1980, surgiram outras importantes previsdes legislativas e constitucionais acerca da
tutela dos direitos coletivos.

Em 1981, publicou-se a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente e a Lei Orgénica
do Ministério Pablico, ambas prevendo a legitimidade do parquet para apresentacéo de acbes
civis publicas para tutela do meio ambiente. Em 1985, editou-se a Lei de Acédo Civil Publica,
estendo a protecao coletiva para, além do meio ambiente e o patrimoénio publico, protecdo do

direito do consumidor?®’.

Posteriormente, com o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990) e da Lei
de Acdo Civil Pablica (Lei n® 7.347/1985) instituindo o ndcleo do microssistema de tutela
coletiva na legislacdo doméstica, integrando ainda a Lei de Acao Popular (Lei n® 4.717/65), a
Lei do Mandado de Seguranca (Lei n® 12.016/09) e a Lei da Acdo de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.429/92), aplicando-se a variar do caso que a demandar.

Observa-se que a tutela coletiva no Brasil, diante dos diversos diplomas normativos,
elegeu como base priméaria a legitimidade para a propositura da agdo, motivo pelo qual o

exploraremos de forma minuciosa nos topicos seguintes.

3.3. Espécies de processo coletivo

No sistema brasileiro, os instrumentos que tratam de situacdes coletivas dividem-se em
dois tipos: a) acdes coletivas; e b) julgamento de casos repetitivos, disposto no art. 928, CPC%,
Em ambos os casos, busca-se a resolucao (gestdo) de um conflito coletivo por meio do uso de

instrumentos processuais.

Conforme vimos anteriormente, as a¢des coletivas sao procedimentos jurisdicionais que
tutelam direitos difusos, coletivos strictu sensu ou individuais homogéneos, estruturados a
partir do microssistema processual coletivo. Aliado a isto, 0 julgamento de casos repetitivos

busca analisar um problema reiterado no campo fatico de direito, a partir de um modelo de

% PESSOA, Thiago Simdes. A acdo probatdria autdnoma aplicada ao processo coletivo. Dissertagédo do Programa
de Pés-Graduagdo do Centro Universitario Auténomo do Brasil — UNIBRASIL. Curitiba: Repositério
UNIBRASIL, 2019, p. 22-23.

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.; Hermes. Acdes Coletivas e o Incidente de Julgamento de Casos Repetitivos
— Espécies de Processo Coletivo no Direito Brasileiro. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n°
61, 2016, p. 132.
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julgamento formado pelo incidente de resolugéo de demandas repetitivas (art. 976 a 987, CPC)
e por recursos extraordinario e especial repetitivos (art. 1.036 a 1.041, CPC)®*.

O propésito da acdo coletiva é a prolagao de uma decisao final que tenha aptidao para a
formagao de coisa julgada coletiva: a situagao juridica coletiva litigiosa passa a ser situagao
juridica coletiva julgada. Nessa esteira, a coisa julgada pode ser desfeita pelos instrumentos
usuais do processo coletivo (agao rescisoria, agao para produgao de prova nova capaz de por si
sO alterar o resultado da decisao anterior, resultante da coisa julgada secundum eventum
probationis).

No gue toca agOes de aspecto coletivo, salienta-se que, no ordenamento juridico patrio,
a coisa julgada coletiva somente pode beneficiar os membros do grupo, ou seja, somente podera
a decisdo proferida favoravel vincular de forma automatica o grupo afetado, ao passo que o
contrario, na improcedéncia do pedido, cabe ao membro do grupo, caso queira sair (opt out),

mover agdo individual'®, se tomas ciéncia nos autos da acao individual.

Desta feita, ao se trazer o instituto processual de anélise de casos repetitivos, merece

destague o seguinte ponto.

O julgamento de casos repetitivos possui alguns propositos: a) definir uma solugao
(gestdo) uniforme a uma questao de direito que se repete em processos pendentes, possibilitando
0 julgamento de todos em um mesmo sentido, a variar das especificidades; b) eventualmente,
uma vez observadas as exigéncias formais e materiais do sistema de precedentes brasileiros,
produzir precedente vinculante a ser seguido em processos futuros, em que questao semelhante

volte a aparecer!®?,

Importa ressalvar que a escolha da técnica dependera do atendimento as especificaces
da demanda, sujeitas a elei¢do de alguns critérios prévios, como a analise da origem do processo
(protocolo) enquanto processo individual ou processo coletivo. De certo, a escolha devera se
dar em prol da melhor estratégia processual, pois questdes como legitimidade (quem), custos,
eventuais consequéncias (cominagdes), localidade (onde) e a causa de pedir (0 que) definirdo o

curso processual e a efetividade da tutela jurisdicional.

9% BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Dos Litigios Aos Processos Coletivos Estruturais: Novos Horizontes Para
A Tutela Coletiva Brasileira. 12 edi¢do. Belo Horizonte, S&o Paulo: editora D*Placido, 2021, p. 17.

10 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.; Hermes. AgGes Coletivas e o Incidente de Julgamento de Casos Repetitivos
— Espécies de Processo Coletivo no Direito Brasileiro. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro: MPRJ, n°
61, 2016, p. 132.

101 [pid, p. 133.
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Para ambas as técnicas, importa destacar que a escolha de proceder em via de acdo
coletiva ou em via de julgamento de causas repetitivas podera variar sem a ocorréncia de
implicacbes negativas ou prejuizos para o grupo envolvido, dependendo, unicamente, da
estratégia que aqueles que litigam preferirem se valer, vez que a tutela coletiva deve ser
estudada a partir do mapeamento do conflito, ou seja, do estudo aprofundado do litigio

coletivol®,

Sendo distintos, a diretriz que busca eleger uma técnica de acdo coletiva revela a
imprescindibilidade, bem como a urgéncia, no azeitamento destes instrumentos para que haja o

encaixe das engrenagens para as solucdes de conflitos no processo coletivo.

3.4. Acdo e legitimacdo processual coletiva

A palavra “a¢d0” tem sua origem etimologica nos termos em latim “actio, onis”, as
quais abrigam a traducdo literal da propria palavra em remissdo ao ato de se movimentar.
Incorporado na lingua portuguesa, a acdo pode ser interpretada como a manifestacdo de uma
forca por meio da operagdo de um agente. Esta compreensdo linguistica nos apresenta o

panorama inicial do que seria a acdo no Direito Processual.

Ao vislumbrarmos o historico jurisdicional do processo, vimos o “direito” ou “poder”
de acdo, revisitado por diversas teorias que perpassam pela construcdo do que seria a prépria
esséncia do direito, sofrer revolugdes e reinterpretacdes cujo objetivo era centrado no interesse

em delimitar as suas condicGes por meio do provimento judicial.

Neste sentido, ha de entender que o processo, instrumento da acdo, encarado pelo
aspecto dos atos que lhe dao corpo e das relacdes entre eles subjacentes com 0s sujeitos a ela
relacionados, configura uma ferramenta indispenséavel a fungéo jurisdicional exercida com o
objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuacio da vontade concreta da lei®,

Se acg&o é um ato juridico'®, o direito de acdo é um ato fundamental composto por um

conjunto de situacdes juridicas que garantem ao titular o poder de acessar os tribunais e, por

102 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Dos Litigios Aos Processos Coletivos Estruturais: Novos Horizontes
Para A Tutela Coletiva Brasileira. 12 edigdo. Belo Horizonte, Sdo Paulo: editora D"Placido, 2021, p. 22.

108 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel, Teoria
Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 301.

104 Celso Neves (1995, p. 117-118 apud Didier Jr., 2015, p. 281) defende que acdo é um ato juridico, portanto,
trata-se do exercicio do direito de agdo, por isso, pode também ser chamado de acdo exercida.
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meio deles, exigir uma tutela adequada, tempestiva e efetiva, sendo também resultado da
incidéncia de diversas normas e principios®.

Com o aprimoramento dos estudos da ciéncia processual, expandiu-se o rol de teorias
decorrentes de inquietacdes sobre 0 que € acao, processo e das suas relagdes, as quais diversos
tedricos puderam contribuir para a acepgao do que seria e 0s limites que os integram e qualquer
pesquisador que deseje se debrucar sobre legitimidade processual também se preza a buscar
entender as teorias que explicam o direito de postular uma acao.

O valor destas teorias oscila entre interesse historico, para fins contextuais, e interesses
concretos, as quais contribuem para a melhoria dos aspectos da acéo, as quais, em breve aparato,

Veremos a seguir.

3.4.1. Teorias da acdo

As teorias brevemente abordadas neste topico possuem o conddo de apresentar e definir,
historicamente, o papel das a¢des, conceito in abstracto, a fim de elucidarmos o papel de gestéo

e conducéo de conflitos, problemas e insatisfacoes.

3.4.1.1. Teoria imanentista (civilista), concretista e abstrata

Também chamada de escola cléssica ou civilista, a teoria imanentista, de autoria de
Friedrich Von Savigny, inaugurou o debate historico acerca do que seria acdo e sua natureza
juridica, cujo berco desta teoria foi a lex romana.

A base desta teoria era o carater de estatico que o direito material, ao delimitar os direitos
e deveres, detinha em relacdo a autonomia do direito processual. A rigor, a teoria negava tal
autonomia, vindo a ser encarada como uma qualidade de todo ou préprio direito que reagia a
uma violagao!®. Em outras palavras, para a teoria, ndo se pode falar em direito processual como
apartado do direito material, pois seria mera consequéncia do movimento de persistir por um
direito, confundindo-se os conceitos diante do que se postulava.

Em acordo, a teoria ndo prosperou e, a guisa do debate, foi e ainda é rechagada por

diversos doutrinadores. No entanto, o valor desta teoria é historico e cabe a mencéao diante do

105 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil - v. 1: introducdo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v.1. p. 281.

106 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 272.
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poder evolutivo impulsionado pela sua criacéo.

Noutro giro, tida como a primeira teoria da agao voltada a separar os institutos do direito
material e processual, a teoria concretista sustenta que a acéo se origina do fato de que aquele
que deveria se conformar com uma vontade concreta da lei, a qual assegura um bem da vida,
transgrediu. Ou seja, séo distintos os dois direitos, conquanto possam mutuamente se coordenar
em um idéntico interesse econdmico, além de vida e condi¢des diferenciadas perante o conteido
diversol?’.

Encabecada por Adolf Wach e filiada por Chiovenda, a teoria concretista, ou teoria
concreta da acdo, defende que a acdo é um direito autbnomo que nao pressupde prévio direito
subjetivo violado, havendo sua natureza de ser publica e subjetiva. Segundo Cintra, Grinover e
Dinamarco, a existéncia da tutela jurisdicional somente pode ser satisfeita por meio da protecéao
concreta, logo, somente viria a existir o direito com eventual sentenca que lhe assistisse
razao'%,

Para a teoria, portanto, em contraponto, aquele que intentasse a tutela jurisdicional por
meio do processo, percorrendo integralmente todas as etapas e atos procedimentais exigidos,
em que, ao fim, fosse imposta sentenca desfavoravel, ndo seria possivel dizer que ali existiu
direito de acdo, se visto a partir desta condicionante.

Nas ligdes de Travain, embora a acao tenha se desvinculado do direito material, dele
depende inteiramente. Se ndo houver o direito material, ou seja, se 0 postulante ndo tiver razao
na demanda, ndo havera direito de a¢ao.

Por conseguinte, a acdo seria um direito que existiria apenas nos casos concretos
albergados por um prévio direito subjetivo que o ampare. Nao havendo, restaria a demanda
prejudicada, bem como o sujeito que intentou usa-la para reaver um desejo ou satisfazer uma
necessidade nao atendida.

Ao fim, instituida por John Degenkolb, em meados de 1877, a teoria abstrata, ou teoria
da acdo como direito abstrato de agir, entende que o direito de a¢do independe da existéncia
efetiva do direito material invocado, ou seja, ndo deixa de haver acdo quando uma sentenca

nega a pretensdo do autor®®®,

107 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 32 ed. trad. Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2002. p. 42-43 apud TRAVAIN, Victor Ribeiro. Estudo Acerca Da A¢do No Processo
Civil: Teorias E Condigdes. Revista Eletrénica De Direito Processual, n. 13, vol. X111, 2014, p. 883.

108 |hid, 2010, p. 273.

109 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 274.
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Para a teoria, 0 julgamento da matéria de direito, no bojo da demanda pleiteada, ndo se
condiciona a uma razéo assistida ao fim do processo, mas propde a separagédo dos institutos de
modo a entender que direito de acdo e o direito subjetivo, em que pese beberem da mesma fonte,
ndo configuram mutua dependéncia, mas se dispdem a uma total independéncia. O simples
acesso ao poder judiciario, independente do resultado alcancado, j& tornaria concreto o
exercicio do poder de acéo.

Em que pese a relevante contribuicéo tedrica, os argumentos propostos por Degenkolb
esbarravam em um ponto fulcral que deslanchou nos desafios que até os dias de hoje sédo
enfrentados pelo poder judiciario: a mera ida ao judiciario representa o exercicio do direito de
acao?

Tal questdo foi exaustivamente criticada, a exemplo de Ovidio Baptista da Silva, que
defende que o verdadeiro “direito de a¢do” haveria de qualificar-se por meio de determinados
requisitos prévios, ou condigdes legitimadoras de seu exercicio, de tal modo que, ndo se
identificando com o direito a uma sentenca favoravel, também nao fosse assimilado a mero
direito civico de petigao, faculdade esta que todo cidadao tem de reclamar providéncias perante

os 6rgaos do Estado, tenham ou nio procedéncia na reclamagio™?°,

3.4.1.2.Teoria eclética

Idealizada por Enrico Tullio Liebman em 1973, a teoria eclética angariou notorio
alcance na doutrina brasileira por meio da difusdo do que hoje conhecemos por condicdes da
acao e a sua proposta de aproximacéo entre o direito de agéo e o direito material.

A teoria eclética é definida pela condicao do direito de acdo ao direito ao julgamento do
mérito da causa, necessariamente vinculado ao preenchimento de determinadas condicdes
aferiveis na relagdo juridica material deduzida em juizo''. Assim dizendo, vinculado ao
preenchimento de requisitos, € possivel aferir que o direito de acdo encontra alguns limites na
esséncia do direito de postular, onde tais limites Ihe conferem o controle de baliza sobre o
proprio direito de acao.

Neste sentido, Conrado elucida que o direito de acdo ndo se subordina a requisitos,

pressupostos ou condicionantes, mas a limites necessarios a preservacéo de sua juridicidade,

110 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. Volume 1. Processo de Conhecimento. 6a ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 98.

11 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Edi¢do 15. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 678.
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respectivamente o papel assumido pelas condi¢Bes da agdo!!2. Portanto, iria o direito de acdo
até onde os limites condicionantes permitissem e, acaso inobservadas, poderia haver a caréncia
da acdo®,

Segundo a doutrina de Liebman, deve-se desconsiderar o resultado da acdo para que a
propria esséncia postulada possa ser verdadeiramente considerada, atentando aos requisitos (ou
quesitos) a serem perseguidos. Para Cintra, Grinover e Dinamarco, denominam-se condic¢oes
da acdo aquelas em que legitimamente se possa exigir, na espécie, o provimento jurisdicional',

O proposito da teoria eclética proposta é categorizar questdes submetidas a cognicao
judicial em condigdes elementares: a) possibilidade juridica do pedido, pois as vezes o pedido
ndo tem condicdo de ser apreciado pelo Poder Judiciario; b) interesse de agir, pois 0 que se
intenta € a busca por um resultado que é efetivo e Util; ¢) legitimidade ad causam, pois o titular
do direito, seja em litigancia propria ou em regime de substituicdo, sera aquele que devera
demandar o seu cumprimento.

Imperioso ressaltar que a teoria foi consagrada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973
por meio do inciso VI do art. 267, que instituiu como causa de extingdo do processo sem analise
do mérito a auséncia no cumprimento das condi¢cdes da acdo. A atual legislacdo processual
civil, a Lei n°® 13.105/2015, em que pese ndo mais mencionar o termo “condi¢des da agdo”,
autorizou a extingéo do processo sem analise do mérito pela auséncia de legitimidade e interesse
processual em seu art. 485, VI, excluindo a mencéo da possibilidade juridica do pedido.

A principal objecdo para esta teoria é a existéncia de dois tipos de juizo que podem ser
feitos por um érgéo jurisdicional — juizo de admissibilidade e juizo de mérito. Sustenta que uma
terceira espécie é dispensavel, devendo condicionar a acdo a apenas dois aspectos: questdes de
mérito e questdes de admissibilidade, transformando o trindbmio das condi¢Bes da acdo em um
bindmio!®.

A critica apresentada por Didier Jr., amparada por Candido Dinamarco**®, foi albergada

112 CONRADO, Paulo César. Introducéo a teoria geral do processo civil. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 173.
113 Para Conrado (2003, p. 180), caréncia da acdo é um termo extraido a partir da inobservancia de qualquer uma

das condi¢Bes da acdo, implicando, de forma consequente, o direito de agdo. O que se passa é a extingdo do
processo sem que se dé ciéncia da matéria de fundo do mérito.

114 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 280.
15 DIDIER JR., Fredie, 2015, p. 305.

116 DINAMARCO, Candido. Instituigdes de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2001, v. 3, p. 128:
Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2001, v. 2, n. 727, p. 616-618
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pela promulgagdo do Codigo de Processo Civil de 2015, defendendo que a sua adogdo nédo
apaga as condicOes da acdo, mas propde-se a eliminagdo do seu conceito, extraindo o que fosse
pertinente em relacdo a possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e as questdes de
legitimidade. Sustenta que a alteragao implementada representa a consagragao do ja defendido:
a impossibilidade juridica do pedido ¢ causa de decisao de mérito e nao de inadmissibilidade,
de modo que, ante a impossibilidade juridica do pedido, devera o juiz té-lo como improcedente,
distanciando-se da declaracio de caréncia de acao*'’.

Ainda, acerca do tema, em que pese a nao previsio do legislador ordinario da
impossibilidade juridica do pedido como categoria que obstaculiza o julgamento do mérito,
parte da doutrina descreve que essa categoria pode ser encartulada na auséncia de interesse de
agir, em consonancia a fragao abalizadissima da doutrina patria®®

Em relacdo ao tratado nesta dissertacdo, discorrer, ainda que de forma breve, sobre a
teoria eclética, possui o fito de vincular e defender a presenca dos quesitos na prdpria esséncia
da acdo. Se na teoria de Liebman existem requisitos a serem cumpridos para a aferir o mérito,
0S quesitos se propdem ao mesmo fim em notdério grau de amplitude, principalmente se
revelados em acdes coletivas.

Por fim, cabe ressaltar que, mesmo diante das criticas apresentadas, a correlagao entre
acao material e processual ¢ importante, pois a a¢ao processual almeja a aplicagao do direito
conflituoso de forma racional, humanizada, justa e equitativa em substitui¢ao a agao material,

representando um instrumento de acesso a justica®®®.

3.4.2. Legitimidade processual e os seus fundamentos nas agdes coletivas

Concluimos, a partir da leitura do tépico anterior, que a legitimidade processual & um
elemento indispensavel para caracterizar uma acgéo, a luz do que hoje entendemos por condicdes
da acdo e a prépria ordem da legislagdo processual vigente em seu artigo 485, inciso VI.

Para parte da doutrina, na sistematica do Cadigo de Processo Civil de 2015, a categoria

117 MAGNUSSON, Leonardo Peteno; BALDISSERA, Diego José; IDCOHAMA, Celso Hiroshi. Interesse e
legitimidade sob o crivo da efetividade em uma nova ordem processual. Research, Society and Development, v.
10, n. 13, 2021, p. 13.

118 [pid, p. 14

119 SILVA, Sandoval Alves; ALVES, Camille de Azevedo; SIQUEIRA, Jodo Renato. O Papel Dos Sujeitos Na
Justica Restaurativa Aplicada A Casos Civeis Judicializados: Protagonismo Ou Substituicdo?. Ribeirdo Preto:
Revista Paradigma, a. XXVIII, v. 32, n. 3, 2023, p. 262.
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dos pressupostos processuais absorveu 0s requisitos interesse e legitimidade em categorias
autdbnomas, ndo ligadas as discussdes de meérito, mas as questbes de admissibilidade,
conectadas, portanto, a acio0'?°. Desta categorizagdo dos pressupostos processuais, em que pese
a categoria enfrentar diversas criticas, ainda é trazida em debates na doutrina brasileira, haja
vista que sua abrangéncia alcanca os requisitos de admissibilidade de um processo.

Para tanto, antes de adentrarmos no aspecto da legitimidade, cabera falarmos sobre a
construcdo do ideal de processo como relacéo juridica e o ber¢o dos pressupostos processuais

e 0 avancgar da categoria que conhecemos.

3.4.2.1. Particularidades da legitimidade processual coletiva

Afinal, a legitimidade coletiva para agir, também denominada de legitimacao
extraordindria, enquadra-se nas categorias de condi¢do da acdo ou pressuposto processual?

Pizzol afirma que as terminologias extraidas de legitimidade ad causam (condicdo da
acao) e legitimidade ad processum (pressuposto processual) ndo se confundem. Enquanto a
primeira diz respeito a probabilidade que o titular afirma ter em juizo, a segunda se refere a
possibilidade de o autor e o réu estarem diante do juizo na defesa de uma afirmacéo em direito

(capacidade processual)'?.

Em ambos os institutos a legitimidade, ora tratado como parte ou a capacidade para ser,
trata dos sujeitos processuais envolvidos naquela demanda. Neste sentido, a justa compreensdo
dos institutos, tendentes a buscar a prestacdo satisfativa da tutela jurisdicional, roga que o cotejo
entre os elementos realizados separe o joio do trigo, valendo-se do uso adequado dos termos

eventualmente invocados ao longo da pesquisa.

A luz das licBes extraidas de Didier Jr., a legitimidade para agir (ad causam petendi ou
ad agendum) é requisito de admissibilidade que se precisa investigar no elemento subjetivo da
demanda: os sujeitos. Nao basta, neste cenario, que preencham os requisitos, mas é necessario
que os sujeitos envolvidos estejam em determinada situacdo juridica que lhes autorize a

conduc&o processual'??. A este poder conferido, da-se o nome de legitimidade ad causam.

120 MAGNUSSON; BALDISSERA; IOCOHAMA, 2021, p. 12.

121 p|ZzZOL, Patricia Miranda. Legitimidade extraordinaria e sua abrangéncia. Revista do Instituto de Pesquisa e
Estudos. Bauru: Instituicdo Toledo de Ensinos, p. 157-214, 1999, p. 171.

122 DIDIER JR., Fredie, 2015, p. 343.
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Convalidado pelo Cadigo Processual Civil, o conceito de legitimidade transporta a
tecnicidade processual por trds da proposta de regulacdo do que seria a capacitacdo para agir ou
conduzir o ritmo de um processo enquanto titular do objeto da a¢do'?. Nas agBes coletivas,
veremos que a legitimacao extraordinaria abriga essa capacidade de conducdo por meio da

representacdo de um direito cuja afetacdo é coletiva ou difusa.

A principal classificacdo da legitimacdo ad causam € aquela que se divide entre
legitimacdo ordinaria, quando ha correspondéncia entre o fato legitimante e as relacdes
juridicas apresentadas ao juizo, e a legitimagdo extraordinaria, quando, apesar de ndo haver
correspondéncia entre o fato e a demanda processual, havera aquele que defendera em nome

proprio interesse de outro sujeito?.

Para esta pesquisa, caberd, sob fins metodoldgicos, enfrentarmos as questdes atinentes
a legitimacdo extraordinaria e sua relacdo juridica nas agdes coletivas, sem intencdo de esgotar
o0 tema diante da sua amplitude e riqueza tedrica, buscando fixar algumas premissas que guiardo

0 estudo proposto.

Assim sendo, a legitimacdo extraordinaria, consolidada a partir da égide do artigo 18 do
Caodigo de Processo Civil, devera decorrer de autorizacdo expressa do ordenamento juridico.
Segundo Cunha, somente a legitimidade extraordinaria integraria o juizo de admissibilidade do
processo, pois a legitimidade ordinaria se trataria, na verdade, de questdo de mérito. Nas
palavras do autor, se o juiz conclui pela falta de legitimidade ordinaria, o que esta a decidir, em
verdade, ¢ pela auséncia de titularidade do direito invocado, denegando a postulacdo

formulada'?.
Para tanto, afirma-se que a legitimidade extraordinaria ndo requer a coincidéncia entre
a situacdo juridica do sujeito no processo e a situacdo/fato propriamente legitimante. O

legitimado extraordinario estara em juizo para defender a afirmacdo de direito alheio, devendo

123 Ha de propor a ressalva de que a legitimidade ¢ um fendmeno que esta relacionado com a capacidade de ser
parte, mas com este ndo se confunde, pois trata a legitimacdo uma qualidade que se agrega a parte ativa ou passiva
da relacéo juridica processual. Armelim (apud P1ZZOL, 1999, p. 160) sustenta que legitimidade é uma qualidade
do individuo e ndo uma situacdo juridica, podendo ser aferida mediante conjugacdo especifica da situacdo do
sujeito e da qualidade do objeto frente ao ato juridico.

124 DIDIER JR., 2015, p. 345

125 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Sera o fim da categoria condigdes da agdo? Uma intromissdo no debate travado
entre Fredie Didier Jr. Alexandre Freitas Camara, 2013.
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haver, para tanto, a pertinéncia refletida a partir de sua identidade ou expressa autorizacdo
legislatival?®.

A temadtica abordada pelo fenbmeno processual coletivo e a dimensdo legislativa e
constitucional hodiernamente detida € fruto dos avancos que decorreram da demanda em
satisfazer uma necessidade ndo atendida. Vimos anteriormente que a sociedade é formada por
um imbricamento de conflitos e dissonancias que, por consequéncia, empurram avangos

legislativos e sociais cujo intuito € tornar harmoniosa a vivéncia coletiva.

Né&o alheios ao tema, o crescente niumero de demandas individuais de massa e a urgéncia
da prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva desdgua na necessidade, primeiramente, de

compreendermos 0s aspectos basilares da construcao processual coletiva.

Barbosa Moreira leciona que o fenbmeno da legitimidade nas a¢fes coletivas pode se
manifestar sob duas formas: de um lado, por figuras processuais especificas de acGes coletivas
como 0 mandado de seguranca coletivo, previsto no art. 5°, LXIX, a agao popular, prevista no
mesmo art. 5°, LXXIII, e a A¢ao Civil Publica, objeto da disposi¢do do art. 129, 11, e de seu
81°. De outro lado, pela manifestacéo desse fendmeno em termos genéricos para qualquer agao,
como se infere do art. 5°, XXI, que legitima entidades associativas, mediante autorizacdo

expressa, a litigar, em Juizo, por direitos de seus associados'?’.

Ainda, acerca da manifestacdo em termos genéricos, sustenta-se que a autorizacao
legitimante pode ter cunho voluntério, desde que previsto em uma disposicéo legal, ressalvada
a hipétese de legitimagao voluntéria cuja finalidade divirja daquela proposta por uma entidade
associativa, encontrados propriamente em a¢fes como a Acéao Civil Pablica.

Sendo fortemente influenciada pelas teorias anteriormente suscitadas, 0 processo
coletivo passou a enfrentar diversos entraves na tentativa de dirimir os conflitos trazidos pelo
tradicionalismo das demandas individuais, haja vista que os conflitos, problemas e insatisfacdes
sociais, até entdo velados, passaram a compor a agenda de necessidades com urgéncia de
atendimento por parte do Poder Judiciario.

Por este motivo, notou-se gradualmente a incapacidade do Judiciario em gestar questes
indispensaveis ao manejo de processos e procedimentos, desembocando no contingenciamento

de problemas que perduram sem previsdo de encerramento nos autos dos processos coletivos.

126 p1zZOL, 1999, p. 168.

127 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢des Coletivas Na Constituicio Federal De 1988. Revista de Processo,
vol. 61, p. 187, 1991, p. 02.
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O primeiro problema reside nas classificacdes propostas em bases de processos com carater

dual, “Mévio versus Ticio”.

Ora, a guisa de redimensionar a compreensdo do processo coletivo, caberd questionar:
se a instrumentalidade do sistema processual individual esta fundada na protecéo do individuo
que, de forma presumida, tem acesso a justica, haveria da instrumentalidade do processo
coletivo assentar-se em premissa contraposta, segundo a qual os titulares dos direitos meta-
individuais, por diversos motivos de ordem historica, cultural, econémica, politica e técnica?
Para Elton Venturi, este fendbmeno se da por ocasido da inexisténcia de canais de acesso e
caréncia de incentivo a busca por protecdo coletiva perante o Poder Judiciario'?,

O acertamento das controvérsias coletivas representa um grande desafio ao Estado
Democratico de Direito, que hoje depende do implemento correto das técnicas adequadas da
tutela coletiva, cujo risco de ndo atender a necessidade humana pleiteada pode ser um problema

cada vez maior.

Ao considerarmos a legitimidade como um direito social, pois contido nos incisos XXI
e LXX do artigo 5° da Constituicdo Federal a exemplo, respectivamente o rol de legitimados
aptos a pleitear em juizo em regime de substituicdo, ndo podemos ignorar que, pela prépria
natureza da finalidade da Carta Magna, a legitimacao é um requisito guardado pela Constitui¢do
Federal, tdo logo, resulta no dever de concretiza-la.

Aspectos como a definicdo da legitimidade € fundamento primordial para as vias de um
didlogo interinstitucional. Para tanto, a respeito da concretizacdo destes direitos sociais, Silva
sustenta que o primeiro passo € a especificacdo do objeto da decisdo proviséria, por meio da
critérios de definicdo definidos por processos por quesitos?®, vistos mais adiante, sendo este
um fundamento do didlogo institucional, figurando como procedimento capaz de obrigar 0s

demais ramos de governo a especificar os valores ou normas constitucionais indeterminados ou

128 \VENTURI, Elton. A Tutela Coletiva como Pressuposto Conformador do Estado Democratico de Direito. Séo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 12.

129 Acerca do tema, o autor elucida que os elementos para especificacdo dos direitos humanos séo necessarios ao
desenvolvimento de uma teoria da decisdo resolutiva que seja aplicada ao didlogo institucional dirigido pelo
Ministério Pablico. A teoria da deciséo resolutiva almeja responder as questfes basicas do processo deliberativo
dialégico ministerial, isto é, a identificacdo dos elementos essenciais e acidentais, o que, por que, onde, quando,
guem, como e o custo da tomada decisdo e da concretiza¢éo dos direitos humanos sociais (SILVA, 2016, p. 193).
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que ndo estejam nitidos nas leis ou nos julgamentos politicos, para posterior definicdo dos
sujeitos responsaveis pela concretizagdo e pela realizagio dos direitos sociais'®.

Outro problema enfrentado acerca da legitimidade é a dificuldade frente as
classificacfes adotadas pela doutrina brasileira, principalmente por serem originalmente
importadas do direito norte-americano no cerne das class-actions, infladas pela aplicacdo em
um sistema que em muito difere do sistema brasileiro.

Compreende-se a problemaética a partir da impertinéncia do suporte cientifico de base
individual-patrimonialista para classificar a legitimidade processual coletiva. Assim, quando
trazida uma questdo para o processo coletivo, a legitimidade necessariamente se modifica, ja
que a propria natureza transindividual dos direitos coletivos, muitas vezes de conteido
indivisivel e com titulares indetermindaveis, obstaculiza a conexao entre o direito material lesado

e 0 sujeito processual que assume a sua defesa em Juizo®®t,

A correcdo de rumos, como denomina Julio de Camargo Azevedo, deve pretender
adequar o instituto processual a um sistema juridico inaugurado pelas bases constitucionais
devidas em um cendrio de conflitos metaindividuais, respectivamente compativeis com a

legislacdo e estrutura normativa brasileira’®,

Ato continuo, cabe também a mencéo ao problema de representacdo adequada refletido
nos debates acerca da legitimacdo da tutela coletiva e o vacuo que se faz presente nos diplomas

normativos.

No microssistema de tutela coletiva existente em nosso ordenamento perpassa pelo
berco da legitimacdo a partir da autorizacdo representativa processual por parte do Ministério
Publico, tanto no Codigo de Processo Penal, artigo 68, e a prépria Lei 6.398 de 1981, em seu
artigo 14, 8 1°, onde o paradoxo da postura restritiva acerca da legitimac&o procedimental fecha
os olhos para a representacdo dos interesses, necessidades ndo satisfeitas e desejos

racionalmente defensaveis.

Em topico adequado, trataremos do rol de legitimados contidos no microssistema de

processos coletivos.

130 SILVA, Sandoval Alves da. O Ministério Plblico e a Concretizagdo Dos Direitos Humanos. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 197.

181 AZEVEDO, Julio Camargo de. Legitimidade processual coletiva: rumo a uma nova classificagéo. Séo Paulo:
Revista de Processo, v. 39, n. 237, 2014, p. 297.

132 |pid, p. 297.
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3.4.2.1.1. Legitimidade ativa

Na se¢éo anterior, exploramos 0s aspectos gerais da legitimidade e as suas atribui¢fes
em panorama geral. Para tanto, cabera brevemente entender o rol dos legitimados contidos no

rol que compde 0 microssistema de tutela coletiva.

A legitimidade ativa para defesa dos direitos metaindividuais, no sistema brasileiro!®,
é ope legis, bastando que o ente ativo conste do rol legal de legitimados, para que possa pleitear
em juizo a defesa dos interesses ou direitos da coletividade.

A Constituicdo Federal de 1988, influenciada pela teoria proposta por Bilow, instituiu
uma gama de legitimados ativos aptos ao manejo de ac¢Oes coletivas. Para fins exemplificativos,
o rol de legitimacdo coletiva abarca agdes como o Mandado de Seguranca Coletivo (art. 5°,
LXX, da Constituicdo Federal), Acdo Civil Publica (art. 5° da Lei n°® 7.347/1985 e o art. 82 da
Lei 8.078/1990), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (art. 103, IX, da Constituicdo Federal),
Habeas Data (art. 5°, LXXII, da Constituicdo Federal) e Mandado de Injuncéo (art. 5°, LXXI,
da Constituicdo Federal) e outros pertencentes ao microssistema.

N&o obstante, merece a Agdo Popular um adendo necesséario. O legislador, ao instituir
a Lei n°® 4.717/65, trouxe em seu artigo 1° que a legitimidade para propor Acdo Popular
alcangava qualquer cidad&o cujo objeto da demanda versasse sobre violagdo, depredagdo ou
leséo a patrimoénio publico. Em que pese a propositura da acdo estar adstrita as pessoas fisicas,
0 objeto demandado € bem coletivo e de interesse publico, motivo este que o enquadra no rol
de agdes de cunho coletivo.

Ainda, cabe um segundo adendo sobre a atuacdo do Ministério Publico sobre as acdes
coletivas, cuja atuacdo é outorgada pelo artigo 127 da Constituicdo Federal. Em alusdo a
sistematica adotada pela Acdo Popular, o Inquérito Civil Publico (art. 8°, § 1° da Lei n°

133 Melo (2020) complementa que, no sistema das class-actions estadunidenses, existe a possibilidade de afericdo
da representacdo adequada pelo juiz, para garantir um processo que efetivamente tutelar os interesses coletivos.
L4, para que uma tutela de carater coletivo seja aceita, 0 juiz precisa se convencer de que o legitimado ativo pode
representar os interesses do grupo em juizo, sem lhe causar prejuizo. Avalia-se, por exemplo, se 0 autor possui
condicBes técnicas e financeiras para conduzir adequadamente o processo, para que seja preservado o interesse
coletivo, de carater publico. Trata-se do controle em ope iudicis nas a¢6es coletivas.
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7.347/1985), de manejo exclusivo do Ministério Plblico!34, também é um procedimento cujo
objetivo é a protecdo ao bem coletivo.

Para tanto, nada deve obstar que a definicdo de legitimacdo procedimental abranja
outras situacdes e instituicbes, como o Ministério Publico, que possui clara representacao
politico-funcional da sociedade no desempenho de suas fungdes, especialmente em via de
rodadas procedimentais para alcancar um acordo deliberativo®3,

E preciso que a concepcao de instituicdo politica seja estendida ndo apenas a atores néo
eleitos que possuem legitimidade para agir em nome do interesse publico, mas que também
sejam considerados atores politicos todos aqueles que legitimamente satisfizerem, por meio da

construcio dialogada de atendimento as demandas sociais'®.

3.4.2.1.2. Legitimidade passiva

Em tese, qualquer pessoa, fisica ou juridica, pode integrar o polo passivo de uma
demanda, seja ela coletiva ou individual. No caso das a¢fes que versam sobre bem coletivo, a
legitimagdo passiva nas demandas coletivas estende-se a todos 0s que causarem danos a
interesses difusos ou coletivos, sejam pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou publico,
abrangendo as estatais, autarquias e paraestatais®’.

A exemplo do comando trazido pela A¢do Popular, o cidadao legitimado poderéa pleitear
em juizo a anulacdo ou declaracdo de nulidades de atos cometidos contra bem coletivo. A
omissdo legislativa contra o polo passivo da demanda é propositalmente abstrata: podera a
demanda ser direcionada a qualquer um, pessoa ou entidade, que tenha condicionalmente lesado
patriménio de interesse publico.

O requisito, portanto, para integrar o polo passivo de uma demanda coletiva é a

134 Tal procedimento se da em razdo do protagonismo existente na atuacdo ministerial frente ao atendimento aos
conflitos, problemas e insatisfacdes sociais. Neste sentido, sustenta Silva (2016, p. 241), que o Ministério Publico
deixou de ser custos legis (simples guardido da lei), para assumir o papel de custos societatis (guardido da
sociedade) e, tdo logo, custos juris (guardido do direito).

1% Silva, 2016, p. 238.
136 |pid, p. 238.

187 ALVES, Domitila Duarte. Legitimacdo Passiva Nas Agdes Coletivas E Responsabilidade Civil. Revista
Cientifica Semana Académica. Fortaleza, ano MMXV, N° 000067, 2015, p. 05. Disponivel em:
https://semanaacademica.org.br/artigo/legitimacao-passiva-nas-acoes-coletivas-e-responsabilidade-civil. Acesso
em: 09 de maio de 2024.
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ocorréncia do fato legitimante passivo que lhe atribui o 6nus da defesa processual.

3.5. Microssistemas de tutela coletiva

Pode-se afirmar que o microssistema da tutela coletiva € um conjunto formado por
normas processuais, materiais e heterotdpicas, que versam sobre o processo coletivo em

diversas normas juridicas positivadas em nosso ordenamento®3®

. Estas normas juridicas
disseminadas formam um conjunto (ainda que de maneira informal, sem a sistematizacdo em

um Unico diploma legislativo) de regras juridicas que regulamentam a tutela coletiva®3®,

A integracdo destes Estatutos do microssistema das a¢6es coletivas busca demonstrar o
reconhecimento das diferencas observadas em determinados grupos sociais mais vulneraveis.
A percepcao pelo legislador de modos de ser e agir diferentes também revela uma abertura para
considerar a pluralidade de formas de pensar e, portanto, para permitir um didlogo com as reais

necessidades dos grupos que podem ser beneficiados pela tutela coletiva®.

Na origem, o Brasil editou a pioneira Lei 6.513/1977, que instituiu a Acdo Popular, a
fim de considerar a protecdo ao patrimonio e bens publicos. Seguidamente, vigeu-se a Lei n°
7.347/1985, que tratou da Acdo Civil Publica, rompendo com os paradigmas processuais ao
considerar a tutela dos direitos difusos e coletivas, inaugurando assim 0 microssistema
processual consagrado pela Constituicdo de 1988 (artigos 237, 5°, LXXIII e 129, 111)%4L,

Deste microssistema processual brasileiro, podemos relembrar a criacdo do Cddigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor (Lei no 8.078, de 11/09/90), da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n® 8.894/94), Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Lei n® 7.853/89)
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.078/90).

138 BASTOS, Fabricio Rocha. Do Microssistema Da Tutela Coletiva E A Sua Interagdo Com O Cpc/2015. Rio de
Janeiro: Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, 2018, p. 58

139 Em atencéo a isto, vemos que o reflexo mais imediato e inconteste é a adogdo do novo modelo de processo
colaborativo, cooperativo ou comparticipativo no qual todos os sujeitos do processo, com base nos principios da
boa-fé objetiva (art. 5°, CPC) e da cooperacao (art. 6°, CPC), atuam na conducdo da relacdo juridica processual,
bem como para a resolucéo das questdes processuais que surgirem (BASTOS, 2018, p. 63).

140 ACCIOLY, Ana Cristina Neri da Conceicdo. O devido processo legal como a voz do grupo nas agdes coletivas.
Tese de doutoramento defendida no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UFBA, 2022, p. 48.

141 ZAVASCKI, 2005, p. 23
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Em que pese complexidade de uma eventual demanda que precise vir a manejar uma
acéo coletiva, o sistema coletivo ndo impede 0 uso de normas esparsas cuja fungéo seja agregar
em matéria e forma no processo.

Atentos a isto, sob a proposta de regular os processos coletivos, criou-se o chamado
microssistema de tutela coletiva, também batizado de “Sistema de Vasos Intercomunicantes”,
decorrente do policentrismo do ordenamento juridico brasileiro. Significa, portanto, que a
normatizagao das situagdes ou das relagoes juridicas se encontra em normas esparsas e nao em
um cadigo ou lei Unica. Neste sentido, podemos afirmar que as normas que compdem 0
microssistema coexistem e se comunicam de forma integrativa para que haja a regulacdo das
atividades processuais'#2.

Nesta troca instrumentalizada pela integracdo entre normas sistematicas, ha de se
reconhecer, ainda, 0 CDC como o agente unificador e harmonizador do microssistema coletivo,
na medida em que esse diploma promove verdadeira sistematizacdo com a LACP,
especialmente pela ligagdo entre o art. 90 do CDC e o art. 21 da LACP*,

Todavia, diante da dispersdo legislativa, para fins de definicdo aprimorada para
fundamentacdo, a aplicacdo das teses se dara da seguinte forma: a) aplicacdo da lei especifica
que regulamenta determinada lei especifica; b) verificada a omissao na lei especifica, aplicar-
se-a 0 microssistema da tutela coletiva, de forma subsidiaria ou supletiva; c) permanecendo a
0missdo, ou seja, caso as normas do microssistema ndo sejam suficientes para resolver a
situacéo, aplicar-se-a4 o CPC, de forma residual*.

Diante das concep¢des apresentadas, é possivel inferir que o Cédigo de Processo Civil,
em que pese ndo integrar o microssistema de tutela coletiva, aplica-o de forma subsidiéria.

Sob outra lente, segunda parte da doutrina sustenta que o Codigo de Processo Civil
integra 0 microssistema de tutela coletiva, em razdo da sua tem eficacia em processos coletivos
enquanto fonte do proprio microssistema, a partir da seguinte forma: a) aplicacdo direta do
diploma legislativo que regulamenta a acéo coletiva posta em analise; b) caso seja verificada

omissdo nesta regulamentacdo ou sendo esta insatisfatoria, aplicam-se as normas do ndcleo

12 BASTOS, 2018, p. 59.

143 ARGENTA, Graziela; ROSADO, Marcelo da Rocha. Do processo coletivo das agdes coletivas ao processo
coletivo dos casos repetitivos: modelos de tutela coletiva no ordenamento brasileiro. Rio de Janeiro: Revista
Eletrdnica de Direito Processual -REDP. Ano 11. VVolume 18. Numero 1, 2017, p. 251.

144 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Dos Litigios Aos Processos Coletivos Estruturais: Novos Horizontes
Para A Tutela Coletiva Brasileira. 12 edi¢do. Belo Horizonte, Sdo Paulo: editora D"Placido, 2021, p. 60.
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essencial do microssistema da tutela coletiva (normas do CDC e da LACP); ¢) caso nédo seja
encontrada solucdo para a hipdtese, devem ser aplicadas as demais normas regulamentadoras
dos demais processos coletivos, pois, como ja afirmado, todas as normas fazem parte do
microssistema da tutela coletiva e deverdo ser aplicadas em regime de coordenacdo com as
normas previstas no CPC%.

Isto posto, 0 microssistema coletivo testemunha o ber¢co de um processo cooperativo e
integrativo, onde a participacdo construtiva das vias processuais passa a ser fomentada e
incentivada. Ainda, a integracdo de normas coletivas aproveita para interromper o0 modelo
adversarial e combativo, cujas posi¢des eram diametralmente opostas em relacdo a jurisdicao e

jurisdicionado, evidenciando grande avango nas formas de tratar os conflitos.

3.5.1. Quesitos Quem e Como enquanto instrumentos de gestdo de conflitos, problemas e

insatisfacGes sociais

A relacdo com o outro é parte constitutiva de personalidade, e neste interim, a historia
da humanidade reforca que somos seres dependentes da sociabilidade para a compreenséo e
manejo das nossas necessidades e desejos racionalmente defensaveis. Com efeito, a busca pela
satisfacdo das necessidades, sendo elemento inerente a vida politica e relacional, deve alcancar
a compreensédo de que a desconexdo da vida relacional, a partir da existéncia de um conflito,
problema ou insatisfacdo social, advém do seu ndo atendimento, total ou parcial, bem como, a
concretizacdo dos desejos irracionais ou indefensaveis a luz dos direitos fundamentais.

Como vimos anteriormente, 0 processo coletivo no Brasil tem se desenvolvido cada vez
mais e, gradativamente, se revelado ser o maior indicador do nivel de concretizacdo das
garantias humanas em um processo, pois se tornou a técnica que o ordenamento juridico
colocou a disposicdo da sociedade!*® para obter a tutela dos direitos materiais violados em um

contexto de litigio coletivo*’.

15 [bid, p. 62.

146 Importa, de forma precipua, entender o que seria sociedade para que possamos, enfim, compreender a extensio
do seu impacto, diferindo-a do ideal de comunidade. Ora, a vida fora do seio social € privada e se entende como
comunidade, enquanto sociedade é o0 mundo exterior. Na comunidade, abrange-se lugar, idioma, costume, crencas,
enquanto na sociedade se abrange finangas, comércios, ciéncias. Comunidade seria 0 antigo e sociedade o novo,
comunidade € a ideia de genuino e sociedade é a ideia de transitoriedade (CARRILLO, 2017, pég. 36).

147VITORELLI, 2021, p. 55.
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Neste sentido, diante do paradigma enfrentado na legitimagdo em processos coletivos,
urge, no cerne da ordem juridica, que se estabeleca uma proposta viavel de contengéo de crises
a partir da gestéo de problemas, conflitos e insatisfagdes sociais.

Existe um latente problema de lacuna na efetivacao de direitos e problemas as garantias,
exemplificado pela oscilagdo do padrdo decisério, que obstaculiza a autonomia da vontade
frente a defesa dos interesses, adquirindo o condao sintomético de uma base ndo é construida
em solos fortes e que, as duras penas, tem tentado se sustentar em pilares que bambeiam na
iminéncia de uma crise social, politica, econdémica e até institucional.

Neste topico, abordaremos, de forma mais detalhada, os aspectos dos quesitos quem e
como sob a forma de condutores no processo de gestao de conflitos, problemas e insatisfacoes
sociais (CPIS).

Conforme explicado no tdpico anterior, tratara o0 quesito quem sobre 0s aspectos
atinentes a legitimidade para a concretizacdo dos direitos, seja de forma representativa ou
institucional. De forma reflexiva, o trabalho realizado tem o escopo de ampliar e esmiucar o
quesito “gquem”, sob o olhar analista de que, no contexto do avan¢o do Estado de Direito e do
crescente protagonismo do Poder Judiciario para a resolucdo de CPIS, a jurisdicao (Estado) ndo
pode ser mera sentinela da legislacdo e, principalmente, ndo deve se afastar do formato de
Justica em que a protecdo e satisfacdo das necessidades do cidaddo é o centro, protagonista e
destinatario de toda forma de garantia de direitos, devendo primar pela protecdo destes
interesses, nao dos préprios.

Vimos, nas primeiras se¢oes, a origem do conflito e o seu papel na construcdo da
sociedade e nos relacionamentos, a qual constitui, assim, a base da ordem juridica e regulatdria.
A guisa desta explicacio, o estudo acerca da legitimagao, para o reconhecimento da necessidade
do tratamento dos conflitos, é imprescindivel, pois sera por meio deste, fazendo representar
concretamente os interesses sociais, perfilhando, enquanto termdmetro, quais serdo as novas
formas de compreenséo do direito.

Ao sabermos das brechas consideraveis deixadas na estrutura do Estado e a sua
respectiva desidia e insipiéncia ao tratar adequadamente os conflitos, Silva (2016), observando
por meio do marco teodrico batizado de teoria dos processos por quesitos, definiu que o primeiro
recorte de aplicacdo da teoria seria 0 Ministério Publico em carater extrajudicial. Todavia,
vislumbra-se defender que a teoria, por relevancia, pode ser transportada para qualquer
procedimento juridico, incluindo o objeto desta pesquisa, que é a legitimacdo e as formas

procedimentais para gestéo de conflitos em processos coletivos.
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Por este motivo, cabe esclarecer que tratard o trabalho de uma analise propositiva de
adaptacdo teorica a via judicial, portanto, cabendo a adaptacdo dos termos de igual forma para
fins de compreensao e construgdo do estudo.

Dito isto, a democracia representativa, apesar de estranha em razdo de sua origem,
compde parte principal da defini¢do de democracia, de tal forma que o icone méximo do regime
democréatico ou da vontade popular é o Parlamento. Isso ndo impede que a definicdo de
legitimacdo procedimental possa abranger outras situacdes e instituicdes que inicial e
usualmente ndo sdo concebidas como democraticas ou representacdo politica delegada ou
indireta, como as instituicGes ndo eleitas no cenario politico para a defesa dos direitos sociais e
do interesse publico, como é o caso do Ministério Plblico*8,

Visando superar a concepcdo processual ou demandista classica da atuacdo dos
legitimados no processo coletivo, caberd lembrarmos que a teoria tem por base as premissas
fixadas pelo modelo deliberativo dialdgico, que defende o envolvimento de todos o0s
participantes no didlogo em uma rodada procedimental para que se alcance o acordo de
vontades e, assim, evite o processo de substituicdo volitiva, ainda que seja usada para almejar
um acordo na via extraprocessual®°.

Neste contexto, aderindo aos mesmos fundamentos tedricos, estabelecemos nossa
primeira afirmacgéo: os legitimados em processos coletivos, definidos pelo quesito quem,
poderdo compreender a defesa do interesse publico e demandas sociais pertinentes a afetacdo
coletiva.

Diante de um conflito, deve-se perguntar quem sdo os envolvidos e quais serdo 0s
sujeitos afetados por aquela demanda. A partir desta resposta, deve-se trabalhar o dialogo,
promovido pela instituicdo também definida pelo mesmo quesito, para efetivar, remediar ou
anular as dores dele decorrentes.

Para tanto, cabe destacar a relevancia, em igual hierarquia, aos demais quesitos, daquele
que trabalha essencialmente as formas e procedimentos do tratamento de conflitos no ambito
das agdes coletivas (quesito “cOmo”).

Neste, a preocupagdo € centrada em como o0s atores politicos, que podem
concretizar os direitos sociais, também podem atuar de forma coordenada em procedimentos

distintos. Em outras palavras, trata 0 quesito do compartilhamento da funcdo estatal, entre

18 SILVA, 2016, p. 238.

149 [bid, p. 193.
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poderes, para concretizar direitos humanos diante do déficit democratico diante do problema da
representacéo adequada®®°.

No mesmo sentido de coordenacdo de procedimentos distintos, o0 procedimento
dialégico de concretizacdo dos direitos humano tem iniciativa inquisitiva: envolve todos os
atores implicados, buscando alcangar uma solucdo negociada ou um acordo politico,
deliberativo e fundamentado de concretizagéo de tais direitos, sem que isso impeca que se inicie
uma nova rodada procedimental para renegociacao, a fim de realizar, por exemplo, o direito
pela execucéo judicial de titulo executivo por inadimplemento das condi¢fes pactuadas ou para
oposic¢do do acordado por algum tipo de vicio na formacao do que foi deliberado ou pactuado,
cuja natureza vira a ser judicial cognitiva®.

Se o quesito “como” aborda a maneira de tratar o conflito, seguindo a cadeia l6gica da
incorporacdo da teoria em vias judiciais, a implementacdo de rodadas procedimentais, método
compativel com a abordagem tedrica, coaduna com a proposta estabelecida no cerne das ac6es
coletivas, em uma proposta de maior flexibilizacdo procedimental e ampla oitiva dos atores
envolvidos na demanda, a fim de satisfazer as necessidades humanas eventualmente nao

atendidas.

190 [pid, p. 217.

151 [bid, p. 218.
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4. ADEQUADA REPRESENTACAO PROCESSUAL E A GESTAO DE CPIS

O presente capitulo foca, sobretudo, nas questdes atinentes aos efeitos que a adequada
legitimacdo, por meio da identificacdo dos atores do processo, detém sobre os procedimentos
judiciais, respectivas rodadas procedimentais de resolucéo de conflitos, valendo-se do dialogo
em diferentes escalas, conduzido e fomentado pelo Estado.

Para tanto, uma vez estabelecidas as premissas e conceitos necessarios para a construcao
do trabalho, passaremos a explicar as questdes relacionadas a aplicacdo dos quesitos na esfera

judicial por meio das ac¢des coletivas, adequadamente enumeradas em topicos proprios.

4.1. Questdes preliminares acerca da representacdo adequada

Embora coligadas pela analise do sujeito processual, o estudo sobre a representacao
adequada nédo se equipara ao estudo da legitimacdo coletiva, que, por diversas vezes, sdo
tratados de forma simultanea equivocadamente.

Sendo caracteristica marcante de um litigio tratado em uma acgéo coletiva, por natureza
da multiplicidade de interesses e necessidades ndo atendidas, a legitimidade ativa em estado de
representacdo suscita, notadamente, a exigéncia de alguns critérios e requisitos para se pleitear
em juizo em nome e favor de uma coletividade.

Para tanto, o grupo de pessoas que compartilham o problema, conflito ou insatisfacéo
social elegem um representante para litigar em sua defesa, a qual serd munido, além do poder
de gestdo e conducdo dos interesses frente ao processo, da responsabilidade de garantir a
protecdo e defesa destes direitos.

Diante disto, Flavia Fornaciari conceitua representatividade adequada como uma
qualidade apresentada pelo representante que atuara em nome da sociedade ou do grupo na
defesa de interesses de ordem coletiva, qualidade identificada como possibilidade da defesa
eficiente e tenaz dos interesses envolvidos. Portanto, a partir desta leitura, entende-se que a
producdo de um contraditorio efetivo deve assumir a posi¢do central na conducdo de um direito
trabalhado em agdes coletivas®®?.

Segundo a norma de “representacdo”, explica Anténio Gidi que o objetivo neste instituto

€ minimizar a colusdo entre as partes, incentivar a conduta vigorosa do representante e pelo seu

152 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. Representatividade adequada nos processos coletivos. 2010. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2010, p. 50.
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advogado na tutela dos interesses do grupo e assegurar que se leve para 0 processo a Visdo e 0s
reais interesses de todos 0s membros do grupo. Por este motivo, faz-se necessario o controle de
representacdo adequada, pois, para o autor, trata-se de uma garantia importante que néo se
limita a durac&o processual, mas se estende até mesmo apds a sentenca transitada em julgado®®2,

Acerca deste controle, identifica-se o primeiro revés da representacdo adequada no
Brasil: como e quem gere a representacdo adequada no curso das agdes coletivas?

Norteando o problema a partir das perguntas formuladas a égide da teoria dos processos
por quesitos, indaga-se: a) como, enquanto procedimento adequado; b) quem, enquanto sujeitos
condutores do controle de representacdo adequada, bem como o Representante Adequado.
Ambos os quesitos facilmente identificam os problemas enraizados na incorporacdo do
instituto.

Ao buscar pelos procedimentos de controle de representacéo (quesito como), responde
Arenhart que falta a norma brasileira um sistema de controle de representatividade adequado,
pois ndo ha ferramentas de garantia de aderéncia entre a conduta do legitimado e os interesses
coletivos. Para o autor, passa a ser fundamental a forma que esses interesses chegam ao
processo coletivo, categorizando-os em duas formas: a) apresentacdo pessoal no processo
estrutural (participacdo direta) e b) por representacdo; ambas as formas com vantagens e
desvantagens®®,

Por auséncia de positivacdo nos aspectos da representacdo processual, impondo o
regime de representacdo por ocasido da ndo recomendacdo pessoal dos interessados, tanto o0s
critérios pessoais de eleicdo do representante quanto a propria concepcdo dos mecanismos de
atuacdo ainda flutuam no processo quando se trata do tratamento de conflitos em acdes
coletivas.

O Direito Norte-Americano é o berco das acdes coletivas no Brasil, que de I& transportou
diversos institutos criados para o cerne do ordenamento juridico brasileiro, preocupando-se de
forma insuficiente com a origem e base da criacdo para incorporar os institutos de um sistema
judiciério distinto e cultura de litigancia, em certa medida, mais desenvolvida, principalmente
no tocante aos acordos coletivos.

Parafraseando Holmes, “a vida do direito ndo foi marcada pela I6gica, mas pela

experiéncia”, logo, ndo deveria o interesse na resolugdao dos conflitos coletivos ser puramente

153 GIDI, Antonio. Rumo A Um Cddigo De Processo Civil Coletivo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 76.

154 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Multipolar, Participacdo E Representacdo De Interesses Concorrentes. In:
Processos Estruturais. Marco Félix Jobim e Sérgio Cruz Arenhart (org.). Salvador Juspodivm, 2019, p. 804.
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tedrico, mas sim, concentrar esfor¢os para resolucdo de problemas de ordem préatica, com
repercussao processual e com possibilidade de controle judicial da representacdo adequada,
além de viabilizar a realizacio de acordos coletivos™®.

A jurisprudéncia norte-americana sedimentou quatro critérios de determinacdo da
representacdo adequada: a) auséncia de conflito de interesses; b) natureza representativa da
pretensdo individualmente formulada pelo representante; c) habilidade e vontade de prosseguir
com a agdo; d) competéncia do advogado da parte representante®®,

Por outro lado, oriundo desta tradicdo das class-actions americanas, 0s objetivos da
representacdo adequada podem ser atingidos de duas formas: em primeiro, dando autoridade ao
juiz, auxiliado pelo Ministério Publico e demais legitimados e interessados, para controlar a
adequacao da atividade do representante e do grupo, a qualquer tempo e grau da jurisdi¢cdo. Em
segundo, 0 grupo e seus membros ndo poderdo ser atingidos pela coisa julgada, enquanto
principio bésico do direito processual coletivo, a qual podera autorizar o juiz da causa
subsequente a processar e julgar um processo coletivo correspondente, dispensando 0 manejo
da acAo rescisoria para tanto®®’.

O constante movimento de expansdo da legitimacdo desagua nos aspectos da
representacdo adequada e a sua crescente preocupagdo com o processo de transformacdo na
participacdo efetiva das necessidades ndo atendidas. Pelo uso do dialogo, as demandas sdo
levadas ao Poder Judiciario, que, por impericia ou habito de numerar dores em ordem de
chegada por critério de distribuicdo, ndo oportuniza rodadas dialdgicas capazes de cobrir a
multidimens&o essencial de um conflito coletivo.

A problemaética da promocdao dos procedimentos adequados consegue ser resolvida por
meio da teoria do didlogo e a perseguicao do quesito como.

Ao buscar pelos sujeitos que exercem o poder de controle de representacdao (quesito
guem), os requisitos de reconhecimento da representatividade adequada sdo sistematizados em
quatro categorias: i) possibilidade de tutela pelo autor dos interesses dos membros ausentes; (ii)
auséncia de conflito de interesses entre o representante e os membros da coletividade; (iii)

possibilidade de protecdo dos interesse dos membros ausentes pelo advogado do autor; e (iv)

15 GIDI, 2008, p. 116.
1% ARENHART, 2019, p. 818.

157 GIDI, 2008, p. 77.
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auséncia de conflito de interesses entre o advogado e o grupo®®.

Os Obices causados pela ingeréncia no controle jurisdicional da representatividade do
autor poderdo levar a um resultado incapaz de proteger o interesse metaindividual, o que é
perigoso na perspectiva da concretizacdo de direitos humanos. A solucdo desta ingeréncia é a
promocdo de um sistema misto: amparo legislativo em sintonia a clausula constitucional e o
acompanhamento do juizo para a garantia do devido processo legal, neutralizando certos
aspectos negativos do sistema brasileiro de tutela coletiva®®

A problematica da identificacdo da representacdo adequada e os sujeitos envolvidos
consegue ser resolvida por meio da teoria do didlogo e a perseguicao do quesito quem e a efetiva
definicdo do adequado representante processual, que, em regime de substituicdo, fard
representar os anseios desatendidos da comunidade inserida em um estado de desconformidade.

Ao saber, em carater amplo, guiado pela defesa dos interesses e direitos sociais, quem
sdo e serdo os atingidos por aquela demanda coletiva, em adequada representacao, € que se
podera alcancar os procedimentos adequados, seja por meio da notificagdo dos envolvidos, seja
pela promocdo de audiéncias, mistas e publicas, seja participacdo nas medidas de cooperacédo
judicial e a construcdo dialogada do processo, ou eventual formalizacdo de um compromisso
negociado em um acordo de concretizacao de direitos humanos (ACDH), dentre outros.

De igual forma, o regime democratico precisa experimentar modos de apreciacdo no
plano output ou no consequencialismo, que representa a desejabilidade e a aceitabilidade® das
consequéncias ou resultados que devem servir de parametro para mensurar, justificar e legitimar
0 regime democratico no plano concreto (accountability) por meio da defesa do interesse
publico e das demandas sociais, em rodada procedimental dial6gica, sem que essa consideracdo
consequencialista ou de resultado impliqgue uma desconsideracdo da legitimidade
procedimental, visto que o gradualismo inserto na teoria do dialogo busca compatibilizar os
dois extremos (substancia e procedimento), para que se possa alcancar um procedimento
valorativo que alcance resultados justos por meio de rodadas procedimentais em que se
conseguem acordos deliberativos e fundamentados, que servirdo de ultima palavra

provisorial®?.

158 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007, p. 105-124.

159 Ibid, p. 25.
160 Complementa o autor que podera a aceitabilidade ser social e institucional ou funcional (SILVA, 2016, p. 239).

161 POGREBINSCHI, 2011, p. 180.
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A resposta para os problemas procedimentais e legitimadores no processo coletivo
acima pontuados se resolvem a partir do desprendimento nos moldes classicos do Processo
Civil. Deve-se afastar o rito emprestado das class-actions americanas e da tradi¢éo de litigancia
individual enraizada no Brasil, a fim de que possa compreender, prima face, o que é conflito e
como este, por sua natureza disforme, ndo conseguira se enquadrar na moldura tradicional de
um processo civil emprestado®?,

A adocédo deste procedimento dialdgico e a participacdo dos envolvidos, apos adequado
crivo do representante, ndo desvirtua o carater processual, mas o reforca, inclusive em bases
principioldgicas: a) contraditorio (art. 5°, inciso LV, da CF), por que permite que todas as
necessidades ndo atendidas possam ser ouvidas; b) eficiéncia (artigo 8° do CPC), por que a
construcdo coletiva e multifacetada da reversao das dores causadas pelas CPIS sé poderéa ser
eficiente se todos os atores processuais forem alcancados; c) inafastabilidade da jurisdicao
(artigo 5°, inciso XXXV, da CF), por que o0 acesso aquela ordem justa somente pode ser concreta
se 0 Poder Judiciario alcangar os aspectos essenciais de um conflito a fim de solvé-lo
definitivamente; d) devido processo legal (artigo 5°, inciso LIV, da CF), pois trata o principio
da oportunidade de promover um processo que seja eficaz, ainda que se desprenda dos costumes
processuais.

Para tanto, frise-se, que o pensamento adotado se debruga na premissa principal de que
a acdo coletiva ndo tem o conddo de apenas encerrar apenas 0 processo, mas sim, o estado de
insatisfacdo social e desconformidade coletiva, visando, além de conter, prevenir demandas

futuras.

4.2. O controle da representacéo processual adequada segundo a teoria dos processos

por quesitos

Como concluimos no tdpico anterior, a representacdo em uma acao coletiva podera ser
realizada a partir da formulacdo do quesito quem, bem como a forma de conducéo interna e
externa na gestdo continuada de processos coletivos, por meio da fixacdo de procedimentos

adequados, podera ser formulada a partir da perseguicéo ao quesito como.

162 Sobre o assunto, Gajardoni (2018, p. 277) a insercdo de modelos processuais alienigenas ndo vem com a
garantia de sucesso, visto que a realidades judiciarias e locais acabam por condicionar a eficacia dos modelos
simplesmente transplantados de fora. Complementa, ainda, que a mesma premissa autoriza a o teste de modelos
eventualmente ineficazes em outros paises no Brasil, pois os efeitos 14 esperados podem ser aqui operados. Ao
fim, adverte sobre a supervalorizacdo dos modelos estrangeiros no pais, sendo este um dos mitos da justica.
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Acerca da legitimacdo procedimental, pondera-se que a postura realista e prética da
representacdo funcional se integra a uma concep¢do de experimentalismo democréatico e
institucional (e a uma concepcéo institucionalmente dialogica), que tem a pretensao de estender
a instituicdes ndo majoritarias e a atores ndo eleitos a compreensao do que sejam atores politicos
(legitimidade procedimental), com base no carater representativo da sociedade que tais
instituices politicas podem assumir em fungdo da desejabilidade, da aceitabilidade e da
viabilidade das consequéncias provocadas por decisfes politicas de cortes constitucionais ou
por préaticas participativas e deliberativas da sociedade civil, sem que isso impligue a eliminacao
das instituicdes e dos procedimentos legitimadores da democracia existentes, por meio das
regras de eleicio, de maioria e de igualdade formal®®3,

Em outras palavras, defende o autor que a participacdo ativa das instituicdes
democraticas, em regime de representacdo funcional ante a uma legitimidade procedimental,
podera ser realizada sem prejuizo dos procedimentos e instituicdes tradicionais e a igualdade
formal.

Ndo se busca, de forma alguma, propor, nesta pesquisa, a hipdtese de total
desconsideracdo dos institutos processuais tradicionais ou inspirados em um recorte
estrangeiro. Defende-se, ao contrario, a comunhdo de vias para oportunizar a efetiva resolucéo
do conflito, que é e deve ser o principal objetivo de um processo judicializado, ainda que se
necessite revisitar ou implementar novas medidas, ao amparo do formalismo valorativo e a
instrumentalidade das formas®®.

Ora, a necessidade de procedimentos nédo significa um apego ao formalismo exacerbado.
O procedimento deve garantir a participagdo de todos os envolvidos e a realizacdo de um
didlogo em rodada procedimental em que se possam apresentar, expor, apreciar e avaliar 0s

163 S|LVA, 2016, p. 239.

164 O Instrumentalismo e o Formalismo-Valorativo sdo proposigdes tedricas concebidas, no contexto da superagéo
do formalismo caracteristico da fase autonomista do Direito Processual Civil Brasileiro, com o proposito de
possibilitar a realizacdo da justica no processo, mas procuram atingir essa finalidade por meio da aplicacdo de
técnicas claramente distintas, exatamente porque partem, uma e outra doutrina juridica, de compreensdes
igualmente dessemelhantes sobre qual seria o verdadeiro papel da atividade cognitiva desenvolvida pelos
intérpretes no campo da aplicacdo do Direito [...]. A premissa adotada pelo Instrumentalismo é a de que, para
compatibilizar os escopos juridico, social e politico do processo e, por conseguinte, para realizar a justica, cumpre
aos juizes conformar o processo as exigéncias do direito material encartado nos textos legais, com vistas a sua
efetiva realizacdo, enquanto que a premissa que trata da designacdo, feita por Mitidiero, como Formalismo-
Valorativo orienta o declinio do processualismo € a inauguracdo da preocupacao dos intérpretes (aplicadores do
Direito) com a efetividade da tutela jurisdicional, com os resultados do processo, com sua capacidade de realizar
concretamente o ideal de justica. Nessa conjuntura, 0 processo passou a ser analisado sob um ponto de vista externo
e examinado em seus resultados praticos (MADUREIRA; ZANETI JR., 2017, p. 04).
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argumentos com racionalidade para alcancar bons acordos fundamentados, atendendo a justica
substancial com afericdo das legitimidades procedimental e substancial a posteriori ou
consequencialista no acerto moral provisorio em defesa dos direitos sociais'®,

Com efeito, a definicdo atual de representacdo politica por delegacdo s6 pode ser
superada se forem preservados as instituicdes e os procedimentos que lhe servem de suporte!®®,
0 que se compatibiliza com o gradualismo e as teorias do diélogo.

De toda forma, a atuacdo do Poder Judiciario deve garantir os direitos de participacdo
do processo democratica, primando pela protecdo dos grupos excluidos do processo legislativo,
e, primordialmente, corrigir as desigualdades decorrentes. A delimitacdo e a extensdo dos
direitos sociais podem, inclusive, serem expressas por politicas publicas. Para tanto, a tutela
jurisdicional é um sistema excepcionalmente fragil para alcancar uma ampla reforma social, ja
que os tribunais ndo poderiam entender a complexidade de programas sociais, muita das vezes
com circunstancias inacessiveis ao judiciario®®’.

Porém, mesmo neste cenério, é possivel constatar o crescente protagonismo do Poder
Judiciario para a resolucdo de conflitos, problemas e insatisfacGes sociais, ndo devendo o
Estado se afastar do formato em que o cidaddo € o protagonista e destinatario das garantias dos
direitos. Portanto, a solugdo encontrada pela teoria é a devolugdo do protagonismo processual
as partes envolvidas, conduzidas por autoridade competente e representante adequado para 0
reconhecimento das normas existentes, pois sera esta a fazer representar os interesses e as novas
formas de compreensao das leis.

Cabe ressaltar que boa parte dos instrumentos ou técnicas, originalmente pensadas para
incorporacdo em extraprocessuais relacionadas a atuacdo ministerial para viabilizacdo do
didlogo constitucional em rodadas procedimentais, ndo tem paralelo nas teorias didlogo
examinadas, pois o didlogo é direto. Ndo pode, entdo, falar em metafora do diélogo,
engajamento ou abordagem relacional, visto que a forma de comunicacdo nessa espécie de
dialogos indireto é o engajamento de uma institui¢do que busca entender o que a Corte diz pelas

razOes acessorias ou pelas informagdes preambular expostas:®.

185 SILVA, 2016, p. 199.

166 POGREBINSCHI, Thammy. Democracia pragmatica: pressupostos de uma teoria normativa empiricamente
orientada. Dados, v. 53, n. 3, 2010.

167 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos Sociais: leis orcamentarias como instrumento de implementagdo. Curitiba:
Juru Editora, 2011, p. 215.

188 SILVA, 2016, p. 275.
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A forma de possibilitar a resolucdo definitiva do conflito, por meio do cuidado com a
legitimac&o e os procedimentos adequados em acgdes coletivas, é a partir da deliberacéo direta
entre os atores envolvidos nol uso de instrumentos habeis e a provocacdo das fases
procedimentais para a solugédo consensual dos conflitos.

Na aurora da criacdo da teoria dos processos por quesito, o autor ressalta que os
instrumentos propostos, em que pese elaboradas para a condugdo do Ministério Publico como
autoridade de conducao das fases de resolucdo do conflito com vistas a solucéo e gestdo das
CPIS, destaca que o procedimento também é cabivel no curso de um processo judicial‘®®.

Ao fim, é possivel enxergarmos que o controle de representacdo processual coletiva,
sendo presidida por autoridade competente designada pelo quesito quem, podera perseguir 0s
mais variados sujeitos, alcancando, eventualmente, um advogado, um associado, um terceiro
imparcial ou o proprio juiz, ndo cabendo definir, de forma unilateral, quem sera o representante
adequado, mas sendo este eleito por meio do ajuste de demanda.

Veremos, a seguir, o papel dos sujeitos processuais legitimados e a proposta de gestao

das CPIS, norteada pela definicdo do quem e como, no curso de acdes coletivas.

4.3. Formas e instrumentos da gestéo processual

Rousseau afirma que a esséncia das relacbes humanas, criada a partir do agrupamento
de comunidades que buscavam defender os préprios interesses, é a propria causa de ensejo as
desigualdades®®. Tal desigualdade revela como relagdes que sdo essencialmente desiguais que,
pautadas na busca autocentrada pela satisfacdo das proprias necessidades, podem iniciar uma
cadeia de poder e controle entre pessoas e instituicdes. Ainda, o filésofo contratualista denuncia

a existéncia de duas espécies de desigualdades: a) natural e fisica'’* e; b) moral e political’.

169 |hid, p. 275.

170 ROUSSEAU, Jean-Jacques. A Origem Da Desigualdade Entre Os Homens. Tradugédo de Ciro Mioranza. So
Paulo: Lafonte, 2017, p. 29.

171 Segundo Rousseau (2017, p. 29), na desigualdade natural, vemos que aspectos fisicos como a forca, genética,
origem, propriedade e atributos naturais, a partir de uma sele¢do que também foi natural, tem um carater prepotente
entre pessoas e comunidades. Ora, a exemplo, no estado de natureza e de caga, um homem com um fisico que Ihe
atribui forca sobre a sobrevivéncia por meio da forca, apresenta um aspecto superior aos atributos de uma mulher,
colocando-o como eventual figura de superior poder.

172 Na desigualdade moral e politica, ao revés, atributos como a valorizagéo e legitimacdo do pensar de grupos
seletos, em que necessariamente, a fim de que sua estrutura seja mantida, outras comunidades sejam
necessariamente excluidas, tomam por premissa a ndo necessidade, mas também a possibilidade de ser um produto
da desigualdade natural. A exemplo, homens, antes tido como superiores em um estado de forca natural, quando
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Atentos a filosofia e a origem das desigualdades, os avancos do Direito Processual Civil
nos relembram a existéncia de dois modelos de organizagdo do processo: a) o cléssico, dito
adversarial, oriundo do common law, marcado pelo didlogo entre as partes e pela passividade
do juiz; b) o modelo, dito inquisitorial, cuja caracteristica principal era o forte ativismo judicial
e a participacdo ativa do juiz!’™.

Com o fito de conferir adequacgdo aos instrumentos processuais a fim de promover a
eficiéncia processual, ndo sendo equivocado afirmar a existéncia da aproximacdo dos dois
modelos, notou-se a mescla dos modelos processuais de organizacao, que, exercendo matua
influéncia, passaram a ser vistos como meios de descoberta da verdade, admitindo-se as partes
adequar o procedimento®’,

Pertinente mencionar, a guisa do exposto, que o autor ainda defende a ocorréncia da
substituicdo dos dois sistemas por um terceiro, fruto da convergéncia dos regimes anteriores,
que, aberto e apto as adequacdes, afasta a ideia de meros condutores processuais (seja 0 juiz ou
as partes) e autoriza um sistema gerenciador do processo.

Atentos a proposta inicial de que a eficiéncia abarcada pela gestdo processual, mais a
frente explicada, ndo se afastam os preceitos fundamentais fixados pela tradicdo do processo
civil, mas, sim, propde um equilibrio adequado aos avangos vislumbrados pelas novas formas
de organizacéo social.

No que diz respeito aos conceitos e técnicas de gestdo processual, algumas linhas de

pensamentos podem ser desenvolvidas.
4.3.1. Court management e case management: definindo gestéo processual
N&o se pode mais pensar na atividade jurisdicional de forma isolada, sem a consideracao

do conjunto de processos que tornam essa atividade um complexo de atos voltados a

manutencdo da Justical”. Diante do congestionamento do Judiciario no Brasil, é inequivoca a

inseridos no campo politico, figuras de igual forma possuem maiores chances de aceitabilidade em suas relagGes
politicas (ROUSSEAU, 2017, p. 30).

172 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Gestao De Conflitos Nos Estados Unidos E No Brasil. Revista Eletronica
de Direito Processual — REDP. Ano 12, volume 19, nimero 03. Rio de Janeiro, 2018, p. 279.

174 [bid, p. 280.

175 ZANETTI, Giulia; PASCHOAL, Thais Amoroso. Por Um Tratamento Eficiente Da Prova: Notas Sobre O
Multidistrict Litigation Enquanto Técnica Coletiva De Gestdo De Processos. Revista Eletrénica De Direito
Processual, n. 22 (1), 2021, p. 411.
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necessidade de buscar, para o Brasil, ferramentas que possibilitem a gestdo adequada de casos
judiciais.

Primeiramente, cabera diferenciarmos os institutos, a fim de usa-los adequadamente ao
longo da exposicdo dos argumentos.

Gestdo de conflitos consiste na administracdo de recursos materiais, humanos e
processuais em busca da adequada solucdo do conflito. Por um lado, explica Gajardoni que a
Gestao das Cortes (Court Management) € o adequado emprego das técnicas de administracao
de recursos materiais e humanos a fim de que tenham melhor desempenho qualitativo e
quantitativol’®. Por outro lado, Gestdo de Processos (Case Management)!’” é o uso dos
institutos processuais (tais como flexibilizacdo do procedimento, insercdo de ADRSs,
calendarizacéo, etc) a adequada solucao do conflito.

De acordo com a National Association for Court Management'’8, a Gestdo das Cortes
pode ser definida como a aplicacdo de processos e procedimentos com vistas a atender as
necessidades da comunidade por meio de uma resolucao efetiva dos casos levados a Corte,
buscando proporcionar um ambiente fértil para a promocao de justica e igualdade, baseado na
integridade, além da busca pela garantia de acesso aos Tribunais.

De outro modo, segundo Schwarzer e Hirsch'’®, o Case Manegement pode significar

176 GAJARDONI, 2018, p. 282.

177 Gajardoni defende, ainda, a existéncia do micro e macro gestdo de processos: “a micro gestdo consiste na
conducdo planejada do processo sob o ponto de vista individual, com a flexibilizacdo de seu procedimento,
insercdo de mecanismos de solucdo consensual do conflito, etc. A eles, precipuamente, sdo dedicadas todas as
atengdes quando se trata da gestdo dos processos (Case Management), inclusive nos EUA. J& os instrumentos
processuais de macro gestdo permitem o tratamento coletivo das demandas repetitivas pelo Poder Judiciario.
Através da afetacdo de alguns processos para julgamento da tese e suspensdo dos demais processos semelhantes,
potencializa-se o0 desempenho da maquina judiciaria (que aplica a decisdo a todos 0s processos que aguardavam o
julgamento da tese), sem prejuizo de serem evitadas decisfes contraditorias. A macro gestdo é fundamental para
o controle do volume de demandas em curso no Sistema Judicial, pois permite que através do rapido julgamento
da tese/questdo, milhares de demandas sejam rapidamente solucionadas, desobstruindo-se as vias judiciarias e
permitindo que os demais casos possam ganhar em qualidade e rendimento. O CPC brasileiro de 2015 tém alguns
importantes instrumentos de macro gestdo, embora a doutrina ndo os trate assim (IRDR - art. 976 do CPC (RE e
REsp repetitivos - art. 1.036 do CPC) (Repercusséo Geral - art. 1.035 do CPC)” (GAJARDONI, 2018, p. 282).

178 Conceito extraido do sitio oficial do National Association for Court Management, em Williamsburg, Virginia,
EUA. Disponivel em:  https://nacmnet.org/nacm-information-for-students-and-educators/what-is-court-
management/. Acesso em 10 de maio de 2024. Texto original: “Ultimately court management may be defined as
the application of processes and procedures in a legal forum that address the needs of our communities through
timely and expedient case disposition, provides a forum for fairness and equality in an environment founded on
integrity; and ensures access to our courts for everyone”.

1 SCHWARZER, William W; HIRSCH, Alan. The elements of Case Management. Third edition. Federal Judicial
Center, 2017, p. 01. Texto original: “case management means different things to different people, and there is no
single way to do it. [...] But there is general agreement that case management, in essence, involves trial judges
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coisas diferentes para pessoas diferentes, ndo existindo uma maneira Unica de se fazer. Porém,
existe um acordo geral de que a Gestdo de Casos, em esséncia, envolve o julgamento de casos
usando as ferramentas a sua disposicdo com justica e coeréncia, de forma a se adaptar as
necessidades com o fito de atingir o objetivo descrito na Rule 18,

Ato continuo, para elucidar o contexto em que se insere, segundo o Case Management
Society of America!®, a histdria do Case Management comegou com os projetos do Medicaid
e Medicare, no inicio da década de 1970. Nestes programas, era empregado um assistente social
para organizar e coordenar servicos aos seus clientes em grupos categoricamente definidos (por
exemplo, pessoas com baixa renda, com doentes mentais, idosos vulneraveis, etc.).

Em geral, 0 objetivo era facilitar e acompanhar, ao longo do tempo, a utilizagdo de um
conjunto de servigos sociais e de saude de um cliente. Hoje, 0 case management é um
reconhecido instituto nos Estados Unidos, responsavel pela maior reforma voltada aos cuidados
com a saude da populacéo.

O projeto ganhou importancia logo nos anos seguintes, ja que o Governo Federal notou
que a ineficiéncia do seu Sistema Judicial, cujo enorme volume de processos pendentes
influenciava negativamente na competitividade dos negdcios norte-americanos em mercado
internacional, implementou inimeras modificacBes no Judiciario norte-americano (Civil Justice
Reform Act de 1990) a fim de aumentar sua produtividade e reduzir o tempo de duracdo das

demandas®®.

using the tools at their disposal with fairness and common sense (and in a way that fits their personalities and
styles) in  order to achieve the goal describped in Rule 1”. Disponivel em:
https://www.utd.uscourts.gov/sites/utd/files/Elements%200f%20Case%20Management_Third%20Edition.pdf.
Acesso em 11 de maio de 2024.

180 A Rule 1 das Federal Rules of Civil Procedure descreve o0 objetivo a ser perseguido pelo sistema judicial: “para
garantir a determinagdo justa, rapida e barata de cada agdo”. Se os juizes quiserem atingir esse objetivo apesar
recursos judiciais limitados e o custo crescente do litigio, especialmente a descoberta, eles devem gerenciar o
processo contencioso (SCHWARZER; HIRSCH, 2017, p. 01, tradug8o nossa).

181 Conceito extraido do sitio oficial do Case Management Society of America, em Detroit, Michigan, EUA.
Disponivel em: https://cmsadetroit.org/History of Case_Management. Acesso em 10 de maio de 2024. Texto
original: “The current evolution of formalized case management began with Medicaid and Medicare
demonstration projects in the early 1970s. These programs usually employed a social worker to arrange for and
coordinate services to clients in categorically defined groups (e.g., low income, mentally ill, frail elderly). In
general, the purpose was to coordinate, facilitate and follow over time a client’s use of an array of health and
social services. Following the ’70s, several types of case managers were documented, and included: brokers,
primary therapists, interdisciplinary teams, comprehensive service centers, and HMO-based physicians, to name
a few”.

182 SIPES, Larry L. Reducing delay in State Courts-amarch against folly. Rutgers Law Review, 1985, p. 317.
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O Civil Justice Reform Act (CJRA) representou verdadeira politica de Estado para o
Poder Judiciario americano, projetando-se sobre trés grupos de a¢des que pretendiam melhorar
a qualidade do sistema judiciario: a) primeiro, a reforma dos 6rgaos da administracdo publica
americana, o que diminuiu drasticamente o numero de processos em que o Estado era parte em
demandas judiciais; b) segundo, estabeleceu-se a necessidade de um constante monitoramento
das préticas judiciarias exitosas e ndo exitosas no &mbito das Cortes Federais; ¢) terceiro, a
implementacao de consideravel alteracdo da Federal Rules of Civil Procedural (FRCP), a fim
de inserir legalmente o Case Management e o Court Management como padrédo de tratamento
dos conflitos nas cortes federais'®®.

Nas concepc0es classicas apresentadas por Anténio Cabral, o autor elabora perguntas
basicas para responder conforme as particularidades do Case Management'®*, que podem
também ser encontradas por meio da teoria dos processos por quesitos:

a) Quem gere? No case management, em razdo da sua natureza de ordem de
formalidades, o juiz se torna um jogador estratégico para interferir na ordem, caso
precise adaptar os procedimentos;

b) O que gerir? Nesta préatica, 0 objeto perseguido é um caso ou o gerenciamento do
conflito (One-Case Management e Conflict Management);

¢) Quando gerir? Em qualquer fase processual, podendo se dar tanto no antes da
judicializacdo (pre-trial), fase de conhecimento (fact-finding) e fase executdria
(post-trial).

d) Por que gerir? Para atingir os objetivos estipulados no curso da atividade de gestéo,
tais como a eficiéncia e efetividade.

e) Como gerir? Para 0 case management, é necessario a adaptacdo de técnicas para
casos especificos. Procedimentos comuns podem ndo mais satisfazer as
necessidades de cada conflito, o que, nesta proposta, € permitido a depender do caso
concreto, impactando até mesmo outros quesitos, a exemplo da reducdo do custo
processual.

Diante disto, é inegavel a identificagdo entre o instituto do Case Management, criado

em 1970 e consolidado na égide norte-americana por ocasido do sucesso de sua implementacéo,

e 0S processos por quesitos, ndo somente podem serem instrumentos de gestdo processual em

183 GAJARDONI, 2018, p. 284.

184 CABRAL, Antonio. New Trends and Perspectives on Case Management: Proposals On Contract Procedure
And Case Assignment Management. Peking University Law Journal, n. 6:1, 2018, p. 07-15, tradugdo nossa
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pratica por meio de suas técnicas, como também em seu cerne se equiparar a propria esséncia
da Gestéo de Cortes e Processos.

O Case Management, nas cortes federais norte-americanas, elaborado a partir das
FRCP, detem especial atencéo a luz de duas frentes processuais: a) a busca da solucdo do
conflito em via de Alternative Dispute Resolution - ADR’s, onde, para cada tipo de conflito, ha
um meio adequado de tratamento; b) a flexibilizag¢do judicial do procedimento, permitindo que
0 juiz, em conjunto com os envolvidos, previamente estipule as etapas de desenvolvimento a
fim de gerencia-10*e.

Por esséncia, vimos que o juiz assume o papel de gestor processual nos casos de gestao
processual — ou case management —, ou seja, ao juiz se presume o ditado da marcha processual
as respectivas necessidades de adaptacdes em acordo ao caso. Todavia, ndo se pode
transplantar, sem inmeras ressalvas, os modelos estrangeiros para o sistema nacional .

Ao concordar com o autor, cabe rememorar que a jurisdicao brasileira recebe o principio
da flexibilidade em ampla concepcdo para construir as regras procedimentais. Ou seja, as
tendéncias atuais indicam, cada vez mais, 0 abandono dos modelos rigidos dos procedimentos
para dar vazdo a um modelo colaborativo e protagonizado por mdtua construcdo do processo
entre o juiz e os envolvidos.

Andrade nomeia este fendmeno de “incremento nos poderes de gestdo procedimental
do juiz”, a qual advém da conjugagao da flexibilidade com a proporcionalidade, ndo por meio
da atuagao unilateral ou imperativa do juiz, mas envolvendo estreita participacao e interrelagao
das partes com o juiz, de modo a atuar o principio de colaboragio, a fim de que as opgdes ou
orientagoes procedimentais sejam debatidas e decidas em conjunto com as partes, ou seja, em
dialogo entre partes, advogados e juiz'®’.

A gestdo processual tem a premissa central de causar o amadurecimento do processo a
partir da promoc¢do do dialogo e a construcdo colaborativa entre os envolvidos. A saber, 0
procedimento deve garantir a participacdo ampla, adaptada a dimensédo do didlogo promovido

adequadamente. Por conseguinte, os tribunais devem responder ao ambiente em que operam,

185 GAJARDONI, 2018, p. 285.
19 [bid, p. 291.

187 ANDRADE, Erico. Gestéo Processual Flexivel, Colaborativa E Proporcional: Cenarios Para Implementago
Das Novas Tendéncias No Cpc/2015. Revista da Faculdade de Direito, n. 76. Minas Gerais: 2020, p. 191.
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portanto, permanecendo flexiveis!®,

Com efeito, embora a doutrina do dialogo seja centrada no di&logo deliberativo entre
cortes e parlamentos, seus argumentos sdo adaptaveis ao Poder Judiciario que, com 0s
instrumentos que dota, poderd engajar no que diz respeito ndo sO aos significados
constitucionais, mas também & concretizacdo dos direitos humanos. A participacdo, nesse
didlogo, permite que cada 6rgdo exerca a modéstia de forma que suas conclusfes sejam
resultado do processo de amadurecimento dialégico. Os diferentes 6rgdos podem ouvir 0s
demais e aprender com eles, em um processo continuo de melhoria da efetividade dos direitos
que buscam proteger8°,

Conclui-se, portanto, que o conceito de gestdo processual é aplicavel a construgdo deste
trabalho, onde, sob a mesma natureza colaborativa, ambigua, dindmica, continua, gradual,
progressiva, complexa, plurilateral e volatil que detém um processo coletivo, por origem, um
conflito, problema ou insatisfacdo social, em nome da efetividade e garantia dos direitos
humanos, insere-se em um contexto emergencial de busca pelo tratamento adequado dos

conflitos materializados dentro e fora dos processos coletivos.

4.3.2. Técnicas de gestdo processual

Tanto no passado quanto nos dias atuais, toda sociedade em que a desorganizacéo se faz
presente, por consequéncia, faz desaparecer a eficiéncia e o descontrole impera, tendo em vista
a falta de um fim comum liderado e coordenado. Toda estrutura de producéo, incluindo os
Orgdos jurisdicionais nos seus diferentes niveis, requer um minimo de planejamento estratégico,
execucio e acompanhamento racionais®®.

Em razdo desta assercdo, vimos anteriormente a importancia e a pertinéncia da gestao
processual para o cumprimento do propdsito de julgar acdes de maneira efetiva, atentos aos
quesitos necessarios. Para tanto, ndo podemos falar em gestdo de processos sem falar dos

métodos de planejamento e gestdo estratégica instrumentalizados por ferramentas de conducéo

188 SAARI, David. J. Modern Court Management: Trends. In Court Organization Concepts. The Justice System
Journal, vol. 2, n. 1. Williamsburg, 1976, p. 23. Texto original: “Because courts must respond to the environment
in which they operate, they must remain flexible.

189 SILVA, 2016, p. 191.

19 TEIXEIRA, Daniel Calazans Palomino. Gestdo Proporcional Como Ferramenta Para Um Processo Eficiente.
in Gestdo processual, Desafios no Brasil e Estudos Comparados Coordenadores: Glaucio Ferreira Maciel
Gongalves e Erico Andrade. Org.: Pedro Augusto Silveira Freitas. Belo Horizonte: UFMG, 2021, p. 126.
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processual, como veremos a seguir.

A priori, uma importante ressalva.

Em regra, deparamos com um problema latente de identificacdo, organizacdo e
apreciacdo de demandas de maneira correta conforme o processamento das acGes conforme
orientagdes legislativas. Com isso, observamos o crescimento exponencial da complexidade
das causas, causada pela dinamicidade das relagbes humanas, que resulta diretamente na
judicializacdo em massa em uma porta que ndo esta aberta o suficiente para recebé-la.

Por este motivo, o fomento de técnicas especializadas para o preparo de um Judiciario
capaz de enfrentar, ndo apenas as demandas em termo de quantidade — rechagando o mero
cumprimento de metas judiciais sem a implementacdo de medidas adequadas aptas a solucdes
de conflitos!®! —, mas que o torne apto a promover a qualidade de julgamento.

Para tanto, nota-se que os operadores do direito brasileiros, em regra, ndo detém
conhecimentos de planejamento e gestdo estratégica, nem mesmo gerenciamento de processos,
bem como a propria cadeira de magistrados, em maioria, desconhece as formas de gestdo
processual®®?,

Assim, entre as muitas técnicas presentes em modelos de gerenciamento de processos,
encontram-se as ADR’s, as quais ndo representam a principal técnica e tampouco a mais efetiva,
sendo ladeada de outras mais proficuas a proposta desta pesquisa. Para tanto, menciona-se
algumas técnicas de gerenciamento: a) envolvimento imediato do juiz com o processo; b) a
selecdo e triagem das demandas; c) o planejamento do andamento, do custo e do tempo do
processo; d) a desformalizacdo das regras processuais; €) a adaptacdo do procedimento as
circunstancias do caso; f) a organizacdo da estrutura judiciaria e criagdo de novas funcgdes de
apoio ao juiz; g) o controle do fluxo de rotinas internas dos cartérios; h) a gestdo e o

aproveitamento dos recursos humanos, materiais e tecnoldgicos do juizo, etc.'%,

191 As decisGes discricionarias (ou, nesse caso, a cegueira do cumprimento de metas) fragmentam o direito, tudo
isso com fundamento de que a interpretacdo é um ato de vontade. Além disso, foram criados diversos mecanismos
e procedimentos com o objetivo de privilegiar a celeridade em detrimento da prestacéo jurisdicional qualificada.
E como se o Brasil fosse marcado pela inquietaco retrograda de perfeito cumprimento de metas. Ementas, simulas
etc. sdo utilizados sem a devida analise cientifica, especialmente com relacdo a aspectos hermenéuticos e
filosoficos — a prépria doutrina dos precedentes é aplicada, no Brasil, para reducdo do quantitativo de processos
no Judiciario (TOVAR, 2018, p. 184-185).

192 TEIXEIRA, 2021, p. 127.c

193 JESUS, Bruno Freire de. A Abertura De Novas Portas De Resolugdo De Conflitos Aos Direitos Indisponiveis.
in Gestdo processual, Desafios no Brasil e Estudos Comparados Coordenadores: Glaucio Ferreira Maciel
Gongcalves e Erico Andrade. Org.: Pedro Augusto Silveira Freitas. Belo Horizonte: UFMG, 2021, p. 83.
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Conforme referido anteriormente, a gestdo processual ndo é mera receita de bolo, mas
uma construgdo colaborativa, entre juiz e envolvidos que, por meio do didlogo, de métodos,
técnicas, ordens e afins decidem os procedimentos que permitirdo resolver o conflito ali que
mais vibra, ladeados pela flexibilizacdo procedimental, formalismo valorativo e
instrumentalidade das formas.

O principal objetivo da abertura de novos foruns resolutivos é permitir que seja
ministrado o tratamento certo para cada doenca, construindo uma solucdo oriunda do
empoderamento das partes envolvidas, que pode ser muito mais eficaz sob o prisma da
pacificacdo social do que aquela emanada pela adjudicacio judicial®.

Ato continuo, Antbnio de Passos Cabral tem por argumento central, acerca do case
management, a reducdo de custos por meio da flexibilizacdo dos procedimentos e a eficacia
procedimental'®® em um processo de gestdo'®®. Para o autor, reduzir o formalismo e dar vazio
a alguma margem de flexibilidade ao processo evita nulidades dos atos juridicos processuais,
viabilizando que o procedimento judicial sirva melhor aos interesses de uma resolugéo eficaz
de conflitos.

Por outro lado, o gerenciamento do processo se insere em um universo mais abrangente
que contempla temas ligados as politicas publicas, gestdo dos cartérios judiciais, investimentos
na informatizacdo dos processos dentre outros, ndo se limitando a um conjunto de técnicas de
conducdo planejada do processo, a flexibilizacdo procedimental e ao uso de meios alternativos

para a solucéo de conflitos®’.

194 pid, p. 84.

195 para tanto, Cabral defende que a eficiéncia é um principio fundamental e também um limite para a flexibilizacdo
formal das técnicas processuais para o funcionamento da gestdo (CABRAL, 2018, p. 17, traducdo nossa). Texto
original: “efficiency is a fundamental principle and also a limit for the formal loosening of procedural techniques
for managing purposes”.

19 CABRAL, 2018, p. 14, tradugdo nossa. Texto original: “in the other hand, to reduce costs, the management
activity is commonly associated with the formal loosening of procedures. Reducing formalism and attributing some
margin of flexibility to the proceeding would enable the prevention of nullities of procedural legal acts, making it
feasible for judicial procedure to better serve the interests of an effective dispute resolution. This would solve the
litigated substantive legal issues instead of getting lost as an end in itself in comings and goings, procedural
setbacks, and judgments to dismiss on purely formal grounds”.

197 CAHALLI, Claudia Elisabete Schwerz. O gerenciamento de processos judiciais: em busca da efetividade da
prestacdo jurisdicional. Coordenagdo Ada Pellegrini Grinover, Petronio Calmon. 1. ed. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2013 apud NAVES, Luis Emilio Pinheiro. Gerenciamento Processual: a gestdo de unidades judiciarias e
o0 caminho da efetividade in Gestéo processual, Desafios no Brasil e Estudos Comparados Coordenadores: Glaucio
Ferreira Maciel Gongalves e Erico Andrade. Org.: Pedro Augusto Silveira Freitas. Belo Horizonte: UFMG, 2021,
p. 206.
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Na lacuna deixada a deriva pela caréncia de distribui¢do de fun¢des na gestéo essencial
dos processos, os desafios oriundos da hiperjudicializacdo de demandas somente se alargam a
medida que a Administracdo Publica direciona todos os seus esforcos para conter a crise na
direcdo errada, como se estivesse tentando deter um vagalhdo com as méaos.

E nesse contexto que a gestdo processual assume um papel protagonista, pois, para obter
melhorias nos servicos judiciais, ndo basta que ocorram apenas durante a condugéo do processo
judicial em si pelo magistrado (case management), faz-se necessario, principalmente, que haja
adocdo de técnicas basicas de gestao, tais como melhor selecdo, preparacéo e distribuicdo dos
agentes que compdem os Juizos; planejamento estratégico efetivo; metas factiveis/desafiadoras,
e ndo irreais/desanimadoras; padronizacao de boas préticas; exceléncia na alocacdo de recursos
financeiros; utilizacdo racional de recursos juridicos e tecnologicos disponiveis; transparéncia
institucional; sustentabilidade; gerenciamento de processos; entre outros*®®,

N&o obstante, a operacionalizacdo das novas técnicas inseridas no atual Codigo de
Processo Civil, especialmente as colaborativas, por importarem em mudancga no paradigma da
atragao jurisdicional baseada na conducao processual unilateral pelo juiz, vai exigir até mesmo
transformacdes culturais, e por isso é necessario sua adequada insercdo no ambiente
universitario de formacao dos profissionais que atuam na esfera juridico-processual, tudo para
buscar a atuagao judicial mais simplificada e mais proxima da sociedade, ou seja, mais aberta
ao dialogo e a cooperacéo entre os atores processuais®.

Outra forma de gestdo processual valida, objeto destes estudos realizados ao longo deste
trabalho, € a resposta aos quesitos em rodadas procedimentais no curso de uma acéo coletiva.
Este processo de tratamento de conflitos detém a primazia do dialogo, da flexibilidade
procedimental, do formalismo valorativo, da instrumentalidade das formas e da coordenacéo
de procedimentos distintos.

A rodada procedimental é a forma de instrumentalizagao de um processo de quesita¢ao,
a0 passo que o0s questionamentos (0 que, por que, para que, onde, quando, quem, como, para
que, a cominagdo e o custo da tomada decisdo) s6 podem ser respondidos se realizados em
formato de rodadas construidas dialogicamente, em que 0s sujeitos envolvidos, os envolvidos

e atores processuais, possam ter ampla participacao, atribuindo uma definigao provisoéria para

18 TEIXEIRA, 2021, p. 135.

19 ANDRADE, 2020, p. 209.
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prestacio de concretizacao e efetividade?®,

As rodadas procedimentais, guiadas pela teoria dos processos por quesitos, revelam-se
uma boa ferramenta para uso em um processo coletivo, pois a resposta de cada quesito pode se
dar em mais de uma rodada, assim como uma rodada procedimental podera responder a mais
de um quesito®?.

Para tanto, sendo um envolvido processual com poder de colaboracdo, o juiz, ao
substituir os envolvidos e verificar que um deles ou ambos néo estao ajustados a ordem juridica,
devera reconhecer tal patologia por meio do processo: posteriormente ajustara, em via de
decisdo declaratdria ou constitutiva, ou na fase de cumprimento de deciséo judicial (decisdo
condenatdria), a conduta do infrator ao ordenamento juridico constitucional. Assim, a atuacao
do juiz é um ajustamento de conduta dos demandantes a ordem juridica, em regime de
substituicdo aos demandantes ou as suas vontades?®?,

Em suma, qualquer procedimento adotado pelos envolvidos que, naquele caso, crie um

solo fértil e oportunize o didlogo para a satisfacdo das necessidades humanas, € valido.

4.3.3. Os procedimentos judiciais sob o ajuste das rodadas procedimentais

Geralmente, o modelo de solucdo de controvérsias é visto como binario: de um lado,
uma vitima e, de outro, um ofensor. Porém, em um litigio coletivo estrutural, procura-se um
grande numero de representantes, tanto em polo passivo quanto pélo ativo, ndo sendo
considerada uma relacdo antagdnica binaria, mas sim de um conjunto agrupado em prol de uma
Unica questdo?®®,

Ainda que em determinada sociedade exista um consenso sobre a necessidade de atender
as necessidades basicas como questdo prioritaria, é possivel que haja divergéncias sobre que

estratégias adotar para atingir este fim?%,

20 SILVA, Sandoval Alves da; SILVA, Luhana Helena Botinelly do Amaral e. Gestio De Cpis Em Agdes
Coletivas A Luz Da Teoria Dos Processos Por Quesitos. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v. 9,
n. 1, 2023, p. 91.

201 |pid, p. 92.
202 SILVA, 2016, p. 223.

203 FISS, Owen. Direito Como Razio Publica: Processo, Jurisdicio E Sociedade. Cordenacgdo da traducéo Carlos
Alberto de Salles — 2. ed. Curitiba: Jurua, 2017, p. 45.

204 DOYAL, Len; GOUGH, lan. Teoria De Las Necesidades Humanas. Barcelona: Icaria, 1994, p. 157.
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N&o é novidade que o Poder Judiciério encontra diversos obstaculos no tratamento de
processos coletivos e das demandas a ele submetidas, desde os primdrdios da historia juridica.
Porém, importa termos em mente que as caracteristicas inerentes do processo (incerteza,
volatilidade, complexidade, plurilateral, ambiguo, continuo, dindmico, gradual e progressivo)
e a sua multidimensdo ndo devem desfavorecer a procedéncia ou a gestdo das medidas judiciais,
vez que esta é uma realidade corrente e ndo se trata de inovagdo processual, mas, sim, de uma
questdo de adequacao processual.

Cabera, portanto, relembrarmos algumas premissas substanciais das rodadas
procedimentais enquanto instrumentalizacdo da teoria dos processos por quesitos.
Fundamentalmente, as rodadas procedimentais sdo realizadas por meio de instrumentos
dialdgicos aptos a concretizar a tutela jurisdicional de forma verdadeira e definitiva.

O dialogo, com a articulagao dos diferentes atores, ¢ uma das chaves para a resolucao
do conflito, em especial no tratamento de questoes complexas, contribuindo para enfrentar
eventuais deficiéncias institucionais, tais como as politicas de Estado ou as situa¢des sociais
que estao enraizadas nos conflitos, problemas e insatisfagdes sociais®®.

Ainda, Langford ensina que estratégias bem-sucedidas exigem mobilizacdo e ativismo
dos protagonistas do conflito. Nao se pode esquecer a dificuldade de implementacao de decisoes
judiciais, até mais do que a obtengdo de decisio favoravel, o que sugere ordens dinamicas,
continuas, graduais e progressivas?%.

Portanto, como buscar a concretizacdo dialégica dos direitos sociais violados e das
necessidades sociais ndo atendidas?

Responde-se 0 questionamento acima com a proposta de uma estrutura procedimental
que compreenda as seguintes fases: a) iniciativa, b) persuasao racional deliberativa ou de
concretizacao, ¢) aplicagao ou realizacao e d) fiscalizagio ou controle?®’.

De acordo com Silva, a rodada procedimental possibilita que se alcance um
procedimento justo, por comportar as razes de todos e chegar a uma decisao cujo contetdo
resulte da ativa participacdo de todos, havendo a identificacdo — ou verossimilhanca — dos

participantes com o conteldo proposto na decisdo. Reitera-se que a necessidade de

205 SILVA, Sandoval Alves da; GOES. Gisele Santos Fernandes; Jesus, Thiago Vasconcellos. A Necessidade Da
Premissa Dialdgica Como Interesse Processual Nos Conflitos Coletivos. Revista de Direito Brasileira, v. 27, n. 10,
2020, p. 286.

206 |pid, p. 286.

207 SILVA, 2016, p. 266
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procedimentos nédo significa apego ao formalismo, mas a viabilizacdo de atos de garantia a
ampla participacio dos envolvidos?®®.

Ainda, destaca em mesmo sentido, sob a coordenacdo de procedimentos distintos da
gestdo processual, o procedimento dialdégico de concretizacdo dos Direitos Humanos tem
iniciativa inquisitiva, a exemplo: envolve todos os atores implicados para alcangar uma solugéo
negociada ou um acordo politico, deliberativo e fundamentado de concretizagdo de tais direitos,
sem que isso impeca o inicio de uma nova rodada procedimental para renegociar o que fora
acordado, a fim de realizar o direito de execucdo judicial de um titulo executivo por
inadimplemento das condi¢fes pactuadas ou, eventualmente, para oposic¢ao do que foi acordado
por algum tipo de vicio na formacdo do que foi deliberado ou pactuado, cuja natureza se dara
em via cognitiva judicial®®.

Portanto, expostas premissas iniciais, questiona-se o que significa a implementacédo
destas rodadas procedimentais no bojo de uma agdo coletiva que visa reestruturar uma
comunidade ou sociedade e como, em pratica, 0s procedimentos judiciais se adaptarem a nova
forma de conducéo processual.

Em sintese, o processo coletivo € uma técnica do ordenamento juridico colocada a
disposicédo da sociedade para obter tutela dos direitos materiais, violados no contexto de litigios
coletivos — ou conflitos, problemas ou insatisfagdes sociais. Esse processo se desenvolve por
intermédio da atividade de um representante, que figura como parte, mas litiga em nome dos
verdadeiros titulares do direito?'?, a qual devera, incumbindo de funcdes e deveres, atuar na
gestao processual.

Sendo, portanto, uma técnica do ordenamento juridico para a resolucdo de conflitos,
recomenda-se que, cada braco que compde o0 microssistema de processo coletivo, ja explicado
no capitulo anterior, deve ser munido das premissas basicas de gestdo processual e dialogo
procedimental.

Com isso, se todos os sujeitos do processo dialogam, afinal, o processo é local de
dialogo, e se a cooperagéo ou colaboracdo servem justamente para estimular o debate, a propria

busca pelo didlogo, em aluséo ao principio da cooperagdo, gera deveres reciprocos entre todos

208 |pid, p. 198.
209 |pid, p. 218.

210 VITORELLI, 2021, p. 55.
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0s sujeitos, de forma simultanea?!.

A necessidade de repensar a estrutura judiciaria € uma pauta ancestral nos foruns de
discussao juridica. Em uma ordem jurisdicional que se desdobra entre o amontoamento de
legislacBes excessivas e ineficazes, redirecionando a atencdo para o lado oposto a fumaca que
anuncia o incéndio, a linha de frente do processo coletivo protesta a criagdo de métodos de
contencdo e prevencéo das crises que se alastram entre os corredores do Poder Judiciario, que
ndo apenas impactam as organizages juridicas, como principalmente as sociais.

A exemplo, Barreto Margal sustenta a criagao de “forgas-tarefa” para o desempenho
colaborativo de funcgdes especificas do processo (decisérias, de apoio ou meramente
burocréticas), com mobilidade dos servidores entre juizos de acordo com as necessidades
existentes, como ampliacdo do didlogo, mediante audiéncias, catalogacdo dos processos sobre
0 mesmo tema e dos sujeitos em situacGes semelhantes, colheita de provas, fiscalizacdo da
atuacio de terceiros, julgamento, entre outros?*2,

E notavel, na doutrina, a relevancia do dialogo para a construcio do processo. Portanto,
propbe-se a implementacdo das rodadas procedimentais enquanto requisito essencial para a
conducéo e gestdo processual no curso de uma acao coletiva.

A saber, as rodadas procedimentais e a aplicagdo dos quesitos, tal como o case
management, pode ser feito pré-processualmente (pre-trial), durante o curso da acgdo, apos o
protocolo da inicial (fact-finding) e na fase de execugdo, ap6s a sentenca (post-trial), onde as
perguntas-norteadoras, ora quesitos, poderdo ser feitas em cada etapa, cujo esgotamento do
quesito esta condicionado a efetiva resolucéo do problema ali perquirido na fase.

A exemplo, se em fase pré-processual (pre-trial), as maiores necessidades insatisfeitas
dos envolvidos residirem nos quesitos 0 que e como, serdo estes 0s quesitos especialmente
trabalhados até a definicdo do objeto da demanda e a melhor forma de trata-lo. Se a fase, ainda
que respondendo estes quesitos, por ocasido dos demais ndo respondidos, ensejar a instauracdo
da fase de conhecimento (fact-finding), esta podera ser realizada com, inclusive, a revisitacao
aos quesitos ja respondidos, pois 0 que se busca em um processo coletivo ndo é a expedicdo da
sentenga no menor tempo possivel, mas a resolugdo do conflito no tempo necessario.

O inicio de uma Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985), marcado

pela proposicdo de uma acdo por qualquer um dos legitimados do art. 5° da respectiva

211 MARCAL, Felipe Barreto. Processos Estruturantes. Salvador: Editora Juspodivm, 2021, p. 107.

212 |pid, p. 204
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legislagdo, cuja intervencdo incumbe ao Ministério Publico (art. 5°, § 1°), seguindo o rito
tradicional do nosso Codigo de Processo Civil, em seu art. 334, e a designacdo de audiéncia de
conciliacdo ou mediacdo, com a definicdo de um acao coletiva guiada pelo processo dialdgico,
ndo haveria de seguiria o0 curso natural até a fase de julgamento e eventual expedicdo de
sentenca (art. 354, CPC), mas caminharia em via largamente oposta.

Primeiramente, cabe, por uma questdo de coeréncia, afastar a denominagdo?'®
“audiéncia de conciliagao ou mediacao” no decorrer de um processo coletivo cujo instrumento
de gestdo processual serdo as rodadas procedimentais, em qualquer fase, pois serd de ordem
natural a multiplicidade de audiéncia, caso necessarias. Serd contraproducente nomeé-las, a
exemplo, de “1? audiéncia de conciliagdo ou mediacdo”, “22 audiéncia de conciliacdo ou
mediacdo”, “3% audiéncia de conciliacdo ou mediacdo”, e assim sucessivamente. Para tanto,
iremos adotar, considerando o termo mais adequado aos procedimentos propostos para a oitiva
dos envolvidos no conflito, “audiéncia publica”.

A audiéncia publica é uma importante técnica, em especial, para a legitimacdo
procedimental - ao permitir a participacdo ampla da sociedade e dos legitimados coletivos - e
para a legitimacdo substancial - ao permitir a fluéncia de argumentos persuasivamente racionais
advindo de todos os que vivenciam concretamente a ddvida instaurada na tutela juridica de
protecdo dos direitos humanos, conferindo-lhe forca legitimadora as solugdes que se
encaminham para a tomada de deciséo dialdgica pactuada ou acordada, visto que se defende o
interesse pUblico e as demandas sociais?'4.

As audiéncias publicas promovidas podem ser feitas coletiva ou individualmente, a
pedido do envolvido que vislumbrar a necessidade para a compreensdo dos CPIS, e, a luz dos
conceitos de mediacao e conciliagdo, devendo primar pela resposta a cada um dos quesitos com

213 A preferéncia pela nomenclatura se funda na defesa de que as bases linguisticas constituem fragdo relevante da
construcdo do direito, a comegar pela nomenclatura adotada. Se um termo remete ao tradicionalismo processual
em um procedimento que visa desconstitui-lo, a primeira mudanca deve ser feita no titulo destes procedimentos.
Considerando isso, a professora Aurora Tomazini de Carvalho (2014, p. 179) leciona que o suporte fisico de um
texto é o seu dado material empirico. Na linguagem escrita sdo as marcas de tinta gravadas sobre um papel. E
unicamente a estas marcas de tinta que temos acesso quando lidamos com os textos escritos e € a partir delas, por
meio de um processo interpretativo, que construimos seu sentido. Aquele que ndo sabe manusear tais marcas e que
ndo consegue associa-las a um significado, ndo € capaz de construir sentido algum, olha para aquele aglomerado
de simbolos e sé vé marcas de tinta sobre o papel. Isto nos prova duas coisas: (i) primeiro que o sentido nédo esta
no suporte fisico, ele é construido na mente daquele que o interpreta; e (ii) segundo, que ndo existe texto sem
sentido. Ndo existe um suporte fisico ao qual ndo possamos atribuir uma significacdo. Se ndo houver a
possibilidade de interpreta-lo, ou seja, de se construir um sentido, o suporte fisico perde sua funcéo e ndo podemos
mais falar na existéncia de signos.

214 SILVA, 2016, p. 298
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0 objetivo de esgota-lo, gerando, proporcionalmente um resultado habil?'® da participacéo.

A partir da primeira audiéncia publica e o primeiro contato com o nivel de complexidade
do conflito, definido de forma subjetiva e sem a estipulacdo de um roteiro de atuagéo prévio,
em alusdo a proposta de centralizacdo e protagonismo das necessidades ndo atendidas e desejos
racionalmente defenséveis dos envolvidos, é que se poderé trabalhar ndo apenas o uso das
audiéncias publicas, mas também outros procedimentos.

Com o objetivo de estimular ou forcar o dialogo, promove-se 0s instrumentos
necessarios por meio de uma espécie de teste de aptiddo do melhor quesito a ser trabalhado
naquele momento, de acordo com a fase de concretizagdo dos direitos humanos. Para tanto,
Silva exp0e a existéncia de instrumentos que atendem a fase da persuasao racional deliberativa
(ou de concretizagdo)?'®: acordo de concretizagdo dos direitos humanos (ACDH)?Y, a
recomendacdo e os procedimentos promocionais de politicas plblicas?'®, sob conducio do

Ministério Plblico em acdes coletivas?®,

215 Acerca do resultado da audiéncia, Silva (2016, p. 299) defende que este devera ser registrado em ata e em
relatério, que poderd conter as sugestdes de arquivamento das investigacOes, celebragdo de acordo de
concretizagdo dos direitos humanos, expedicdo de recomendagdo, instauracdo de inquérito civil ou policial,
ajuizamento de agdo de caréater coletivo e divulgacdo das conclusBes de propostas de solugdes ou providéncias
alternativas. Entretanto, as deliberac@es, opinifes, sugestfes, criticas ou informagdes emitidas em audiéncia
publica tém carater consultivo e ndo vinculante, a fim de subsidiar a atuagdo ministerial, zelar pelo principio da
eficiéncia e assegurar a participacdo popular na conducdo do interesse publico e do atendimento & demanda social.

216 O procedimento do dialogo constitucional é composto das seguintes fases: a) iniciativa, b) persuaso racional
deliberativa ou de concretizagdo, c) aplicagao ou realizagao e d) fiscalizagdo ou controle (SILVA, 2016, p. 266).

217 Gavronski (2010, p. 379 apud SILVA, 2016, p. 303) defende a linha de pensamento, o que é seguido neste
trabalho, sobre a existéncia de um equivoco semantico. O instituto conhecido como termo de ajustamento de
conduta pode ter varias analises semanticas. Em primeiro lugar, "termo" é um documento de formalizagdo, e ndo
0 acordo em si, razdo pela qual a denominagéo ndo parece apropriada, conforme dito acima. Em segundo lugar,
"ajustamento” significa o ato ou o efeito de ajustar-se ou conformar-se, bem como o acordo, trato, combinacéo,
convencao, pacto, conciliagdo entre pessoas desavindas; acomodamento ou concérdia. Em terceiro lugar, hd uma
referéncia a conduta, que se explica pela revisdo no ECA, que versa sobre a conduta humana. A palavra
"ajustamento”, apesar da apropriagdo seméantica em muitas situacdes, ndo abrange todas as hipdteses do instituto,
como a hip6tese de concretizacdo sem desajustes de conduta. Motivo pelo qual defende-se a utilizagdo do termo
acordo ou compromisso de concretizagdo dos direitos humanos (ACDH).

218 SILVA, 2016, p. 301.

219 Em sua obra, Silva retrata alguns instrumentos de aptiddo para a gestdo processual em que a legitimidade e a
conducdo das rodadas sdo presididas pelo Ministério Publico. Para os fins dessa pesquisa, cabe trazer ao
conhecimento para fins de coeréncia tedrica: a) Notificagdo: tido como um dos instrumentos mais importantes para
inauguracdo das rodadas procedimentais, a notificacdo é a mais apropriada para provocar, iniciar e reiniciar o
didlogo constitucional, visto que é a forma de comunicacdo externa. A utilizacdo dessa técnica para iniciar,
persuadir racional e deliberativamente, provocar e forcar a participagdo no dialogo Publico tem previsdo normativa
no artigo 129, VI, da Constituicdo Federal; b) Intimacéo: é a rodada que visa cientificar alguém de fato ocorrido
ou ato praticado, permitindo a reacdo, nao se confundindo com a notificagdo, pois a primeira é a porta para
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Ao fim, é oportuno afirmar que se o cerne das rodadas procedimentais é o0 ndo apego ao
formalismo, mas, ao contrario, a promogdo de praticas vidveis, ainda que fujam da tradicdo
processual, para que as necessidades humanas e os desejos racionalmente defensaveis se
revelem a fim de resolver o quesito trabalhado na rodada, os métodos criados no Alternative
Dispute Resolution (ADR’s).

Cabe, antes, importante ressalva.

Os métodos da Alternative Dispute Resolution (ADR’s) englobam todas as técnicas
utilizadas, necessariamente, fora das Court Rooms e longe da conducdo do magistrado,
diferente do Brasil, que classifica os meios de superagdo de conflitos em técnicas de
heterocomposi¢éo, autocomposicao e autotutela. Por este motivo, veremos técnicas voltadas ao
formato de arbitragem, encarada no Brasil como técnica de heterocomposicdo, tratada nas
ADR’s no mesmo agrupamento que outras técnicas voltadas a esséncia da autotutela.

Veremos, portanto, a seguir algumas técnicas criadas pelas ADR’s que poderiam ser
Uteis aos procedimentos dialdgicos realizados em a¢des coletivas:

a) Mini-trial (mini-julgamento): as vezes chamada de “troca de informagdes”, neste

comparecimento e a segunda, um convite para a reagdo (MACEDO, 2013, p. 348 apud SILVA, 2016, p. 278); c)
Inspecdo: é um ato material que visa fornecer informagao para a construcéo da convicgéo do juizo e dos envolvidos,
na rodada procedimental, para elaborar um diagnoéstico, planejamento, formulagéo e apresentacdo dos critérios
aptos a influir na resolugo negociada (MACEDO, 2013, p. 349 apud SILVA, 2016, p. 279); d) Requisic&o: é uma
ordem legal de apresentacdo de documentos, fornecimento de certiddes ou realizacdo de exames e pericias
(SOUZA, 2005, p. 111 apud SILVA, 2016, p. 280). O autor relata, ainda, que esta rodada procedimental, apesar
de disponivel, deve ser usada com cautela em razdo do seu caréter repressivo, preventivo, demandista ou
resolutivo; e) Inquérito civil publico (art. 8°, 8§ 1° da Lei 7.347/1985): é um procedimento ministerial,
investigatorio em carater extraprocessual, cujo objetivo € coligir provas e outros elementos de convicgao aptos a
fundamentar a atuacdo em juizo (ou fora dele). Defensor desta técnica de gestdo processual, Silva (2016, p. 286-
289) sustenta que esse instrumento tem maior aptidéo para que se desenvolvam as fases das negociagdes da subfase
pré-deliberativa e deliberativa: analisar o diagndstico do conflito distributivo, planejar as a¢des para se alcancar
uma boa deliberagdo pactuada e viabilizar aos participantes a comunicacdo direta entre si em busca de um acordo
ou de uma acomodacao dos interesses em didlogo. Com o passar do tempo, adicionou-se ao instituto a premissa
da concretizagdo por meio do didlogo, deixando o foco de ser a culpa, acompanhada das consequéncias que pdem
o interlocutor na posicdo de acusado ou de quem tem de sofrer por préticas passadas, e passou a ser a
responsabilidade por aquilo que serd concretizado e a resposta aos quesitos quando, por que e onde se decide e
sobre quem e como vai concretizar ou aplicar o direito ndo efetivado. Além disso, comegou a haver uma
preocupacdo com 0 custo da decisdo tomada e com as cominagdes necessarias, em virtude de eventual
descumprimento do acordo; f) Audiéncia puablica (art. 58, § 2°, Il, da Constituicdo Federal): representando um
forte instrumento de legitimacao processual, com o fito de permitir a ampla participacdo dos envolvidos por meio
do dialogo, as audiéncias publicas serdo precedidas de edital de convocacdo, registrando seu resultado em ata e
relatorio com divulgacao publica. O uso da audiéncia publica no processo judicial, que tem légica adversarial, ja
é bem-sucedido, cuja possibilidade de sucesso na via extraprocessual é plenamente compativel com os elementos
de participacdo, igualdade, racionalidade persuasiva e acordo fundamentado exigido pelo dialogo constitucional
para alcancar a legitimidade procedimental e substancial para conducéo da rodada procedimental rumo a dltima
palavra proviséria no processo de concretizacdo das normas constitucionais (SILVA, 2016, p. 300).
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procedimento, os envolvidos (parties) podem selecionar e adotar qualquer instituicdo e
regras para a resolucdo do seu conflito por meio de um mini-trial, com prazo para
conclusdo em 90 dias a partir da data de seu inicio. Diferente da conciliacdo, que busca
a realizacdo de um acordo, no mini-trial o condutor informa aos envolvidos sobre os
respectivos pontos fortes e fracos do caso, podendo, inclusive, fomentar a disputa para
simular as perdas e ganhos??. Aplicado as rodadas procedimentais, tratando-se de uma
espécie de menor (ou até mesmo simulado) processamento de demandas, todos 0s
quesitos poderdo ser trabalhados em Gnica ou mais de uma sesséo.

b) Dispute Review Board (Conselho de Reviséo de Disputas): Mais utilizado em contratos
de longa duragéo que envolvem servicos de engenharia e obras, ou contratos similares,
a resolucdo de disputas através do Dispute Review Board é rapida, barata e evita
interrupcao das obras. O Dispute Review Board é geralmente criado ou estabelecido
imediatamente apds a celebragdo do contrato e funciona com relativa informalidade??!,
Este método pode ser utilizado nas rodadas procedimentais que trabalham o quesito
como, haja vista que o quesito trabalha o processamento de concretizacdo e realizacao
de cada contetido negociado???,

c) Early Neutral Evaluation ou Fact Finding (Avaliagdo Neutra Precoce ou Apuragao de
Fatos): Trata-se de um processo informal pelo qual um terceiro, neutro, é selecionado
pelos envolvidos para investigar a questdo e apresentar um relatorio ou para prestar
depoimento em outro forum, tribunal ou arbitragem. O resultado de uma apuracao
neutra dos fatos ndo € vinculativo, mas o resultado é admissivel para uso em um

julgamento ou outro forum. O método é particularmente Util na resolucao de problemas

20 AGARWAL, Vinod. Alternative Dispute Resolution Methods. UNITAR Sub-Regional Workshop on
Arbitration and Dispute Resolution. Geneva: 2001, traducéo nossa, p. 11. Texto original: "/...] Sometimes it is
also called as “exchange of information”. [...] The parties to a dispute can select and adopt any such institution
and its rules for the resolution of their dispute through mini-trial. It is also a time bound process. It is expected
that under normal circumstances, the entire process of mini-trial should be completed within 90 days from the
date of its commencement. The major difference between the conciliation and the mini-trial is that in conciliation,
the conciliator tries to bring about an agreement between the parties. In mini-trial, the neutral adviser tells the
senior management personnel of the parties of the respective strengths and weaknesses of the case to the parties.
Disponivel em: https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/725/Alternative-Dispute-Resolution-
and-Sub-Saharan-Africa.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 15 de abril de 2024.

221 AGARWAL, 2001, p. 13.

222 S|LVA, 2016, p. 295.
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complexos cientificos, técnicos, socioldgicos, empresariais ou questdo econdmica???,
Aplicado ao processo dialdgico proposto, as rodadas especificas em que o quesito o que
fosse tratado, o instituto da Early Neutral Evaluation poderia ser um modelo invocado.

d) African Customary System of Dispute Resolution (Sistema de Costumes Africano):
Neste ADR, valorizam-se 0s costumes da comunidade para o tratamento dos conflitos.
Uma comunidade pode aceitar certos costumes como vinculados a ela. Na Africa, as leis
consuetudinarias podem ser aceitas por membros de grupos étnicos especificos e pode
ser considerado como Direito Etnico?*. Ainda por cima, por ser um costume, nio é
escrito, sendo uma das suas caracteristicas mais louvaveis a sua flexibilidade, além do
fato de ser a norma de uso aceita??®. Transplantada aos processos por quesitos, nas
rodadas em que os quesitos o que e como fossem trabalhados, a manifestacdo de costume
poderia ser invocada.

e) Family Dispute Resolution (Resolucdo de Conflitos Familiares): Trata-se de um tipo
especial de mediacdo para auxiliar familias em estado de disfuncdo a alcangarem o
entendimento. Durante o FDR, as familias discutirdo as questdes levadas a disputa com
diferentes opcbes, a0 mesmo tempo que serdo incentivadas a se concentrar nas
necessidades dos seus filhos por meio de profissional neutro e credenciado. O principal
objetivo do FDR ¢ ajudar os envolvidos a elaborar um plano parental que estabeleca 0s
acordos parentais futuros??. Trazendo esta técnica ao bojo do processo dialdgico e das

22 OWASANOYE, Bolaji. Dispute Resolution Mechanisms And Constitutional Rights In Sub-Saharan Africa.
UNITAR Sub-Regional Workshop on Arbitration and Dispute Resolution. Geneva: 2001, tradugdo nossa, p. 16.
Texto original: “This is an informal process whereby a neutral third party is selected by the disputants to
investigate the issue in dispute and submit a report or come to give evidence at another forum like a court or
arbitration. The outcome of a neutral fact finding is not binding but the result is admissible for use in a trial or
other forum. The method is particularly useful in resolving complex scientific, technical, sociological, business or
economic issue. Using a neutral fact finder eliminates the strategic posturing which characterizes the litigation or
even arbitration process.”

224 OWASANOYE, 2001, p. 18.

225 Texto original: “African Customary System of Dispute Resolution is customary law is generally known to be
the accepted norm of usage in any community. A community may accept certain customs as binding on them. In
Africa, such customary laws may be accepted by members of particular ethnic groups and may be regarded as
ethnic customary law. Customary law is unwritten and one its most commendable characteristics is its flexibility,
apart from the fact that it is the accepted norm of usage”.

226 Texto extraido do site oficial da Family Court of Western Australia. Texto original: “is a special type of
mediation for helping separating families to come to their own agreements. During FDR families will discuss the
issues in dispute and consider different options, while being encouraged to focus on the needs of their children.
FDR uses a neutral and accredited Family Dispute Resolution practitioner. The main objective of FDR is to assist
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rodadas procedimentais, tratando-se de forma abstrata de resolucdo de conflitos, podera

ser utilizada em todas as rodadas procedimentais relacionadas as questdes familiares,

ndo importando o quesito.
f) Parenting Coordination (Coordenacdo Parental): Trata-se de um processo focado na
crianca, onde um coordenador treinado e experiente auxilia os pais a executarem um

plano parental ou cumprir ordens. Nesta ADR, com aprovacao prévia dos envolvidos e

do juizo, o coordenador podera tomar decisbes em sede de ordem judicial. O objetivo

da Parenting Coordination é ajudar os pais a resolverem conflitos relativos aos seus

filhos em tempo habil e promover relacionamentos seguros, saudaveis e

significativos®?’. Assim como no Family Dispute Resolution, por ser um método

abstrato de tratamento de conflitos envolvendo criancas, podera ser trabalhado em
qualquer quesito.

Diante das técnicas de Alternative Dispude Resolution mencionadas, ressalta-se que
todas podem ser engajadas desde a fase pré-processual até a fase pos-processual. Transportadas
as rodadas procedimentais, com a devida cautela na incorporacdo de institutos processuais
alienigenas em um ordenamento que pode ou néo estar preparado para recebé-los, verificamos,
mais uma vez, a compatibilidade das rodadas procedimentais com institutos relevantes na
resolucéo dos conflitos.

Portanto, considerando os resultados e a compatibilidade demonstrada, a participacéo
dos sujeitos envolvidos em cada etapa do processo dialégico ndo somente é permitida, como
altamente recomendada para oportunizar o melhor caminho para a satisfacdo das necessidades

humanas nédo atendidas e da resolucdo dos conflitos, problemas e insatisfagdes sociais.

4.4. Dialogo entre os envolvidos

Com efeito, de nada adianta propor uma vasta gama de técnicas especializadas se o

parties to make a parenting plan setting out the agreed future parenting arrangements”. Disponivel em:
https://www.familycourt.wa.gov.au/A/alternative_dispute resolution.aspx. Acesso em 29 de abril de 2024.

227 Texto extraido do site oficial da Family Court of Western Australia. Texto original: “a child-focused process
in which a trained and experienced parenting coordinator assists parents to carry out their parenting plan or
comply with orders. With prior approval of the parties and the court, the parenting coordinator may make
decisions within the scope of the court order or appointment contract. The purpose of Parent Coordination is to
help parents resolve conflicts regarding their children in a timely manner and try to promote safe, healthy, and
meaningful parent-child relationships.”. Disponivel em:
https://www.familycourt.wa.gov.au/A/alternative_dispute_resolution.aspx. Acesso em 29 de abril de 2024,
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principal é deixado de lado: a promocéo eficaz do dialogo entre os envolvidos naqueles
conflitos, problemas ou insatisfagcdes sociais, seja entre os proprios atingidos por um estado de
desconformidade (horizontal) ou entre os atingidos e a instituicdo ou 6rgdo responsavel por
trata-lo (vertical).

Ao saber que uma das principais caracteristicas dos direitos sociais é o elevado grau de
indefinicdo, para que sejam exigiveis ou exequiveis, precisam submeter-se a um processo de
especificacdo, de detalhamento, de liquidacdo ou de concentracdo, visto que a indefinicao tem
implicacdes diretas na eficacia dos direitos sociais e no custo orcamentario para atendé-los®2,
O conflito, inerente ao estado relacional, aparenta ser um elemento natural e inafastavel do
convivio humano e, embora pareca algo negativo e determinista, constitui um elemento
fundamental para a construgao da transformagao, pois somente ha conflito em relagoes sociais
em que os envolvidos sdo corresponsaveis por suas causas e tém autonomia na construgao
participada da transformacao promovida pelo conflito??°.

A promocdo do diélogo entre os legitimados proporciona a maleabilidade do jogo de
ganha-ganha, produzindo decisdes diferentes das que seriam tomadas isoladamente. Assim, o
dialogo é uma saida melhor do que o jogo de ganha-perde, em que ha um choque direto entre
vontades opostas e inconciliaveis. No jogo de ganha-perde o resultado pertence apenas ao
vencedor e tem um carater binario®*,

Hodiernamente, a continuidade do tratamento de conflitos promovido pelo Poder
Judiciario sob a égide de um critério binario (perdedor-vencedor, autor-réu, juiz-partes, etc)
revela um temerario futuro a medida em que os Tribunais congestionam com a larga demanda
imposta & julgamento de forma indistinta.

A guisa da critica & binariedade, José Reinaldo Lima Lopes afirma que vivemos um
mundo de coisas singulares que cria, pela linguagem, um mundo de classes, tipos, conceitos e
artefatos institucionais?3'. O autor aduz que a igualdade, portanto, € uma relacéo entre termos,
vez que ndo se trata de um fato em razdo de que cada ser (ente) € Unico. A igualdade é um
construido, uma idealizaco, uma regra. E uma relagio entre seres. Diz-se que dois termos, ou

duas coisas, sdo iguais, quando podem ser substituidos e, portanto, quando se equivalem

228 S|LVA, 2016, p. 192.
229 CARVALHO, 2019, p. 218-219.
230 §|LVA, 2016, p. 186.

231 | OPES, 2006, p. 108.

97



(mesmo valor), chamada equivaléncia convencional. As coisas se equivalem quando de um
certo ponto de vista comp8em uma classe, ndo sendo a igualdade uma coisa, mas o0 exercicio
de pressupor que entre diversos entes se pode usar uma medida (regra ou padrdo) a partir da
qual todos podem ser medidos®®2,

Leonardo Zehuri Tovar aduz que o direito é materializado em cada caso. Desconsiderar
isso significa ignorar o substancial progresso hermenéutico e se sustentar em métodos
subjuntivos®3,

Entre os legitimados (envolvidos), o engajamento no dialogo é fundamental para a
continuidade e efetividade na fase deliberativa em eventuais decis6es tomadas, a fim de que
possam ser bem-sucedidas no cumprimento de suas obrigacdes e responsabilidades assumidas.
A participacdo dos envolvidos, que consagra a legitimacdo exaustivamente tratada ao longo
desta pesquisa, s6 faz sentido se 0 processo de concretizacdo do direito estiver comprometido
com a justica distributiva as demandas sociais?3*,

Ao permitir a participacdo dos grupos potencialmente atingidos pela norma ou dos que
tém representacdo social do grupo afetado, abre-se ao direito a realidade concreta, a pluralidade
social e a transdisciplinaridade®®. Deste direito, aumenta-se o poder de integracdo e de
ordenagdo social utilizando-se de formas definidas de mediacdo publica e pluralista com
participacdo direta, em especial, dos sujeitos que sdo formalmente objeto ou destinatario da
norma, reforcando-se legitimidade procedimental ou democrética pela participacdo da
sociedade e dos interessados.

Para tanto, esta via engloba os cidaddos que vivenciaram o problema, os legitimados
coletivos, de natureza publica ou privada, escolhidos pela lei — ou, como se defende, por eleicéo
entre os envolvidos — como adequados defensores dos direitos coletivos. Disso, decorre duas
funcBes dos legitimados coletivos: a) ampliacdo da participacdo dos atingidos pela norma, em
regime de representacdo adequada controlada por autoridade competente, sob instrumentos de
informacdo: audiéncia publica, inquérito etc.; concretizacdo do direito por meio de instrumentos

a ela destinados - ACDH, recomendacéo, acordos coletivos, persuasao racional etc.; e b) a

232 |LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 108.

23 TOVAR, Leonardo Zehuri. Teoria do Direito e deciséo judicial: elementos para a compreenséo de uma resposta
adequada. Juspodivm, 2018, p. 187.

234 SILVA, 2016, p. 256.

2% GAVRONSKI, 2010, p. 125 apud SILVA, 2016, 254.
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participacdo como condicionantes da legitimidade da tutela?3.

O didlogo dos envolvidos, acredita-se, deve ser bem mais que manter com elas
sequéncia de intimagdes e respostas para manifestagoes sobre algum topico ou assunto.
Dialogar, no escopo do contraditério como poder real de influéncia na decisao judicial, precisa
necessariamente ser entendido na acepg¢ao ampla do verbo, isto ¢, manter dialogo, conversa, 0s
quais, ainda que possam ocorrer por outras formas, sé realiza todo o seu potencial na forma
pessoal, ainda que atualmente nao necessariamente presencial, mediada pelas tecnologias®’.

Ao pressupor um largo conjunto de atividades processuais previstas na agenda de
desenvolvimento da resolucdo de um conflito em um processo coletivo, 0 sucesso no
desempenho das rodadas procedimentais esta — intimamente — ligado a participacdo ativa do
juiz e do compromisso de contribuicdo dos envolvidos. Ressalva-se, todavia, que o argumento
de defesa para a participacdo ativa do juiz ndo se liga a autorizacdo de praticas unilateralmente
decisivas — ou eventualmente arbitrarias —, a transfiguracdo de sentinela da legislacdo, mas a
assimilacdo de um papel de gestor processual. As delimitacdes e atribuicdes dos envolvidos
serao trabalhos em topico devido.

Havendo falha no didlogo por resisténcia, duas hipdteses merecem ser formuladas: a)
se a rodada procedimental, por consequéncia do processo coletivo, fracassou por falha no
didlogo entre os envolvidos, trata-se de rodada frustrada, ndo o processo; b) se a rodada
procedimental fracassou por falta de interesse no dialogo, entdo ndo foi a rodada que foi
frustrada, mas o processo, a qual devera ser inteiramente revisto.

Merece esclarecimento a segunda assertiva: quando se fala em falha no processo, em
hipotese alguma a afirmativa equivale a falha na proposta do procedimento dialégico, mas na
conducdo ou eventual ado¢do de medidas dialdgicas inapropriadas.

Se o procedimento tem por condi¢éo a ativa participacdo dos envolvidos, se ao contrario
houver a auséncia, necessariamente, ocorrerd a impossibilidade de continuidade do processo.
Para tanto, a solucdo para a falta de didlogo poderdo ser varias: a) a substituicdo do gestor
processual (art. 35 da Lei Complementar n°® 35 de 1979); b) substituicdo do representante
adequado eleito para a defesa dos direitos sociais demandado (art.; ¢) a reinauguracdo de cada

uma das rodadas procedimentais; d) promocdo de praticas restaurativas como circulos de

23 GAVRONSKI, 2010, p. 130 apud SILVA, 2016, p. 255.

27T FARIA, Gabriela Jardon Guimaraes de. O Processo Como Espaco De Dialogo Pela Via Do Principio Processual
Da Colaboragdo. Revista de Doutrina Jur., Brasilia, DF, v. 112, 2021, p. 15.
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construcio de paz?®®, constelagdo familiar, etc.; entre outros.

Se 0 processo coletivo é tratado como um sistema automatizado sob a justificativa de
implementacdo de instrumentos de persuasdo pautados na possibilidade de adivinhar um
possivel resultado, os processos que fomentam o didlogo se contrapdem a este movimento.

Se o direito deixa de ser um problema que deve encontrar solugao por meio do dialogo
e passa a ser entendido como um objeto que os juristas tém de conhecer para encontrar a decisao
correta, o papel da dialética ¢ apoucado, bem como das opinioes das partes a respeito da res in
iudicium deducta, ja que o resultado do processo sera fruto de um silogismo judiciario pensado
solitariamente®®,

Merece destaque o trecho que menciona o fruto de um silogismo judiciario pensado de
forma solitaria. Existe um latente risco em uma decisdo pautada em um ambiente sem a
promocdo do didlogo, que, ao inveés de promover estabilidade social, pode estimular a
polarizagdo de disputas politicas, principalmente se a ata definitiva for lavrada por 6rgéo nédo
sujeito a processos democraticos de aprovacido popular?*® — por isso a importancia de definir
corretamente a legitimacao dos sujeitos envolvidos (quesito quem).

O tratamento dos conflitos ndo pode ser visto de forma apartada ao didlogo entre os
envolvidos, seja entre os atingidos pelo estado de desconformidade (horizontal) ou entre os
atingidos e os responsaveis em trata-lo (vertical). Mais do que isso, o fomento, seja por meio
da permissdo na continuidade de um processo sem a oportunizacdo de didlogo ou intencional
desidia dos gestores a sua aderéncia, um espaco sem dialogo néo sé € indesejavel como também

nocivo.

28 O “circulo de construgdo de paz” é uma das principais metodologias aplicaveis nas praticas restaurativas.
Consistem em um processo de dialogo e, intencionalmente, criam um espaco seguro para discutir problemas
considerados dificeis ou dolorosos, a fim de melhorar os relacionamentos e de resolver as diferencas entre os
envolvidos. Visam, entio, encontrar solugdes que possam ser aplicadas a cada membro participante, partindo do
pressuposto de que todos tém igual valor e dignidade, com dons a oferecer na constante busca de uma melhor
solu¢dao (administracdo e transformagdo) para o problema (PRANIS, 2011, p. 11 apud SILVA; ALVES;
SIQUEIRA, 2023, p. 270).

23 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no Processo Civil: do Modelo ao Principio. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, p. 84 apud FARIA, 2021, p. 03.

240 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra sobre
0 sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 279.
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5. OS EFEITOS PRATICOS DA GESTAO DE PROCESSOS COLETIVOS

Depois de apresentar as premissas que norteiam o0s aspectos de legitimidade,
representacdo adequada, processo coletivo e gestdo de conflitos, perpassando pelo embate sobre
a formacdo da sociedade e as teorias do conflito, tendo como pano de fundo uma proposta de
processo dialdgico, conclui-se por reconhecer que nao apenas a validade e presenca destes
institutos no nosso sistema processual, como também se reafirmar a possibilidade de comunhéo
para o tratamento adequado de conflitos coletivos por meio de um processo que quesita.

Lastreado pelos argumentos nos capitulos que prescindem, nesta etapa do trabalho,
diante do seu corte epistemoldgico, iremos direcionar a atencdo as hipdteses de efeitos,
processuais e procedimentais, na gestdo de processos coletivos, testando os argumentos por
meio da releitura de conflitos coletivos, tidos como estruturais, a fim de comprovar as
referéncias encampadas pelos diplomas do microssistema coletivo a luz do processo dialdgico.

Em reforco a tutela coletiva, a formulagdo de quesitos realizados em rodadas
procedimentais dialdgicas, fornece, tanto ao julgador quanto aos envolvidos, mecanismos aptos
de participacdo no processo sob a hipétese de gestao.

Ao posicionamento deste trabalho, cabe, de antemdo, esclarecermos um ponto
necessario.

Reiteradamente se defendeu, ao longo da pesquisa, o0 uso de instrumentos dial6gicos em
um processo judicializado — onde, por si S0, a propria estatizacdo da jurisdicdo tender a rechacar
a autotutela, sendo alvo de criticas nesta linha de pesquisa — ndo implica no desprezo do
argumento de ocorréncia das medidas prévias ao processo — vide rodadas procedimentais pre-
trial (pré-julgamento). O recorte deste trabalho, no entanto, deteve-se a analise do conflito em
via judicial, em carater de substitutividade, onde reside o destaque neste primeiro
esclarecimento.

A substitutividade é uma caracteristica inerente a jurisdicdo. Trata-se de um modelo de
heterocomposig¢do, onde um terceiro substitui as vontades das partes ou dos envolvidos e
determina a solucdo do problema apresentado®*!. Os sujeitos aceitam essa forma de solugo do

conflito, seja por acordo material individual (arbitragem), seja por contrato social processual

21 DIDIER JR., 2019, p. 189 apud SILVA, Sandoval Alves da; OLIVEIRA, Rodrigo Lins Lima; SIQUEIRA, Jodo
Renato Rodrigues. Negdcio Juridico Processual e a Persecucdo da Verdade. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, n. 105, 2021, p. 69.
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(jurisdicdo pablica)?*2.

A substituicdo processual implica, necessariamente, em atestar a incapacidade de
concretizar as proprias necessidades pela via da autotutela e, por ocasido disto, maneja-se acdo
cabivel. Porém, cabe ressaltar que a incapacidade de resolver, de forma negocial, os CPIS, ndo
afasta a importancia da participagdo ativa na construcdo do processo, seja no uso de
instrumentos elencados neste estudo ou no fornecimento de provas (art. 373, CPC/2015) ou na
cooperacdo judicial (art. 6°, CPC/2015) e 0 acesso a informacdo por meio do fornecimento da
verdade (art. 5°, CPC/2015). Em sintese, a substitui¢do processual ndo anula a participacdo no
processo, principalmente aqueles que versarem sobre direitos coletivos e difusos, sendo este o
segundo ponto de esclarecimento.

O dever de colaborar (ou cooperar) € trazido no cerne dos artigos 5° e 10 do Codigo de
Processo Civil, as quais merecem observacéo interessante. E dificil definir um conceito fechado
de justica, mas € possivel delimitar o minimo para que o0 processo ndo seja injusto, figurado
como nacleo minimo do devido processo legal. Os principais pontos sdo a colaboracdo das
partes com o juiz e a possibilidade de uma tutela juridica efetiva, como o contraditorio e aampla
producéo de provas®*,

Com o passar do tempo, houve um distanciamento entre os sujeitos que litigam e o juiz
que detinha o poder decisoério, o que gerou incongruéncias. Como poderia haver a substituicao
adequada do demandante pelo juiz se ele ndo detinha as razdes e 0s sentimentos dos sujeitos
envolvidos no processo??**. Eis ai a assercio que norteia a importancia da participagdo no
processo coletivo.

Por inUmeras questBes estruturais e pessoais, € impossivel que o juiz conheca e
compreenda todas as particularidades da vivéncia coletiva. Por isso, é essencial que a
substituicdo seja feita na persecucdo e no fornecimento da verdade, pois ndo é possivel que o
juiz detenha a vontade das partes para resolver o litigio sem conhecer os seus fatos e razoes?*,

Dito isto, ao cotejo dos esclarecimentos, cabe, acerca dos seus efeitos praticos,

perguntar-nos sobre a possibilidade.

22 S|LVA; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2021, p. 69.
213 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 491.
244 1pid, p. 69.

25 |bid, p. 71.
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5.1. E possivel?

N&o é possivel negar o papel fundamental que as necessidades sociais, sem duvida
alguma, desempenham na vida humana.

A escolha das instituices que irdo gestar o conflito € de suma importancia, mas o dever
de conducdo ndo deve ser limitado somente a estas instituicdes. As necessidades humanas e a
sua concretizacao estdo relacionadas a um argumento de justica que ndo deve ser indiferente as
particularidades do grupo atingido por aquele conflito, problema ou insatisfacéo social.

Para Amartya Sen, a importancia das vidas, experiéncias e realizagdes ndo pode ser
substituida por informacGes sobre instituicdes que existem e pelas regras que operam.
Instituicdes e regras sdo muito importantes para influenciar o que acontece, além de serem parte
integrante do mundo real, mas as realizacGes vao além do quadro organizacional e incluem as
vidas que as pessoas conseguem ou nao viver.

Ao atentar-se a natureza da vida humana, existem razdes para nos interessarmos nao so
pelas coisas que conseguimos fazer, mas pelas liberdades que temos para escolher entre
diferentes vidas. A liberdade de escolher nossa vida pode contribuir significativamente para
nosso bem-estar?’,

No Brasil, percebe-se um problema de percepcédo de direitos como privilégio ou favor.
Ao recorte desta pesquisa, destaca-se 0s entraves quanto a participacdo e voz ativa em um
processo coletivo que visa apenas a mais rapida conclusao.

Portanto, se existe uma questdo de confronto entre o que deve ser feito em termos de
otimizacdo do atendimento das necessidades humanas, para que 0s debates otimizem a
satisfacdo das necessidades, trés regras devem estar presentes: 1) os participantes devem estar
de posse das informacdes técnicas sobre o problema; 2) se ha& controvérsias sobre o0s
conhecimentos que envolvem o problema, a sua solucdo vai requerer aptiddo metodoldgica e
de comunicacdo por quem faz parte do debate; 3) se 0 objetivo é que a comunicagdo gere uma
melhora nos conhecimentos técnicos e praticos (e com isso otimize o atendimento das
necessidades), deve ser tdo democratica quanto possivel?,

De todo modo, a adequada solugéo do conflito ndo necessariamente significa rapidez ou

246 SEN, Amartya. A Ideia De Justica. Traducdo de Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2018, p. 48.

247 |pid, p. 48.

28 DOYAL-GOUGH, 1994, p. 164.
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reducéo de custos (embora ambas sejam desejadas)?*°. Ha determinados conflitos que precisam
ser geridos a fim de se alcangar maior grau de pacificacdo social. Ndo se nega que um conflito
adequadamente tratado mediante o emprego de ADR’s — ou rodadas procedimentais dialdgicas
—, possa alcancar um custo temporal e financeiro maior do que um conflito julgado diretamente
pelo Poder Judiciério.

Um processo coletivo tende a ser uma espécie de termdmetro em duas frentes: a) do
estado das desconformidades sociais; e b) da forma de tratamento que estas desconformidades
sdo recebidas e discutidas no Poder Judiciario, a qual estende sua leitura, analise e compreenséo
para 0s processos individuais.

N&o existe um unico modelo de gestdo (nem de Cortes, nem de Processos). A realidade
do conflito e do Tribunal é essencial para se definir um ou mais modelos de gestao de conflitos.
Um conflito singelo merece determinado tratamento diverso do empregado para um conflito
mais complexo, ao passo que uma Corte sem recursos materiais adequados aplica um modelo
de gestdo bem diferente de uma onde os recursos abundam?°,

A guisa do argumento, ressalta-se que a implementac&o das rodadas procedimentais e a
defesa no tratamento adequado de conflitos ndo esta alheio a importancia do debate acerca da
celeridade (quesito quando), dos valores de investimento (quesito custo) e a atual estrutura
judicial (quesito onde). Ou seja, nédo se defende, de forma indistinta, defender a implementacao
de um procedimento que, por vezes, poderd ser mais demorado, mais custoso e de dificil
adaptacdo organizacional, tanto pessoal quanto estrutural.

E justamente por ser uma preocupacao da teoria dos processos por quesitos que aqueles
mencionados se propdem a seguir uma linha gradual a sua aplicacdo. Em outras palavras, o que
ditara a marcha processual é a propria complexidade da demanda dos envolvidos e os didlogos
desenvolvidos, que acarretardo o sucesso ou fracasso das rodadas, bem como o eventual grau
da necessidade de intervencado de terceiros para facilitar a conversa.

Ressalta-se que o processo dialégico também se preocupa com 0s custos, as estruturas,
as formas, a previsdo de concretizacdo dos direitos, mas, prima face, preocupa-se em tratar
adequadamente o conflito para que, além de desestimular a sua reincidéncia, possa servir de
padrdo para que outros casos semelhantes sejam tratados de forma mais rapida e mais prudente.

Por deducdo logica, dispensar a participacdo ativa dos envolvidos, deixando dores e

2499 GAJARDONI, 2018, p. 283.

250 [pid, p. 283.
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insatisfagbes remanescentes, em uma demanda coletiva €, meramente, estipular medidas
paliativas e ineficazes que poderéo se desfazer com o tempo, retornando a mesma demanda aos
corredores dos tribunais, causando ainda mais demora, mais desgaste e mais custos ao Poder
Publico. O ndo tratamento indiferente ao conflito e ao dialogo, portanto, ndo parece crivel e
deverd ser repelido.

Portanto, se falamos em processo de adaptacdo processual a novos procedimentos
eficazes, falamos de uma proposta de reestruturacgéo.

De outra forma, o que recorrentemente acontece em reformas estruturais, € que o juiz,
enquanto seja o condutor do processo, é quem menos entende do objeto do debate. Isso,
claramente, decorre tanto dos aspectos técnicos implicados, que costumam ser complexos,
guanto ao usual pouco tempo de dedicacdo investido, em virtude das demais atribuicdes
judiciais. O juiz se encastela em sua autoridade e se contenta em proferir ordens. Ainda que
bem-intencionadas, é provavel que essas ordens acabem impondo resultados inatingiveis ou
que ndo podem ter sido avaliados concretamente pelo julgador?®:,

Além disso, inseridos em uma cultura de litigancia, o Brasil, maximizado por razdes
policéntricas e o ilimitado acesso a judicializacdo, reflete a distor¢do de um lastro tedrico que
ndo prepara os sujeitos envolvidos no conflito e repercute uma anormalidade funcional inserida
no (in)consciente coletivo: a acepcdo de que todo e qualquer conflito necessidade ser
judicializado e resolvido sob a forma de solugdo adjudicada?. Mais do que isso, vive-se em
uma cultura adversariamente binaria, orgulhosamente substitutiva e perigosamente esvaziada.

Dentre 0os motivos que ensejam a cultura da litigancia, Mancuso expBe a explosdo
legislativa como um fator motriz na construcao da explosao de litigiosidade pela ética de que o
préprio Estado Brasileiro deixou de representar a vontade popular para dar lugar a pressdes de
grupos com interesses ndo coincidentes com o interesse pablico?®3. Em adic3o a isto, a técnica
legislativa e a baixa qualidade na producéo das leis contribuem para a confeccdo de documentos
legais confusos, complexos e em larga escala.

Cientes do estado atual de estrutura judicial para o recebimento das demandas, é

Z1VITORELLLI, 2021, p. 424.

252 | UCENA FILHO, Humberto Lima de. A cultura da litigdncia e o Poder Judiciario: nogBes sobre as praticas
demandistas a partir da justica brasileira. Uberlandia: CONPEDI XXI Encontro Nacional., 2012, p. 05.

253 MANCUSO, 2009, p. 44-66 apud LUCENA FILHO, p. 14.
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adequado também pensarmos em um plano de adaptagio do servico judicial®®* no tratamento
dos conflitos, englobando magistrados, servidores publicos, facilitadores e advogados.

Ao fim, a hipotese principal: se implementado, quais serdo os efeitos judiciais e sociais?

Em primeiro, fomento aos propositos negociais e o gradual retorno a autotutela.
Historicamente, no meio social os conflitos eram resolvidos por meio da autotutela, pois ndo
existia a concepg¢do de um Estado suficientemente forte para superar os impetos individuais e
impor o direito acima da vontade dos particulares. Com a criagéo e fortalecimento do Estado,
houve uma transicdo histérica paulatina na tarefa de dizer o direito, a qual passou das maos dos
envolvidos diretamente no conflito a um terceiro imparcial que age em substituicdo aos
sujeitos?®,

Por isso, 0 retorno as praticas de acordos processuais, instrumentalizados pela
participacdo dos legitimados na construcao processual, que valorizam o dialogo entre as partes
(sujeitos envolvidos) e o juiz (Poder Judiciario), permitem que haja uma adequagao do
procedimento ao direito material em que se baseia o litigio?®. Por meio do fomento as préticas
negociais, de natureza gradual, dindmica e volatil, afasta-se a figura do Estado impositivo e se
da espaco para a resolucdo auténoma dos conflitos.

Com a autonomia dos sujeitos envolvidos no conflito, portanto, percebe-se a
possibilidade de adequacgéo processual no contexto dos processos coletivos e por quesitos, pois
limitar o debate a causa de pedir, limitar a produgao de provas, bem como tornar rigidos os
limites do recurso e da coisa julgada, seriam medidas inadequadas no contexto de um processo
coletivo estrutural. E, com relagao as regras de congruéncia objetiva da decisao e estabilizagao
objetiva do processo, é necessario que haja a flexibilizagao, considerando que a situagio ¢
mutavel e o caminhar do procedimento ¢ longo, estando o caso concreto suscetivel a

mudancas?®’.

254 Cabe esclarecer que, em que pese notavel relevancia da proposta do plano de reestruturacéo judicial para o
recebimento dos processos dialdgicos de forma efetiva, o plano ndo é alvo de estudo dirigido nesta pesquisa.
Todavia, conclui-se, parcialmente, que o plano de reestruturacao judicial também, por natureza e coeréncia, deve
seguir os mesmos moldes do prdprio processo dialégico: 1) estimulo ao didlogo institucional para implementacdo
das medidas; 2) rodadas procedimentais para deliberacdo da possibilidade, viabilidade e gradual adaptacéo.

25 SILVA, Sandoval Alves; PASSOS, Amanda Ferreira dos. A Realizacdo De Negdcios Juridicos Processuais
Pela Fazenda Publica Como Instrumento De Efetivacdo Do Interesse Publico. Revista Brasileira de Direito Civil
em Perspectiva, v. 7, n. 1, 2021, p. 05.

2% NOGUEIRA, Pedro Henrique. Negdcios juridicos processuais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (coord.). Negdcios processuais. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

27 BARROS, 2019 apud OLIVEIRA; PASSOS; SILVA, 2021, p. 128.
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Atenta-se, portanto, que a implementacdo da teoria alcanga 0s propositos de
flexibilizacdo e acerto aos ritos processuais para a resolucdo efetiva dos CPIS. Ainda,
acertadamente, fomenta o protagonismo dos envolvidos atingidos, conduzindo-os ao retorno do
seu anterior estado de capacidade de enfrentamento.

Em segundo, a varia¢do nas possibilidades de tratamento de conflitos e a reverséo da
cultura de litigdncia. Diante da resisténcia a pacificagdo, oriunda de questdes, por vezes,

essencialmente institucionais?®®

, 0 oferecimento de préticas restaurativas e dialogicas, focado
nos interesses e nas necessidades coletivas, possibilita a reorganizacdo das posicdes dos
envolvidos e abre o leque de possibilidades para que possam encontrar saidas eficientes e
satisfatorias para o impasse?®.

Ainda, cabe suscitar que a valorizacdo da negociacdo como instrumento idéneo de
tratamento de conflitos revela a tendéncia de mudanca de paradigmas, com a diminuicdo do
enfoque ganhar/perder, baseado no antagonismo, e o0 crescimento do enfoque
cooperativo/colaborativo, baseado na satisfacdo de interesses®°.

Neste sentido, percebe-se que instrumentos e técnicas diversas de tratamento de
conflitos, a exemplo da negociagdo, como relembra a autora, sdo um meio eficiente para domar
resisténcias e permitir aos envolvidos em impasses a composicdo do conflito em bases
consensuais. Sua realizacdo, em regra, exige o estabelecimento de contato entre as partes, que
devem estar dispostas a se comunicar de forma eficiente e aberta?®?.,

A facilitacdo da pratica dialdgica, ao longo do tempo, educa o Poder Publico, bem como
seus agentes (servidores e advogados) e envolvidos, a seguir a tendéncia da diminui¢do no uso
do regime de substituicdo nos processos coletivos, aderindo aos procedimentos comunicativos
eficientes.

Ao fim, reforca-se que o servico judiciario se inclui no modelo de Administracdo

2% Seria por demais reducionista outorgar ao Poder Judiciario a raiz da litigiosidade exacerbada. A problematica
congrega multiplos fatores que congregam motivacdes de origens variadas e traz consigo elementos familiares,
religiosos, politicos, historicos e éticos. E preciso levar em conta todos esses elementos no processo de estudo da
expansao da judicializagdo méxima dos conflitos (LUCENA FILHO, p. 05). Noutro giro, o desenvolvimento social
também pode ser um fator de aumento da litigancia, sendo um devaneio atribuir, exclusivamente, a culpa ao Poder
Judiciéario dos fatores de litigancia. Todavia, é certo que, historicamente, o Judiciario assumiu essa funcéo por ser
um grande vetor de demandas, seja como envolvido ou institucionalmente responsavel por seus tramites.

29 TARTUCE, Fernanda. Mediac&o Nos Conflitos Civis. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2015,
p. 50.

260 |bid, p. 50-51.

261 [pid, p. 52.
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gerencial, que avoca néo a busca nos processos como um fim em si mesmo, mas os resultados
e niveis de satisfagdo de seus clientes, implicando numa prestagao jurisdicional de qualidade?®?,

Por ultimo, o estimulo a participacdo coletiva a fim de acolher o conflito e prevenir
aqueles de igual substancia. No que se refere a atuacao, devemos desenvolver cinco premissas
norteadoras para 0 processo de participacdo: 1) o nivel de conhecimento, compreensao e gozo
dos direitos e liberdades reconhecidos; 2) o sistema de garantias dispensadas aos direitos
humanos; 3) o grau de satisfacdo mensurado pela solucéao estatal para as dentncias formuladas
pelos cidaddos; 4) a preocupacdo com os direitos humanos; 5) a participacdo individual por
meio de organizagdes sociais e ndo governamentais®3.

Sob a mesma Otica, a participacdo ativa é fruto da necessidade humana de sermos
ouvidos. Segundo Doyal e Gough, desenvolvemos a concepcao de n6s mesmos com base em
nossa participacdo social, portanto, sua privacdo interfere diretamente nas acdes essenciais
previstas no seu plano de vida?®*. Em consequéncia disto, sua ndo participagdo impacta ndo
apenas nos aspectos processuais, mas em sentimentos subjetivos e o0 experimento as vivéncias
negativas, agravados pela propria negatividade trazida por, em primeiro, o conflito que originou
0 processo e, em segundo, 0 processo que tenta remediar o conflito.

A propria sentenca pode ser vista como um convite ao dialogo?®, a qual possui forca da
prevencdo?®®. Os atos praticados em uma acéo coletiva, mas ndo apenas nela, detém a forca
motriz de eficicia expandida a coletividade, servindo de modelo e padrdo para futuras
demandas com igual ou semelhante substancia, até mesmo nos entraves procedimentais.

Cada caso € um caso. Cada acdo coletiva deve ser fruto de um conjunto de agdes
coletivizadas. Cada rodada procedimental é Unica e indispensavel. O processo dialdgico, por
meio das rodadas procedimentais e dos processos por quesitos, assume a frente de confronto ao
tradicionalismo processual e as praticas defasadas, rompendo com a visdo de que o processo €
um mero conjunto de nimeros identificadores e relembrando que o que se trata ndo sao fatos,
méritos e pedidos, mas o complexo de necessidades, dores e vivéncias que foram atingidos por

um litigio coletivo.

262 |_ UCENA FILHO, p. 19.

263 SILLVA, 2007, p. 49.

264 DOYAL-GOUGH, 1994, p. 79.
265 GONGALVES, 2020, p. 230-231.

266 [bid, p. 443.
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5.2.  Atuacéo processual coletiva dos envolvidos

O tema a ser tratado neste topico se restringe as questdes de atuacdo dos envolvidos na
demanda coletiva e como a disciplina dos seus poderes afeta, de forma direta, a duragéo e a
marcha do processo.

Neste diapasdo, destacamos alguns sintomas que, sob a ética de forte recomendacéo,
influem no sucesso — ou fracasso — das rodadas procedimentais, respectivamente os deveres (ou
funcgdes) dos envolvidos no litigio.

A reforco do arguido, o artigo 70 do Cdédigo de Processo Civil, para introducdo ao
debate, defende que é parte toda pessoa que se encontre no exercicio de seus direitos tem
capacidade para estar em juizo, ao passo que o artigo 71 excetua 0s incapazes, que serao
representados ou assistidos. N&o obstante, o artigo 77 do mesmo dispositivo trouxe um rol de
deveres das partes (envolvidos) e o artigo 79 e 80 as hipdteses de responsabilizacdo por dano
processual.

Contudo, antes de adentrarmos nas questdes pertinentes as atribuicfes de gestdo dos
legitimados coletivos e eventuais envolvidos, cabera uma breve reflexéo sobre a possibilidade
de delimitacdo de fungdes no processo.

5.2.1. Funcdes aos envolvidos do processo coletivo

Fiss, ao elucidar sobre a teoria da reforma estrutural, inicia sua explicacdo defendendo
que ndo devem exigir das Cortes a adogdo de um unico e uniforme entendimento, mas sim, que
cada uma, eventualmente instalada, se pronuncie com certa autoridade®®’. Nesta colenda, o
processo devera ser eivado do significado de um valor constitucional e transbordar no tocante
aos fundamentos processuais, pois sem a crenga nas conexdes entre fungéo e processo, qualquer
compreensdo construida sobre falha legislativa, funcdo judicial e Cortes sera limitada.

A distribuicdo de funcdes € imprescindivel a organizacdo de um Estado. N&o obstante,
a Antiguidade, distintamente por Aristoteles, que a propria ideia de divisdo de poderes remete
a necessidade de fungdes necessarias ao desempenho da administracdo. Com a popularizacédo
das divisdes estatais, enquanto instrumento de garantia da melhor efetividade da participagédo

na vida privada, e a sua consolidacdo, a evolugdo dos Estados de Direito evidenciou o

267 F|SS, 2017, p. 39.
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crescimento gradualista em sua afetagdo em ambito privado, revelado, especialmente, no Poder
Judiciario.

Diante do fendmeno de expansdo do Poder Judiciario, considerando as diferentes
circunstancias inseridas, valermo-nos ao conhecimento de duas teorias para alcancar resposta:
De um lado, as conceitualistas, que relacionam a expansdo do judiciario com a cultura dos
direitos fundamentais, os quais seriam vistos como protecdo das minorias, alterando o
paradigma democratico comum em funcdo das experiéncias totalitarias e o respectivo apoio
popular. Diante disso, os juizes seriam os guardies por exceléncia da Constitui¢do; Do outro,
as funcionalistas, afirmam que a expansdo do judiciario esta relacionada com o “desenho

68

institucional” assumido com o Federalismo?®, que, por sua vez, é responsavel pela

descentralizacdo das funcdes e exige a resolucdo das tensdes por um “6rgdo” imparcial, que,
nesse caso, seria o proprio Judiciario?®.

Decorrente de um contexto em que as proprias fungdes do Estado se ampliam em razéo
da complexidade e dinamicidade das relacGes sociais, recomenda-se, cada vez mais, a
colaboracéo entre as instituicoes e partes processuais como medida de enfrentamento as crises
judiciarias. Na era dos direitos fundamentais, adquire-se a certeza de que o Estado ndo pode se
escusar de concretizar tais direitos.

A guisa do raciocinio de defesa da possibilidade das atribuicdes frutos da legitimac&o,
Owen Fiss aduz que se propde uma sociedade harmoniosa por meio de um conjunto de direitos
e obrigacGes aos cidaddos, celebrando acordos envoltos nessas normas, sendo, inclusive,
admitidos incidentes que perturbam a ordem?",

O argumento usado por Owen Fiss merece destaque. Em primeiro, foco deste subtdpico:
uma sociedade harmoniosa por meio de um conjunto de direitos e obrigacdes. Em segundo,
reforco dos argumentos iniciais: a admisséo de incidentes que perturbem a ordem.

A determinacéo antecipada dos papéis a serem desempenhados na duracdo do processo
coletivo é uma forma de garantir o bom ritmo processual quanto a organizacdo e compreensao

das limitacGes e poderes que cada envolvido ira desempenhar, incluindo a persecucdo ou

28 O desenho federativo estabeleceu um sistema de controles mdatuos, os chamados freios e contrapesos
institucionais (checks and balances), que buscavam limitar a atuacdo dos poderes centrais e subnacionais,
propiciando o equilibrio de poder. Como tal, configurou as caracteristicas constitucionais do Estado nacional de
tipo federal, adotado nos EUA e difundido pelo mundo (SOARES; MACHADO, 2018, p. 19).

269 BRANDAO, 2012, p. 67.

210 F|SS, 2018, p. 42.
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fornecimento da verdade. Nao obstante, tamanha é a relevancia que as delimitac6es de direitos
e deveres, individuais e coletivos, € localizada no capitulo | do Titulo Il da Constitui¢do Federal,
no excepcional artigo 5°. Portanto, fixa-se a premissa que definir papéis, atribuicdes ou funcoes
em um processo coletivo é possivel e relevante, integrando o universo contido no recorte da
legitimacdo procedimental.

Ato continuo, cabe relembrar que determinar fung6es ndo implica na imediata resolucéo
do processo, mas sim na mera promocao de um processo produtivo sobre as causas. De fato,
existem incidentes que perturbem a ordem que ndo apenas ndo devem ser afastados, como, a
depender do caso, podem até mesmo ser estimulados. Sobre isto, Vinyamata defende algumas
premissas: a) o conflito serve para manter a identidade das sociedades e grupos; b) os conflitos
nem sempre sao disfuncionais, as vezes agem como estimulo dentro dos relacionamentos; c) o
antagonismo faz parte dos relacionamentos intimos; d) os conflitos entre grupos os estimulam
na mobilizacdo de energias e coesdo; e) grupos em constante luta ou tensdo com o exterior
acabam sendo intolerantes em suas relagdes internas?’*.

Noutro giro, uma calamidade seria injustica apenas se pudesse ter sido evitada, em
especial se aqueles que poderiam ter agido para tentar evita-la deixaram de fazé-lo. Qualquer
que seja o raciocinio argumentativo, ele sé pode intervir partindo da observacao de uma tragédia
e chegando ao diagnéstico da injustica. Além disso, casos de injustica podem ser mais
complexos e sutis que estimar uma calamidade observavel?’2,

Ao fim, com o apelo legislativo, o Codigo de Processo Civil nos convida ao dever
enguanto parte legitimada do processo em seu artigo 77 sob duas importantes frentes, que,
dentre as demais elencadas, mais se relacionam a proposta desta pesquisa, sendo elas: 1) a
exposicao dos fatos em juizo conforme a verdade; 1l) a vedacdo a formulacdo de pretensao
destituida de fundamento; Il1) a vedacdo a producdo de provas e atos inlteis, objetivando o
tumulto processual; 1V) o cumprimento das decisdes jurisdicionais, ainda que em carater
provisorio, ndo criando embaracos a sua efetivacao.

Portanto, a ética legislativa e doutrinaria, a hipdtese de funcdes processuais ja € bem-
vinda: se ao juiz incumbe o dever de perseguir a verdade, aos envolvidos processuais incumbe
o dever de fornecé-la. Ao recorte epistemoldgico, trabalharemos com adi¢des, em forma de

recomendacéo, ao tratamento adequado do conflito protagonizado pelos envolvidos, em topicos

Z1VINYAMATA, 2020, p. 52.

212 SEN, 2012, p. 35.
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proprios, as quais veremos a seguir.

5.2.2. Funcdes do Representante Adequado

Relembra-se, a priori, que a existéncia de grupos é preliminar ao processo, ou seja, nao
se tratam — e nem podem ser tratadas — como construgdes juridicas ou legais, pois tem suas
préprias politicas e conflitos. Ou seja, 0 grupo existe, tem identidade e pode ser alvo de
injusticas?’®.

Anteriormente, em capitulo precedente, mencionamos que o Direito Processual Civil
exige o0 uso do sistema da Representacdo Adequada para construcdo da gestdo processual, sendo
permitido a todo legitimado que esteja contido no rol do artigo 75 do Codigo de Processo Civil.
E cedico, ainda, que o Processo Civil Estrutural ou Por Quesitos demanda representacéo de um
individuo que garanta sua posi¢do de “her6i”. Todavia, a relagdo entre a vitima, vulgo grupo
social afetado, e 0 seu representante é inteiramente instrumental e tdo logo adequadamente
representado?®’4.

Ainda neste cortejo, acrescenta que, caso haja dificuldade na escolha do representante
processual, é permitida a multiplicidade de representantes para dar continuidade ao processo
estrutural, argumento que reforca a importancia da participacéo e a defesa pelo seu alargamento
processual coletivo®”.

Porém, uma vez vencida a etapa de desenhos da representacdo adequada e as hipdteses
de eleicdo do legitimado que ira representar nominalmente em juizo, faz-se necessario estipular
algumas recomendacdes de atribui¢fes processuais para tornar o processo coletivo um ambiente
fértil para a solucdo dos CPIS.

Primeiramente, a abordagem a ser tratada supera 0s deveres inerentemente processuais
e as responsabilidades legais adquiridas pela competéncia da funcéo de representacdo. Mais do
que isso, além do mero cumprimento de prazos ou comparecimentos em atos e procedimentos
jurisdicionais, trataremos das formas, ipso jure, de atuacdo responsiva e responsavel do
Representante em um contexto coletivo.

Assenta-se que o representante adequado, em processos coletivos, tem deveres que ndo

213 1SS, 2017, p. 43.
274 |bid, p. 44.

275 Ibid, p. 44.
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estdo relacionados a sua vontade pessoal, mas ao interesse alheio e, inclusive, coletivo.
Ademais, o seu descumprimento ndo acarreta apenas mera “desvantagem”, mas, ao se eximir
de cumprir com os atos de representacdo pautada no modelo constitucional e democratico —
bem como o dialogico —, comporta a aplicagdo de san¢es juridicas. Logo, séo deveres porgue,
além de imperativos e passiveis de sancéo, sdo instituidos no interesse plblico da sociedade?’®.

A par dos direitos e deveres dos Representantes, dividiremos, portanto, as fungdes de
representacdo em trés etapas: 1) deveres antecedentes; 2) deveres permanentes; 3) deveres
consequentes.

A seguinte divisdo proposta foi trazida a superficie a partir do estudo desenvolvido por
Paulo Valério Moraes e Marcia Amaral (2012), acerca da objetivacdo da negociacdo, e
classificado a partir do estudo realizado por Carolina Schenkel (2022), sob abordagem dos
deveres extraprocessuais do representante adequado e justificado por Sandoval Alves da Silva

(2016), acerca da participacao e legitimidade procedimental.

5.2.2.1. Deveres antecedentes

A priori, trataremos dos deveres antecedentes, ou seja, aqueles que precedem qualquer
ato processual ou procedimental.

Para defender a ordem juridica do processo coletivo, o Representante, materializando
os direitos sociais e as necessidades ndo atendidas, deve enfrentar duas questfes preliminares:
a) a possibilidade e os limites de concretizagdo, ou seja, interpretacio®’’ e criago, do direito
fora do bindbmio Parlamento-Corte, em sede de tutela coletiva; b) a dissociagéo, dela decorrente,
entre a aplicacdo voluntéaria e a aplicacdo coercitiva do processo judicial, analisando a

26 SCHENKEL, Carolina Trentini. Deveres extraprocessuais do representante adequado: premissas para um
processo coletivo democrético e representativo. Tese de doutoramento do Programa de P6s-Graduacéo em Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Faculdade de Direito. Rio Grande do Sul: 2022, p. 123.

27 Silva (2016, p. 252) explica em Gavronski (2010, p. 120) sobre a interpretagdo trazida ao argumento. Para
adotar essa interpretacdo-concretizacdo, faz-se necessario mudar o paradigma atual da hermenéutica do direito
com base em duas frentes: i) substituicdo da interpretacdo-subsuncao pela interpretacdo-concretizagdo do direito
e ii) aplicagdo de métodos e critérios de controles racionais da legitimidade para evitar arbitrio, de forma que a
aplicacdo coercitiva do direito representa a Gltima fase da concretizagdo, em que é possivel fazer uso da forga,
guando se recorre ao Judiciario. Assim, so na aplicagdo do direito com o uso da forca é que ha a necessidade do
Poder Judiciério, prescindindo-se dele quando a aplicagdo ndo envolver essa medida coercitiva, 0 que evidencia
claramente que outros atores politicos, e ndo apenas 0s juizes, podem concretizar o direito. Seguindo esse
raciocinio, os legitimados coletivos ndo dependem de atribuicdo ou competéncia especifica para concretizar e
aplicar voluntariamente o direito.
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prescindibilidade do juiz e do processo judicial para a concretizacdo do direito®’8.

Em outros termos, 0 Representante devera, antes de qualquer ato processual, analisar o
conflito ocorrido, em espécie e extensdo. Sugere-se, para facilitar os tramites processuais, que
se elabore um relatério prévio para fins de acompanhar o grau de complexidade e
conflituosidade nele contido.

Nesta primeira etapa, o foco devera ser a percepcao da realidade e a atencdo aos vieses
cognitivos, que detém carater ambivalente: ora podem revelar os desejos racionalmente
defensaveis e as insatisfagcdes sociais, costumes e necessidades, ora podem enviesar a discussao
para a defesa autocentrada nos proprios interesses — o que deve ser tratado com bastante cautela
em acoes coletivas.

Portanto, a percepcao e o Vviés cognitivo sdo definidos como os processos de conexao
dos individuos ao seu ambiente?’®. Esta conexdo ndo afasta a possibilidade de obstaculos a
comunicacdo, materializadas por quatro hipéteses de ocorréncias: estereotipo®®, o efeito
halo?8!, a percepcéo seletiva?® e a projecao?®,

Apds a percepcdo da realidade, recomenda-se a formalizacdo em documentos hébeis,
pois ha o intuito de se verificar, na etapa de saneamento, a adequacao da representacdo com
base na existéncia e suficiéncia da interacdo entre representante e representados, onde iré se
cogitar de uma comprovagdo nos autos, por meio da juntada dos documentos relativos a tal

interacdo, ou, a fim de evitar qualquer tumulto processual, que seja disponibilizado, fora dos

218 SILVA, 2016, p. 252.

29 MORAES, Paulo Valério Dal Pal; MORAES, Marcia Amaral Corréa de. A negociacio ética para agentes
publicos e advogados: mediacdo, conciliagdo, arbitragem, principios, técnicas, fases, estilos, e ética da negociacao.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 178.

280 Segundo Moraes e Moraes (2012, p. 179), o estere6tipo trata de uma generalizagdo sem apoio fatico, cientifico
ou estatistico, mas que ndo exclui pesquisas que reforcem dadas ideias comuns, como 0s seguintes exemplos
trazidos pelos autores no que concerne ao desenvolvimentos e organizagdo social: a americana (individualismo
econdmico e instrumentalidade da ac¢éo); chinesa (lealdade filial e orientagdo familiar); alemd (orientacéo legal e
burocratica) e a espanhola (afiliacdo, coletivismo e alta afetividade).

281 Sobre o efeito halo, é caracterizado por uma pré-concepgdo sem dados reais, o que pode fazer que haja a
assimilacdo de compromissos abalizados em irreais concep¢des (MORAES; MORAES, 2012, p. 181).

282 A percepcdo seletiva revela uma inclinagdo a determinadas ideias, incorrendo em um verdadeiro bloqueio as
percepcoes e detalhes, podendo, no entanto, ser enfrentada com humildade por meio de novos conhecimentos e
experiéncias (MORAES; MORAES, 2012, p. 181).

283 Refere-se a tendéncia de projetar no interlocutor as caracteristicas e sentimentos que possuimos, a qual revela
a necessidade de um novo olhar para a diversidade e variedade de pessoas e situacfes, a fim de alcancar os
melhores ajustes na negociacdo (MORAES; MORAES, 2012, p. 181-182).
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autos, a documentacdo referente a comunicacdo em secretaria ou em algum &rgéo
administrativo, acessivel a todos®®*,

Cabera, por conseguinte, previamente aos atos de jurisdicdo, conscientizar-se sobre a
condicéo do grupo atingido enquanto protagonista naquele estado de desconformidade. Assim,
ao Representante também incumbird promover a escuta ativa entre os proprios representados
para saber a via a ser tomada, caso optem por se substituirem em uma acéo coletiva.

Portanto, previamente, devera o Representante Adequado analisar: quem foi o
responsavel pela ocorréncia do conflito e os atingidos, quais os direitos e as politicas pablicas
impactadas, o porqué da necessidade de satisfazer a necessidade humana, quando sera
concluso, onde ocorreu e deveria processar-se € COmo Se processaria a concretizacdo, além do

custo a ser despendido no processo.

5.2.2.2. Deveres permanentes

A posteriori, falemos dos deveres permanentes, ou seja, aqueles que seguem o exercicio
da representacdo inerente a fase processual em que se 0 Representante ou a demanda se
encontra.

O principal, basilar e indispensavel dever de um Representante é o didlogo e o estimulo
de canal hébil de comunicacdo, firmado entre os representados, de forma interna e supra
processual, pois as atribuicdes processuais e os poderes de litigancia ndo implicam na liberdade
atuacdo indiscriminada, descoordenada e unilateral. O primeiro passo para a efetividade de um
processo dialdgico, no bojo de uma acédo coletiva, é o incentivo e a organizacdo de dialogos
internos bem-sucedidos.

A sequéncia de comunicacao perpassa por: 1) O emissor seleciona a informacao, factual
ou emocional, para transmitir ao receptor; 2) A informacéao deve ser codificada (linguagem oral,
escrita ou ndo-verbal); 3) Uma vez codificada, a mensagem é transmitida ao receptor de forma
direta (face a face ou videoconferéncia) ou indireta (e-mail, fax, carta); 4) O receptor recebe e
decodifica a mensagem, interpretando-a. Alerta-se que é neste estagio que se corre 0 risco da
interpretacdo diferir da intencéo inicial do emissor; 5) O receptor seleciona a informagéao para

transmitir ao parceiro com base neste significado, continuando o ciclo?®.

284 SCHENKEL, 2022, p.128.

285 | EMPEREUR; COLSON; DUZERT apud MORAES; MORAES, 2012, p. 187-188
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Esta, portanto, € uma cadeia logica da percep¢do comunicativa. Logo, a comunicagdo
efetiva é capaz de transmitir uma mensagem efetiva, ao passo que, ao contrario, a comunicagao
ndo efetiva pode trazer inUmeros prejuizos ao dialogo interno e a marcha processual.

Para tanto, tal dever deriva do modelo democratico de representacdo e da necessidade
de dar concretude aos direitos fundamentais, sobretudo ao acesso a justica, ao devido processo
legal, ao contraditorio e a publicidade?®®,

Nesta esteira, sustentamos que, ao permitir a participacdo dos grupos potencialmente
atingidos pela norma ou dos que tém representagédo social do grupo afetado, abre-se o direito a
realidade concreta, a pluralidade social e a transdisciplinaridade, ao passo em que se aumenta
0 poder de integracdo e de ordenacdo social, valendo-se de formas definidas de mediagéo
publica e pluralista com participacdo direta, em especial, dos sujeitos que sdo formalmente
objeto ou destinatario da norma?®’. O argumento trazido reforca a legitimidade procedimental
pela participacéo da sociedade e dos envolvidos.

Ao fim, também elenca o dever de prestagdo de contas em uma quarta e apartada
categoria, pautada na accoutability e publicidade, que é o dever de comunicar a coletividade o
andamento processual e as demandas a serem tomadas®®. Para os fins desta dissertacio,
reconhece-se o0 valor da prestacdo de contas, na forma e ritmo desejado pelos representados,
bem como a sua relevancia para a marcha processual. No entanto, sustenta-se que a quarta
categoria proposta por Schenkel deve ser incorporada a segunda categoria, respectivamente o
dever permanente, pois ndo se trata de “dever final”, ou seja, apds os atos procedimentais, mas
sim de um comando supra processual, oriundo do dever de comunicacédo, que devera ser feito

a qualquer tempo, inclusive, se necessario, antes do ato jurisdicional provocado.

5.2.2.3. Deveres consequentes

In fine, os deveres consequentes sao aqueles categorizados por obrigacdes que decorrem
da necessidade de tratamento apds a fase de conhecimento fatico do processo, a saber sua
extensdo, complexidade e conflituosidade.

Sugere-se trés sucessivos deveres: i) definigdo precisa de qual grupo sera representado

286 SCHENKEL, 2022, p. 143.
287 GAVRONSKI, 2010, p. 125 apud SILVA, 2016, p. 254.

288 SCHENKEL, 2022, p. 153.
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pelo representante (quesito quem); ii) apos, a notificacdo dos membros desse grupo para manter
nitido o dever de comunicagdo (quesito como); e iii) havendo conflitos de interesses internos
ou sub-representacao, dever de indicar outros representantes para os demais subgrupos (quesito
quem)>?®°,

O proprio dever consequente estimulado pelo Representante também é a ele préprio
atribuido diante da importancia em definir o grupo representado e o seu porta-voz processual,
pois é por meio desta eleicdo que se estabelecera as premissas de gestao e dialogo processual?®.

Em um processo dialogico movido pelos processos por quesitos, a definicdo de dever
consequente, sob o enfoque procedimental e pratico, deve compreender a estrutura
procedimental de concretizacdo dialdgica dos direitos sociais por meio de atos, normas e
instrumentos concatenados que terdo a finalidade alcancar as seguintes fases: iniciativa,
persuasdo e racional deliberativos ou de concretizacao, aplicacdo ou realizacdo e fiscalizacao
ou controle®®?,

Sao nestas etapas que o Representante podera ativamente atuar para a concretizacdo dos
direitos pelo uso da gestdo processual de CPIS. Se nesta atribui¢do, invocar-se uma rodada
procedimental para identificacdo dos representantes, representados e instituicdes adequadas, o
quesito quem seré o tratado. Se houver necessidade de movimentar instrumentos para viabilizar
a comunicagdo em uma rodada procedimental, o quesito como respondera ao dever demandado.
Ainda, se for revelada a necessidade de revisar alguma das fases propostas, 0 quesito como, ao
ser trabalhado, sem apego ao formalismo, ira revisar a fase requerida.

Sustenta-se, ainda, a existéncia de dois métodos de negociacdo: competitivo (ou
distributivo) e o colaborativo (ou integrativo), sendo 0 método mais adequado o colaborativo,
pois tem foco na satisfacdo dos interesses dos envolvidos. A colaboracao, portanto, é um dever

consequente das funcdes de representacio?®?.

5.2.3. Funcdes do Poder Judiciario

O juiz atua em substitui¢do a vontade dos atores envolvidos na controvérsia, quando se

289 SCHENKEL, 2022, p. 142.
29 SCHENKEL, 2022, p. 153.
291 S|LVA, 2016, p. 266.

292 Moraes; Moraes, 2012, p. 200.
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revelam incapazes de assumir responsabilidades, para impor a norma do ordenamento juridico
constitucional que os litigantes deveriam ter aplicado®3. Desta atuagio em regime de
substituicdo, decorrem deveres de atuacdo para concretizar a esséncia dialogica necessaria em
uma tutela coletiva.

A funcdo do juiz ndo é apenas falar pelas minorias como seu representante, mas atuar
visando a garantia ao significado concreto dos valores constitucionais em acordo com a histéria

e os ideais sociais, devendo buscar o que ¢ verdadeiro, correto ou justo?®

. Desta busca pelo que
é verdadeiro, deve-se depreender que a principal funcéo jurisdicional pode ser sintetizada pela
persecucao da verdade.

A guisa do arguido, muito embora o juiz nfo possa descobrir a verdade dos fatos em
sua esséncia, ele tem de julgar o mérito com conviccao da verdade, visto que a convicgdo da
verdade se diferencia de encontrar a verdade em si, pois a conviccao da verdade ndo nega que
os fatos podem ter ocorrido de outra forma2®®.

Portanto, a verdade n&o pode ser equiparada a convicgédo da verdade, pois a convicgao
da verdade deve ser alocada ao lado da convic¢do da verossimilhanga; é possivel que haja a
conviccdo da verdade e da verossimilhanca, ainda que ambas resultam apenas em
verossimilhangas. Para os autores, 0 juiz chega a conviccéo da verdade quando se conscientiza
de que ndo é possivel descobrir a verdade em esséncia, visto que isto é que demonstra ao juiz a
falibilidade do processo para este fim. A partir disso, o juiz pode chegar a conclusdo de que o
processo nao pode impedir a eliminacéo dos conflitos?%.

Existe uma latente dificuldade em perseguir a verdade, sabendo que muitas vezes, em
um regime de substitutividade, o que se busca é a defesa dos prdprios interesses ao invés da
concretizacdo da justica.

A vista disto, é ideal que o juiz assuma um papel ativo, sabendo do desnivel e da
vulnerabilidade de uma das partes, que pode comprometer o equilibrio e curso do processo,
podendo ocorrer, inclusive, ma eleicdo da representacdo do grupo social no polo processual.
Para tanto, a resposta mais apropriada e tipicamente empregada no contexto estrutural é aquela

que atribui ao juiz, que geralmente age de oficio, a tarefa de construir uma ampla estrutura

23 SILVA, 2016, p. 222.
2% Fiss, 2017, p. 32.
2% Marinoni; Arenhart, 2006, p. 460.

29 [bid, p. 460.
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representativa®®’.

Vale destacar que o poder do juiz ndo pode ser maior que a ordem originalmente dos
litigantes, nao passando a atuagao do juiz de um ajustamento de conduta dos demandantes a
ordem juridica, 0 que representa a substituicdo da decisao do juiz por um possivel acordo
deliberativo?®. No plano coletivo, a extensdo da disponibilidade de informacdes de ordem
fatica ou técnica alcancga o ajuste de conduta entre os envolvidos por meio dos instrumentos
dialdgicos propostos, destacadamente as rodadas procedimentais que quesitam e gerem o
processo coletivo.

Se o didlogo processual demanda flexibilizacdo, inexiste razdo para conté-lo. Por isso,
Silva afirma que a flexibilizagdo tem um sentido concretizador dos direitos sociais, dando-lhes
maior eficéacia juridica e social®®°.

Em um conflito, problema ou insatisfacdo social que atinge uma coletividade, existem
alguns pontos de eclosdo que a visdo esvaziada da vivéncia ndo podera alcancar, ainda que
disponha de todos os esforcos possiveis. Um juiz que nasceu de cor branca, a exemplo, jamais
podera conhecer as dores que vive uma mulher negra que nasceu e cresceu na periferia.

Deste irreversivel vacuo de vivéncia3®

, € dever do Poder Judiciario e seus agentes a
assimilacdo dos deveres e fundamentos préprios da gestdo processual e a justa persecucdo da
verdade possivel.

O principio da isonomia processual, em relacdo ao magistrado, possui trés formas de
consubstanciacdo: o dever de esclarecimento, onde o magistrado deve pedir esclarecimento
guando necessario; o dever de consultar, onde o magistrado deve consultar as partes antes de
decidir, para que possam colaborar (influir) na sua decis@o; o dever de prevenir, onde o
magistrado aponta deficiéncias e pede correcdo. Tudo isso para que as partes, juntas, em regime
de colaboracéo, concretizem a verdade no processo®:.

A defesa ao argumento da participacdo ativa do juiz é amparada pela necessidade de

297 FISS, 2017, p. 49.
298 SILVA, 2016, p. 250.
29 |pid, p. 263

300 O conceito de vacuo de vivéncia é a insensibilidade ante os problemas e dores do outro, dada a auséncia de
vivéncia e de apreensdo de outro modo de vida, diferente do meu. Esse vacuo acarreta a dificuldade de
compreender o outro, de gerar empatia, podendo levar ao desenvolvimento de julgamentos injustos, infundados e
descontextualizados (SILVA, 2019, p. 292).

301 NEVES, 2018, p. 205-206 apud SILVA; OLIVEIRA; SIQUEIRA, 2021, p. 79.
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implementacdo de um meétodo dialdgico e colaborativo para as suas decisdes. Yeazall foi o
criador da técnica denominada de town meeting, onde o juiz, neste modelo, toma a frente da
direcdo do processo, delimitando as questdes relevantes e conduzindo a producdo de provas.
Ainda, elucida que o juiz usa de sua posi¢do central, no processo, para lancar influéncia além
dos limites imediatos, avaliando os impactos®®,

Em que pese a relevante contribui¢do, o town meeting pode encontrar alguns obstaculos
frente ao processo dialogico. O primeiro argumento reside na centralizacdo do papel de gestor
processual ao juiz da causa e consequente reducdo dos envolvidos a posicdo de espectadores do
processo.

A gestédo processual, no modelo dialdgico, € colaborativa. Ainda que 0 juiz exercesse
esforco herculeo para desempenhar este papel, existe uma questdo estrutural, social, historica e
organizacional que ndo permite ao juiz estar em todos os lugares e ouvir todas as necessidades
no curso de uma agdo coletiva, que, necessariamente, tem diversos envolvidos diretos e
indiretos.

Ao centralizar a geréncia do processo em uma s6 pessoa, com o pano de fundo de ordens
de cumprimento como produzir provas, comparecer em audiéncias, fornecer depoimentos,
afasta-se, de si mesmo, o conhecimento das necessidades ndo atendidas da coletividade e,
principalmente, a extensdo do dano causado.

O segundo argumento é a delimitacdo de questBes relevantes. Ora, é deducdo logica
que, se houve o afastamento da ciéncia das necessidades humanas néo atendidas, como podera
0 juizo determinar as questdes relevantes? Para melhor visualizacdo, imaginemos o seguinte
caso de desmatamento em area indigena preservada.

Em 2019, no estado do Tocatins, foram registrados quase 140 focos de queimada no
territorio indigena Xerente, 0 que acarretou na destruicdo de casas, desalojamento de nucleos
familiares do povo Xerente, afugentando cacas, dizimando rocas, plantacdes, arvores e
impossibilitou a ocorréncia de eventos culturais®®®. Dentre as dores reveladas, o povo indigena
afirma que os incéndios afetam diretamente a vida nas aldeias, pois criancas e idosos adoeceram
em raz&o das queimadas.

Segundo Wagner Katamy Krah6-kanela, um dos lideres da aldeia Lankrare, também no

302 VITORELLI, 2021, p. 418

303 | EITAO, Matheus. Queimada em terra indigena destréi até casa e muda festas tradicionais. Jornal G1, outubro
de 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/blog/matheus-leitao/post/2019/10/11/queimada-em-terra-
indigena-destroi-ate-casa-e-muda-festas-tradicionais.ghtml. Acesso em 15 de maio de 2024.
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Tocantins, as queimadas causam modificacGes irreversiveis. Para ele, as futuras geracGes
indigenas tendem a se distanciar cada vez mais de suas culturas originais, temendo que esse
alto indice de queimadas consuma a “for¢a natural” de suas terras.

O problema enfrentando pelos povos originarios, decorrentes das queimadas fruto da
atuacdo criminosa, cujo autor € de dificil conhecimento, é de afetacdo é coletiva. Imaginemos
que os 140 focos de queimada em 2019 fossem levados ao Poder Judiciario para o tratamento
deste conflito de alta complexidade e que o juiz da causa, a exemplo, fosse um jovem homem
branco, criado em centros urbanos.

A dispensa dos argumentos da capacidade de geréncia técnica do magistrado,
direcionamos nosso olhar para o valor emocional embutido na cultura indigena e o apego as
questdes imateriais. Em cenario algum € possivel enxergar, neste exemplo, que o juiz, ainda
que eivado das melhores tecnicidades, possa alcancar a proporcdo exata da estima que a
comunidade indigena detinha sobre a formacgdo das arvores, a palha que forra o teto da sua
moradia ou o dbito dos animais silvestres.

A decisdo proferida que dispensa o valor emocional dos danos sofridos € uma deciséo
insegura. E, neste caso, 0 juiz que autocentrou a funcéo de conduzir ndo podera ditar € ou ndo
relevante para ser tratado no processo por consequéncia do seu vacuo de vivéncia.

A ampliacdo do dialogo, permitindo a apresentacdo das razdes persuasivas e
deliberativas pelos sujeitos envolvidos, tém o potencial de garantir maior legitimidade ao
resultado alcancado com a minimizacéo das chances de erro e a maximizacao das chances de
acerto, potencializando-se a pacificacdo social com celeridade e efetividade®*. Isto, em um
processo de alta complexidade e quantitativamente largo, pode ser feito pela Representacéo
Adequada.

Porém, se sdo estes 0s problemas levantados, vale a pena pensar em uma reestruturacdo?

José Reinaldo Lopes responde que o fato de o Poder Judiciario se converter em uma
arena de discussao em que as partes podem racionalizar seus interesses e sua concepcao politica
e, o fato de a existéncia de bloqueios institucionais criados por demandas judiciais possuirem a
capacidade de explicar conflitos sociais basicos, tém importancia de analise®®. A missdo do
Judiciario é garantir que arranjos e disputas se fagam sob a legalidade, além de dar visibilidade

as diferentes reivindicagcbes. Em sentido estrito, permite que o didlogo se estabeleca

%04 JESUS, 2023, p. 33.

305 | OPES, 2006, p. 138.
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formalmente entre litigantes.

Noutro giro, sabe-se que juizes diferentes adotam abordagens diferentes para o acordo.
Alguns juizes se envolvem ativamente nas negociacGes de acordos em casos, pensando que
outro juiz ndo teria a familiaridade necessaria. Outros optam por nao o fazer, acreditando que
isso pode comprometé-los se 0 caso chegar a julgamento. Esta é uma preocupacao legitima,
porque a participacéo, cedo ou tarde, podera exigir que o juiz avalie e expresse uma opinido
sobre a forca de uma reclamacgdo ou defesa®®. Porém, compete esclarecer que a questdo da
imparcialidade ndo serd esmiucada para fins desta dissertacéo.

A hipercomplexidade das sociedades contemporéneas torna o consenso algo eventual,
de modo que o dissenso moral deve ser absorvido pelo acordo relativo ao reconhecimento das
divergéncias quanto a valores morais e interesse. A democracia deliberativa consiste na
vantagem de fornecer um instrumento para harmonizacao entre desacordo moral e estabilidade
social, sem a pretensdo de transformar o desacordo em acordo, mas sim fazer com os
participantes considerem a perspectiva do outro sob um olhar empatico"’.

Ao fim, sustenta-se que, em que pese a possibilidade de haver resisténcia inicial quanto
aos métodos dialdgicos, é papel do juiz fomentéd-lo. Juizes ativamente envolvidos nas
negociacGes devem ser sensiveis as consideracdes do principio de importancia para 0s
envolvidos e devem evitar usar sua posi¢édo de autoridade para exercer pressao indevida sobre
as partes, a fim de que cheguem a um acordo. Os juizes devem facilitar, e ndo coagir, o0 acordo

dial6gico®®,

36 SCHWARZER; HIRSCH, 2017, p. 09, tradugdo nossa. Texto original: “Different judges take different
approaches to settlement. Some judges become actively involved in settlement negotiations in their own cases,
thinking that another judge would lack the necessary familiarity. Others choose not to, believing it may
compromise them if the case goes to trial. This is a legitimate concern, because participation in the negotiations
sooner or later may require the judge to evaluate and express a view on the strength of a claim or defense. Doing
so will jeopardize the appearance of impartiality in future proceedings and may cause both the judge and the
parties to feel uncomfortable. This is less of a problem in a jury trial than in a bench trial. Nevertheless, in all
cases, unless both parties urge the judge to act as settlement judge and waive disqualification, there is much to be
said for recruiting a colleague on the court—another district judge or a magistrate judge—as a settlement judge”

307 BRANDAO, 2012, p. 212.

38 SCHWARZER; HIRSCH, 2017, p. 09, tradugdo nossa. Texto original: “of course, settlement is not desirable
in every case. The dispute may involve a principle of importance to the parties or an issue whose resolution on the
merits will help guide the conduct of other parties. Moreover, a party with a meritless claim should not be assisted
in extracting a nuisance settlement by threatening protracted and costly litigation. Judges who are actively
involved in settlement negotiations should be sensitive to such considerations and should avoid using their position
of authority to apply undue pressure on parties to settle. Judges should facilitate, not coerce, settlement”
(SCHWARZER; HIRSCH, 2017, p. 09).
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5.3. Processo dialégico em pratica

5.3.1. Vicissitudes do Caso Brown vs. Board of Education — 1954 e 1955

O caso Brown v. Board of Education of Topera, no Kansas, foi um inegavel marco
historico para as acOes coletivas, ndo apenas nos Estados Unidos, como no mundo, e despontou
no universo social e juridico com a, até entdo velada, emergéncia de reestruturacdo em todos 0s
sentidos epistemoldgicos encontrados na palavra.

Em linhas gerais, Brown v. Board of Education foi um leading case que ocorreu em
1954, na cidade de Topeka, no Kansas, que marcou o inicio de uma série de preocupac¢des com
a estrutura social e juridica. Neste fatidico caso, Linda Brown, uma crianca negra, vendo-se
obrigada a atravessar a cidade a pé para sua escola, existindo outras mais proximas, mas que
n&do aceitavam criangas negras, ajuizou uma acao contra o Board of Education of Topeka com
0 pedido de permissdo para se matricular nestas escolas.

O caso causou diversos impactos sobre a jurisdicdo e 0 modo de decidir dos Estados
Unidos, que se viu, apds um precedente negativo em outros casos que versavam sobre a mesma
a segregacao racial, como o caso Dred Scott v. Sanford, em 1857, que tratou de duas acdes
ajuizadas junto a Corte Federal por Scott pelo direito de declaracdo de sua liberdade ap6s a
proibicdo do sistema escravocrata, a qual teve assisténcia judiciaria negada por nao se enquadrar
no conceito de cidaddo perante a Corte, e 0 caso Plessy v. Ferguson (1896), cuja acdo se fundava
na penalidade de 20 dias da prisdo de Homer Plessy por ter ingressado em um vagao destinado
as pessoas de pele branca, onde a Suprema Corte reconheceu a lei que determinava a separacao
por vagdes como constitucional, dando inicio a um movimento separatista intitulado “separate
but equal” — que resvalou diretamente na mesma questao enfrentada por Linda Brown ao pedir
a autorizacao para matricula em uma escola préxima de sua casa.

No caso Brown v. Board of Education of Topeka, a Suprema Corte entendeu pelo
reconhecimento do direito de negros e brancos frequentarem as mesmas escolas, a guisa
interpretativa da Décima Quarta Emenda da Constituicao dos Estados Unidos da América®®®,

segundo explica Britto e Karninke (2019, p. 276), in verbis:

39 BRITTO, Livia Mayer Totola; KARNINKE, Tatiana Mascarenhas. O Caso Brown V. Board Education,
Medidas Estruturantes E O Ativismo Judicial. Anais do IV Congresso de Processo Civil Internacional, 2019, p.
276.
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Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua
jurisdigao, sao cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde residirem. Nenhum
Estado podera aprovar ou fazer executar leis restringindo os privilégios ou
imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos, nem podera privar qualquer pessoa
de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal, nem negar a
qualquer pessoa sob sua jurisdi¢ao a igualdade de protecao perante a lei.

O pano de fundo para a mudanca de entendimento da Corte foi a modificacdo propria
da sociedade norte-americana, que estava inserida em um contexto de migragao de negros para
centros urbanos e o seu consequente fortalecimento na busca por politicas publicas efetivas,
contrapondo ao movimento separatista com o movimento em prol da igualdade32°,

Apesar da conquista alcancada, os problemas processuais e sociais ndo se encerraram
com a decisdo da Suprema Corte, como era previsto, mas, na verdade, revelou problemas
latentes quanto a concretizacdo das medidas de implementacao, haja vista que o contexto social,
politico e econdmico ainda ndo estava pronto para receber uma mudanca brusca sem a proposta
de um plano gradualista de efetivacdo. A tradicdo discriminatdria na sociedade, cabe afirmar,
dificultou a implementagéo das medidas judiciais e a sua efetividade.

Paralelo a discussao juridica, a pauta também ganhava forma no escopo social, onde
mais acdes eram ingressadas para tratar da mesma desconformidade, motivo que ensejou a
rediscussdo do caso, em 1955, sob a justificativa de que a decisdo de 1954 ndo havia especifico
como ou quando a segregacéo racial enceraria nas escolas.

Conhecido como Brown v. Board of Education I, a rediscussdo era pautada na analise
das resisténcias sociais encontradas a concretizacdo do que havia sido decidido em sentenca,
bem como as formas de implementagdo dos principios anunciados no Brown 1.

Em concluséo unanime, no caso Brown IlI, o Tribunal considerou que os problemas
identificados no caso Brown | exigiam solucGes locais variadas. O Chief of Justice Warren
conferiu responsabilidade as autoridades escolares locais e aos Tribunais que originalmente
ouviram casos de segregacdo escolar, ordenando que implementassem os principios que o
Supremo Tribunal adoptou na sua primeira decisdo Brown. Warren exortou as localidades a
agirem prontamente de acordo com 0s novos principios e a avancarem no sentido do
cumprimento total dos mesmos "com toda a rapidez deliberada®*, com a afirmagéo de que o

movimento “separate but equal” ja ndo tinha mais lugar, bem como a educagao separada.

310 |pid, p. 276

311 "Brown v. Board of Education of Topeka (2)". Disponivel em: Oyez, www.oyez.org/cases/1940-
1955/349us294. Acesso em 16 de maio de 2024.
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O caso, consagrado pelos estudiosos da tutela coletiva, é, até hoje, alvo de debates pelo
forte valor histérico presente, ndo apenas nos aspectos procedimentais, mas principalmente pelo
contexto de evolugéo social. Apesar de naturalmente eivado de vicissitudes em razdo da
pOSiCA0 precursora que assumia em um contexto social totalmente diferente, o caso merece o
destaque que tem pela ruptura dos movimentos altamente discriminatorios, que marcou o inicio
de diversos outros avangos.

Para os fins desta dissertacdo, iremos analisar o caso emblematico a luz da teoria dos
processos por quesitos como forma de, ndo apenas defender os argumentos trazidos ao longo
do trabalho, mas para propor a resolucdo dos conflitos se observado pela lente do dialogo e da
participacdo coletiva.

5.3.2. A resposta da teoria dos processos por quesitos as vicissitudes

Antes de adentrarmos no ponto central a ser abordado neste topico, cabe esclarecermos
relevante questdo acerca do cotejo entre o didlogo e situacdes contrarias aos direitos sociais.

A premissa basilar dos direitos sociais € que, na relacdo entre Estado e individuo,
existem obrigacdes simultaneas e codependentes baseadas no bem comum. N&o basta apenas
atender a igualdade material, mas sim, deve-se garantir a igualdade de todos os individuos nas
condigdes iniciais da vivéncia social. Os fins do Estado ndo se esgotam com o reconhecimento
legalista-formalista, embora necessario, ainda que ndo suficiente para atender o triplice aspecto
da concretizac&o dos direitos humanos®'?,

Para tanto, o resultado do procedimento, direcionado ao Poder Publico sobre
interpretagdo e aplicagdo concreta, deve proteger efetivamente os direitos materiais dos
interessados e dos titulares de direitos fundamentais submetidos a discussdo. De fato, para a
concretizacdo dialdgica dos direitos sociais, 0s atos, normas e instrumentos devem estar
concatenados®®?,

Fixadas as premissas, cabe trazer a baila que o pano de fundo para o didlogo é a defesa
aos direitos sociais que oportunizam a participacdo popular nas questdes publicas. Por
conseguinte, desrespeitar os direitos sociais e obstaculizar sua concretizagdo devera ser

desfavoravel para o ato ofensor. Ao contrério, ndo se argumenta em favor da vedacdo ao

312 §ILVA, 2007, p. 49.

33 SILVA; GOES; JESUS, 2020, p. 288.
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didlogo, mesmo em situac@es extremas, pois o conflito revela necessidades e desconformidades
que precisam ser tratadas ou medidas que precisam ser rechacadas, mas, de outra forma,
argumenta-se que a oportunidade de dialogar ndo torna um ato legitimo e/ou que gera pretensao
de direito.

O diélogo ndo enseja a abertura de espacos para pautas de retrocesso, mas que, por meio
deste processo dialdgico, se possa conhecer e combaté-los.

Esclarecido este ponto, passaremos a analise do caso Brown v. Board of Education of
Topeka I e 11, que mais uma vez, mesmo ap6s 70 anos, servird de leading case.

Para fins de rememorar o cerne tedrico, mais detidamente explicado no primeiro
capitulo, os quesitos sdo proposituras de questdes formuladas em um rodadas procedimentais
dialogicas: o que, por que, para que onde, quando, quem, como, a cominagao e o custo da
tomada decisao e da concretizacdo dos direitos*.

Com isto, passaremos a analise do Brown I.

Tal como as duas decisdes historicas mencionadas, o caso Brown | subestimou a
extensdo do consenso ideoldgico entre os americanos e rapidamente espraiou os conflitos
raciais e regionais, ao invés de resolvé-los. O custo de uma decisdo inerte as necessidades e sem
0s parametros de observacao adequados alastrou o incéndio causado por Linda Brown. De um
lado, um movimento separatista que ganhou forca e, do outro, uma crianga que precisava ser
escoltada até a escola.

A legitimacdo da decisdo judicial repousa na participacdo das partes e do juiz, ou
melhor, nas proprias regras que criam as balizas para a construgdo da verdade processual®*®. De
outra forma, também é possivel acreditar que ndo pode o juiz considerar seu trabalho como
forma de registro de suas preferéncias pessoais, nem extensdo de suas posicdes sociais®®.

Por este motivo, uma decisdo que afasta a compreensao das necessidades humanas ndo
é capaz de medir os danos e garantir a sua efetividade, incorrendo em riscos como aqueles
vividos por Linda Brown decorrentes da perseguicéo por discriminacdo racial. Tem-se, a partir
das premissas analisadas ao longo deste trabalho, que a deciséo proferida da Suprema Corte dos
Estados Unidos respondeu a apenas trés quesitos, a saber:

a) O que, por que definiu parte do objeto da demanda: autorizagdo ao pedido de

314 SILVA, 2016, p. 193.
315 MARINONI; ARENHART, 2006, p. 468.

316 F|SS, 2017, p. 35.
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matricula em escolas de pessoas com pele branca®’.
b) Quem, por que definiu a competéncia para julgamento e os envolvidos na demanda:
Linda Brown, Board of Education of Topeka e a escola que buscava educacio®';
c) Onde, por que definiu a localidade em que a demanda seria tratada: Topeka,
Kansas®®.
d) Por que, pois justificou os fins e razdes de decidir embasadas em ato contrario a
segregacéo racial®?;
No entanto, enxergado como 0 motivo que ensejou a sua rediscussdo em 1955, deixou
de lado a anélise de cinco quesitos:
a) Como, pois nao especificou as formas de efetivacdo do direito a educacao;
b) Quando, pois ndo definiu a partir de qual data seria efetivado;
c) Cominagcao, pois ndo definiu nenhuma penalidade em caso de descumprimento;
d) Custo, pois, ao ndo entender a dimensao do ato decisorio, ndo calculou o valor de
investimento do Estado para efetivar aquela que viria se tornar uma politica publica;
Por conseguinte, o caso Brown Il somente foi reaberto em consequéncia da néo
observancia aos quesitos nao respondidos, em especial ao quesito como e ao quesito quando,
acarretando a ineficacia da decisdo judicial na esteira de uma tentativa de proposta para

mudangas sociais.

317 A resposta se encontra no ponto (c): quando um Estado se compromete a proporcionar uma oportunidade de
educacao nas suas escolas publicas, tal oportunidade é um direito que deve ser disponibilizado a todos em
condicBes de igualdade. Extraido da Milestone Documents (Archives), 1954, tradugdo nossa. Disponivel em:
https://www.archives.gov/milestone-documents/brown-v-board-of-education#transcript. Acesso em 15 de maio
de 2024.

318 Conforme syllabus: a segregacdo de criangas brancas e negras nas escolas publicas de um Estado
exclusivamente com base na raca, de acordo com as leis estaduais que permitem ou exigem tal segregacéo, nega
as criancas negras a protecdo igual das leis garantidas pela Décima Quarta Emenda (MILESTONE
DOCUMENTS, 1954, traducdo nossa).

319 Conforme Opinion: Esses casos chegam até nds dos estados de Kansas, Carolina do Sul, Virginia e Delaware
[...] por meio do Recurso Do Tribunal Distrital Dos Estados Unidos Para O Distrito De Kansas (MILESTONE
DOCUMENTS, 1954, traducdo nossa). Em cada um dos casos, 0s menores de raca negra, através dos seus
representantes legais, procuram a ajuda dos tribunais para obterem admissdo nas escolas publicas da sua
comunidade de forma ndo segregada.

320 Conforme pontos (c): Quando um Estado se compromete a proporcionar uma oportunidade de educacdo nas
suas escolas publicas, tal oportunidade é um direito que deve ser disponibilizado a todos em condigdes de
igualdade; (d) A segregacdo de criancas nas escolas publicas apenas com base na raca priva as criancas do
grupo minoritario de oportunidades educacionais iguais, mesmo que as instalacfes fisicas e outros fatores
“tangiveis” possam ser iguais; € (€) A doutrina “separados, mas iguais” adotada em Plessy v. Ferguson, 163
U.S. 537, ndo tem lugar no campo da educacéo publica (MILESTONE DOCUMENTS, 1954, traducao nossa).
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No caso Brown II, o Tribunal considerou a forma como a reparagdo deveria ser
concedida, ordenando que as escolas aplicassem a medida “com toda a rapidez deliberada” e
apelou aos Tribunais Distritais para supervisionarem a implementacdo do seu decreto. Esses
Tribunais Distritais foram instruidos a tomar as medidas necessarias e consistentes tanto com a
Law of Brown guanto com o Spirit of Brown®?,

Em que pese a tentativa de correcdo, o caso Il notadamente ainda deixou de fora alguns
dos quesitos e respondeu parcialmente o quesito como e quesito quando. A decisao rediscutida
ndo analisou o quesito por que, mesmo acrescendo o argumento das dificuldades de
implementacédo por forga dos movimentos separatistas; ndo analisou o quesito cominagao, pois
nédo definiu nenhum tipo de penalidade acaso as escolas ou pessoas continuassem a impedir;
também ndo analisou o quesito custo, porque ndo dimensionou o valor em pecunia das medidas
necessarias para a seguranca de Linda Brown e das proprias escolas para receber 0s novos
alunos.

Ainda, respondeu apenas de forma parcial aos quesitos como e quando, pois em sua
decisdo, ordenou a rapida implementacdo da medida pelas escolas, sem adentrar em critérios
temporais especificos ou sob que circunstancias a crian¢a poderia estudar sem sofrer represalia
de pais e alunos que discordassem de sua posicao.

Se bem observarmos, todo esse processo, no minimo, impediu a comunidade de
encontrar uma resolugdo para este caso por meio da participacdo. A exemplo, na mesma época
em que ocorria 0 julgamento do Brown | e Il, existia a National Association for the
Advancement of Colored People’s (NAACP), fundada em 1909 para lutar por garantias
politicas, educacionais e igualdade de minorias. Se a Suprema Corte tivesse considerado a
participacdo da associagdo como amicus curiae ou terceiro interessado, 0s quesitos nao
respondidos e as necessidades ndo enxergadas seriam mais facilmente tratados.

A vista dos argumentos trazidos, salienta-se que n3o se nega a importancia do caso para
a tutela coletiva, mas, ao contréario, admite-se que a validade enquanto primeiro passo para
avancgos cada vez maiores sobre a forma de resolucdo de litigios coletivos. Por este motivo,
considerando as rodadas procedimentais dialdgicas e as analises de quesitos mais um destes
avancos, fez-se necessario o cotejo entre as normas a fim de testar duas premissas:

Primeira, a validade e aplicabilidade da teoria no ambito pratico, em condi¢bes
processuais coletivas, a partir da releitura de um leading case que marca a histéria dos

procedimentos coletivos.

%21 PIERRE, Vivica; HEBERT, Madeline. Beyond Brown. AALL Spectrum Magazine, 2004, p. 12, traducéo nossa.
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Segunda, se a viabilidade da teoria alcanga um caso altamente complexo como 0s casos
Brown v. Board of Education I e Il, com mais de 70 anos de existéncia, resta cristalino que a
sua aplicacdo é possivel nos processos e procedimentos judiciais.

Ao fim, cabe-nos uma breve elucidacéo sobre as diferencas entre o processo estrutural
e a teoria dos processos por quesitos, respectivamente ao cuidado de que algumas identificacbes
nao passem incompreendidas.

O processo coletivo marcou um avanco notavel na questdo da tutela dos interesses de
massa, acessando formas de protecdo dos direitos fundamentais violados. Para a historia do
processo estrutural, o julgamento de Brown v. Board of Education foi um caso paradigmatico,
pois nele se discutiu controle de constitucionalidade, papel das Cortes e a adog¢do de medidas
que visavam a reestruturacdo de problemas, reconhecendo a mera expedi¢do de sentenca nao
bastaria para contornar a complexidade dos conflitos.

N&o havia um planejamento detalhado das medidas implementadas e, para tanto,
utilizaram as injuctions, forma adotada por Owen Fiss e a defini¢cdo das ideias de structural
injuction como instrumento de solucdo de controvérsias®?2. Eis, portanto, o nascituro das
premissas basicas do processo estrutural.

Edilson Vitorelli conceitua que processo estrutural € um processo coletivo no qual se
pretende, pela atuagao jurisdicional, a reorganizagao de uma estrutura burocratica, puablica ou
privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagdo pelo modo como
funciona, originando um litigio estrutural. Nota-se a semelhanca, mas justifica-se a diferenca®2.

Ao reconhecer a relevancia do processo estrutural no passado e presente dos processos
coletivos, é necessario estipularmos as diferencas entre o instituto e a teoria dos processos por
quesitos para fins epistemoldgicos.

Como defendido anteriormente, o0 processo por quesito se propde a alcancar a
multidimensdo de um conflito coletivo complexo por meio da formulacdo de perguntas e
respostas norteadoras a resolucdo de conflitos. O processo estrutural, de forma contréria ao
processo por quesitos, detétm um enfoque especial, em alguns casos de forma exclusiva, as
formas de execucédo do problema estrutural, ou seja, 0 quesito como.

O protagonismo de um quesito sobre o0s outros, a guisa desta linha de construcao logica,

32 SANTOS, Camila Perez Yeda Moreira dos. Processo estrutural: controle jurisdicional de politicas publicas. 1.
ed. S&o Paulo: Almedina, 2021, p. 57.

323 VITORELLI, Edilson. Levando Os Conceitos A Sério: Processo Estrutural, Processo Coletivo, Processo
Estratégico E Suas Diferengas. Revista de Processo, vol. 284, 2018, p. 08.
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ndo resolve de forma definitiva o conflito, mas traz um severo risco aos envolvidos de
reincidéncia do estado de desconformidade.

A ndo resposta a um dos quesitos impede a verificacdo da aptiddo dos procedimentos e
instrumentos dialogicos para a formulacdo de um acordo entre os envolvidos, inviabilizando a

promocao de uma solucdo consensual de conflitos.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A necessidade de repensar a estrutura judiciaria € uma pauta ancestral nos féruns de
discussdo juridica. Em uma ordem jurisdicional que se desdobra entre legislacdes excessivas e
ineficazes, redirecionamos nossa atencdo para o lado oposto a fumacga que anuncia o incéndio:
a linha de frente do processo coletivo que protesta a criacdo de métodos de contencédo e
prevencdo das crises que se alastram entre os corredores do Poder Judiciario, que ndo apenas

impactam as organizaces juridicas, como principalmente as sociais

Partindo de uma inicial consideracdo de conflitos e comunidade, o regime de tutela
coletiva procurou se acomodar aos estudos de um modelo de legitimacdo e procedimento
dialdgicos, cuja esperanca era de trazer novas luzes e reunir argumentos suficientes para corrigir
algumas vicissitudes técnicas identificadas quanto ao seu tratamento por parte do Poder
Judiciario.

Em primeiro aspecto, o mais 6bvio: o didlogo deve ser a fonte principal que o processo
coletivo deve se embebedar. O erro da dogmatica juridica, em um contexto da sistematizacéo
de processos em nimeros, descansa, impropriamente, em um tratamento indiferente e metrado
das causas complexas que chegam aos gabinetes. Em outras palavras, esquecem-se que 0
processo é formado por sentimentos, dores e incapacidades, ndo meramente nimeros a esteira

da compatibilizagcdo normativa.

Com o desenvolvimento do trabalho, podemos enxergar 0s aspectos necessarios a
formag&o de um processo, sendo este o conflito e a sua plurilateralidade e dinamicidade, e a sua
conducéo processual sob a égide de uma gestdo ineficiente, acarretando o gargalo judicial que

hoje, a todo custo, intenta-se enfrentar com medidas “fora” do poder publico.

Ao devido corte epistemoldgico, conclui-se que a definicdo dos sujeitos envolvidos
(quesito quem) € uma forma indispensavel a uma proposta de gestdo de conflitos, problemas e
insatisfacBes sociais, pois 0 protagonismo processual a eles pertence, ainda que imbuidos em

um regime de substituic&o.

Ato continuo, tratamos o0 processo coletivo como uma conjuncao de pessoas, € por meio
delas — e para elas — que os procedimentos deverdo ocorrer. E certo afirmarmos que 0s
envolvidos no estado de desconformidade ditam a marcha processual segundo as formas,

instrumentos e técnicas mais adequadas ao nivel de afetacdo daquele CPIS, fomentando-se,
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prima face, o dever de dialogo interno e acompanhamento das necessidades do grupo.

Para 0 modelo apresentado, o estudo se esforcou para demonstrar a efetividade do
sistema proposto, adequado ao estado processual em que nos encontrarmos, onde, de forma
atenta aos aportes tedricos e multidisciplinares, podemos chegar a conclusdo de que a
implementacdo das rodadas procedimentais dial6gicas, guiadas pelos quesitos, é um
instrumento eficaz, possivel, adequado, pertinente e urgente em um sistema publico e ao
processo coletivo, a qual, notadamente, ndo mais alcanca 0s principios especificos dos
problemas sociais, cedendo espacgo para o preocupante e indireto abandono do artigo 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal.

O ser humano depende da conexdo com 0s outros para se desenvolver e, sob a ética do
carater ambivalente do conflito e o seu respectivo potencial de mudanga e reestruturacao social,
se observado pela proposicdo de gestdo processual, cuja aplicacdo é a teoria dos processos por

quesitos, permite-se um olhar mais atento e uma mudanca efetiva nos meios de conflitos.

Sob estas premissas, entendemos pelo impacto da teoria para a ciéncia processual,
principalmente pela ciéncia das necessidades humanas ganhar um papel devido na resolucédo
dos CPIS, pois o ideal é a harmonizacédo entre duas tensdes, de forma a garantir a mais ampla
participacao institucional, social e de opinido publica sem cair num indeterminismo. O dialogo
representa igualdade, respeito matuo e reciprocidade em uma relacéo horizontal. Nesse sentido,
o0 raciocinio gradualista nega os extremos como Unicas opg¢des, permitindo a convivéncia de

ideias que, supostamente, seriam excludentes®?4,

O processo coletivo, ao envolver a participacao de diversos atores processuais, ndo deve
enfrentar dificuldades na definicdo do nivel de participacdo de cada um. Em prol do dialogo, é
essencial que a tutela coletiva, com o objetivo de conter o aumento dos CPIS e viabilizar a
autocomposicdo, adote um método que incentive o didlogo e permita o protagonismo dos
envolvidos, onde ampara tal premissa na defesa da representacdo adequada e o seu poder de
atuacdo para dirimir conflitos e organizar o grau das necessidades humanas, fornecendo um

ambiente propicio para o didlogo entre o Poder Judiciario e os envolvidos.

Nesta senda, buscou-se contribuir com uma proposta de (re)sistematiza¢do do processo
coletivo, defendendo os interesses e necessidades sociais a partir das relacfes de massa pelo

uso de rodadas procedimentais dialdgicas e a aplicabilidade de um sistema que quesita para a

324 SILVA, 2016, p. 120.
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efetiva resolucdo de conflitos, problemas e insatisfacGes sociais.

Valendo-se das questdes atinentes aos quesitos quem e como, também visualizados sob
a lente da legitimidade e procedimento adequado, a pesquisa buscou ainda defender a
aplicabilidade da teoria dos processos por quesitos em via judicial, conduzida pelo magistrado
em colateralidade com o representante que adequadamente defende os interesses daqueles

envolvidos em uma situacao fatica e juridica que deslancha em um CPIS.

E cedigo que o processo coletivo é um grande medidor ou termémetro de concretizagéo
dos direitos humanos no Poder Judiciério, pois, por meio dele, pode-se enxergar a forma de
tratamento dos conflitos e o grau de concretizacdo. Ainda, a tutela coletiva opera um sistema
diferenciado a habitualidade dos processos individuais, que detém um rito que observa de forma
isolada um CPIS, enquanto que 0s processos coletivos, cuja natureza exige mais atencgéo e
lentiddo dos condutores processuais, apara pormenorizadamente as arestas de um estado de

desconformidade.

Ao vislumbrar formas de conter as crises da hiperjudicializacéo, a teoria dos processos
por quesitos se apresenta como alternativa viavel a defesa dos direitos e garantias fundamentais,
pois garante, operacionalizada por rodadas procedimentais, a participacdo conjunta dos

envolvidos, que, eivados da substitutividade ao juizo, desejam remediar suas insatisfacGes.

Conclui-se, portanto, que inexiste forma mais adequada de tratar um conflito, problemas
ou insatisfagdes sociais do que a propria oportunizacdo do didlogo processual em via de
adequada representacdo dos envolvidos a fim de que se possa conduzir e gerir 0S processos
coletivos, definidos a partir dos quesitos quem e como.
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