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RESUMO

O trabalho tem como eixos fundamentais os valores justi¢a e liberdade, aplicados ao processo
coletivo. Objetiva analisar o modelo processual eleito e desenvolvido no Brasil, com suas
repercussdes no processo coletivo, buscando uma linha alternativa para a efetivacdo da justiga
por meio da liberdade social. Nesse sentido, discute a possibilidade de o modelo do town
meeting ser instrumento concretizador da liberdade social no processo coletivo. Para tanto,
aborda-se, em uma analise critica, o problema da inefetividade do processo coletivo no Brasil.
Adota-se a tipologia utilizada por Edilson Vitorelli como forma de inicio da superagdo desse
problema. Tendo como alicerce a liberdade, adota-se o entendimento de Axel Honneth acerca
da liberdade social, que se entende possivel de aplicagdo no processo coletivo por meio do
desenvolvimento do modelo do town meeting, que traz ao processo os envolvidos, dando-lhes
voz ativa para a formacdo da vontade de forma democratica. Metodologicamente, ¢ realizada

revisdo bibliografica e utilizado o método dedutivo e indutivo.

Palavras-chave: Processo coletivo. Town meeting. Liberdade social. Honneth.



ABSTRACT

This work has as fundamental axes the values of justice and freedom, applied to the collective
process. It aims at analyzing the process standard elected and developed in Brazil, with its
repercussions on the collective process, seeking an alternative line for the enforcement of
justice through social freedom. In this way, it discusses the possibility of the Town Meeting’s
standard being a concretizing instrument of social freedom in the collective process. In order
to do, it talks about the problem of ineffectiveness of the collective process in Brazil is
analyzed through a critical analysis. It adopts the typology used by Edilson Vitorelli as a way
of beginning to overcome this problem. Based on freedom, Axel Honneth’s understanding of
social freedom is understood to be applicable to the collective process through the
development of the Town Meeting standard, which brings to the process those involved,
giving an active voice to the formation of the will in a democratic way. Methodologically, a

bibliographical review and use of the deductive and inductive method will be carried out.

Key-words: Collective process. Town meeting. Social freedom. Honneth.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como eixos fundamentais os valores de justica e liberdade,
aplicados ao processo coletivo. Objetiva analisar o modelo processual eleito e desenvolvido
no Brasil, com suas repercussdes no processo coletivo, buscando uma alternativa para a
efetivacao da justi¢a por meio da liberdade social.

A necessidade de um ordenamento juridico para regular a sociedade ¢ inconteste em
qualquer sociedade contemporanea. As formas e os fundamentos desse ordenamento podem
ser distintos, mas hd quase um consenso no sentido de que ¢ indispensavel a edi¢ao de regras
ou padrdes de comportamento para a convivéncia pacifica entre as pessoas.

No entanto, a propria existéncia do direito pressupde que os individuos abram mao de
uma parcela de sua liberdade e submetam-se ao ordenamento juridico, seja isso um ato
voluntario ou nao. Por isso, a principal questao ¢ como compatibilizar o direito (necessario e
inconteste) com a liberdade dos individuos.

Até que ponto os individuos podem abrir mao de sua liberdade em favor do direito e
de uma sociedade harmoniosa, principalmente quando da resolucdao de conflitos? Dai o valor
liberdade ser estudado por inimeros pensadores e ser ainda um desafio epistemoldgico e
relacional com o direito.

Esse impasse pode ser concretamente verificado por meio da andlise dos modelos de
direito processual vivenciados nas sociedades contemporaneas, que refletem diretamente o
modelo de liberdade em que acreditam.

Nesse sentido, aborda-se a problematica do modelo de processo individual
desenvolvido no Brasil, a partir de aportes e influéncias da doutrina alema e italiana, com viés
notadamente publicista e hierarquico, com um maior grau de restricdo a liberdade dos
envolvidos.

Este estudo versa sobre o processo coletivo brasileiro, mais especificamente a
possibilidade de utilizagdo do modelo de town meeting como forma de efetivagao da liberdade
social a luz da teoria trazida pelo filésofo Axel Honneth.

A liberdade entendida como liberdade social, defendida por Axel Honneth, ¢ a base da
concepcao tedrica que se pretende desenvolver para a elaboracdo de um processo coletivo
efetivamente justo. Tenta-se aliar a teoria honnethiana a pratica do processo coletivo

brasileiro.
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Antes de iniciar a apresentacdo do estudo de Axel Honneth, é importante destacar a
metodologia por ele adotada, a reconstru¢do normativa, que ¢ fundada em quatro premissas ou
pressupostos de sua investigacao.

A primeira ¢ a ideia de que a reproducdo das sociedades estd ligada até o presente a
condicdo de uma orientagdo comum a principios e valores de sustentacdo. Assim, a forma de
reproducdo social em uma sociedade ¢ determinada pelos valores comuns compartilhados e
universais, 0s quais possuem um carater €tico e sao representacdes do bem compartilhado.

Para Honneth, esse pressuposto ¢ uma condicdo que permite conceber a sociedade
como um todo integrado, que ndo se altera mesmo em sociedades ética ou religiosamente
heterogéneas. Por isso, apesar da diversidade que ¢ caracteristica das sociedades
contemporaneas, existe sempre um nucleo duro, abstrato, que une seus integrantes, valores
ultimos que sustentam a sociedade, assegurando a legitimidade da ordem social como um
todo.

Tais valores ou ideais orientam ndo apenas os fins das agdes individuais, mas também
estdo presentes nas instituicdes e nas praticas a partir das convicgdes compartilhadas sobre as
finalidades da cooperacao social. Portanto, servem tanto para a manutengao da integridade da
sociedade, como para a adogdo de critérios de orientacdo da acdo individual sancionados pelo
reconhecimento generalizado.

De acordo com a segunda premissa, deve-se recorrer, como ponto de referéncia moral
de uma teoria, apenas aqueles valores ou ideais que, na qualidade de pretensdes normativas,
constituem ao mesmo tempo as condi¢des de reproducdo de uma sociedade. Nesse sentido,
visando a ndo separacdo do mundo ideal e do mundo real, ou seja, da idealidade e da
efetividade, Honneth defende que os valores selecionados na primeira premissa devem ser
utilizados como contetdo da ideia de justica. Assim, a concep¢dao de justica deve ser
compreendida de acordo com tais valores compartilhados.

Importa ressaltar que os valores e as normas de referéncia so se tornam garantidores de
reproducao social quando se cristalizam a partir de relagdes de reconhecimento, na medida em
que estabelecem as obrigacdes de papeis mutuamente complementares que cuidam para que
os individuos sejam capazes de distinguir, nas atividades livres de seus parceiros de
cooperagdo, uma condicdo para a efetivagdo das proprias finalidades.

A terceira premissa ¢ o procedimento de reconstrugdo normativa em si. O
procedimento a ser adotado depende das escolhas das rotinas e instituicdes sociais

indispensaveis a reproducgao social, sempre de acordo com os valores aceitos como universais
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pela sociedade e, tendo em vista a diversidade social, serdo selecionados (reconstruidos
normativamente) os valores que seriam capazes de assegurar e realizar os valores universais.

A quarta premissa consiste na tese de que o procedimento seguido — a reconstrucao
normativa — pode ser entendido como a oportunidade de aplicacdo critica. Assim, o
procedimento proposto ndo apenas desvela, pela via reconstrutiva, as instincias da eticidade
ja existentes, mas deve também tornar possivel sua critica a luz dos valores incorporados em
cada caso.

Tais premissas sdo a base metodolédgica da teoria de Honneth, aplicadas em todas as
analises sociais realizadas por ele.

Por isso, Honneth toma como ponto de partida para suas investigagdes filosoficas a
ideia de emancipacdo do individuo pelo reconhecimento intersubjetivo. Assim, o autor
empreende um esforgo tedrico com o objetivo de sustentar que os valores morais e principios
normativos que regem a vida em sociedade seriam deduzidos das proprias praticas e relagdes
que se estabelecem nas instituicdes sociais. Para tanto, Honneth faz uma atualizagdo historica
do conceito de liberdade, observando que, no discurso moral da modernidade, foram
constituidos trés modelos claramente delimitados para os conflitos em torno do significado de
liberdade, a saber: a liberdade negativa, a partir da autonomia individual e da positivacao dos
direitos subjetivos; a liberdade reflexiva, relacionada a afirmagdo pessoal e racional do
sujeito; a liberdade social, que diz respeito a esfera de eticidade estabelecida no plano social.

A liberdade social consistiria, portanto, na liberdade decorrente da interagao
intersubjetiva, ancorada na concepcao de uma teoria do discurso, tomando como pano de
fundo a ideia de uma sociedade democratica e cooperativa. Nessa concepg¢do, social ¢ a
circunstancia segundo a qual determinada instituicao da realidade social ja ndo ¢ considerada
mero aditivo, mas condi¢ao e meio para o exercicio da liberdade.

Com amparo nessas premissas ¢ nessa metodologia, sera aqui analisado o processo
coletivo no Brasil que, apds mais de 20 (vinte) anos do inicio de debates e com a vigéncia de
um significativo arcabouco legislativo que visa a protecdo dos direitos coletivos, ao contrario
da expectativa inicial, atualmente se encontra em situacao de descrédito.

As causas dessa situacdo ndo sdo simples, nem de uma Unica ordem. Entre muitos
desafios que ainda precisam ser revistos e superados, o principal ¢ a forma de tratamento
desses conflitos, em razdo principalmente da auséncia de uma teoria do direito coletivo que

supere o legalismo e avance para abranger todas as nuances da concretude da demanda e que
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enxergue a multiplicidade de situagdes que precisam ser consideradas, o que estd diretamente
relacionado com o modelo de liberdade difundido no Brasil.

Com base na classificacao dos litigios coletivos de Edilson Vitorelli, o trabalho deter-
se-a na analise dos litigios transindividuais de difusdo irradiada. Tais conflitos, em virtude da
heterogeneidade dos grupos e pessoas envolvidos, apresentam alto nivel de conflituosidade e
complexidade, o que dificulta de modo importante a construgdo de solucdes, principalmente
por causa da estruturacdo do processo em sentido classico, que deixa de considerar a
coletividade efetivamente implicada no conflito.

Nesse sentido, além de a maioria das decisdes adotarem o paradigma classico, com a
fixagdo de obrigagdes de fazer, ndo fazer e indenizar, que ja ndo abarcam a realidade dos
casos atuais, os grupos e pessoas impactadas pela demanda estdo ausentes do processo,
embora tenham de suportar o 6nus do julgamento.

De outra banda, ndo se pode deixar de ressaltar que, de forma macro, o nosso sistema
juridico — e, consequentemente, o processo — ndo apresenta pressupostos tedrico-conceituais
definidos de forma a que transpareca a busca da realizacdo de determinada forma de justica
social.

Nesse cenario, o que se propde ¢ enunciar e discutir a teoria da liberdade proposta pelo
filésofo alemdo Axel Honneth em sua obra O direito da liberdade', que apresenta um alto
grau de justificagdo por basear-se na realidade social, estabelecendo uma maior concretude,
ao contrario das demais teorias da filosofia contemporanea.

Axel Honneth nao aprofunda a questdo da relagdo entre a liberdade social e o direito.
Assim como faz com o exame do mercado econdmico e a formagdo da vontade publica
democratica, apenas desvela as mazelas, analisando a realidade posta; entretanto, ndo propde
possiveis saidas para a superacao do status quo ¢ a promogao da liberdade social.

No presente trabalho, tenta-se dar um passo a mais. Assim, a luz do modelo
metodologico de Axel Honneth, apresentam-se possiveis formas para a superacao e o alcance
da liberdade social dentro do campo juridico, mais especificamente no processo coletivo
brasileiro.

Nessa toada, a partir das premissas de Axel Honneth, aborda-se um novo modelo de

processo coletivo, denominado town meeting, apresentado por Sthepen Yeazell, em 19772,

' HONNETH, A. O direito da liberdade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sio Paulo: Martins Fontes, 2015.
>YEAZELL, S. C. Intervention and the idea of litigation: a commentary on the Los Angeles school case. UCLA
Law Review, [s..], v. 25, p. 244-260, 1977.
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como possivel forma de concretizagao da liberdade social no processo coletivo, para conflitos
de natureza irradiada.

O modelo de town meeting parece um avango em relacao ao processo estrutural, que ja
tem sido experimentado mesmo que de modo timido no Brasil. Trata-se de um modelo cuja
estruturacdo favorece a manifestacdo dos diversos grupos sociais atingidos, com pontos de
vista defendidos por pessoas que reconhecem reciprocamente suas capacidades deliberativas,
o que pode derivar em resultados sociais legitimos, por meio do exercicio de suas liberdades
sociais.

Nesse sentido, a partir do entendimento de uma nova tipologia dos litigios coletivos e
da busca de um equilibrio entre direito e liberdade, concebe-se um modelo de processo
coletivo que permite o reconhecimento reciproco entre os envolvidos no seio de uma
institui¢ao cuja finalidade ¢ alcangar a justica.

Ressalta-se que o objetivo do presente trabalho ndo ¢ alterar a legislacdo no Brasil,
mas demonstrar a possibilidade de mudanga da préatica juridica com apoio em fundamentos
tedricos que tragam uma visao que se entende mais adequada da liberdade e de seu exercicio,
proxima da realidade social, e que tenham como protagonistas os individuos, € ndo a forma
processual, estatica.

Com base na fundamentacao tedrica proposta por Axel Honneth, principalmente sua
ideia de liberdade social, procura-se pensar o processo coletivo e, mais especificamente, os
conflitos transindividuais de difusdo irradiada como pano de fundo para estruturar, por meio
do modelo de town meeting, a realizacao da liberdade social, concretizando a justiga social.

Assim, procura-se responder se o processo coletivo, por meio do modelo de fown
meeting, pode ser reconhecido como forma de realizacdo da liberdade social e se as solugdes
tragcadas nesse modelo trariam maior efetividade e legitimidade as decisdes exaradas no
processo coletivo.

Para tanto, o presente estudo adota o valor liberdade como viga mestra para o
pensamento juridico e, isso posto, como objetivo a ser alcangado em todas as relagdes
marcadas pelo direito. Adotar-se-4 a ideia de liberdade social como esposada por Axel
Honneth, por entender ser essa a mais efetiva, tanto para o sujeito individual como para a
sociedade.

O trabalho inicia com uma analise critica do direito no Brasil, uma atualizacao
histérica acerca do direito para fins de verificacdo da justificagdo apontada para o

desenvolvimento do ordenamento juridico, demonstrando a relagao entre o direito € o poder.
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Apontam-se os reflexos dessa cultura juridica no direito processual, principalmente no
direito classico individual, o que determinou, inclusive, o modo de agir da sociedade ante suas
demandas. O direito coletivo € o processo coletivo também sofreram influéncia desse modo
de pensar e agir, que culminou com a adog¢ao da teoria do direito coletivo atual e com um
significativo arcabougo legislativo, sobretudo nas décadas de 80 e 90 do século XX.
Investiga-se a atuacdo e o papel dos poderes envolvidos na implementacdo ou ndo desses
direitos. Ao fim, demonstram-se, portanto, as dificuldades teéricas do modelo adotado ¢ a
auséncia de garantia da liberdade dos envolvidos no litigio.

Em razdo da inadequacgdo e da consequente ineficacia do direito coletivo no Brasil,
apresenta-se a nova tipologia dos litigios coletivos proposta por Edilson Vitorelli®, que
norteara o presente trabalho. O autor inverte a logica até entdo consolidada para, a partir da
concretude dos litigios, desenvolver sua teoria, superando a abstrativizagdo imperante. Propoe
uma reconstru¢do do conceito de direitos transindividuais, com énfase em sua titularidade,
baseado em um marco tedrico socioldgico, a partir das diversas concepcdes de sociedade.

Alicergado na proposta apresentada por Edilson Vitorelli, o enfoque aqui sera dado
aos litigios coletivos de difusdo irradiada, que sdo os mais conflituosos e complexos,
consequentemente os mais dificeis e desafiadores, tanto para a sociedade quanto para o Poder
Judiciario.

Apos, € apresentada a teoria honnethiana acerca da liberdade, que serd adotada como
fundamento e justificativa para um novo modelo de processo coletivo mais adequado a
realidade social e baseado na ideia de liberdade social.

Axel Honneth, por meio da sua metodologia da reconstru¢do normativa, tem como
alicerce a ideia de liberdade social, um avanco em termos de pensamento da liberdade,
compreendida com base em instituigdes cujas praticas normativas assegurem aos individuos o
reconhecimento reciproco. Assim, as caracteristicas fundamentais da liberdade social sdo a
intersubjetividade e a institucionalidade.

Verificar-se-4 se o0 modelo dos litigios apresentado por Edilson Vitorelli ¢ compativel
com a ideia de liberdade social como apresentada por Axel Honneth.

Apresentar-se-a o processo estrutural e a possibilidade de sua adocdo pelo Poder

Judicidrio nos casos de litigios coletivos de difusdo irradiada. Em seguida, sera demonstrado

> VITORELLI, E. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.
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como o modelo de town meeting pode adequar-se para fins de compatibilizagdo dessa nova

forma de conceber o processo coletivo e a ideia de liberdade social.
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2 ANALISE CRITICA DO DIREITO NO BRASIL

Para compreender o direito nacional e consequentemente o direito processual nacional,
¢ importante conhecer a historia da formacao da cultura juridica no Brasil, j4 que o seu
desenvolvimento ¢ reflexo das escolhas realizadas pelos detentores do poder, das crengas e da
estrutura social existentes.

O direito é uma ciéncia pratica. E um saber para a ag¢io e para o comportamento social.
No exercicio dessa pratica, orienta-se por determinados principios e regras que formam um
projeto politico-filosofico, cuja finalidade ¢ realizar determinadas ideias ou objetivos
fundamentais para a sociedade. O direito ¢, assim, uma realidade social e cultural, que
somente se compreende com referéncia aos valores que constituem sua finalidade e razdo de
ser.

Nesse sentido, 0 modo de entender e de aplicar o direito ¢ um reflexo de valores,
pensamentos e hierarquias sociais. E fruto das préticas sociais determinadas pelos valores e
pelas ideias comuns compartilhadas e universais, como entende Axel Honneth. E o processo ¢
um produto dessa construcao social, que no Brasil foi forjado pelos detentores de poder, com
propositos definidos, muitas vezes desconhecidos pela maioria da populagao.

Assim, para Rogério Gesta Leal, o direito nacional ¢ um modelo técnico-burocrata e
racional de poder que informa o processo de formagdo das instituicdes publicas brasileiras
desde o Império, conhecido como o Estado patrimonialista-estamental e escravocrata®.

Nesse sentido, ¢ importante a analise de Claudio Valentim Cristani sobre o tema:

A condi¢do de colonizados fez com que tudo surgisse de forma imposta e ndo
construida no dia-a-dia das rela¢des sociais, no embate sadio e construtivo das
posicdes e pensamentos divergentes, enfim, do jogo de forgas entre os diversos
segmentos formadores do conjunto social. Com a devida precaugdo, salvo excegoes
que confirmam a regra, foi uma vontade monolitica imposta que formou as bases
culturais e juridicas do Brasil colonial’.

Também tratando do mesmo momento historico, Jos¢é Wanderley Kosima esclarece
que a formacdo e a organizacdo do Poder Judiciario, como ocorreu no governo em geral,
deram-se, na Coldnia, por meio da burocracia e das relagcdes de parentesco. Os magistrados

vieram de Portugal a fim de ocupar os postos no Poder Judicidrio local, com a finalidade

* LEAL, R. G. O Estado-Juiz na democracia contemporinea: uma perspectiva procedimentalista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 15.

> CRISTANIL, C. V. O direito no Brasil Colonial. /n: WOLKMER, A. C. Fundamentos da histéria do direito.
Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 213-215.
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precipua de representar interesses da metropole e ndo as aspiracdes locais. Por isso, o autor

assevera:

Por todos esses fatores, pode-se dizer que os magistrados de entdo ndo eram pessoas
afastadas dos interesses da elite dominante, antes dela faziam parte. Decorre dai que
o mito da imparcialidade ¢ da neutralidade era totalmente destruido pela pratica
vigente de troca de favores e trafico de influéncias®.

Constata-se, portanto, que, desde a época em que o Brasil ainda era colénia de
Portugal, com um sistema juridico embriondrio e por causa de sua sujei¢ao politica, o direito
em terras brasileiras era utilizado como forma de compadrio e de manifestacdo de poder das
elites dominantes. Tratava-se de um compromisso aristocratico e oligarquico, que convivia
com sistemas normativos e de administra¢do vindos da Coroa. O rei era o Unico proprietario
do governo e do Estado, e seu quadro administrativo era formado por pessoas ligadas a ele por
relagdes pessoais de confianca.

Apo6s a independéncia do Brasil em 1822, e até praticamente o final do século XX, ja
no periodo da Republica, a autonomia administrativa e financeira das provincias era limitada;
ndo existia a livre escolha de seus administradores, as proprias estruturas de governo e
judiciais eram frageis, o que também acontecia com o Legislativo. O Brasil ainda permanecia
um Estado eminentemente aristocratico e depois oligarquico.

Destaca-se que, somente com a edicdo do Decreto Federal n.° 848, de 11 de outubro de
1890, os estados tiveram sua competéncia reconhecida para organizarem sua justica e
legislarem sobre processo.

As elites dominantes, desde a independéncia até o inicio do século XX, encarregaram-
se de criar um modelo de Estado centralizador e autoritario, com feigdes ora absolutistas, ora
paternalistas, ora assistencialistas, praticamente até e durante o regime militar no pais’.

Esse modelo centralizador pauta-se pelo principio da separagdo dos poderes de forma
quase absoluta. Essa compartimentacdo torna os poderes quase incomunicdveis na
administragcdo, com competéncias reservadas e exclusivas, marcadas por um viés restritivo da
legalidade constitucional e infraconstitucional, o que acarreta um certo esvaziamento politico
dessas questdes, atribuindo-lhes fei¢cdes apenas tecnoburocratas.

Para Rogério Gesta Leal, uma decorréncia logica dessa separagao determinada pelo
sistema juridico ¢ a auséncia de qualquer conexdo ou interlocucao cotidiana com os cidadaos,

a ndo ser pelas formulas administrativas instituidas (peti¢cdes, reclamacgdes etc.), todas focadas

6 KOSIMA, J. W. Institui¢des, retdrica e bacharelismo no Brasil. /n: WOLKMER, A. C. Fundamentos da
historia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 221.
"BOSCHL, R.; DINIZ, E. Estado e sociedade no Brasil: uma revisio critica. Rio de Janeiro: Edipaz, 2002.
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em aspectos curativos, € nao preventivos ou participativos da gestdo dos interesses
comunitarios®.

Para o pensamento juridico predominante, nesse sentido, o sistema juridico como um
todo ¢ uma dimensao autonoma do sistema politico e um fundamento de Estado. Assim, o
culto a lei e a separagdo dos poderes assume um discurso ideologico que dissimula e inverte a
natureza eminentemente politica do direito.

Observa-se, portanto, que o direito estd estritamente relacionado com o poder e a
politica. O direito ¢ usado como instrumento de legitimacao do poder.

Para Parsons o poder ¢ a capacidade que tem um sistema social de mobilizar recursos
para atingir objetivos coletivos. Ele diferencia quatro formas de exercicios do poder:
persuasao, ativacao de compromissos, incentivo e coagao.

O proposito do poder ¢, em ultima andlise, a consecugdo, ainda que mediante o
emprego da violéncia e da coercdo, de interesses ou objetivos coletivos. O poder e a politica
sdo compreendidos como expedientes para que determinado sistema social atue em favor de
objetivos coletivamente apreciados’.

Nessa toada, a politica aparece como um simples subsistema social, como a procura de
objetivos coletivos e a mobilizagdo dos atores e dos recursos da sociedade tendo em vista
abrigar esses objetivos. A politica abrange, pois, todas as tomadas de decisdes, de organizagao
e de mobilizacdo dos recursos do sistema, existindo politica tanto numa simples empresa
como no Estado.

No Estado contemporaneo, a legitimidade do poder ¢ fundada na legalidade, ¢ o
ordenamento juridico legitima a dominag¢do dos detentores do poder. O campo do direito,
portanto, estd totalmente imbricado com a politica e ambos se retroalimentam reciprocamente.

Assim, ha a crenga de que a obediéncia politica estd diretamente ligada a obediéncia
legal. E o Estado-Juiz potencializa, por meio de sua prerrogativa coercitiva, a dominagao
social.

A liberdade ¢ cerceada pelo ideario da necessidade do cumprimento cego da lei, criada
e pensada para manter a dominagao dos detentores do poder. E o processo ¢ um instrumento
da manifestacdo da autoridade estatal, cuja finalidade ¢ manter a ordem e garantir o fiel

cumprimento da lei.

$ LEAL, 2007, p. 19.
° PARSONS, Talcott. Politics and Social Structure. New York, Free Pass, 1969, p. 348.
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Nesse sentido, a liberdade entdo difundida ¢ a liberdade negativa — conforme esposada
por Axel Honneth e analisada no préximo capitulo —, que se reflete no ordenamento juridico e
na forma de tentar solucionar as demandas sociais. Nao ha que se falar, nesse momento, em
liberdade coletiva, muito menos em liberdade individual fora dos limites legais, que eram
impostos pelos detentores do poder. O que ha, portanto, ¢ uma pseudoliberdade dos
individuos.

No entanto, a partir da segunda metade do século XX, as relagcdes sociais comegam a
ficar mais complexas e conflituosas, tensionando o tecido social. A sociedade mais atenta
inicia uma ténue caminhada de contestacdo das bases relacionais existentes. Verifica-se uma
crise de legitimagdo das instituicdes tradicionais da democracia contemporanea, porque as
intervengdes no tecido social e a expansdao dos seus aparelhos ndo sdo acompanhadas de
nenhum aprofundamento de participacao politica democratica.

Esse cenario acarreta o aumento de atitudes ndo conformes com a lei, a anomia, em
razdo da desconfianga na racionalidade das instituigdes. Assim, dado o descompasso entre a
fundamentagdo ideologica e a realidade fatica, e a superagdo da crenga ingénua na
neutralidade da lei (legalismo), eclodem movimentos de contestacdo do status quo e de
descumprimento dos ditames legais impostos.

Apobs o regime militar, iniciou-se o processo de redemocratizagdo no Brasil, e a

Constituicdo “Cidada” foi promulgada em 1988, com a promessa de, além da tdo sonhada

O~

democracia, trazer liberdade para todos. J4 em seu artigo primeiro, proclama que o Brasil

O~

um Estado Democratico de Direito, ¢ um de seus objetivos, conforme o artigo 3.°, I,
construir uma sociedade livre, justa e igualitaria.

No entanto, a jovem democracia brasileira ndo mostrou avancos tdo significativos
quanto propagava. A participacdo social, base da cidadania, ndo ¢ efetiva. A liberdade esta
apenas formalmente garantida. A legislacao infraconstitucional, que deveria ser um meio de
alcance dos ditames constitucionais, ndo acompanhou a Constitui¢do da Republica, e as elites
dominantes, agora talvez outras, continuam a manter a ordem que lhes convém, cerceando a
liberdade da maioria.

Os tempos mudaram, mas as relagdes de poder e dominagdo permaneceram; o
instrumento juridico apenas se modernizou e apaziguou a tensdo social, cumprindo o papel
que lhe foi atribuido.

Atualmente, a anomia mais preocupante € a inversao da hierarquia democréatica; nao ¢

mais a politica que governa a economia € o sistema financeiro, ¢ o inverso. Ja ndo sdo os
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representantes parlamentares que direcionam a politica dos governos e ditam as regras aos
poderes econdmicos e financeiros, mas sdo esses poderes que ditam suas regras aos governos
e parlamentos, até o ponto de exigirem reformas constitucionais que sao garantias de maxima
governanga. Portanto, a onipoténcia da sociedade foi sobrepujada pela subordinagdo aos
ditames da economia e das financas.

Ante esses desdobramentos, a cidadania ¢ colocada em uma situacdo estatica de
submissdo. Entretanto, ela ainda sobrevive, em forma de resisténcia, que ja ndo se faz
individual ou passiva, mas constituindo-se como acdo coletiva, organizada e dirigida a
obtencdo de projetos e resultados definidos. Isso ¢ exemplificado com o movimento dos sem-
terra, 0 movimento indigenista, 0 movimento associativo de bairros, entre tantos outros, que,
apesar de subalternizados, resistem.

Essa cidadania pleiteia, por meio de mecanismos e de instrumentos de agdo social,
espacos de participacdo publica efetivos, para que se discutam e se formulem, da forma mais
consensual possivel, as normas de conduta e de comportamento pessoal e institucional que
devem orientar a sociedade civil. Essa cidadania busca uma forma de liberdade distinta da
atualmente imposta, com participagao e influéncia, busca escutar, mas também ser ouvida e
ter seus posicionamentos considerados. Em outras palavras, e a luz da teoria honnethiana,
anseia por liberdade social.

O caminho ¢ longo e cheio de batalhas e obstaculos. Tratar-se-a4 neste trabalho de
apenas uma faceta desse movimento, que ¢ o enorme desejo de emancipagdo social.
Examinar-se-a a atuacdo do Poder Judicidrio na resolug¢ao de conflitos de natureza coletiva.
Atualmente, como ja dito neste capitulo, o sistema juridico reflete os interesses dos detentores
do poder, o que esvazia o sentido da tutela coletiva e acarreta o cerceamento da liberdade dos
envolvidos.

Embora, como amplamente demonstrado, o Poder Judiciario tenha servido a
manuten¢ao do status quo de estabilidade politica, entendida como permanéncia e legitimacao
dos detentores do poder, com viés legalista e formalista, a partir da Constituicdo Federal de
1988, abre-se, pela via da interpretagdo mais democratica do sistema juridico, a possibilidade
de concretizagdo dos direitos fundamentais, em uma jurisdi¢ao democratica.

A nossa atual Constituicdo compreende um projeto politico, um modelo de
desenvolvimento, visando a constru¢do de um futuro democratico e garantidor de direitos
fundamentais. Por conseguinte, entende-se que o Poder Judiciario estd comprometido ndo

mais tdo somente com a manutengdo da pacificagcdo das relagdes sociais, mas sobretudo com a
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mudanga estrutural das relagdes de forca mantidas na sociedade. Deve, portanto, assegurar as
escolhas publicas j4 tomadas e inseridas na Constituicdo, demarcadoras dos objetivos e
finalidades da Republica Federativa.

A nossa democracia representativa esta baseada na ideia de participagdo politico-social
por veiculos institucionais € ndo institucionais, que tém o dever de demarcar o que se pretende
em termos de sociedade e pais. Assim, as relacdes de poder devem ser estendidas a todos os
individuos, com um espago politico pautado por regras e procedimentos claros, que
efetivamente assegurem, de um lado, a interlocu¢cdo com todos os interessados e alcangados
pelas acdes governamentais e, de outro lado, o atendimento das demandas publicas da maior
parte possivel da populagdo. Apenas em um ambiente assim descrito, pode-se garantir o
exercicio da liberdade. Ouvir, ser ouvido e poder de forma efetiva influir na tomada de

decisoes, nisso consiste o inicio do exercicio da liberdade.

2.1 Os reflexos da cultura juridica no direito processual penal

As relagdes de poder, histoérica e fortemente imbricadas no direito nacional, refletem-
se no direito processual.

A independéncia conquistada pelo Brasil em 1823 ndo teve como consequéncia a
revogagdo imediata de toda a legislacdao portuguesa. Ao revés, o Decreto de 20 de outubro de
1823 assegurou a continuidade da vigéncia do sistema normativo lusitano em tudo o que nao
contestasse a soberania ou contrariasse o regime brasileiro. No ambito processual, assim, o
novo pais herdou de Portugal o modelo processual disciplinado nas Ordenagdes Filipinas e
em algumas leis complementares'®.

Em 1832, foi editado o Codigo de Processo Criminal do Império. O modelo processual
civil, a seu turno, foi afetado por inovagdes ocorridas durante o ano de 1850, quando, depois
de sancionado o Codigo Comercial brasileiro, foi editado o famoso Regulamento n.° 737, de
25 de novembro de 1850. Esse diploma, que corresponde ao primeiro Cdodigo Nacional de
Processo Civil, criou um novo modelo de inegavel técnica processual, no qual se destaca a

economia processual e a simplicidade procedimental'’.

" TUCCL, J. R. C. e. Tempo e processo: uma anélise empirica das repercussdes do tempo na fenomenologia
processual (civil e penal). So Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 23.

' CINTRA, A. C. A; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria geral do processo. Sio Paulo:
Malheiros, 2009, p. 111.
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A Lei n.° 2.033, de 20 de setembro de 1871, com o intuito de estabelecer um espirito
liberal, levou o governo a designar o Conselheiro Antonio Joaquim Ribas para realizar um
trabalho de reunido das normas processuais civis, que resultou na Consolidagdo das Leis do
Processo Civil, diploma que passou a ter eficacia de lei por meio da Resolugao Imperial de 28
de dezembro de 18762,

Com a proclamacao da Republica, ocorreram novas alteracdes. Por meio do Decreto
n.° 763, de 19 de setembro de 1890, estendeu-se a disciplina do Regulamento n.° 737 as
demandas civeis. Criou-se a Justica Federal por meio do Decreto n.° 848, de 11 de outubro de
1890.

A Constituigdo Republicana de 1891 passou a consagrar o modelo da dualidade das
Justicas (Estadual e Federal) e repartiu a competéncia legislativa para legislar sobre processo
civil, o que deu origem a diversos modelos processuais.

A Constituicdo Federal de 1934 eliminou a dualidade de competéncia legislativa,
concentrando tal poder na Unido Federal. Como consequéncia, surgiu o Codigo de Processo
Civil (CPC) de 1939, desenvolvido com inspiragio nos modelos processuais da Austria, da
Alemanha e de Portugal, prevalecendo no modelo adotado a regra da oralidade e da
pluralidade de procedimentos especiais'>.

Cumpre destacar que essa codificagdo processual ocorreu na ditadura fascista do
presidente Getlllio Vargas. Nao obstante, a Constituicao de 1937, que criou o “Estado Novo”
getulista, tinha carater centralizador e autoritario, suprimindo a liberdade partidéria, a
independéncia entre os trés poderes e o proprio federalismo existente no pais, entre outras
medidas ditatoriais. Assim, as restri¢cdes a liberdade e a centralizacdo da unido federal também
foram sentidas na legislagdo processual getulista.

Exemplo disso ¢ o fato de o entdo ministro da justica Francisco Campos, chamando o
jurista italiano Giuseppe Chiovenda em apoio ao projeto de coddigo de processo que
encomendou de Pedro Batista Martins, excluir que a maior autoridade dada aos juizes no
processo diga respeito ao carater mais ou menos autoritario dos regimes politicos'*.

No inicio da Segunda Guerra Mundial, chegou ao Brasil Enrico Tullio Liebman,
doutrinador e professor italiano que, ap6s curta estada em Minas Gerais, foi para Sao Paulo,

onde ministrou curso de extensao na faculdade de Direito até 1946, quando retornou a Italia.

"2 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, loc. cit.
13 SILVA, O. A. B. da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 115.
4 SILVA, 2004, p. 123.
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Foi notadamente por obra de Liebman — que na sua estada no pais anotou a edi¢do
brasileira das Instituicoes de Chiovenda e aqui publicou muitas de suas proprias obras — e de
seus alunos brasileiros que essa escola enraizou-se e difundiu-se amplamente nos meios
universitarios e alcangou a legislacao processual de 1973, posta no governo militar do general
Emilio Médici, resultante do anteprojeto de codigo, redigido pelo entdo ministro da justica,
Alfredo Buzaid"’.

O cddigo de Buzaid permaneceu vigente por mais de quarenta anos e teve algumas
alteragdes importantes, pontuais, na década de 90 do século XX e na primeira década do
século XXI.

Apenas apds a Constituicdo da Republica de 1988, ja sob o regime democratico, o
Cdodigo de Processo Civil de 2015 traz um arcabougo principioldgico e legal de cunho menos
autoritario, mesclando normas de carater publicista e privatista.

Observa-se, portanto, na curta histéria do direito processual no Brasil, sua forte
ligagdo com a politica: nasceu com contornos fortemente autoritarios, no sentido de que o
processo ¢ a forma de expressdo da autoridade estatal, com caracteristicas notadamente
publicistas, principalmente com o codigo de 1939; passou por um periodo mais sistematico a
partir da influéncia de Liebman, mas ainda com densa formata¢do publicista. Ambas as
codifica¢des mantiveram o entendimento de que o processo, em sendo autdbnomo, distancia-se
do direito material.

Atualmente, ja no regime democratico, com o Codigo de Processo Civil de 2015, de
conotacdo mais liberal, houve a inclusdo de normas de carater privado e a logica de que
direito processual e direito material, embora autdbnomos, estdo fortemente imbricados,
devendo estar em consonancia para a efetividade da justica.

Constata-se, portanto, que no Brasil tivemos uma constru¢do tardia do direito
processual € uma necessidade de afirmagado desse direito como direito autobnomo. Os codigos
de 1939 e de 1973 sao reflexo do esforco de demonstrar que o direito processual era um ramo
auténomo e independente em relacdo ao direito material. No entanto, nesse mesmo periodo,
0s paises que serviram de guia para a doutrina brasileira ja haviam avang¢ado no entendimento
de que, apesar da autonomia do direito processual e do direito material, ambos devem garantir

a efetividade mutua, sendo, portanto, interdependentes e obedientes a norma constitucional.

'S CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2009, p. 124.
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2.2 O direito coletivo e o processo coletivo no Brasil

O foco do presente trabalho ¢ o processo coletivo, no entanto, fez-se necessaria uma
pequena explanacao sobre os contornos do direito processual no Brasil em razao de sua forte
influéncia no direito processual coletivo que, apesar de mais recente, herdou caracteristicas
importantes do processo individual.

O inicio dos debates acerca do processo coletivo brasileiro deu-se entre os anos de
1977 e 1981. Naquela época, o debate era livre, ja que ainda nao havia norma legal trazendo a
definicdo dos direitos coletivos e difusos. Entre meados da década de 80 e inicio da década de
90, foi aprovado um expressivo arcabouco legislativo que constitui até hoje a base do sistema
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

José Carlos Barbosa Moreira'® j4 demonstrava preocupa¢io com o crescimento de
situacdes envolvendo coletividades mais ou menos amplas de pessoas, em que os interesses
tutelaveis nao se davam em razao do vinculo de seus titulares, mas a dados de fato, muitas
vezes acidentais e mutaveis. Ja compreendia, portanto, a natureza diversa dos conflitos
coletivos e importava-se com a insuficiéncia do processo civil tradicional para acolher tais
situagoes.

Outros autores nacionais também demonstraram preocupagdes similares, contribuindo
para o debate que se iniciava, como Ada Pellegrini Grinover'’ e Waldemar Mariz de Oliveira
Junior'®. Assim, ao longo da década de 80, o assunto ganhou destaque e foi tema de
discussdes académicas, ciclos de palestras e projetos de lei.

As acdes coletivas no direito brasileiro tiveram como precursora a Lei da Acdo
Popular (Lei n.° 4.717/1965), que inaugurou a tutela de “interesses difusos”. A partir dai,
vieram as seguintes leis: a lei que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.°
6.938/1981); a lei que disciplina a acao civil publica (Lei n.° 7.347/1985); a lei que dispde
sobre a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobilidrios (Lei n.° 7.913/1989); por fim, o Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n.° 8.078/1990). Todas formam o que se chama “microssistema da tutela

coletiva” no Brasil.

MOREIRA, J. C. B. Temas de direito processual civil: primeira série. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
110-123.

GRINOVER, A. P. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, S3o Paulo, n. 12, p. 111-144, 1979.

OLIVEIRA JUNIOR, W. M. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos. Estudos sobre o amanha: ano
2000. Caderno 2. Séo Paulo, 1978.
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E importante destacar que o microssistema de direito coletivo no Brasil ¢ composto

basicamente por normas hibridas, que mesclam direito material e direito processual, em razao

principalmente da auséncia de uma codificagdao processual coletiva, como existe no processo

individual, que ¢ utilizado de forma subsidiaria.

No entanto, a utilizacdo das normas que regem o processo individual ¢ inadequada e

insuficiente para matérias que afetam a coletividade.

Acerca do tema, assim esclarece Rodolfo de Camargo Mancuso:

Desde o ultimo quartel do século passado, foi tomando vulto o fenémeno da
‘coletivizagdo’ dos conflitos, a medida que, paralelamente, se foi reconhecendo a
inaptiddo do processo civil classico para instrumentalizar essas megacontrovérsias,
proprias de uma conflitiva sociedade de massas. Isso explica a proliferagdo de agdes
de cunho coletivo, tanto na Constitui¢do Federal (arts. 5.°, XXI; LXX, ‘b’; LXXIII;
129, IIT) como na legislagao processual extravagante, empolgando segmentos sociais
de largo espectro: consumidores, infincia e juventude; deficientes fisicos;
investidores no mercado de capitais; idosos; torcedores de modalidades desportivas,
etc. Logo se tornou evidente (e premente) a necessidade da oferta de novos
instrumentos capazes de recepcionar esses conflitos assim potencializado, seja em
fun¢do do numero expressivo (ou mesmo indeterminado) dos sujeitos concernentes,
seja em funcdo da indivisibilidade do objeto litigioso, que o torna insuscetivel de
parti¢io e fruigdo por um titular exclusivo'’.

No mesmo sentido, Alvaro Luiz Valery Mirra aponta a inadequagio do processo

individual para a tutela de direitos coletivos:

Como apontado pela doutrina especializada, o processo civil, entre nds, na sua
origem e nas codificagdes que se sucederam, foi estruturado para ser palco e veiculo
de disputas envolvendo direitos individuais e conflitos intersubjetivos, dentro de
uma concepgao individualista e formal, de inspiragdo liberal, que invariavelmente
privilegiava a tutela de situagdes de confronto entre individuos isolados ou dispostos
em grupos bem definidos ou entre estes e o Estado, considerado ele mesmo, no
ambito processual, uma pessoa singular. O proprio direito de agdo inclusive, norma
tradicional do processo civil individualista, em tal contexto, sempre foi definido
como um direito subjetivo, colocado a disposi¢do da pessoa, a fim de que esta faga
valer seus direitos proprios e individuais contra todos que porventura os violem™.

Assim, o modelo adotado no Brasil mostra-se insuficiente. Explica-se. De acordo com

Fredie Didier Jr ¢ Hermes Zaneti Jr*', a referéncia para a criagio do modelo brasileiro foi

italiana, com base nos estudos sobre as agdes coletivas americanas realizados por

pesquisadores italianos, entre os quais Mauro Cappelletti, Michele Taruffo, Vincenzo Vigoriti

e Proto Pisani.

MANCUSO, R. de C. A resolucio de conflitos e a funciio judicial no contemporaneo Estado de Direito.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 379-380.
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MIRRA, A. L. V. Acéo civil publica e a reparacio do dano ao meio ambiente. Sdo Paulo: Juarez de
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Ocorre que a Itdlia adota como modelo o sistema do contencioso administrativo,
também denominado sistema de dualidade de jurisdi¢ao ou sistema francés, que se caracteriza
pelo fato de que, ao lado da Justiga do Poder Judiciario, o ordenamento contempla uma
Justica Administrativa, em que funcionam juizes e tribunais pertencentes a Poderes diversos
do Estado. Em ambas as Justigas, as decisdes proferidas ganham o revestimento da res
iudicata, de modo que a causa decidida numa delas ndo mais pode ser reapreciada pela outra.
E desse aspecto que advém a denominacio “sistema de dualidade de jurisdi¢do™: a jurisdi¢io
¢ dual na medida em que a funcdo jurisdicional € exercida naturalmente por duas estruturas
organicas independentes — a Justica Judicidria e a Justica Administrativa.

No modelo italiano, a Justica Administrativa tem jurisdicdo e competéncia sobre
alguns litigios especificos. Nunca serdo, todavia, litigios somente entre particulares; nos
conflitos, uma das partes ¢ necessariamente o Poder Publico. Compete-lhe julgar causas que
visem a invalidacdo e a interpretacdo de atos administrativos e aquelas em que o interessado
requer a restauragdo da legalidade quando teve direito seu ofendido por conduta
administrativa. Julga, ainda, os recursos administrativos de excesso ou desvio de poder. A
vantagem desse sistema consiste na apreciacdo de conflitos de natureza essencialmente
administrativa por uma Justica composta de 6rgdos julgadores especializados, razdo por que
tem contribuido de forma significativa para o desenvolvimento do direito administrativo™.

Decorre dai a nomenclatura utilizada no nosso Codigo de Defesa do Consumidor, que,
em seu artigo 81, utiliza o termo “interesses” ou direitos. O termo “interesse” ¢ utilizado na
jurisdicdo administrativa italiana, quando se trata de conflitos envolvendo o Poder Publico.
No Brasil, o termo foi objeto de estudo pelos doutrinadores que entendem tratar-se de direitos
de interesse piiblico primario ou direitos coletivos lato sensu®

Nota-se, portanto, que no Brasil foi feita uma adaptacdo da legislagdo italiana, sem
uma apuragao quanto as peculiaridades nacionais, sem um amadurecimento da doutrina e até
mesmo sem uma andlise das praticas judiciarias. E importante considerar que os debates dos
doutrinadores nacionais estavam ocorrendo concomitantemente com o processo de
redemocratizacdo do Brasil. Assim, a década de 80 do século XX foi dedicada a batalha
politica de reconhecimento legislativo da tutela coletiva no Brasil que, de certa forma, teria de
ocorrer com agilidade em virtude da inseguranga vivida na época e da importancia desse novo

instrumento para a efetivacao de direitos fundamentais.

22 CARVALHO FILHO, J. dos S. Manual de direito administrativo. 24 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 931-932.
z MELLOQ, C. A. B. de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, p. 603.
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A década de 90 foi marcada pela tentativa de consolidagdo das diretrizes tedricas e
praticas da tutela coletiva no Brasil. Entretanto, a década que seria promissora para a
efetivacao da tutela coletiva no Brasil foi marcada pelo ataque a plena efetividade das normas
de protecdo coletiva, a formacao de uma jurisprudéncia conservadora e as inimeras tentativas
de alteracdes legislativas para restricdo do ambito de aplicagdo da tutela coletiva.

Pode-se citar como exemplo o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF)
contra a legitimidade do Ministério Publico para ingressar com acao civil publica, tratando de
interesses individuais homogéneos, apesar de previsao legal e ampla doutrina favoravel. Esse
entendimento sé foi alterado em 2014 no Recurso Extraordinario (RE) 631111, de relatoria do
ministro Teori Zavascki**. Outro exemplo foi o ajuizamento pela Associagio Nacional dos
Membros do Ministério Publico (Conamp) da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
3943, questionando a legitimidade da Defensoria Publica para propor acdo civil publica,
julgada improcedente em 7 de maio de 2015%.

Na seara administrativa, cita-se a Medida Provisoria n.° 1.570-5, de 1997, convertida
na Lei n.° 9.494/1997, cujo artigo 2.° alterou o artigo 16 da Lei de A¢ao Civil Publica para
estabelecer que os efeitos erga omnes da decisdo coletiva ndo ultrapassarao “os limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator”, tendo em vista a redugdo do alcance das decisoes.

O mencionado artigo teve a constitucionalidade reconhecida pela ADI 1.576-1°

. No entanto,
tal reconhecimento ocorreu em sede liminar, e a referida acdo foi julgada extinta sem
resolucdo do mérito por falta de aditamento do pedido. Assim, o artigo 16, com a redagao
dada pela Lei n.° 9.494/1997, continua sendo objeto de severas criticas doutrinarias.

No campo politico, relevante mencionar a existéncia do Projeto de Lei n.° 5.139/2009,
que tinha como propdsito inicial ser o codigo de processo coletivo brasileiro. Mas, apos
passar pela revisao da Casa Civil do Governo, teve diversas regras alteradas para atender a
interesses da administragdo publica, o que mudou o espirito geral do anteprojeto, que acabou

por ser rejeitado em 17 de marco de 2010 na Comissdo de Constituicdo e Justica e de

Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados®’.

* STF. RE 631111 GO. Pleno. Relator: Min. Teori Zavascki. Julgamento: 7 ago. 2014. Publicagdo: DJe n. 213,

30 out. 2014.

* STF. ADI 3943 DF. Pleno. Relatora: Min. Carmen Liicia. Publicagio: DJe n. 97, 22 maio 2015.

% STF. ADI 1.576-1 UF. Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio. Julgamento: 16 abr. 1997. Publicagio: DJU 24

abr. 1997.

" Merece transcrigio parte do voto do relator acerca das razdes de mérito para rejeicdo do anteprojeto: “Quanto
ao mérito, no entanto, o projeto ndo prospera. A proposta cria processo em que o réu recebe tratamento
desigual de um juiz que terd liberdade para tomar partido sempre e somente em favor do autor, inclusive
alterando a ordem das fases processuais, € concedendo liminares (e antecipagdes de tutela) sem que o autor as
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Observa-se, portanto, que os avancos da década de 80 ndo se estenderam as seguintes,
havendo um forte recrudescimento legislativo e jurisprudencial que acabou por paralisar o
desenvolvimento da tutela coletiva no Brasil.

Por outro lado, a sociedade brasileira, tdo aguerrida na década de 80 e no inicio dos
anos 90, arrefeceu nos anos seguintes, fato que também contribuiu para o declinio dos
avancos da tutela coletiva.

Aliados a tudo isso, a classificagdo dos direitos coletivos, trazida pelo Codigo de

Defesa do Consumidor em seu artigo 81%°

, € 0 modelo de legitimacdo extraordinaria previsto
no artigo 82% do mesmo diploma, com a despersonificagio da titularidade dos direitos,
acarretaram um afastamento da coletividade impactada pelo conflito que, apesar de ausente no

processo, suporta o 6nus de seu resultado.

tenha pedido e sem que tenha sido dada oportunidade de defesa ao réu. O autor nao corre risco algum ao
mover a acdo: ndo paga custas, ndo paga pela prova a ser feita no curso da a¢do nem paga honorarios, se
vencido. Mais: praticamente quaisquer duas pessoas podem ir a juizo, apresentarem-se como representantes
de um grupo ou até mesmo de toda a sociedade brasileira e pedirem, por exemplo, a paralisagdo de uma
iniciativa do poder publico por ofensa a0 meio ambiente. Nao ha requisitos para que alguém se apresente
em juizo como representante de uma classe. Basta formalizar parcamente uma associacdo e defender,
perante um juiz parcial e complacente, que sua causa ¢ relevante. [...] Outro ponto de preocupagdo: se o réu
for uma empresa e fizer acordo com o Ministério Publico, podera sofrer intervencdo, ter sua direcdo
impedida de mandar na empresa e, em seu lugar, outras pessoas passardo a decidir por ela. O projeto nio
impde qualquer limite a essa interferéncia. Nao diz sua finalidade nem por quanto tempo pode durar. [...]
Ademais, o projeto da excessivo poder ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, sendo crime a nao
apresentagdo de documentos eventualmente solicitados por esses 6rgdos. Em suma, a proposi¢do ndo
resolve os problemas do modelo atual das agdes civis publicas, gera inseguranga juridica em escala
inimaginavel, fomenta a ida irresponsavel a juizo para a defesa de interesses coletivos sem qualquer
garantia de que esses interesses estejam sendo bem representados, e expde toda a economia, toda a
sociedade e todos os individuos ao risco de se tornarem réus numa acao em que serdo tratados como parias,
do comego ao seu longinquo fim”. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=3052ED831194DE1EE52AF30F1
9E96784.proposicoes WebExterno2?codteor=754582&filename=Parecer-CCJC-17-03-2010. Acesso em:

Art. 81: “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores ¢ das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato; II - interesses
ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum”.

Art. 82: “Para os fins do art. 81, paragrafo unico, sdo legitimados concorrentemente: (Redacao dada pela Lei
n.° 9.008, de 21.3.1995) (Vide Lei n.° 13.105, de 2015) (Vigéncia) I - o Ministério Publico, II - a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal; III - as entidades ¢ 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou
indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo; IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a
autorizagdo assemblear.§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes previstas
nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. § 2° (Vetado). § 3° (Vetado)”.
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A classificagdo insatisfatoria do Codigo de Defesa do Consumidor, que categoriza os
direitos coletivos em difusos, coletivos e individuais homogéneos, fez estagnar a efetivacao
dos direitos coletivos, em razao da perda no caso concreto de referencial para a adequagao da
tutela em relacao as pessoas que efetivamente sdo atingidas pela decisao.

Ha um rompimento da relacdo pessoal do verdadeiro legitimado no processo coletivo
atual, uma despersonificacdo, que refor¢a o carater paternalista e autoritario do nosso sistema
juridico. Tal fato gera, em inumeros casos, resultados indesejados pelos membros da
coletividade ausentes no processo, que sofrerao o 6nus da decisao.

Atualmente, vivem-se as inovagdes trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei
n.° 13.105, de 16 de marco de 2015, que entrou em vigor em 17 de marco de 2016 e
reformulou as bases do processo civil no Brasil.

Como ja esclarecido, o projeto de codigo de processo coletivo brasileiro foi rejeitado
na Camara de Deputados. O Novo Codigo de Processo Civil ndo abarca a tutela coletiva; no
entanto, por tratar-se de norma geral acerca do processo civil, trard repercussdes para o
processo coletivo. Em razao disso, faremos uma brevissima explanagao acerca do impacto do
novo cddigo no sistema de acdes coletivas, alertando para o risco de retrocesso na aplicacao
de novas regras, caso nao haja respeito as garantias constitucionais dos autores ideologicos.

O artigo 333" do projeto criava um incidente de conversdo de acio individual em agdo

coletiva e foi severamente criticado pela doutrina, acabando vetado pela Presidéncia da

3% Art. 333: “Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formagdo do litisconsorcio, o
juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em
coletiva a acdo individual que veicule pedido que: I - tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem
juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo tUnico, incisos I e II, da
Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um sé
tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade; II - tenha por objetivo a solugdo de conflito de
interesse relativo a uma mesma relagdo juridica plurilateral, cuja solug@o, por sua natureza ou por disposi¢do
de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isondmico para todos os membros do
grupo. § 1.° Além do Ministério Ptblico e da Defensoria Publica, podem requerer a conversao os legitimados
referidos no art. 5.° da Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n.° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor). § 2.° A conversao ndo pode implicar a formagdo de processo
coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos. § 3.° Nao se admite a conversdo, ainda, se: I - ja
iniciada, no processo individual, a audiéncia de instru¢do e julgamento; ou II - houver processo coletivo
pendente com o mesmo objeto; ou III - o juizo ndo tiver competéncia para o processo coletivo que seria
formado. § 4.° Determinada a converso, o juiz intimard o autor do requerimento para que, no prazo fixado,
adite ou emende a peti¢@o inicial, para adapta-la a tutela coletiva. § 5.° Havendo aditamento ou emenda da
peticdo inicial, o juiz determinara a intimagao do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze)
dias. § 6.° O autor originario da agdo individual atuara na condig@o de litisconsorte unitario do legitimado para
condugdo do processo coletivo. § 7.° O autor originario ndo € responsavel por nenhuma despesa processual
decorrente da conversdo do processo individual em coletivo. § 8.° Apo6s a conversdo, observar-se-ao as regras
do processo coletivo. § 9.° A conversdo podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza
estritamente individual, hipdtese em que o processamento desse pedido dar-se-a em autos apartados. § 10. O
Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput, salvo quando ele proprio o
houver formulado”.
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Republica. Nas razdes do veto, suscitou-se que, da forma como foi redigido, o dispositivo
poderia levar a conversdo de agdo individual em agdo coletiva de maneira pouco criteriosa,
inclusive em detrimento do interesse das partes, € o tema exigiria disciplina propria para
garantir a plena eficacia do instituto. Além disso, o novo Cddigo ja contempla mecanismos
para tratar demandas repetitivas.

O artigo 139, inciso X, determina que, quando se deparar com diversas demandas
individuais repetitivas, o juiz deve oficiar ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e, na
medida do possivel, a outros legitimados para promoverem a agdo coletiva, entendendo-se
isso como dever de dar publicidade a questdes que se multiplicam e que possivelmente serdo
substituidas por uma s6 agdo coletiva, a critério do legitimado coletivo.

O artigo 138 autoriza o magistrado a solicitar ou admitir a participacdo de pessoa
natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com representatividade adequada, como
amicus curiae, com a finalidade de auxiliar na instru¢do do processo. Tal artigo incidira
largamente nas agdes coletivas, ja que produzem efeitos sociais, e serd um avancgo, tendo em
vista o possivel aumento de visdes a serem consideradas.

O artigo 373, paragrafo primeiro, trata da distribuicao dindmica do 6nus da prova e

determina;

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionada a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, poderd o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

No entanto, a questao da distribui¢ao do 6nus probatorio deve ser entendida de forma
diversa nas agdes coletivas, pois o autor ideoldgico, ndo sendo o titular do direito material
invocado, ndo tem a mesma proximidade com os fatos que o litigante individual; logo, ndo ¢
razoavel que receba o mesmo tratamento que este, no tocante ao 6nus da prova. Assim, em
tese, os autores coletivos beneficiar-se-ao com tal regra. Ademais, nos casos de inversao legal
do onus da prova, conforme previsto no Codigo de Defesa do Consumidor, essa regra
processual ndo devera ser aplicada.

O artigo 334 trata dos meios alternativos de resolugdo dos litigios e deve ser
interpretado em harmonia com os mecanismos proprios de solugdo extrajudicial ja existentes
no sistema coletivo, como o compromisso de ajustamento de conduta.

O artigo 976 e seguintes tratam do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas,

prevendo que as partes, o juiz, o Ministério Publico e a Defensoria Publica tém legitimidade
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para requerer ao Presidente do Tribunal a instauracdo de incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas nos casos de efetiva repeticdo de processos que possuam a mesma questao juridica
controvertida comum e risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica. O efeito pratico
imediato ¢ a suspensao de todos os processos pendentes, individuais e coletivos, que tramitam
no Estado ou na Regido.

Entende-se, entretanto, que, no aspecto processual, ndo se sustenta a intepretacio
literal do artigo 982, pardgrafo terceiro, por razdes logicas — nao podera haver identidade de
pedidos entre uma ag¢ao individual e outra coletiva; logo, a questao controvertida jamais sera
comum, principalmente porque a maioria das agdes coletivas nunca buscam apenas um tipo
de interesse, mas cumulam os interesses, entdo essa possibilidade demonstra-se irrazoavel.

Tais artigos seriam novidades que poderiam entrar em choque com o processo
coletivo. Nesse sentido, deve haver um didlogo de complementaridade entre o Novo Codigo
de Processo Civil e as normas do microssistema coletivo, para que ndo haja
inconstitucionalidades ou ilegalidades, como essa suspensao.

Defende-se que a via coletiva ¢ a Unica possibilidade de resposta a massificagdo dos
conflitos e a busca da prevaléncia dos valores sociais deve ser constantemente afirmada no

plano juridico.

2.3 Nova tipologia dos litigios coletivos: Edilson Vitorelli

Em razao dos problemas gerados pela falha conceitual adotada no Codigo de Defesa
do Consumidor acerca da titularidade dos direitos difusos, coletivos ¢ individuais
homogeéneos, que acarretam a inefetividade na resolugdo dos conflitos e a descrenga em todo
o arcabougo de garantias a coletividade, Edilson Vitorelli apresenta sua proposta de uma nova
tipologia dos litigios coletivos em sua obra intitulada O devido processo legal coletivo: dos
direitos aos litigios coletivos, publicada em 2016”', um dos principais referenciais teoricos do
presente trabalho.

A nova tipologia de Edilson Vitorelli tem como fundamento nao as categorias do
direito como trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, mas os tipos de litigios. Assim,
apoiando-se na Sociologia de Anthony Elliot ¢ Bryan Turner’?, Vitorelli parte dos diferentes

tipos de sociedade que titulariza os direitos debatidos, com o objetivo de extrair dessa

*' VITORELLI, E. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016.
32 ELLIOT, A.; TURNER, B. On society. Cambridge: Polity Press, 2012.
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tipologia as consequéncias para a condugdo adequada do processo coletivo®. Volta-se,
portanto, ndo para a abstracdo, mas para a realidade do caso concreto.

Ele aponta a insuficiéncia conceitual dos direitos transindividuais, esclarece que nos
debates iniciais esses direitos mostraram-se muito simplificados, ndao enfrentando as
dificuldades de entendimento acerca dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos,
afastando da discussdo a natureza ou a titularidade desses direitos ou interesses, desde que
eles tivessem a tutela adequada. E isso ficou sem resposta até a atualidade.

Esses debates iniciais culminaram com a redacao do artigo 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, conceituando os direitos ou “interesses” difusos, coletivos e individuais
homogéneos, de forma abrangente o bastante para eliminar quaisquer interpretacdes que
sustentassem a impossibilidade juridica de tutela desses direitos.

No entanto, a pergunta sobre o que sao ¢ de quem sdao os interesses ou direitos
transindividuais permaneceu sem resposta. Como ja mencionado, inimeros autores afastaram
a discussdo acerca da natureza juridica ou titularidade desses interesses em prol de uma tutela

adequada, como por exemplo, Barbosa Moreira:

O problema, alids, muito relevante em nivel tedrico, ja o € menos ao nivel pratico:
desde que se esteja persuadido — e o consenso, a tal respeito, vai se tornando
universal — da necessidade de assegurar aos titulares protecdo jurisdicional eficaz,
ndo importara tanto, basicamente, saber a que titulo se lhes ha de dispensar tal
protegdo. Afinal de contas, inexiste principio a priori segundo o qual toda situagdo
juridica que se candidate a tutela estatal por meio do processo deva obrigatoriamente
exibir carta de cidadania entre os direitos, no sentido rigoroso da palavra®.

A discussdo, como visto, toma como pressuposto a necessidade de tutela desses
direitos e ndo a definicdo de sua natureza. Esse pragmatismo fez com que determinados
problemas ficassem sem solugdo. O principal deles refere-se a titularidade dos direitos
transindividuais.

O conceito legal ndo definiu quem sdo os titulares, e, sem essa definicdo, ndo existe
referencial concreto para que se avalie a adequagdo da pretensdo posta em juizo pelo
legitimado coletivo, bem como o conteudo da tutela jurisdicionalmente outorgada,
principalmente nos litigios complexos, em que nem a pretensdao, nem a tutela jurisdicional a
ser prestada podem ser definidas de modo univoco pelos envolvidos™.

Em um litigio coletivo complexo, ha a possibilidade de que a tutela seja revista de

multiplas formas e nunca serd claro, ex ante, qual das possibilidades ¢ a mais eficaz para a

3 VITORELLL op. cit., p. 39-50.
* MOREIRA, 1988, p. 113.
3 VITORELLL 2016, p. 20-25.
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reparagdo ou preven¢ao da lesdo ao bem juridico. Também ndo restara clara qual a pretensao
desejada pela coletividade lesada.

E a extensdo dessa legitimidade atribuida aos entes intermediarios? E possivel que se
definam, livremente, a extensdo ¢ a modalidade de tutela jurisdicional a ser pleiteada em
relacdo ao conflito coletivo? Com a concessdo dessa tutela jurisdicional, sera atendido, de
modo automadtico, o interesse da coletividade? A atuacdo dos legitimados deveria dar conta
dessa pluralidade.

Nao ha critério para orientar a tutela jurisdicional pleiteada. O problema agrava-se em
relacdo aos direitos transindividuais, em razdo da maior extensdo da coisa julgada coletiva e
da indefinicdo da titularidade desses direitos.

No Brasil, as discussdes originarias acerca da titularidade dos direitos de grupo,
transindividuais, foram abandonadas, ainda que fossem reputadas relevantes, em favor de uma
abordagem pragmatica, que garantisse a tutela a esses direitos, independentemente da
delimitagdo de seu conceito. Aceitou-se que esses direitos sdo de todos, mas ndo houve
explicacdo quanto a sua abrangéncia.

Nesse sentido, Edilson Vitorelli pretende reconstruir o conceito de direitos
transindividuais, enfatizando sua titularidade, a partir de um marco tedrico socioldgico. Para
isso, o autor demonstra que o conceito de sociedade nunca foi univoco entre os tedricos da
sociologia®.

O nascimento da Sociologia como ciéncia ¢é atribuido a Auguste Comte®’, que cunhou
o termo no contexto do surgimento do positivismo cientifico. Em sua investigacdo, buscava
leis que regeriam o fendmeno social, permitindo o desenvolvimento da ordem. Para Comte, a
sociedade transcende amplamente a simples agregagdo de pessoas; ¢ uma realidade
independente dos individuos que a compdem.

Assim como Comte, Emile Durkheim®® separa os fatos sociais dos individuos. Para
ele, a sociedade ¢ uma unidade coletiva que submete os individuos por meio dos fatos sociais.
O fato social seria toda maneira de exercer coer¢do exterior. A sociedade tem, portanto, uma

existéncia propria independente dos individuos.

36 -
Ibid., p. 39.

7 COMTE, A. Discurso preliminar sobre o conjunto do positivismo. In: COMTE, A. Comte. Sio Paulo: Abril
Cultural, 1980, passim.

3 VITORELLL 2016, p. 39.
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Para Gabriel Tarde®, ao contrario, a realidade social advém dos individuos
(subjetividade) e das relagdes intermentais entre eles. Os fatos sociais sdo lagos sociais
formados entre os individuos.

Ha, portanto, um cisma na Sociologia classica acerca da concepgao de sociedade.
Entretanto, para falar de sociedade, ¢ necessario que se tenha uma concepcao socioldgica do
termo. Por isso, Edilson Vitorelli, na esteira do pensamento de Anthony Elliot e Bryan
Turner®, entende que as diversas concepgdes de sociedade, encontradas em variados
sociologos, podem ser classificadas em trés grupos, que mais tarde subsidiardo a analise da
titularizagdo dos direitos transindividuais*': a sociedade como estrutura, a sociedade como
solidariedade e a sociedade como criagao.

A sociedade como estrutura pode ser definida como o conjunto de concepgdes que
veem a sociedade como um discurso de ordem social, normas e estrutura, em que se prioriza o
conjunto em detrimento do individuo. Esse grupo tem uma forte interse¢do com a teoria do
Estado, que ¢ a sua manifestagdo mais evidente™.

A sociedade como solidariedade pode ser definida como um discurso de busca pela
realizagdo de um ideal de cuidado, sentimento, afeicdo e simpatia, capaz de criar a
comunidade de sentimento. Uma sociedade em que se valoriza a lealdade do membro para
com o grupo. A afeicdo natural e o didlogo existentes nas comunidades sdo a base para a
democracia, dai um forte sentimento de pertencimento e de auséncia de individualismo®.

Na sociedade como criagdo, as relagdes sociais estdo em constante mutacdao, o que a
torna radicalmente descentralizada, indeterminada e fluida. Trata-se de uma teia de interagoes
entre individuos, onde o Estado ¢ uma unidade porque entre seus cidaddos existe a
correspondente relacdo de agdes mutuas. Assim, a sociedade ¢ somente o nome para circulos
de individuos vinculados entre si por esses tipos de interacdes reciprocas™.

Cabe destacar que tal base sociologica de entendimento acerca dos tipos de sociedades
existentes tem compatibilidade com a adotada por Axel Honneth em sua teoria sobre a
liberdade social, outro pilar fundamental do presente trabalho. Honneth adota a visdo

sociolégica de Talcott Parsons®™, que considera a sociedade como um sistema social

** TARDE, G. Monadologia e sociologia. Petropolis: Vozes, 2003, p. 112.
“ELLIOT; TURNER, 2012.

* VITORELLI, op. cit., p. 39.

2 Ibid., p. 42-44.

# Ibid., p. 45-47.

* VITORELLL, 2016, p. 47-51.

45 PARSONS, T. The social system. Glencoe: The Free Press, 1951.
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caracterizado pelo mais elevado nivel de autossuficiéncia em relagdo ao seu ambiente e que
consistiria numa pluralidade de atores individuais em interagdo uns com os outros.

Elliot e Turner, base do entendimento socioldgico de Vitorelli, ndo negam o sistema
social de Parsons, que também busca a diferenciacdo das sociedades na capacidade de
adaptacdo de sua organizagdo social, de tal modo que a maior capacidade de adaptagdo
generalizada corresponde uma complexidade crescente.

De acordo com as teorias de Parsons, a sociedade ¢ formada por sistemas e
subsistemas, que vao proporcionar, as pessoas de um modo geral, uma qualidade melhor de
vida por meio de diferentes buscas.

Nesse sentido, entende-se que, com relacdo a compreensdo de sociedade, ndo ha
incompatibilidade entre o pensamento de Talcott Parsons e o de Elliot e Turner, razao pela
qual se afigura possivel um didlogo entre eles, notadamente com o intuito de viabilizar uma
maior interlocu¢do entre Vitorelli e Honneth, como se verificara a frente.

Outro grande entrave no desenvolvimento dos direitos transindividuais ¢ o dogma da
indivisibilidade. Sempre se afirmou que a principal caracteristica dos direitos transindividuais
¢ o fato de serem absolutamente indivisiveis, uma vez que nao podem ser separados em cotas
destinadas a cada titular. Por isso, a satisfacdo de um implica a satisfacdo de todos, e a lesdao
de um constitui a lesdo de toda a coletividade.

Tal visdo decorre, historicamente, da condi¢do de patrimonio publico (como nas
Constituicoes de 1934 e de 1946, e na Lei de Agao Popular) atribuida a protecdo desses
direitos. A novidade trazida na década de 80 ¢ permitir que eles sejam tutelados
independentemente de pertencerem ou de serem equiparados ao patrimonio publico. Sao
direitos de todos: o meio ambiente, bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
histérico e turistico. No entanto, a expressao todos acaba sendo sindbnimo de ninguém, porque
o todo ndo tem rosto, ndo € identificavel.

Essa indivisibilidade dos direitos transindividuais remonta ao periodo anterior a
década de 80, com a nogdo de patrimdnio publico, portanto, indivisivel e tutelado pelo Estado.
Na década de 80, com o debate incipiente sobre a sua titularidade, permaneceu a pecha da
indivisibilidade. Nos nossos tempos, essa mesma “caracteristica” acaba por trazer problemas
tedricos e praticos que apenas podem ser solucionados com a superagdo desse dogma da
indivisibilidade.

Edilson Vitorelli esclarece que a afirmagdo da indivisibilidade dos direitos

transindividuais atua para mascarar a deficiéncia na formulacao conceitual de sua titularidade.
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Exemplifica com o meio ambiente: embora ndo se saiba quem sdo os titulares, passa a ser
essencial que se sustente que a lesdo a esse bem interessa a todas as pessoas e sua reparacao
atinge a todos na mesma medida. Para o autor, sem essa igualdade, o conceito inicial
desmorona, j& que, para definir formas distintas pelas quais pessoas diferentes sofrem lesdes
ambientais, seria preciso especificar quem sao todos, ou dar maior precisdo aos contornos do
grupo, da sociedade ou de qualquer outra abstragdo que se pretenda utilizar. Conclui seu
pensamento afirmando que a realidade desmente que, em todas as situagdes, todos os
individuos ou toda a sociedade experimente, na mesma intensidade, € com o mesmo interesse,
lesdes a direitos transindividuais*.

Outra caracteristica suscitada por Edilson Vitorelli ¢ a conflituosidade. Para o autor, a
conflituosidade, por seu turno, ¢ um indicio do equivoco da forma como foi definida a
titularidade dos direitos transindividuais; ndo ¢ um complemento da indivisibilidade dos
direitos difusos, mas uma mitigacdo dela. Se ha diferentes interesses no seio do mesmo
conflito coletivo, isso significa que uma decisdo ndo vai dar a todas as pessoas a mesma
tutela®’.

A experiéncia pratica brasileira aponta que existem mais situagdes em que a solugdo
para a demanda coletiva ¢ incerta e conflituosa do que situagdes em que a solugdo ¢ evidente e
seria alcangada pela simples ndo realizagdo da conduta. Apenas a decisdo de permitir, impedir
ou condicionar a realizacdo do empreendimento ¢ indivisivel, ndo o impacto que acarreta na
vida das pessoas envolvidas.

A variacdo da intensidade do conflito ¢ essencial para a correta compreensao dos
direitos transindividuais. Nas demandas de alta conflituosidade, o processo devera tratar esses
conflitos atribuindo-lhes soluc¢des parciais, que decorram do seu proprio escopo finito no
tempo, mas o direito, apds o processo, podera ser tdo ou mais conflituoso do que era antes
dele™.

Na década de 80, quando se falava de sociedade, os autores referiam-se,
inconscientemente, a linha sociologica de sociedade como estrutura. Imaginava-se uma
sociedade organica, existente independente dos individuos que a compdem e, por isso, com
um interesse que poderia ser investigado ndo com base em fatos, mas com base em
abstragdes. O unico modo de aplicar esse conceito de sociedade ao processo coletivo ¢

entender que a sociedade coincide com o Estado, o que ndo ¢ correto, principalmente porque,

* VITORELLI, 2016, p. 61-62.
7 Ibid., p. 66-71.
* VITORELLL, 2016, p. 68.
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em inumeras ocasioes, o Estado ¢ considerado o responsavel pela propria violacdo de direitos
coletivos. Por isso, adotar uma posi¢do organicista significa regredir na protecao dos direitos
transindividuais.

Edilson Vitorelli propde que os direitos transindividuais, devido ao seu perfil variado,
devem ser cindidos em trés categorias, de acordo com a sociedade que os titulariza, sob a
perspectiva da lesdo ou ameaca de lesdo que ¢ afirmada no processo e que sustenta a
pretensdo da tutela. A compreensao dessas categorias demanda o estabelecimento de duas
premissas: a primeira, relacionada ao objeto, e a segunda, relativa aos conceitos de
conflituosidade e de complexidade.

Vitorelli propde que, em primeiro lugar, a titularidade dos direitos transindividuais s6
pode ser definida quando se esta tratando de sua violacdo, ou seja, no contexto de um litigio
coletivo. O ponto de partida, portanto, ¢ a lesdo ou ameaca de lesdo. Os direitos
transindividuais enquanto integros ndo compdem o patrimoénio de pessoas especificas, ndo
possuem valor econdmico, ndo podem ser usufruidos em cotas. Por isso, o ponto de partida ¢
a violacdo, e a variacao da intensidade da lesdo € pressuposto da conceituacdo dos direitos
transindividuais, ou seja, a sociedade que titulariza aquele bem que foi violado nasce com a
violagdo®.

Em segundo lugar, a complexidade ¢ um elemento que deriva das multiplas
possibilidades de tutela de um direito, as quais ndo sdo necessariamente equivalentes em
termos faticos, mas sdao igualmente possiveis juridicamente. Quanto mais variados forem os
aspectos da violagdo e as possibilidades de tutela, maior serd o grau de complexidade do
litigio. A complexidade é um aspecto externo, exogeno".

Em terceiro lugar, a conflituosidade ¢ um elemento que deve ser analisado a partir da
uniformidade das posi¢des dos integrantes da sociedade em relagdo ao litigio. Quanto mais
variado for o modo como foram atingidos pela violacdo, maior sera a conflituosidade
(diversidade de interesses e de posi¢des). A conflituosidade &, portanto, um aspecto interno”".

Nesse sentido, a complexidade e a conflituosidade sdo elementos variaveis nos litigios
transindividuais. Conclui-se, portanto, de acordo com o posicionamento de Edilson Vitorelli,
que os litigios transindividuais existem na sociedade em um estado de indeterminacao, nao

sendo possivel precisar a quem pertencem ou qual o seu exato contetido. Entretanto, a

¥ Ibid., p. 73.
0 Ibid., p. 74.
S VITORELLL 2016, p. 75.
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violagdo interfere nesse estado e permite que os direitos transindividuais sejam definidos e sua
titularidade, delimitada, pelo menos em alguma medida, de acordo com cada conflito.

Assim, cada violagdo interage com o direito transindividual para fixar-lhe um
conteudo unico e irrepetivel, que constituira o ponto de partida para sua analise.

Elliot e Turner dividiram os diferentes conceitos de sociedade em trés categorias,
fixando trés categorias de litigios transindividuais, que correspondem a suas distintas
titularidades, de acordo com a natureza do conflito, € que corresponderiam as trés concepgoes
de sociedade apresentada pelos socidlogos. Da mesma forma, Edilson Vitorelli propde trés
categorias: os litigios de difusdo global, os litigios de difusdo local e os litigios de difusao
irradiada.

A primeira categoria de direitos transindividuais — os litigios de difusdo global — ¢
dada pelas situacdes nas quais a violagdo ndo atinge diretamente os interesses de qualquer
pessoa. A titularidade deve ser imputada a sociedade entendida como estrutura (essa categoria
aproxima-se das formulac¢des atuais do processo coletivo). O grau de conflituosidade da
sociedade titular do direito ¢ muito baixo, pois os individuos que a compdem sao atingidos de
modo uniforme e praticamente nao hé interesse pessoal no conflito. A complexidade, embora
possa variar, tende a ser baixa. A sociedade que ¢ relevante para o processo coletivo, porque
titulariza o direito material subjacente, nasce com a viola¢ao, subdividindo-se em subgrupos
correspondentes & sociedade que integra cada Estado nacional®,

A segunda categoria sdo os litigios de difusdo local, em que as lesdes atingem de
modo especifico e grave comunidades, ou seja, grupos de reduzidas dimensdes e com fortes
lagos de afinidade social, emocional e territorial, traduzidos em um alto grau de consenso
interno (comunidades tradicionais, indigenas e quilombolas, por exemplo). Aqui se utiliza a
acepcao de sociedade como solidariedade. A conflituosidade ¢ média, porque a comunidade
envolvida ¢ altamente coesa ¢ ha um fator de homogeneidade em rela¢ao ao resultado do
processo. Nesse tipo de litigio, podem ser incluidos litigios decorrentes de direitos
transindividuais pertencentes a outras minorias, se existe uma perspectiva social
compartilhada por seus integrantes, mesmo que seu vinculo subjetivo seja mais ténue.
Exemplos: mulheres, trabalhadores’”.

A terceira categoria ¢ a dos litigios de difusdo irradiada decorrente da lesdo que afeta

diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas nao

2 Ibid., p. 76-80.
3 VITORELLL 2016, p. 80-85.
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compdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidas, na
mesma medida, pelo resultado do litigio, o que faz com que suas visdes acerca de seu
resultado desejavel sejam divergentes e, ndo raramente, antagonicas. Ha alta conflituosidade e
complexidade, ha multiplos resultados possiveis para o litigio, e a sociedade titular dos
direitos em questdo tem interesses marcadamente variados e antagbnicos quanto ao seu
resultado. O conceito mais adequado de sociedade para identificar essas pessoas que
titularizam esses direitos ¢ a sociedade enquanto criagdo, sociedade elastica, descentralizada e
fluida. Suas estruturas sdo apenas a cristaliza¢do dessas interagdes sociais™.

Nesse sentido, a melhor determinacdo da titularidade dos direitos difusos ndo s6 ¢
possivel, como também importante para evidenciar a mitigacdo da indivisibilidade dos
direitos transindividuais, quando encarados na perspectiva da violagao.

A indivisibilidade ¢ uma indeterminacdo que tem sido uma féormula de eliminacao da
complexidade social no ambito do processo, sendo prejudicial a qualidade do seu resultado, ja
que reduz informagdes disponiveis para orientar a atuagdo dos sujeitos processuais, no sentido
da obtencao de uma solu¢ao adequada, a luz da complexidade dos fatos.

A despersonificagdo do litigio contribui para subtrair do processo a critica publica,
pois reduz o peso das objecdes de pessoas efetivamente afetadas pelas consequéncias
negativas da les@o ao direito transindividual subjacente.

Com a nova conceituacdo apresentada por Edilson Vitorelli, perde relevancia a
distingdo entre direitos difusos e coletivos, pois qualquer um deles podera ser enquadrado em
qualquer uma das trés categorias, de acordo com a forma pela qual se apresenta e o tipo de
sociedade a qual o direito lesado pode ser atribuido.

Tal classificacdo, baseada nas caracteristicas concretas do litigio, tem potencial para
embasar a revisao dos demais institutos do processo coletivo, de modo especial, os limites da
atividade representativa do legitimado e sua relacdo com os interesses, vontades e
perspectivas dos ausentes, titulares dos direitos materiais, que serdo obrigados a conviver com
a decisdo. Em tultima andlise, a busca pelo devido processo legal coletivo e a efetivagao da
justica.

O objeto do presente trabalho restringir-se-a a questao dos litigios de difusao irradiada,
por entender-se que sdo os que ocorrem em maior numero e os mais dificeis de serem

solucionados, dada sua alta complexidade e conflituosidade.

* Ibid., p. 85-94.
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Como ja expresso, o trabalho tem como eixos fundamentais os valores justica e
liberdade, aplicados ao processo coletivo brasileiro. Nesse sentido, examinou-se a historia do
modelo de processo coletivo adotado no Brasil, que culminou com uma fragilidade tedrica e
pratica, acarretando uma pouca efetividade e atingindo o valor justi¢a, que ndo ¢ alcangado
nos casos concretos.

Edilson Vitorelli, a vista desses problemas, apresenta uma nova tipologia dos litigios
coletivos, que serd adotada daqui para frente. No entanto, a pesquisa deter-se-4 em apenas
uma categoria — os litigios de difusao irradiada, que sdo os mais dificeis de serem enfrentados,
além de representarem a maioria dos conflitos hoje no Brasil.

Entende-se que o direito em si e o modelo adotado de processo coletivo, por serem
questdes de natureza politica, interferem ndo apenas na justica, mas também diretamente na
liberdade dos envolvidos. O tema ¢ bastante complexo e delicado. Com efeito, a discussao dos
direitos coletivos, na maioria das vezes, envolve interesses de grandes grupos econdmicos ou
mesmo do Poder Publico.

Embora nossa Constitui¢ao Federal assevere, em seu artigo 1.°, paragrafo unico, que
“todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente”, o enunciado ndo passa de uma fic¢do. Os atores acima mencionados, grandes
grupos econdmicos e Poder Publico, como foi constatado historicamente, sdo os dirigentes
reais do sistema politico e, consequentemente, do sistema juridico, atuando para satisfazer
interesses proprios, € nao o interesse do povo.

Nesse sentido, o arcabouco legislativo do processo coletivo, apesar de inovador para a
época em que foi desenvolvido, tendo trazido efetivamente progresso para o tema, acabou
sofrendo limitagdes que ndo permitiram o seu avango. Essas limitagdes sdo reflexos dos
interesses antagdnicos dos reais detentores do poder, que tentam abafar o progresso do direito
e do processo coletivo no Brasil, e estdo diretamente relacionadas com o cerceamento da
liberdade. As tentativas de homogeneiza¢do da titularidade dos direitos em conflito,
ignorando suas divergéncias internas, escondem uma falsa defini¢do da pretensdo coletiva
posta em juizo e, por via de consequéncia, uma violagdo de direitos. Ao fim e ao cabo,
culminam com o desrespeito da prépria liberdade dos membros da sociedade.

Em razdo disso, o proximo capitulo concentrar-se-a na analise do valor liberdade. Sera
apresentada a teoria de Axel Honneth. Buscar-se-4 depreender das varias liberdades existentes
no pensamento contemporaneo a liberdade que se pretende alcancar com o processo coletivo e

que conduzira a realizacao da justica.
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3 A LIBERDADE COMO VALOR FUNDAMENTAL

Muitas foram as tentativas de construir um conceito unico de liberdade, entretanto, ndo
obtiveram éxito. A liberdade foi abordada de diversas maneiras ao longo da existéncia
humana. Muitos filosofos deram sua contribuicdo ao tentar refinar e aprofundar o que seria o
conteudo da liberdade. No entanto, apds séculos de especulacdo e de teorizacdo, a liberdade
ainda ¢ um tema controverso.

A liberdade ¢ um tema consagrado, portanto, entre os pensadores. Parece ser o valor
mais estudado desde a Antiguidade em Aristoteles, passando por Hobbes, Rousseau, Kant e,
contemporaneamente, por autores como John Rawls, Hannah Arendt e Axel Honneth, apenas
para citar alguns poucos exemplos.

No mundo da préatica, por seu turno, a liberdade também nao tem contornos bem
definidos, uma vez que a sociedade contemporanea caminha a passos lentos na busca de um
equilibrio que passa pelo entendimento da liberdade humana e de seu necessario respeito.
Cada sociedade entende a liberdade de acordo com crengas construidas ao longo de séculos.
No presente trabalho, o foco serd a sociedade ocidental, uma vez que o Brasil esta inserido
nesse contexto e apoia-se fortemente nos valores fomentados principalmente na Europa
Ocidental, notadamente no que diz respeito ao seu ordenamento juridico.

A partir do século XX, com a nova e frenética dinamica social, a liberdade parece
mais cara ¢ mais dificil de ser alcancada. Nestes novos tempos, a propria sociedade parece
restringir a liberdade do homem. Dai o conceito de espaco ou de esfera publica, ¢ a
possibilidade de qualquer um debater sobre temas discutiveis, ainda que ndo sejam
conhecidos. Trata-se, portanto, de uma tematica de discussdo ou de agenda publica.

Cada um dos varios pensadores que tratam do tema tem sua propria definicdo de
liberdade, da qual derivam suas teorias para a efetivacao da justica. O valor liberdade ¢ a viga
mestra para a sustentacdo de todos os direitos pensados e perseguidos pelo homem. A
liberdade precisa ser pressuposta para a edificacdo de qualquer sociedade; antes de deliberar
ou anuir, voluntaria ou involuntariamente, o individuo precisa ser livre.

Como buscar a igualdade sem pressupor a liberdade entre os envolvidos? Como
conquistar a justi¢a social sem individuos livres? Como pensar em formacdo de vontade
publica sem individuos livres? E democracia? E de suma importancia uma concepgdo de
liberdade que possa dar sustentagdo a qualquer ordenamento juridico sério € comprometido

com suas premissas.
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No presente trabalho, a liberdade entendida como a liberdade social de Axel Honneth
¢ a base da concepg¢do teodrica que se pretende desenvolver visando a elaboragdo de um
processo coletivo efetivamente justo. Tentar-se-a aliar a teoria honnethiana a pratica do
processo coletivo brasileiro.

Defende-se que o processo coletivo precisa deixar de ser um apéndice do processo
individual classico e emancipar-se de acordo com suas necessidades, o que implica a
reformulacao de suas premissas e o entendimento de que a formacao da vontade coletiva deve
ser um elemento central que, como se vera, pode resultar do reconhecimento reciproco.

Honneth toma como ponto de partida para suas investigagdes filosoficas a ideia de
emancipa¢ao do individuo pelo reconhecimento intersubjetivo. Assim, o autor empreende um
esforco tedrico com o objetivo de sustentar que os valores morais e os principios normativos
que regem a vida em sociedade seriam deduzidos das proprias praticas e relagdes que se
estabelecem nas institui¢des sociais.

Assim, a concepc¢ao de Honneth ancora-se em uma racionalidade imanente as praticas
sociais, resultando em uma teoria de natureza social e dialdgica, na qual as instituicdes sociais
e as praticas internas seriam a fonte da normatividade moral e da eticidade.

Honneth propde que a investigagdo focalize as institui¢des sociais, depreendendo-se
das relagdes intersubjetivas e das praticas sociais o conteido normativo que nelas esta
implicito. As ideias gerais e os valores aceitos no ambito de dada sociedade, portanto, seriam
reconstruidos a partir da andlise empirica das diversas esferas institucionais que marcam a
vivéncia na sociedade contemporanea.

Dai o carater completo e analitico da teoria honnethiana que alia teoria e concretude da
vida real, aspectos importantes para o desenvolvimento de uma possivel teoria do direito
coletivo capaz de ser utilizada de forma prética.

Para tanto, Honneth faz uma atualizacdo histérica do conceito de liberdade,
observando que, no discurso moral da modernidade, foram constituidos trés modelos
claramente delimitados para os conflitos em torno do significado de liberdade: a liberdade
negativa, a partir da autonomia individual e da positivagao dos direitos subjetivos; a liberdade
reflexiva, relacionada a afirmacdo pessoal e racional do sujeito; a liberdade social, que
procede da eticidade estabelecida no plano social.

A liberdade social consistiria, portanto, na liberdade decorrente da interacdo
intersubjetiva, ancorada em uma teoria do discurso. Seu pano de fundo ¢ a ideia de sociedade

democratica e cooperativa. Nessa concep¢do, social ¢ a circunstancia segundo a qual
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determinada institui¢do da realidade social ja ndo ¢ considerada mero aditivo, mas condi¢do e
meio para o exercicio da liberdade.

Ap0s, trata-se da liberdade juridica, que parte da ideia liberal de liberdade negativa.
De fato, os individuos teriam a sua liberdade assegurada por um conjunto de direitos
subjetivos reconhecidos pelo Estado, constituindo-se a partir dai uma esfera privada de agdo e
autorreflexdo, bem como os problemas que dela decorrem face ao obstaculo posto para as
relagdes intersubjetivas de reconhecimento reciproco.

Honneth parte da concretude social para sua reconstru¢do normativa. Apresenta uma
teoria com conteudo, elege o valor liberdade como determinante para propiciar o bem da
sociedade. Entretanto, a liberdade defendida por Honneth vai muito além das concepcdes até
entdo apresentadas e disseminadas na sociedade. Assim, eleito o valor liberdade como viga
mestra para a realizacdo dos demais valores adotados em cada sociedade, o autor, embasando-
se na filosofia do direito de Hegel, apresenta sua teoria.

Sua concepc¢ao de justica fundamenta-se na teoria critica social. Nesse sentido, parte
da andlise concreta da realidade social para, por meio da reconstru¢ao normativa, desvelar e
criticar a realidade a fim de propor formas de justiga social.

Esse mecanismo de andlise, a partir da concretude social, traz uma real visibilidade;
em outras palavras, permite desvelar os conflitos sociais atuais existentes na sociedade.
Honneth defende que somente podemos ter consciéncia das exigéncias de uma justica social,
por meio da analise das lutas reivindicatorias e que ainda ndo foram satisfeitas no processo
historico de demanda social®.

E certo que em todas as sociedades existem conflitos sociais e eles sdo legitimos e
inerentes ao convivio social. Entretanto, a clara compreensdo desses litigios propicia o
entendimento das exigéncias futuras da justiga social, que ¢ o que se busca por em pratica.

Apenas com uma abordagem ancorada na realidade social, ¢ possivel de forma
concreta propor alternativas para uma concep¢do de justica viavel, fundada nos valores
determinantes em cada sociedade.

O método utilizado por Honneth ¢ a reconstru¢do normativa, entendida como o
processo pelo qual se procura implantar as intengdes normativas de uma teoria da justica

mediante a teoria da sociedade, ja& que os valores justificados de modo imanente sdo, de

> HONNETH, 2015, p. 11.
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maneira direta, tomados como o fio condutor da elaboracdo e da classificagdo do material
empirico’®.

3.1 A liberdade em Axel Honneth

A filosofia politica contemporanea estd distante da andlise concreta da sociedade, e
isso se deve ao fato de seus pensadores partirem de pressupostos meramente normativos. O
mundo da teoria ¢ muito diverso da realidade social; o padrdo de sociedade ou de individuo,
apenas para exemplificar, ndo ¢ encontrado na massa de individuos concretos viventes no
mundo real. Assim, pressupostos, condutas e expectativas pensadas e reveladas teoricamente
ndo encontram guarida na dia a dia do mundo real.

Esse distanciamento entre a teoria e a pratica dificulta a analise eficaz da sociedade
real pelos pensadores contemporaneos, que poderiam trazer proposi¢cdes ou mesmo elementos
contundentes para o entendimento social e perspectivas para o seu desenvolvimento. O
modelo abstrato de ser humano precisa dar lugar aos individuos reais que compdem a
sociedade contemporanea para fins de analise e tentativa de superagao de suas mazelas.

Embora faca da liberdade o ponto de partida de sua teoria, Honneth, distanciando-se
da forma de abordagem dos seus contemporaneos, adota uma concepcao de justica pela via da
teoria critica social. Nesse sentido, o autor parte da andlise concreta da realidade social para,
por meio da reconstrucdo normativa, desvelar e criticar a realidade a fim de propor formas de
justica social.

Esse mecanismo de andlise, a partir da concretude social, traz uma real visibilidade;
em outras palavras, permite desvelar os conflitos sociais atuais existentes na sociedade.
Honneth defende que somente podemos ter consciéncia das exigéncias de uma justica social,
por meio da analise das lutas reivindicatorias e que ainda ndo foram satisfeitas no processo
historico de demanda social’’.

Nesse sentido, apenas com uma abordagem ancorada na realidade social ¢ possivel de
forma concreta propor alternativas para uma concepg¢ao de justica vidvel, fundada nos valores
determinantes em cada sociedade.

O método utilizado por Honneth, a reconstrucao normativa, ja foi apresentado na parte
introdutdria do presente trabalho. Apenas para retomar a questao, lembramos que esse método

consiste em procurar implantar as inten¢des normativas de uma teoria mediante a teoria da

> Ibid., p. 24.
>’ HONNETH, 2015, p. 11.
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sociedade, j4 que os valores justificados de modo imanente sdo, de maneira direta, tomados
como o fio condutor da elaboracdo e da classificacio do material empirico™.

Nesse sentido, € necessario compreender que a sociedade ¢ orientada por determinadas
ideias e valores comuns, por isso tende a ser um todo integrado com um nucleo duro que une
seus integrantes, tendo em vista fins comuns ndo apenas individuais, mas também
institucionais, o que garante a legitimidade da ordem social.

Ademais, tais valores compartilhados devem fazer parte do conteudo da ideia de
justica, orientando a atuacdo individual e institucional. E importante ressaltar que os valores e
normas de referéncia so se tornam garantidores da reproducao social quando se cristalizam a
partir de relacdes de reconhecimento: o estabelecimento de obrigagdes de papéis mutuamente
complementares fazem com que os individuos sejam capazes de distinguir nas atividades
livres de seus parceiros de cooperacdo uma condigdo para a efetivacdo das proprias
finalidades.

A reconstrucdo normativa deve ser entendida, entdo, como o processo de ordenacdo
das rotinas e instituicdes indispensaveis a reproducdo social, ancoradas nos valores aceitos
como universais e partilhados pela sociedade.

Por fim, o procedimento seguido por Honneth — a reconstru¢do normativa — pode
também representar uma oportunidade de aplicacdo critica. Assim, o procedimento proposto
ndo apenas desvela, pela via reconstrutiva, as instdncias da eticidade j& existentes, mas
também torna possivel critica-las a luz dos valores incorporados em cada caso.

Nesse sentido, a reconstru¢ao normativa fundamenta-se na realidade social, nos
valores universais e partilhados pela sociedade, na atuacdo de suas instituigdes e, de forma
critica, pode apontar inconsisténcias, mas também formas de superacao das mazelas vividas.

Em sua teoria, inspirando-se em Hegel, Honneth assume como valor central a
liberdade entendida como liberdade social. Seu ponto de partida ¢ a critica as duas
modalidades de liberdade conhecidas: a liberdade negativa, isenta de contetdo
(abstencionista), e a liberdade reflexiva, ampliada para o interior, sem estender-se para fora,

para a esfera da objetividade.

3.1.1 A liberdade negativa

* HONNETH, 2015, p. 24.
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A ideia de liberdade negativa surgiu no periodo das guerras civis religiosas dos
séculos XVI e XVII. A liberdade, em seu nivel mais elementar, ¢ a auséncia de resisténcias
externas que poderiam obstruir os movimentos possiveis dos corpos individuais. Obstaculos
internos nao deveriam ser considerados restri¢des a liberdade.

Assim Hobbes descreve a liberdade: “Conformemente a este significado proprio e
geralmente aceito da palavra, um homem livre ¢ aquele que, naquelas coisas que gracas a sua
forca e engenho & capaz de fazer, ndo ¢ impedido de fazer o que tem vontade de fazer™”’.

Hobbes tenta evitar que tenha relevancia o tipo de objetivos perseguidos pelo
individuo. A ideia central sempre foi a de assegurar aos sujeitos uma margem de agdo
protegida para ac¢des egocéntricas, liberadas de pressdes por responsabilidade.

Em Hobbes, o livre estabelecimento de objetivos (que podem valer como fins
legitimos de agdes livres) acabou por inspirar, de forma contraria as suas convicgdes, 0O
surgimento do pensamento de liberdade cuja principal preocupagdo ¢ a defesa de
idiossincrasias. A doutrina hobbesiana também expressa a tendéncia a conceder aos sujeitos a
possibilidade de personalismo e de excentricismo (século XXI, apogeu da individualizagao).

O entendimento acerca da liberdade nesse periodo histérico ¢ entdo negativo ja que
ndo se deve voltar a questionar os seus objetivos quanto a capacidade de satisfazer ou nao
suas condi¢cdes de liberdade. Tampouco o devem ser quanto a escolha existencial e aos
desejos que serdo satisfeitos, bastando o ato puro e desimpedido de decidir para que a acdo
resultante seja qualificada como livre.

Para Hobbes, o molde vazio, criado para representar a liberdade individual, ¢ limitado
para o interior, ainda que pela condi¢do de uma racionalidade do interesse proprio.

Quase todas as teorias que defendem a liberdade negativa utilizam como instrumento a
ficcdo de um estado de natureza — apresentam como poderia ter sido o convivio social se ndo
houvesse a forca coercitiva do Estado (teorias contratualistas).

As teorias de justica que remontam a Hobbes tendem a apresentar o homem como um
ser atbmico — que ndo possui interesse além de agir sem restricdes segundo suas proprias
preferéncias circunstanciais.

As teorias que partem desse nucleo duro podem até divergir quanto ao modo como
deve ser concebido o estado ficticio de partida, mas sempre a ficcdo de um estado natural

deve assumir um papel central na teoria da liberdade negativa.

59 HOBBES, T. Leviata ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Tradugdo: Jodo Paulo
Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultura, 2004, p. 73.
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O conceito de liberdade repercute diretamente na acepgdo de justica em cada caso. E
evidente que o conceito negativo de liberdade afeta igualmente a natureza e a extensdo das
concepgoes de justica desenvolvidas.

Na liberdade negativa, ndo ha permissao para que os cidadaos do Estado sejam autores
e renovadores de seus proprios principios juridicos. Para isso, seria necessaria a existéncia de
um interesse de cooperacdo com todos os demais, o que ¢ incompativel com a liberdade
apenas negativa®.

O ordenamento juridico, nesses casos, € diminuto e serve apenas como mediador para
que os individuos consigam conviver de forma minimamente harmoniosa. A tarefa que cabe a
essa concepgao liberal de justica consiste em justificar uma liberdade individual que permita
as restri¢des necessarias para uma convivéncia pacifica de todos os sujeitos individuais.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em valores partilhados ou em nocdo de
reconhecimento do outro, em alteridade. O que importa ¢ tdo somente a permissividade da
conduta individual desamparada de qualquer valor pressuposto.

Honneth assim esclarece o papel do direito na acepgao de liberdade negativa:

O direito que aqui € socialmente concedido a liberdade individual reduz-se a uma
determinada esfera de perseguicdo irrestrita dos proprios objetivos, que
eventualmente sdo também arbitrarios e idiossincraticos; tal direito ndo se estende
nem a cooperacdo para a regulamentagdo estatal, nem qualquer interagdo com os
demais cidaddos, seus pares no direito. [...] Isso leva ao negativismo da concepgao
de justica: aquilo que normativamente se visa ¢ uma restricdo, por politica de
seguranca, daquela liberdade negativa cuja manutencdo ¢ seu eixo gravitacional e
ponto cardeal®’.

Em nenhum caso, a liberdade do sujeito permite estabelecer seus proprios fins.
Portanto, o que ele deseja realizar no mundo ¢ sempre causalidade, seja da natureza interna,
seja do espirito anonimo que conduz o sujeito a escolha de seus objetivos e agdes.

Tal forma de entender a liberdade reflete no ordenamento juridico desenvolvido pela
sociedade. Em uma sociedade que busca a liberdade negativa, o ordenamento juridico tende a
ser minimo, exatamente para abrir espaco para o exercicio pleno da liberdade individual, sem
muitas restrigdes, apenas para garantir o convivio minimo entre liberdades individuais. O
“corpo social” como um todo (e seus possiveis valores) ¢ deixado de lado para preservar o
individuo e suas vontades, desprovidas de qualquer critério valorativo, ja que a ideia de valor

ndo ¢ apreciada.

% HONNETH, 2015, p. 55.
5! Ibid., p. 56-57.



48

Apenas a titulo exemplificativo, em uma sociedade que preza a liberdade negativa, ndo
ha que se pensar em processo coletivo. A ideia de coletivo ou de coletivizacdo de direitos ndo
existe, ja que o que se compreende ¢ o direito individual garantido pela minima intervengao
estatal nos aspectos da vida privada. Nao se concebe compartilhamento de direitos ou valores.

Pode-se afirmar que durante muito tempo o idedrio da liberdade negativa prevaleceu
no ordenamento juridico brasileiro. Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, abriram-
se novas possibilidades, principalmente com a consagracao de direitos e garantias coletivas.
No entanto, apesar do que consta no texto escrito da Constituigdo, a teoria nao condiz com a
pratica, e ainda se precisa de muito esfor¢o social e politico para tentar efetivar direitos
sociais e coletivos.

Com o passar do tempo e as mudangas sociais, tal forma de pensar a liberdade foi
cedendo espago para outras perspectivas. Para além dessas fronteiras, comeca-se a delinear o
conceito a que se faz referéncia na modernidade — a autodeterminacdo individual. Tal

conceito abarca duas formas diferentes de liberdade. A primeira delas ¢ a reflexiva.

3.1.2 A liberdade reflexiva

A ideia de liberdade reflexiva remonta a pré-historia do pensamento intelectual da
Idade Moderna. Aristoteles entendia que, para ser livre, o individuo tinha de chegar as suas
proprias decisdes e poder realizar sua vontade. Para ele, ¢ livre aquele que tem em si mesmo o
principio para agir ou ndo agir, isto €, aquele que € causa interna de sua agdo ou da decisdo de
ndo agir. A liberdade ¢, pois, concebida como o poder pleno e incondicional da vontade para
determinar a si mesma ou para ser autodeterminada®.

A ideia de liberdade reflexiva, portanto, pode ser entendida da seguinte forma: ¢ livre
o individuo que consegue se relacionar consigo mesmo de modo que em seu agir ele se deixe
conduzir apenas por suas proprias intengdes®.

Constata-se, pois, que a partir de entdo a inten¢do do individuo em sua liberdade de
agir deve ser considerada, ao contrario da liberdade negativa, em que as intengdes eram
totalmente desconsideradas. Assim, o carater moral das acoes livres dos individuos comeca a

ser levado em conta para fins de apreciacdo da conduta, o que gerard, mais a frente,

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Tradugdo, textos adicionais e notas de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro,
2014.
% HONNETH, 2015, p. 58-59.
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consideragdes juridicas sobre a conduta e o exercicio da liberdade, bem como um reflexo na
esfera juridica do outro.

O cerne da ideia de liberdade reflexiva surgiu primeiramente na proposta de
diferenciagdo entre agdes autdbnomas e heteronomas, que teve como precursor Rousseau. Nas
suas obras Emilio ou da educagdo e O contrato social, Rousseau sustentava que o homem nao
pode ser considerado livre enquanto depender da “ansia dos meros apetites”; ele s6 alcanga a
liberdade na medida em que exerce a “obediéncia as leis que ele proprio se impds”®*. Trata-se
de uma cisdo da natureza humana: liberdade ética em conflito com os ‘“apetites”. Para
Rousseau, a diferenga entre a¢des heteronomas e autonomas decorre de uma diferenca na
autopercepcao do sujeito ativo.

Apesar das limitagcdes de Honneth, suas reflexdes tateantes sobre autolegislacao e sua
defini¢do do livre agir apontam o caminho para estabelecer o fundamento das duas versdes da
nocio de liberdade reflexiva®.

Honneth prossegue em seu raciocinio, esclarecendo que Kant parte da ideia de
Rousseau de que a liberdade ¢ resultado da autolegislagdao para desenvolver seu conceito de
autodeterminacdo e depois chegar ao imperativo categorico. Ao mesmo tempo, pré-
romanticos e adeptos do idealismo alemdo entendem que a liberdade depende da articulagao
de desejos genuinos ou auténticos (autenticidade). E a distingdo de Rousseau sobre agdes
autonomas e heteronomas abre dois caminhos intelectuais. Ambos explicam a estrutura
reflexiva da liberdade individual.

Kant acrescenta aos elementos da teoria da liberdade de Rousseau a interpretagdao da
liberdade individual segundo um modelo de autolegislagdo. O homem deve ser considerado
livre uma vez que possui fortuna e na medida em que tem capacidade para formular leis para
seu agir e fazer-se ativo em conformidade com elas®.

Assim, Kant chega ao imperativo categorico, prescrevendo que se deve agir de tal
maneira “que tornas a humanidade, tanto em tua pessoa, quanto na de qualquer outro, sempre
ao mesmo tempo como fim, nunca meramente meio”®’. O homem ¢ realmente livre ao
orientar sua agao por leis morais que ele se deu no exercicio de sua vontade.

Para Kant, a liberdade reflexiva consiste na ado¢ao da perspectiva segundo a qual “eu

tenho o dever moral de tratar todos os demais sujeitos da mesma maneira, como autonomos,

% ROUSSEAU, J. J. O contrato social. Tradugio: Tiago Rodrigues da Gama. Sdo Paulo: Russel, 2006.

% HONNETH, 2015, p. 63.

56 K ANT, I. Fundamentagiio da metafisica dos costumes. Traducdo: Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70, 2007,
p. 50-68.

7 KANT, loc. cit.
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como eu proprio esperaria ser tratado por eles”. Essa perspectiva distingue-se claramente da
acep¢ao de liberdade negativa, em que o outro ndo ¢ considerado, mas apenas a livre vontade
individual. Nesse sentido, a figura do outro e da moralidade comeca a surgir.

Honneth apresenta um outro caminho, seguido por aqueles que veem em Rousseau o
defensor da sinceridade — e ndo o tedrico da autolegislacdo. A reflexividade da liberdade
individual consiste em tornar-se um individuo real, que se apropria de sua vontade propria e
auténtica e a articula em um processo de reflexdo. Para Rousseau, o exercicio da liberdade s6
termina quando o individuo tem o sentimento de haver realizado precisamente os desejos e as
inten¢des que verdadeiramente residem em si mesmo. Essa ideia de autorrealizacdo opde-se a
autonomia moral de Kant, na medida em que antepde normativamente o bem préprio ao bem
universal®®.

Ambos os modelos de liberdade surgidos a partir de Rousseau concebem a liberdade
individual como mero produto de um esfor¢o reflexivo, compreendendo que a liberdade
negativa ndo penetra no ambito do estabelecimento de objetivos ou finalidades. O sujeito ¢
representado de uma perspectiva externa como livre, sem que se considere se as intengdes por
ele realizadas chegam a satisfazer as condigdes de liberdade.

Ambos partem da ideia de Rousseau de que a liberdade individual estd atrelada aos
requisitos de uma vontade livre: em seu agir, o individuo limita-se as inten¢des ou fins livres
de qualquer coagdo.

De acordo com Honneth, por um caminho de descentralizacao do Ser, enveredaram os
filosofos Karl-Otto Apel, Habermas, Peirce ¢ Mead, que passaram a identificar o sujeito
moral no mundo a toda comunidade de comunicagdo. Esse movimento ficou conhecido como
a “virada linguistica”®.

Amplia-se o “eu” para o “n6s”, a figura do outro passa a ser considerada para fins de
apreciacdo da liberdade. O que até entdo devia ser esfor¢o de um sujeito solitario,
autorreferente, passa a ser interpretado mediante uma viragem tedrica linguistica, como
produto comunicativo dos membros de uma comunidade linguistica.

A 1ideia de liberdade reflexiva, que em Kant ¢ inteiramente monoldgica, adquire um
significado tedrico intersubjetivo que lhe permite ancorar-se fortemente nas estruturas sociais

do mundo real.

% HONNETH, 2015, p. 65-66.
% Ibid., p. 69-70.
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O sujeito s6 chega a autonomia da autolegislacdo ao socializar-se numa comunidade
comunicativa na qual aprende a compreender-se como destinatario das normas gerais que,
simultaneamente, foi ele proprio que constituiu com todos os demais.

Mas, para Honneth, a ampliagcdo do “eu” para o “n6s” ainda ndo ¢ suficiente. O que se
mantém oculto é que tanto o “eu” como o “nds” s6 podem realizar sua autodeterminacdo se
encontrarem, na realidade social, as condigdes institucionais que proporcionem aos seus
objetivos uma oportunidade de realiza¢io’”.

Assim como a liberdade negativa possui uma concepgdo de justica, os diferentes
conceitos de liberdade reflexiva levaram a diferentes formas de conceber a justica social. A
ideia de liberdade negativa leva a uma concepgdo de justica que promove um sistema social
egoistico. J& a ideia de autonomia moral encontra-se sempre em uma concepgdo processual
que serve a tal sistema social de cooperagao ou de deliberacdo democratica.

Nesse caso, o sistema mantém-se indeterminado quanto ao contetido — por motivos
conceituais, a teoria ndo deve antecipar as decisdes a que os sujeitos autbnomos s6 deveriam
chegar sozinhos (a partir da dindmica processual, da cooperagdo e da deliberagcdo
democratica)’".

As ideias de liberdade e de justica tornam-se ambiguas no campo da
autodeterminagdo, tdo logo a liberdade reflexiva do individuo ¢ interpretada segundo o padrao
da “autorrealiza¢do” ou da “autenticidade”.

Hé uma cisdo das concepgdes de justica que, ao remeter ao ideal de autorrealizagao,
sdo divididas em suas subclasses: individualista e coletivista.

Na concepgao individualista, a reflexividade da autorrealizagdo ¢ percebida como um
esforco produzido por um sujeito individual. A propria concepcao de justiga correspondente
possui corte individualista: o ordenamento justo deve ser pensado como uma soma de
recursos sociais e precondi¢des culturais que devem permitir ao sujeito individual articular,
sem coergdes, seu auténtico si mesmo ao longo de sua vida’*.

Na concepgdo coletivista, o esforco inerente a autorrealizacdo ¢ visto como
empreendimento de uma comunidade, sendo assim cooperativo. O individuo em si mesmo
nao tem a capacidade de autorrelizar-se, depende da comunidade. A liberdade ¢ sempre e tao
somente resultado de um esforgo reflexivo, que s6 pode ser consumado por um coletivo. Aqui

a concepcdo de justica pode assumir diferentes formas: a versdo democratica dessa

" HONNETH, 2015, p. 78-80.
" Ibid., p. 74-75.
™ Ibid., p. 75-76.
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representacdo de justica ¢ a que se tem no republicanismo liberal (Hannah Arendt e Michael
Sandel). Os membros da sociedade aspiram a discutir e negociar publicamente todas as
questdes comuns, de modo que a deliberagdo intersubjetiva no espaco publico s6 deve ser
compreendida como forma coletiva de autorrealizagdo’.

Assim, as pontes para a tematizacdo da justica sO sdo feitas se os arranjos
institucionais de uma dada sociedade puderem manter a solidariedade necessaria a cidadania.
E justo o que tender socialmente a promover as posi¢cdes solidarias que compdem uma
condi¢do necessaria para a atividade comum no espaco publico. Entdo o estofo dessa nogao
abstrata de justica dependera também do que vier a ser considerado para garantir a integracao
social da comunidade politica.

No entanto, para Honneth, em nenhum dos dois modelos de liberdade reflexiva, foram
indicadas as condigdes sociais que possibilitariam o exercicio da liberdade em cada caso, ja
como componentes da liberdade. Essas condigdes sé entram em jogo com a questdo do
ordenamento juridico quando se tematizam também as oportunidades de realizagdo social.

Em ambos os casos, circunstancias desse tipo (condi¢des sociais que possibilitem o
exercicio da liberdade) s6 entram em cena quando o exercicio da liberdade ja foi
completamente determinado. Elas sdo como aditivos, acrescentados como elementos de
justi¢a social, e nio pensados como seu momento interno’ .

No campo da liberdade reflexiva, uma exce¢do a essa logica da posteridade reside
numa determinagdo teorico-discursiva da liberdade: uma vez que a execugdo dos esforcos
reflexivos esta atrelada a condi¢dao de participagdo em estruturas discursivas, a interpretagao
social do discurso ndo ¢ meramente um prolongamento externo, mas um componente da
propria liberdade.

E essa ampliacdo institucional do conceito de liberdade que servira de diretriz ao
terceiro conceito de liberdade, que ¢ social. Segundo essa concepg¢do, a ideia de liberdade
reflexiva ndo se deixa desdobrar sem incluir as formas institucionais que possibilitam o seu
exercicio””.

O que Honneth busca ¢ exatamente a ligagdo entre teoria e pratica. Nao basta apenas
abstrativizar o que deveria ser, € preciso mostrar a forma possivel de realizagao da liberdade
social por meio de ambientes institucionais propicios para tanto, o que refletiria diretamente

no ordenamento juridico € na constru¢do da justica social. Essas alteragdes sdo mais

' HONNETH, 2015, p. 77-78.
™ Ibid., p. 80.
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claramente percebidas na forma de conducgdo do processo coletivo, como mais a frente se

analisara.

3.1.3 A liberdade social

A liberdade social seria resultado de um esfor¢o teérico para compreender que o
critério subjacente ao pensamento da liberdade reflexiva deveria ser ampliado até mesmo as
esferas que tradicionalmente se contrapdem ao sujeito como liberdade externa’®.

A chave da concepcdo de liberdade social estd na formulagdo do “estar consigo
mesmo no outro”. Baseia-se na ideia de institui¢des sociais que permitem aos sujeitos se
relacionarem uns com os outros, ja que eles poderiam compreender sua contraparte como
outro em si mesmo’ .

O reconhecimento reciproco ¢ a chave da ideia de liberdade. Na liberdade reflexiva, o
homem mantém-se separado do mundo exterior, dos dispositivos e instituicdes sociais. Os
sujeitos reconhecem a necessidade de complementaridade de seus respectivos fins e
visualizam na contraparte o outro de si mesmo’".

A liberdade até entdo reflexiva amplia-se para converter-se numa liberdade
intersubjetiva. Essa concepgao intersubjetiva estende-se para um conceito social de liberdade.
Essa ampliacdo reflexiva — intersubjetiva — social ¢ um elemento fundamental na teoria de
Honneth.

Nessa medida, o sujeito s6 ¢ livre quando, no contexto de praticas institucionais,
encontra uma contrapartida com a qual se conecta por uma relacdo de reconhecimento
reciproco, para que, nos fins dessa contrapartida, ele possa vislumbrar uma condi¢do para
realizar seus proprios fins. Em outras palavras, a verdadeira liberdade ocorre quando os
sujeitos envolvidos reconhecem a complementaridade de seus respectivos fins.

Para Hegel, essa estrutura social da liberdade reproduz o modelo do amor entre
homem e mulher. Hegel amplia sua teoria do reconhecimento ao dar-se conta da economia
nacional, pois o mercado econdmico constitui essa instituicdo de reconhecimento. Na esfera

do mercado, os sujeitos devem ter de reconhecer-se reciprocamente, pois, em sua contraparte,

" HONNETH, 2015, p. 80-81.
7 Ibid., p. 85.
7 Ibid., p. 85-86.
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eles percebem aqueles que, por meio de sua oferta econdmica, garantem a satisfacdo de suas
necessidades puramente egocéntricas’ .

Compreender o mercado como uma forma nova e indireta do “em-si-do-si mesmo no
outro” significa “aprender a entender que essa institui¢ao cria uma relagcdo de reconhecimento
pela qual os individuos podem ampliar a sua liberdade™™.

Em suma, para Honneth, a liberdade do individuo s6 ¢ estabelecida onde ele pode
participar de instituigdes cujas praticas normativas assegurem uma relacao de reconhecimento
reciproco. Em outras palavras, os individuos sé podem vivenciar e realizar a liberdade quando
participam de instituicdes sociais caracterizadas por praticas de reconhecimento reciproco.

Por isso, Honneth apresenta um terceiro conceito de liberdade, no qual a subjetividade
e a objetividade particular e universal estdo reconciliadas (reconciliagdo entre liberdade
subjetiva e objetividade).

Nessa toada, as diversas concepgdes de liberdade dao origem a diversas concepgdes de
justica. Para Hegel e também, em nosso entendimento, para Honneth, ndo ¢ justo o
ordenamento social moderno que se manifesta como reflexo fiel do resultado de um contrato
social ficticio ou de uma constru¢do da vontade democratica. As propostas de construcao
estdo fadadas ao fracasso por prometerem aos sujeitos, em sua condi¢ao de colaboradores em
tais processos, uma liberdade que eles ndo obteriam sem participar de instituigdes que ja sao
justas®.

Toda a teoria de Hegel decorre de uma apresentacdo de relagdes éticas, de uma
reconstru¢do normativa daquele ordenamento escalonado de institui¢des, nas quais os sujeitos
podem realizar sua liberdade social experimentando o reconhecimento reciproco. E ¢ o que
busca Honneth.

Hegel também deseja integrar a seu sistema de eticidade as outras duas formas de
liberdade, a negativa e a reflexiva. Por meio da concessao de “direitos abstratos”, os sujeitos
devem poder, sob circunstancias precarias, fazer uso de sua liberdade negativa. Por meio do
reconhecimento de sua “moralidade”, ao contrario, devem poder fazer valer suas convicgdes
suscitadas por uma reflexdo contraria ao ordenamento imperante.

Ambas devem acompanhar o sistema ordenado das instituigdes €ticas, somente sao
admitidas enquanto ndo colocarem em risco a real liberdade, a social. Assim, Hegel integra a

liberdade negativa, a reflexiva e a social a sua concepcao de justica social.

7 Ibid., p. 87.
% HONNETH, 2015, p. 89.
8 Ibid., p. 109-110.
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O pensamento de Hegel ¢ adotado por Honneth, que o atualiza metodologicamente e
apresenta sua propria teoria com base na reconstru¢cao normativa, com base na concepgao de
intersubjetividade e de institucionalidade.

Portanto, além da reconstru¢do normativa, a intersubjetividade e a institucionalidade
sdo primordiais na teoria de Honneth. A sua teoria ganha concretude com base na nocao de
que a aspiragdo de liberdade do individuo s6 ¢ satisfeita no seio de instituigdes ou com o
amparo delas. Apenas por meio de praticas institucionais, o sujeito encontra a contrapartida
com a qual pode conectar-se em uma relagao de reconhecimento reciproco, e seus fins podem
encontrar-se com os fins de sua contrapartida.

O Estado Democratico de Direito apareceu quando se firmou um novo sistema de
liberdades subjetivas, no qual os destinatarios dos direitos positivos podiam compreender-se
simultaneamente como seus autores'”. Dito de outro modo, os sujeitos deixam o plano
passivo, em que apenas suportam as determinag¢des do ordenamento juridico, e passam a
poder de forma ativa participar e influir na construgao do direito.

Assim, na condicdo de autores, os individuos poderiam entender-se apenas na
cooperacao ativa com os outros participes do direito. Dessa forma, além da autonomia
privada, aos participes da sociedade ¢ concedida uma autonomia coletiva, gracas a qual, em
cooperagdo como sociedade civil, deliberam sobre quais direitos deverdo ser reciprocamente
concedidos e como deverao ser executados. Trata-se dos direitos politicos.

Na categoria dos direitos politicos, a relagdo juridica indica uma esfera social de
liberdade, cuja condicdo de existéncia ¢ todo um conjunto de formas éticas de
comportament083.

Essa esfera da liberdade, considerando a existéncia de regulamentos de acdo
sancionados pelo Estado, suscita a necessidade do conhecimento de um sistema de agdes
institucionalizado. Adotar um sistema de ag¢des institucionalizado, segundo Honneth, ¢ servir-
se da liberdade juridica e praticd-la, tomando parte numa esfera de acdo socialmente
institucionalizada, regulada por normas de reconhecimento reciproco™.

Assim, em uma acepg¢ao ¢ética de direitos subjetivos, a liberdade juridica ndo significa
apenas uma ag¢ao individual e isolada do sujeito ante os demais integrantes da sociedade. Ao
revés, a liberdade juridica decorre de um sistema de agdes institucionalizado; portanto, para

exercé-la, deve-se tomar parte numa esfera de acdo socialmente institucionalizada.

%2 HONNETH, 2015, p. 129.
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Nessa medida, a liberdade juridica s6 pode ser exercida no seio de instituigdes
reguladas de forma intersubjetiva. Para tanto, tais sistemas de acdo devem satisfazer a trés
condigdes: (1) os sistemas institucionalizados devem ser baseados em uma norma
compartilhada comum; (2) a relacdo de reconhecimento deve consistir em uma reciproca
atribuicdo de estatuto, todos podem prever os comportamentos e esperar por uma
considera¢do normativa; (3) a autorrelacdo deve ser especifica, desembocando na formagao de
competéncias e de atitudes necessarias a participacio nas praticas constitutivas® .

No entanto, esse sistema de liberdades juridicas permite que os sujeitos ocultem suas
verdadeiras intengdes, ja que na intera¢do social os sujeitos podem ndo considerar motivos e
orientacdes de valores pessoais. Isso ocorre porque os sujeitos participantes concedem-se
reciprocamente o estatuto normativo, agindo sem que haja pressao de justificagdo no ambito
publico, desde que ndo violem os principios de direito aprovados pela sociedade.

Assim, em que pese a existéncia de uma garantia estatal — que, com seu poder de
coercdo, age para que os direitos sociais de participagdo e liberdade assegurem a cada sujeito,
em igual medida, um espago de protecao individual, ficando a juizo de cada um os seus
proprios planos de vida —, acaba sendo impossivel o acesso ao mundo de ligacdes e
responsabilidades intersubjetivas.

Nesse sentido, os planos de vida alternativos sdo realizados apenas de modo
monoldgico. Por isso, Honneth entende que, com base apenas na liberdade juridica, ja ndo ¢
possivel conduzir reflexdes éticas em forma de didlogos. Segundo ele, devemos sair do papel
de entidades juridicas para poder encarar as tentativas de uma discussao transferida para o
ambito interno de nossos objetivos de vida®.

Para Honneth, de modo algum, a liberdade juridica apresenta-se como uma esfera ou
um lugar de autorrealizacdo individual, uma vez que ndo abre a oportunidade para a
realiza¢do de bens ou de objetivos. Por isso, devemos abandonar a esfera da liberdade juridica
para adotarmos deveres de uma justificagdo intersubjetiva®’.

A liberdade juridica estd diretamente ligada a gramatica dos direitos e a ideia de
posigdes juridicas, o que conduzira ao que Honneth chama “patologia”, que serd mais bem

detalhado no proximo topico.

% HONNETH, 2015, p. 147-148.
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Nesse sentido, o sistema institucionalizado da liberdade juridica representa uma porta
de entrada para patologias, exigindo dos participantes um elevado grau de abstracdo, razao
pela qual se vio acumulando regularmente erros de interpretacdo®®.

Honneth denuncia o processo de juridificacdo dos setores da vida que outrora se
organizavam de maneira amplamente comunicativa e sua forte influéncia na atualidade, com o
efeito “ideologico” da crescente orientagdo de discursos politicos para a seara do direito™.

A submissdao dos processos da vida real ao meio juridico produz a obrigacao de
prescindir de experiéncias concretas dos participantes, de permitir que suas necessidades
valham apenas na medida em que se ajustam ao esquema de interesses de tipificacdo geral,

dissociando-se dos contextos comunicativos da vida:

em vez de necessidades individualizadas, sdo valorizados interesses generalizaveis e,
em vez das normas e valores existentes, recorre-se a principios de conformidade ao
direito; no lugar de regulamentagdes conflituosas nas comunicagdes surgem, rapida
e quase exclusivamente, procedimentos de conciliagio judicial®.

Nesse panorama, perdem-se as relagdes intersubjetivas que legitimavam a aplicacdo e
o processo juridico. E os individuos utilizam o direito como forma de repelir qualquer tipo de
relagdo com o outro, como um trunfo para fazer valer suas expectativas previstas no direito
sem qualquer forma de justificagdo valorativa.

Assim, a subjetividade do individuo ndo ¢ imobilizada em func¢do da entidade juridica,
apenas reproduz o carater suspensivo do direito, ao manter-se livre de toda decisdo
vinculadora’'.

Os direitos subjetivos servem somente para questionar e revisar as ideias de bem, nao
servem para preparar ¢ formular novas versdes dela. O que se busca ¢ o abandono da noc¢do de
entidade juridica e, com isso, a interrup¢do da discussdo pela evocacao do direito subjetivo, o
compartilhamento de motivos, com parceiros de interagdo que nos obrigam a fundamentar
nossas divergéncias.

Considerando a dinamicidade do direito, as instituigdes devem garantir praticas e
convic¢des democraticas para a atualizagdo dos direitos. Nesse sentido, a liberdade s6 pode
ser completa quando, para além da liberdade negativa, puramente privada, o individuo pode
autorrealizar-se sem que isso acarrete danos aos demais, no seio de instituicoes, por meio do

reconhecimento reciproco com os demais, realizando a verdadeira liberdade, a social.

¥ Ibid., p. 159.
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3.1.4 A liberdade juridica e suas patologias

Nas sociedades liberais atuais, julga-se que todas as liberdades necessitam de uma
autonomia privada juridicamente garantida; sdo os direitos subjetivos. A eles apenas foram
acrescidas outras categorias pensadas como complementares, como a dos direitos sociais.

O conceito honnethiano de liberdade juridica parte da concepcao liberal de liberdade
negativa: os individuos teriam a sua liberdade assegurada por um conjunto de direitos
subjetivos reconhecidos pelo Estado, constituindo-se a partir dai uma esfera privada de acao e
autorreflexao.

Nesse sentido, Honneth esclarece:

Nas sociedades modernas e liberais prevalece, desde seus primordios, uma unidade
altamente abrangente, pois os individuos s6 podem se compreender como pessoas
independentes dotadas de uma vontade propria se contarem com direitos subjetivos
que lhes concedam uma margem de agdo que, protegida pelo Estado, lhes possibilite
uma prospeccao de suas propensdes, preferéncias e intengdes .

Essa ¢ a base de toda a positivagdo do sistema juridico moderno: regras garantidas e
sancionadas pelo Estado, assegurando em igual medida a autonomia privada de todo e
qualquer cidaddo. Dai a noc¢do de ordenamento juridico igualitario. Ao mesmo tempo, surgia
o Estado Democrético de Direito, onde os destinatarios dos direitos positivados também eram
seus autores, simultaneamente.

Essa concepgao ndo se alterou significativamente com o passar dos anos, € nos dias de
hoje ainda guarda muita correspondéncia com o conceito liberal classico. O que houve foi
apenas uma modificagdo na abrangéncia dos direitos subjetivos que, ao longo do tempo, e
com a pressdao de movimentos sociais € de argumentos politicos morais, passaram a incluir
novas categorias, o que resultou em um aumento significativo da interven¢ao do Estado e do
direito na esfera privada.

O movimento de interferéncia estatal na esfera privada por meio do direito gerou um
processo de hiperjuridificacdo nos ultimos anos, como ja apontado no topico anterior. Essa
hiperjuridificacdo trouxe como efeito colateral um problema sist€émico de redu¢ao do campo
dialogico da vivéncia dos sujeitos em sociedade, dada a tendéncia que tal condi¢do possui de

gerar determinados transtornos ou disfungdes, especialmente em razdo do abandono, pelas

2 HONNETH, 2015, p. 128.
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entidades que litigam no campo juridico, do carater intersubjetivo e afetivo que marca
diversos tipos de relacionamento. Os sujeitos, entendendo-se como portadores de direitos
subjetivos, tenderiam a sublimar os aspectos relacionados ao entendimento intersubjetivo, e a
atuar apenas de forma estratégica, visando o alcance de seus objetivos a partir de um prisma
puramente juridico.

Honneth entende que essa mudanga implica a “incompletude” da ideia de liberdade.
Na sua concepgdo, nao ha como olvidar, para fins de reconhecimento de direitos e alcance da
liberdade individual, o aspecto intersubjetivo que envolve a vida em sociedade, de modo que,
para determinar com precisdo as proprias metas, ¢ necessaria uma forma de interagdo social
para a qual ndo ¢ a liberdade juridica que oferece as oportunidades’.

Assim, o carater incompleto da liberdade juridica estaria no fato de sempre haver a
tendéncia de minar e subverter a rede existente de relagdes sociais, de modo que isso pode
gerar um bloqueio ou uma atenuacdo do exercicio da propria subjetividade do individuo e,
consequentemente, um afastamento do processo de interacdo social, fundamental para o
reconhecimento e a emancipag¢ao individual.

Os direitos subjetivos pressupdem uma perspectiva interna dos individuos envolvidos
e contrapostos, que se daria de maneira obscurecida, ou seja, os direitos reciprocamente
concedidos constituem um manto protetor por tras do qual podem explorar as profundezas e
superficies de sua subjetividade. Essa obscuridade resultaria no desacoplamento dos sujeitos
das relagdes de afeto que envolvem os relacionamentos interpessoais, de sorte que os sujeitos
atuariam apenas de forma estratégica, buscando alcangar seus interesses, com base em uma
racionalidade puramente juridica.

Essa situacdo pode ser facilmente verificada tanto no nosso ordenamento juridico
processual quanto empiricamente no dia a dia juridico. O aumento das demandas civeis
cresceu exponencialmente nos ultimos anos, principalmente apo6s a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu intimeros direitos, inclusive sociais. Os
brasileiros sdo agora potenciais jurisdicionados e recorrem a justica para buscar a solucdo de
toda sorte de conflitos. Os juizados especiais que foram criados para dar celeridade a
resolucdo de conflitos de pequena monta, atualmente, estdo com o mesmo problema de
congestionamento das varas comuns. A ampliacdo do acesso a Justica, com a instalacdo de
Defensorias Publicas, apesar dos esforcos de seus membros na busca extrajudicial dos

conflitos, também aumentou o numero de processos judiciais.

% HONNETH, 2015, p. 131.
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O proprio novel Codigo de Processo Civil teve de normatizar a busca preferencial pela
solucdo consensual dos conflitos, conforme seu artigo 3.°, § 2°.

Os sujeitos, em razdo da garantia e do reconhecimento de seus direitos subjetivos,
acabam por dispensar a interagdo com o outro na busca de solugdes para suas demandas e
ingressam com agoes judiciais, afastando-se do reconhecimento e da emancipag¢ao individual.

Importa frisar que os direitos subjetivos ndo seriam desprovidos de conteudo ético.
Pelo contrario, Honneth entende que, na medida em que o individuo se vé como detentor de
direitos subjetivos, passaria a contar com um espago proprio, pessoal, onde poderia realizar
uma autorreflexdo sobre suas diversas concep¢des de vida boa ou de realizagdo pessoal, e a

defender seus valores morais com base em uma ideia de pluralismo ético. Nesse sentido:

Os direitos liberais de liberdade remetem conceitualmente a uma
complementaridade dos direitos sociais, que garantem aos individuos a medida de
seguranga econdmica e bem-estar material necessarios para explorar seus proprios
objeti;aos de vida de maneira privada e afastando-se das conexdes de cooperacdo
social .

Diante disso, em uma concepcao ética de direitos subjetivos, a liberdade juridica ndo
significa tdo somente uma agdo individual isolada do sujeito ante os demais integrantes da
sociedade. Pelo contrario, a liberdade decorre de um sistema de agdes institucionalizado;
portanto, servir-se da liberdade juridica e pratica-la significa tomar parte numa esfera de acao

socialmente institucionalizada, como também entende Jiirgen Habermas:

O direito ndo regula contextos interacionais em geral, como ¢ o caso da moral; mas
serve como o medium para a auto-organizagdo de comunidades juridicas que se
afirmam, num ambiente social, sob determinadas condigdes historicas. E, com isso,
imigram para o direito contetidos concretos e pontos de vista teleologicos®.

Assim, embora a atuagdo do individuo no exercicio do seu direito subjetivo seja
solitaria e baseada em uma agdo estratégica, deve haver uma limitagcdo reciproca a uma
posi¢do da mera influéncia sobre o outro, a fim de chegar a um acordo bem-sucedido na
comunica¢do. Entdo, o agir estratégico das entidades juridicas encontraria no outro os seus
limites, considerando-se que a ac¢do na liberdade juridica da-se de forma intersubjetiva ou
dialogica.

Para Honneth, ao final de sua reconstru¢do normativa, no sistema juridico ¢ concedido
aos cidaddos e cidadas participes da sociedade uma autonomia coletiva pela qual, em
cooperacao como sociedade civil, deliberam sobre quais direitos deverdao ser reciprocamente

concedidos e como deverdo ser implementados. A instituicdo exigiria do direito moderno

* HONNETH, 2015, p. 143.
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mais do que modos de cumprimento de orientacdo racional; ela dependerd muito mais de todo
o circuito de atitudes, praticas e convic¢des democraticas, ja que, sem isso, 0 impulso coletivo
para a atualizacio conjunta de direitos extinguir-se-ia’’.

Para Honneth, por trés da liberdade negativa, oculta-se o direito do individuo moderno
a uma explora¢do puramente privada de sua propria vontade. A liberdade, nesse sentido, ¢
limitada e incompleta, visto que, para determinar com precisdo suas metas, o individuo
sempre necessitara de alguma forma de interagao social, que a liberdade juridica ndo enseja.
Essa concepcao de liberdade acarreta sempre a tendéncia de minar e subverter a rede existente
de relagodes sociais. De fato, nessa concepgao, a liberdade ¢ formulada apenas como forma de
reivindicagdo de direitos, o que acaba por bloquear a subjetividade’”.

Assim, os direitos liberais de liberdade remetem conceitualmente a uma
complementaridade dos direitos sociais, que garantem aos individuos a medida da seguranca
econdmica e de bem-estar material necessarios para explorar seus proprios objetivos de vida
de maneira privada e afastando-se das conexdes de cooperagdo social’®.

Essa logica nao pode ser a mesma aplicada aos direitos politicos, que oferecem aos
sujeitos uma série de possibilidades legais de participar ativamente na formagao da vontade
publico-democratica e, ao mesmo tempo, influir na legislagdo politica. Quanto mais
comprometidos os individuos estiverem com tal pratica comum, mais intensamente fardo uso
de uma liberdade que, em sua dependéncia constitutiva em relagdo a outros sujeitos, nada
mais tem em comum com a retracio a esfera privada® .

Por isso, na categoria dos direitos politicos, a relacao juridica indica uma esfera social
de liberdade, cuja condicdo de existéncia ¢ todo um conjunto de formas éticas de
comportamento.

A autonomia privada, garantida pelo Estado e respaldada por suas sangdes, protege o
individuo das intromissdes estatais € de outros atores, ao mesmo tempo que abre para o
individuo um territorio de verificagdo puramente privada de seus objetivos de vida,
permitindo-lhe, sobretudo, retirar-se de seus deveres e lagos sociais, estabelecendo
preferéncias meramente individuais'®.

Isso ocorre por meio de uma esfera de acdo socialmente institucionalizada, regulada

por normas de reconhecimento reciproco. Tal sistema tem como caracteristicas a existéncia de
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uma norma compartilhada comum, a reciproca atribui¢do de um estatuto, que confere
previsibilidade as acdes, e a autorrelacdo especifica, que suscita a formagao das competéncias
necessarias a participacio nas praticas constitutivas'®".

Essa liberdade juridica institucionalizada acaba por dificultar o acesso ao mundo de
ligagdes e responsabilidades intersubjetivas, obstaculizando reflexdes éticas em forma de
didlogo e busca de aconselhamentos virtuais. Os direitos subjetivos servem apenas para
questionar e revisar nossas ideias de bem, ndo servem para preparar ¢ formular nossas versoes
dela'®.

A liberdade juridica corresponde, portanto, a uma esfera de autorrealizagao individual,
ndo é uma oportunidade de realizagdo de bens ou objetivos. E necessaria a superagio do
isolamento produzido pela liberdade juridica e a adog¢dao de deveres de justificagdo
intersubjetiva e fundamentacao de divergéncias.

Esse agir instrumental, o descolamento completo dos sujeitos da realidade social e das
praticas intersubjetivas, tende a gerar patologias relacionadas a liberdade juridica.

Nao obstante, para Honneth, o sistema institucionalizado da liberdade juridica
representa uma porta de entrada para as patologias sociais, por exigir dos participantes um
elevado grau de abstracdo, razdo pela qual se vao acumulando regularmente erros de
interpretago' .

Para Honneth, a liberdade juridica ¢ insuficiente para assegurar uma forma de
autonomia privada que sé pode ser empregada e exercida de maneira sensata se, novamente, a
base do direito que lhe ¢ propria for abandonada. Se o direito cria um tipo de liberdade que
proporciona ao individuo todo um espaco autonomo de autorreflexdo, ao mesmo tempo o
direito teria como efeito colateral uma atuacgdo individual desprovida de eticidade e fundada
tdo somente em um agir estratégico que desconsidera as bases morais da vivéncia em
sociedade, possibilitando, em algumas situagdes, que o individuo parta para uma acao
unilateral, instrumental e desprovida de qualquer integragdo social.

Com efeito, a liberdade juridica ndo permitiria reflexdes éticas em forma de didlogo e
busca de aconselhamentos virtuais. Nesse sentido, de modo algum a liberdade juridica
corresponderia a uma forma de autorrealizagdo individual, ndo ensejando a realiza¢ao de bens

e objetivos.
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Por isso, Honneth apresenta o conceito de patologia da liberdade juridica, um dos tipos
de patologia social, a qual levaria a deterioracdo das capacidades racionais dos membros da
sociedade que participam da cooperagio social de maneira competente' .

Honneth sustenta que a patologia social, entendida de forma genérica, resulta de uma
dificuldade que o individuo tem de compreender o significado das praticas e normas sociais,
ou mesmo juridicas. E a auséncia, no sujeito, de uma compreensao racional dos significados
das praticas institucionalizadas; por for¢a das influéncias sociais, o sujeito desaprende de
praticar adequadamente a gramatica normativa de um dos sistemas de acdo intuitivamente
familiar. Por conseguinte, os sintomas das patologias sociais estariam em determinadas
tendéncias de rigidez comportamental e de inflexibilidade dos sujeitos em suas vidas, que
podem refletir-se em estados de depressao ou de desorientagao.

Assim como na pratica social, o sistema de liberdade juridica também seria um campo
fértil para a prolifera¢do de patologias sociais, que Honneth apresenta sob duas modalidades.

A primeira estaria na condicdo de que os verdadeiros motivos da contenda seriam
esquecidos e tragados pelo discurso estratégico. As razdes do agir comunicativo perder-se-
iam ante uma a¢do que busca o alcance do direito pelo direito ou, em outras palavras, o meio
passa a ser um fim, voltando-se o sujeito mais para as institui¢des juridicas do que para a
mediagdo intersubjetiva.

A segunda modalidade diz respeito a uma patologia do tipo indireto, que consiste
essencialmente na fun¢do de exemplo da ideia de liberdade juridica, nessa esfera, para o
descobrimento cada vez mais dificil da identidade. Nesse caso, a postura do individuo ¢ de
passividade diante dos deveres que lhe impde a vida em sociedade, como, por exemplo,
buscar a interagdo social para a resolucdo dos conflitos que eventualmente venha a ter com
outros sujeitos. Essa interacdo passa a ser considerada desnecessaria, em virtude do escudo
juridico que ¢ construido ao redor do individuo.

Nesses casos, os valores morais e a eticidade das praticas sociais e das instituigdes
ficam em suspenso no ambito interno do individuo, gerando uma situagcdo de alienacdo em
relagdo ao padrdo normativo; em seu lugar, ¢ admitida exclusivamente uma personalidade
juridica'®.

Tais patologias, de acordo com Honneth, decorrem da ma compreensao, pelos sujeitos,

do processo comunicativo no nivel intersubjetivo, o que os leva a interpretar de modo

" HONNETH, 2015, p. 157.
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equivocado seu papel social, ou mesmo a reconhecer-se apenas na condicdo de sujeito
puramente juridico. O individuo ou entidade juridica v€, no direito, uma forma de livrar-se
temporariamente de todas as imposi¢cdes comunicativas de justificagdo e de realizar as
proprias intengdes, orientadas, porém, somente para o €xito. A interrupcdo da comunicacao
em cada caso ¢ mal interpretada e concebida como forma de coordenagdo de todas as demais.

Essa patologia social desencadeou, como ja mencionado, um processo de juridificacao
que, a partir dos anos 60 do século XX, comegou a atingir familia, escola, lazer, cultura,
garantindo uma “protecao estatal” a parte mais vulneravel em cada um desses casos, o que
culminou por conduzir os individuos a uma melhor compreensdao do seu papel enquanto
sujeitos detentores de direitos subjetivos, mas, por outro lado, acabou levando-os a perder,
gradativamente, o sentido para assuntos e propdsitos nao sujeitos a articulagao juridica.

Para Honneth, o direito produz a obrigacao de prescindir das experiéncias concretas
dos participantes, o que os leva a dissociar-se dos contextos normativos da vida, ocasionando
apatia e outros sintomas de isolamento e de individualismo egoistico em sua vivéncia'®.
Ocorre, nesses casos, um deslocamento da racionalidade individual em relagdo as praticas
sociais, mantendo-se, no entanto, a racionalidade juridica como unico sistema normativo que
conduzird a atuacdo do individuo na sua vida em sociedade.

E claro que a concep¢io de Honneth é baseada na sua vivéncia na Europa, como
apontam os dados empiricos apresentados em sua obra. No entanto, sua concepgao ¢ aplicavel
a outros contextos sociais, principalmente o brasileiro, bastando que se tome como exemplo o
que tem ocorrido na histdria do Brasil, notadamente nos anos posteriores a redemocratizagao
do pais.

A juridificagdo dos conflitos sociais — e as patologias dai decorrentes — tem-se tornado
um trago da sociedade brasileira, principalmente ap6s a consolidacdo de inumeros direitos
sociais a partir de 1988, com a promulgacao da Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, ¢ comum no pais a discussdo e a aprovacdo de projetos de lei que
tratam de questdes e problemas alusivos a familia e as relagdes privadas, como, por exemplo,
a “lei da palmada” ou da “guarda compartilhada”, bem como decisdes do Supremo Tribunal
Federal que versam sobre o aborto e outros litigios que envolvem o campo moral individual.

Ressalta-se que a existéncia dessa situagdo de juridificagdo ndo enseja necessariamente
uma patologia juridica. A patologia dd-se quando o detentor do direito subjetivo passa a

absolutizar esse direito em sua vida. Assim, boa parte das normas positivadas decorreu do
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reconhecimento, pelo legislador, de lutas sociais; essas normas, em muitos casos, levaram a
emancipacdo de individuos que, ao longo da historia, foram marginalizados e tiveram direitos
amplamente negados. No entanto, a partir do momento em que o aspecto meramente juridico
passa a dominar a racionalidade do individuo, absolutizando-se e retirando-o da comunicacao
intersubjetiva, surgiria a patologia apresentada por Honneth.

No Brasil, as patologias da liberdade juridica viraram epidemia. O crescimento de
demandas judiciais tem sido exponencial em nosso territorio desde a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988. Entendemos que isso estd relacionado ao conjunto de novos
direitos individuais, coletivos e sociais que foram reconhecidos no bojo da Constituigdo, o
que cria o cendrio propicio para o surgimento das condutas desviantes descritas.

Houve uma ampliagcdo do grau de juridificagdo da vida social e familiar dos sujeitos,
que, tradicionalmente, tendem a uma acentuada valorizacao do papel das instituigdes juridicas
e do direito, colocando cada vez mais seus objetivos de vida sob a responsabilidade do Poder
Judiciario.

Nesse contexto, o direito positivado parece ter sido alcado a condigcdo de sistema
normativo de maior relevancia no seio da sociedade, potencializando, assim, o incremento das
patologias da liberdade juridica. Crescentemente a dependéncia do Poder Judicidrio para a
solucdo de litigios que poderiam encontrar bom termo na atividade inter-relacional, o que
tende a gerar um déficit de construcdo social e intersubjetiva no reconhecimento e na
realizagdo efetiva da liberdade individual.

Esse panorama revela-se assustador quando transportado para o processo coletivo. As
relagdes coletivas, para serem reconhecidas como direitos na seara juridica, foram
juridicizadas, ao mesmo tempo que, no Brasil, foi retirada a titularidade direta para a via
processual, cerceando-se o agir comunicativo tanto de forma direta quanto indireta.

Nesse sentido, além do sequestro do objeto a ser discutido, sequestraram-se os
interlocutores responsaveis pela participagdo na esfera juridica e, consequentemente, pela
liberdade juridica das coletividades afetadas.

Por isso, a rediscussdo acerca da liberdade que fundamenta o arcabouco juridico ¢
relevante para o exame dos caminhos que podem ser seguidos tendo em vista a superagao

dessa patologia social imposta ao processo coletivo brasileiro.
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4 A LIBERDADE JURIDICA E O PROCESSO JUDICIAL

Conforme ja explanado, a teoria de Honneth sobre as patologias juridicas ¢
perfeitamente admissivel no ambito da sociedade brasileira, havendo, inclusive, exemplos
mais robustos de sua ocorréncia.

O Brasil vive, hoje, um intenso processo de juridificacdo das relagdes sociais. O
Judicidrio ¢ chamado a pdr fim a pequenos conflitos de natureza estritamente privada, que
poderiam ser resolvidos apenas com o didlogo entre as partes, norteado pelo reconhecimento
reciproco entre os envolvidos. Essa situacdo acaba por aumentar vertiginosamente o nimero
de demandas que o Judicidrio ja ndo dé conta de solucionar em tempo razoavel.

Ao lado do Judiciario, outras instituigdes como a Defensoria Publica e o Ministério
Publico também possuem papel relevante no alcance de solucdes debatidas e eficazes e no
alcance da liberdade social, seja dentro, seja fora do processo judicial.

Alias, as discussoOes acerca das escolhas e dos caminhos de cada sociedade devem dar-
se, inicial e preferencialmente, no campo publico politico, ou seja, fora do processo judicial. No
entanto, caso nao acontecam ou sejam apenas iniciadas, as discussdes podem e devem passar
para a seara judicial, onde deverdo encontrar ambiente propicio para a realizacdo da liberdade
social.

Para ratificar os aportes tedricos esposados, pragmaticamente, evoca-se o sucesso de
acoes da Defensoria Publica no campo das solugdes consensuais, trazendo-se a lume a
experiéncia do Estado do Rio Grande do Sul como relatada por Felipe Kirchner'”’. Em suma,
citam-se as seguintes agdes: a) na area da satude, a obten¢do em algumas localidades, gracas a
um sistema de trabalho de cooperagdo e gestdo sistémica, de fArmacos e consultas, em areas
como traumatologia e ortopedia, em que os pacientes ficavam na lista de espera por mais de
cinco anos — de acordo com as estatisticas de levantamento estadual do ano de 2014, de 4.569
atendimentos, 3.981 foram com solugdes extrajudiciais (87%) e apenas 588 com
ajuizamentos, pela via judicial (faixa de 13%); b) na area do consumidor, as renegociagdes de
dividas, ante o endividamento excessivo; ¢) na seara de familia, a criagdo do Dia do Consenso
pela Defensoria Publica de Caxias do Sul, para a redug¢ao dos conflitos, e o rumo adversarial

das demandas.

' KIRCHNER, F. Os métodos autocompositivos na nova sistematizagdo processual civil e o papel da

Defensoria Publica. In: SOUSA, J. A. G. de (Coord). Defensoria Publica. Salvador: JusPodivm, 2015. p.
252-259. (Colegao Repercussoes do Novo CPC, v. 5).
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A Defensoria Publica do Estado do Para, na area da saude, obteve éxito em mais de
60% das demandas por medicamentos e consultas médicas de forma administrativa, de acordo
com o Primeiro Diagnostico Analitico de Atuacdo da Defensoria Publica de Saude da
Capital'®.

Ainda no que diz respeito a satide, no Estado do Pard, o Comité Interinstitucional de
Resolucdo Administrativa de Demandas de Saude (Cirads) tem atuado no atendimento
administrativo, evitando a judicializacdo, nos tratamentos de saude (fornecimento de
medicamentos, insumos, materiais € servicos de saude) previstos nas competéncias do
Sistema Unico de Satde (SUS), porém nio prestados, bem como naquelas hipoteses em que,
por algum motivo, o médico indicou tratamento diverso dos que sdo oferecidos pelo SUS.

No entanto, todos esses exemplos de solucdes dialogadas ocorrem no ambito
extrajudicial, ou seja, fora do processo judicial. E, ainda, com demandas que, apesar de terem
certa repercussdo coletiva, como nos casos de satude, sdo individualizadas. O foco do estudo ¢
a busca de solugdes dialogadas no ambiente judicial, ou seja, com agdes propostas € no
ambito coletivo.

E inegavel que solugdes extrajudiciais sdo melhores, para as partes, para todo o
maquinario da justica que ndo serd utilizado e principalmente para a sociedade, ja que o
aumento de solucdes extrajudiciais demonstra amadurecimento social. No entanto, em
questdes mais sensiveis, notadamente aquelas que possuem impacto social amplo, hd uma
enorme dificuldade em se atingir €xito nas tratativas extrajudiciais.

Dadas todas as limitagdes da liberdade juridica, sua origem na liberdade negativa e
tudo o que dai resulta, com restricdes a liberdade, o desafio seguinte serd conceber a
possibilidade de, no ambito da aplicagdo do direito, adotar a liberdade social como norteadora
para a efetivacdo da justica e como forma de superacdo da patologia social apresentada por

Honneth.

4.1 Poder Judiciario, institucionalidade e liberdade social

Honneth considera o Estado moderno, em razao de suas condigdes de legitimagao, um

60rgdo ou uma corporacdo encarregada da implementacdo pratica de resolugdes

1% pARA. Defensoria Publica. Defensoria Publica de Saiide da Capital: 1.° diagnostico analitico de atuagao.

Belém, 2017. Disponivel em: https://drive.google.com/file/d/0BymSev7h91aZbTBtbEVsODVIVkU/view.
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democraticamente negociadas, sendo um instrumento que possibilita determinar as
oportunidades de realizar a liberdade social na esfera da atividade estatal'®.

Pelo que se depreende da teoria da justica de Honneth, e mais precisamente da sua
concepcao de instituicdo, o Poder Judiciario ¢ uma das instituicdes do Estado moderno, que
consiste em um conjunto de praticas sociais reiteradas e reconhecidas pelos membros da
sociedade e chanceladas pelo Estado, sendo uma extensao desse Estado.

Segundo Honneth, assim como o aparato administrativo, a Justica, ja desde seus
fundamentos constitucionais, era considerada como uma instancia neutra, cuja tarefa deveria
consistir na aplicagdo, em conformidade com o direito, das decisdes governamentais tomadas
de maneira democratica quanto a multiplicidade de conflitos sociais: para cada caso
individual, “com autoridade”, mas a luz de leis promulgadas, a justi¢a deveria decidir “o que
em cada caso” seria justo ou injusto''".

Entretanto, existem institui¢gdes justas e injustas. Embora o Judiciario tenha sido
concebido para a efetivagdo da justica, isso pode ndo se concretizar.

O desenvolvimento histérico do Estado moderno, em sua atual feicdo de Estado
Democratico do Direito, levou a um deslocamento do centro de decisdes do Poder Legislativo
(no Estado Liberal) e do Poder Executivo (no Estado Social) para o Judiciario no Estado
Democratico de Direito''!. Com isso, o Poder Judiciario é atualmente chamado a atender os
anseios sociais e a efetivar os direitos fundamentais, que deveriam ser debatidos na esfera da
formacdo da vontade publica democratica. Entretanto, apesar desse papel atual, o Judiciario
esta longe de efetivar o bem comum e as garantias fundamentais.

Nas sociedades liberais democraticas, ao Judicidrio € imposto o dever de aplicagdo do
direito que a sociedade democraticamente aprovou. Utiliza-se, portanto, do seu poder de
coer¢do e do direito prescrito pela sociedade. No entanto, o Poder Judiciario estd na esfera do
Estado e fundamenta-se na liberdade juridica.

Ocorre que, como j4 analisado, a liberdade juridica ndo ¢ garantia da liberdade efetiva.
Ao revés, a liberdade juridica como entendida e utilizada pela sociedade moderna,
principalmente a brasileira, de forma patoldgica, como sugere Honneth, ¢ uma forma
limitadora da liberdade, uma vez que impossibilita o acesso ao mundo de ligacdes e de

responsabilidades intersubjetivas. Nesse sentido, como defende Honneth, de modo algum a

' HONNETH, 2015, p. 586-587.
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liberdade juridica representa um lugar de autorrealizagdo individual, por ndo permitir a
realizacdo de bens ou objetivos.

Ao Judiciario, incumbe o dever de subsungdo, ou seja, a ligacdo do fato da vida a
norma juridica pertinente. As partes no processo, quando intervém, apenas cabe a alegagio de
que a determinada conduta ou fato aplica-se uma ou outra norma, ou ndo faz parte do espectro
de aplicagdo da norma. Nesse sentido, ndo ha via comunicativa entre os interessados, nem
esfera de justificacao intersubjetiva.

O Judiciario, portanto, utilizando-se da autoridade que lhe foi atribuida, sequestra a
demanda e aplica o direito a situacdo em concreto. Assim, ndo ha que se falar em liberdade
real, mas apenas em liberdade juridica, que ¢ exatamente a abstenc¢do da via comunicativa, em
razao do direito invocado, chancelado pelo Estado-juiz.

Notadamente no contexto brasileiro, principalmente ap6s a Constituicdo Federal de
1988, com o reconhecimento de inumeros direitos individuais e coletivos, € o consequente
processo de juridificagdo ja discutido nos topicos anteriores, o Poder Judicidrio ¢ visto como o
principal meio de solug¢do de conflitos, de toda ordem, principalmente privados, fato que
desvela uma carateristica forte da sociedade brasileira: a subordinagdo e a hierarquizagao,
com a crenca de que os conflitos, mesmo de ambito estritamente privado, devem ser
solucionados pelo Estado por intermédio do Poder Judiciario.

Assim, o processo de juridicizagdo denunciado por Honneth ¢ vivido pela sociedade
nos dias atuais, aumentando o espectro de atuacdo do Judiciario e diminuindo a possibilidade
de uma relacao intersubjetiva entre os individuos ou grupos envolvidos no conflito.

Honneth ja denunciava o efeito dessocializante dos direitos subjetivos, que garantiram
ao individuo a protecdo legal de sua esfera privada, dando-lhe a possibilidade de defender-se
de expectativas e cargas inadmissiveis, a0 mesmo tempo que o alhearam de seu ambiente
comunicativo; seguindo essa tendéncia, deixaram-no na condi¢do de um sujeito juridico
“monolégico”. Efeitos semelhantes atingiram as medidas de protegdo e prestagdes sociais' .

Quando falamos em politicas publicas, tal situagdo fica ainda mais evidente. No
Brasil, grande parte dos direitos sociais esta prevista na Constituicao Federal e ja estéd inserida
no campo juridico, notadamente com a Constituicdo da Republica de 1988. A pauta de
direitos sociais, que implica necessariamente politicas publicas, tem como palco original a

esfera publica da formagdo da vontade democratica, na qual as questdes deveriam ser levadas

"2 HONNETH, 2015, p. 439.
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ao debate de forma efetiva, permitindo que todos os interessados participassem e
influenciassem as decisdes escolhidas.

Entretanto, essa pauta foi tomada pelo direito, juridicizada. No Brasil, com a nossa
pouca maturidade democratica, tais questdes foram colocadas nas maos dos pretensos
representantes do povo, do Legislativo e do Executivo, que notoriamente ndo se preocupam
com o clamor social. Isso pode ser facilmente deduzido da Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n.° 287, enviada em 2016 pelo Executivo ao Congresso Nacional, que
prevé um retrocesso em inumeros direitos sociais, desagradando a enorme massa da
populacdo nacional.

Caso haja algum conflito com relagdo a essa ou a outra questdo social, prevista em
nosso ordenamento juridico, o Judiciario, interpelado, ndo provocara o debate publico, apenas
aplicara ao caso concreto a legislacao pertinente, inexistindo, portanto, qualquer possibilidade
de relagdo intersubjetiva de reconhecimento reciproco, defendendo-se a liberdade juridica
patologica em detrimento da liberdade social.

Nesses termos, o Poder Judicidrio ndo possui substrato para a realizagdo da liberdade
social. Ao revés, até o Codigo de Processo Civil de 1973, o Estado sequestrava o conflito
entre as partes e dizia a resposta, alijando qualquer possibilidade de relagdo intersubjetiva
entre as partes em conflito. Havia uma interrup¢do comunicativa proposital com fundamento
na seguranca juridica e na legitimidade.

Nesse sentido, a liberdade juridica que fundamenta o Poder Judicidrio impede
qualquer forma de reconhecimento reciproco que, por sua vez, afasta qualquer possibilidade
de liberdade social. Atualmente, com o Novo Cédigo de Processo Civil, essa realidade tem
sofrido pequenas modificagdes; ao menos a propria legislacdo ja estimula a solugdo
consensual dos conflitos e, consequentemente, uma maior proximidade entre as partes.

Para Honneth, as vidas publicas democraticas, de acordo com sua ideia normativa,
devem constituir uma esfera da liberdade social: ancorado de maneira rudimentar nas
constitui¢des, o direito do povo de conciliar, num intercAmbio publico de opinides, os
principios a que o governo deveria chegar foi concebido ndo s6 para aumentar a capacidade
politica de resolver problemas, mas também e justamente para fazer vigorar aquelas condigdes
de comunicacdo sob as quais podem aclarar-se e realizar-se, de maneira ndo coercitiva e

. ~ ] . : AT ~ Lo 113
mediante a adogao reciproca de papéis de orador e ouvinte, as proprias intengdes politicas .
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Assim, Honneth defende a instituigdo da vida publica democratica como um espaco
social intermediario, em que cidaddos devem constituir convicgdes coletivamente aceitas
mediante discussao deliberativa; essas convicgdes constituirdo os principios a serem seguidos
pela legislacao parlamentar em conformidade com os procedimentos do Estado de direito.

Entretanto, nas sociedades atuais, ha um forte descrédito nas instituigdes estatais, em
razdo de suas distor¢des. O Estado Democratico de Direito, que foi originalmente pensado
como meio ¢ fim em si mesmo, hoje se apresenta como uma grande organizagdo ocupada
exclusivamente com a ampliagdao do proprio poder.

Isso acarreta um crescente desacoplamento entre o sistema politico e a formagdo da
vontade democratica. Ao contrario do que ocorre atualmente no Brasil, Honneth defende que
as instituigdes governamentais deveriam implementar o resultado da liberdade social exercida
pelos cidadaos que chegam a um entendimento reciproco.

Nesse sentido, sustenta-se que o Poder Judicidrio, como O6rgdo estatal, pode
desempenhar a funcdo de fomentador das relacdes de reconhecimento reciproco entre as
partes envolvidas no conflito.

Defende-se uma reformulagdo da atua¢ao do Poder Judiciario para, em conformidade
com os ditames da liberdade social, propiciar o ambiente favordvel para o debate
comunicativo e viabilizar a justificagdo intersubjetiva. Assim, ao invés da existéncia de partes
antagonicas defendendo sua propria liberdade juridica patologica, os interessados poderdo
debater argumentos pela via comunicativa, exercendo sua liberdade social, por meio do
reconhecimento reciproco, na medida em que compreendem que seus fins estdo relacionados
com os fins da contraparte.

Essa reformulacdo poderia iniciar com a implementacdo de tal pratica nas demandas
coletivas. As demandas coletivas, em sua grande maioria, possuem um impacto social
importante. No Brasil, em razao do sistema de legitimacao extraordinaria e de todo o aparato
legal subjacente, hd uma auséncia significativa de atuacdo dos afetados, o que acarreta um
déficit de efetividade na resolucdo de tais demandas.

No entanto, se o Judiciario, reformulado como instituicdo capaz de fomentar a
liberdade social, pudesse atuar de forma a trazer a coletividade ausente no processo cldssico
para a discussdo e a interagdo com a outra parte envolvida no conflito, por meio de uma
relacdo intersubjetiva, poder-se-ia resolver a questdo de forma efetiva. Seria a implementacao

de uma democracia endoprocessual.
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Nesse sentido, o Judiciario deve ser visto como um meio € ndo como um fim em si
mesmo. Um meio, na medida em que deve fomentar as relagdes intersubjetivas, utilizando-se
dos recursos ja disponiveis procedimentalmente no nosso sistema juridico. Assim, nas
demandas coletivas, por exemplo, deve utilizar de forma eficiente a publicizagdo das
demandas, para alcancar a maioria da sociedade e ndo apenas os operadores do direito.
Acrescente-se a isso a correta utilizagdo das audiéncias publicas, para que todos os que
comparecam sejam ouvidos e seus fundamentos considerados, a aceitagao do amicus curiae
para que, de forma efetiva, sejam ouvidos e possam influenciar, entre outros aspectos.

Em outras palavras, os meios ja disponiveis devem ser utilizados de forma material e
ndo apenas formalmente e o juiz deve deixar de assumir o papel de tomador dos conflitos,
sendo um intermediador organizacional entre as partes litigantes, com a mesma importancia
delas para o deslinde da questao debatida.

E notdrio que, atualmente, notadamente no Brasil, a esfera da formagdo da vontade
publica democrética esta enfraquecida ndo apenas pelos cidaddos — que ja ndo acreditam que
podem inserir-se no debate a fim de efetivamente participarem e influirem na formacao das
decisdes politicas no Brasil —, como também pela classe politica e pelos fortes grupos
econdmicos — que, sob o manto do pacto democratico, aliam-se a classe politica para
manterem seu status quo. Tudo isso oculta o problema, fundamental, da auséncia de
neutralidade ética do ordenamento juridico e da politica.

As grandes mudancas politico-sociais, como a historia demonstra, foram fruto nao da
mudanga no campo no direito, mas das lutas sociais. No entanto, ao que parece, no Brasil, os
movimentos sociais estdo fragilizados, reflexo de uma sociedade descrente das suas
possibilidades de alteragdo do cenario atual.

Nesse sentido, considerando o contexto atual da sociedade brasileira, entende-se que o
inicio da superacao do estado de apatia social poderia ser o empoderamento dos grupos
sociais sob conflito, no processo judicial, reformulado como fomentador das relagdes
intersubjetivas.

Além da possibilidade de dar efetividade as solugdes nas demandas coletivas, seria o
inicio de um movimento de abandono do estado letargico de apatia social, na direcao da
compreensdo da sociedade como autora e destinataria de suas proprias escolhas, por meio do
reconhecimento reciproco, exercendo sua liberdade social e buscando a efetivagdo da justiga

social.
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O diferencial da teoria de Honneth é seu alicerce na realidade social; outros autores
contemporaneos, ao contrario, baseiam suas teorias em principios normativos.

A situagdo juridica vigente, com o uso quase exclusivo das liberdades juridicas de
forma patoldgica, principalmente como pano de excegdo, acarreta as injusticas que sao
cometidas diariamente, sem reflexdo sobre o conteudo moral ou ético, ja que as contrapartes
sdo vistas como atores antagdnicos com interesses estratégicos.

Com base na teoria honnethiana, sustenta-se que o Judiciario pode ser entendido como
uma instituicdo capaz de promover a justi¢a social; sendo um 6rgao estatal, pode fomentar a
liberdade social por meio da democratizagdo endoprocessual, propiciando um ambiente
adequado para o estabelecimento de relagdes de reconhecimento reciproco e de justificagdes
intersubjetivas.

Defende-se o resgate das relagdes intersubjetivas, principalmente na seara do conflito
coletivo, com o retorno das discussdes conflituosas nas comunicagdes, distanciando-se da
mera aplicag¢do de principios de conformidade ao direito, que ja se mostrou alienante, com a
inversao de um meio num fim em si mesmo de todo agir.

A compatibilidade ou ndo com o direito ndo pode sobrepor-se as relagdes. A
linguagem do direito marca cada vez mais a esfera publico-politico, e isso traz uma perda de
conexao com as praticas comunicativas no ambiente social.

Existe uma tendéncia social para atribuir a tarefa de solucionar os litigios e conflitos
sociais, de maneira rapida e quase automatica, ao sistema de acdo do direito. Nesse sentido,
reformulando-se a atuacdo do Judicidrio, como institui¢do, com a implementagdo de um
processo democratico, sera possivel aproximar-se de uma justica social calcada numa
sociedade capaz de agir comunicativamente, compreendendo a complementaridade de todos
os sujeitos e seus fins, conectados por relagdes de reconhecimento reciproco.

A principal razdo para que a implementagdo da liberdade social, por intermédio do
Judiciario, comece pelas demandas coletivas €, exatamente, a predisposi¢cdo dos envolvidos,
notadamente dos possiveis lesados, que t€m um objetivo comum proximo € um interesse real
em solucionar o conflito, em uma relagdo intersubjetiva.

E claro que os individuos de determinada sociedade, antes mesmo do evento danoso,
j& possuem algum tipo de relagdo. No entanto, quando existe algum tipo de conflito, os
individuos envolvidos ficam mais proximos e tendem a iniciar um relacionamento mais

estreito com a finalidade de superarem a situagdo posta.
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Nesse sentido, entre os individuos que suportam o 6nus do dano ou da ameaga a algum
bem juridico, nasce espontaneamente certo grau de relacdo intersubjetiva, que pode ser
estimulada ainda mais pela forma de atuagao do Poder Judiciario.

Apresentada a proposta de Edilson Vitorelli acerca da nova tipologia dos litigios
coletivos, estreita-se a condugdo do presente estudo para a andlise tdo somente do que diz
respeito aos litigios coletivos de difusdo irradiada.

De acordo com a classificacdo de Edilson Vitorelli, num litigio coletivo complexo, a
tutela pode ser revista de multiplas formas e nunca sera claro, ex ante, qual possibilidade ¢ a
mais eficaz para a reparagdo ou prevencdo da lesdo ao bem juridico. Também nao restara
claro qual a pretensdo desejada pela coletividade lesada. Tais problemas geram, desde a
apresentacao da demanda, questdes que ndo conseguirdo ser resolvidas com um olhar apenas
para dentro do processo, entendido de forma tradicional.

E necessario que se compreenda que o processo ¢ feito ndo apenas de formas e
condutas predeterminadas em lei, mas, principalmente, de individuos que, além de fazerem
parte do litigio, suportardo o 6nus ou o bonus do seu resultado.

No caso dos processos coletivos, ainda mais importancia deve ser dada a esse aspecto.
Um processo pode ser responsavel pela alteragdo da vida de um numero enorme de pessoas,
de varias formas possiveis. E preciso que se tenha responsabilidade e consciéncia disso para
que se busque a melhor forma de solugdo.

A discussdo sobre a inadequagdo do processo coletivo atual ja foi exposta e justificada
neste trabalho, bem como ja foi proposta a ado¢do de uma nova teoria acerca da tipologia dos
litigios coletivos.

A escolha dos litigios coletivos de difusdo irradiada deve-se a enorme dificuldade de
trata-los. Em uma sociedade em que nao ha fortes elos de ligagdo entre os sujeitos e em que 0s
sujeitos sdo afetados pelo conflito de maneira diversa, o dialogo e a propensdao ao
desenvolvimento de relagdes intersubjetivas sdo mais dificeis.

A empatia entre os envolvidos ja é o primeiro passo para o reconhecimento reciproco,
0 que nao ocorre normalmente nos litigios coletivos de difusdo irradiada. No entanto, ha um
traco de unido entre os sujeitos: o objetivo de resolver a situacdo, fator importante de
convergéncia, que propiciard o reconhecimento reciproco, principalmente por intermédio de
uma instituicdo que assume o proposito de facilitar essas relagdes intersubjetivas.

Nesse sentido, com base na classificacdo dos litigios transindividuais de Edilson

Vitorelli, o presente estudo analisa detidamente o melhor modelo, tendo como fundamento a
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liberdade social de Honneth para solucionar tais demandas. Para tanto, aborda o processo
estrutural, cujo objetivo ¢ a mudanca social por meio da reconstru¢do de instituigdes, o que
val ao encontro das necessidades de solugdo para os litigios transindividuais de difusdo

irradiada.

4.2 O processo estrutural

A structural injunction ou processo estrutural surgiu nos Estados Unidos em razdo da
necessidade de implementacdo de uma decisdo da Suprema Corte, que, no caso Brown v.
Board Education, declarou inconstitucional, em 1954, a separacdo entre estudantes negros e
brancos nas escolas publicas. Os juizes federais iniciaram uma transformagdo no sistema
nacional de ensino até entdo dividido em dois — escola para negros e escola para brancos —,
tornando-o um sistema unitario e ndo racial. Portanto, foi uma necessidade pratica — ja que a
Corte Suprema restringiu-se a dizer que a segregacao racial ¢ ilegal, sem discorrer acerca das
medidas para sua solugdo — que levou o Judiciario federal a executar a decisdo da Corte
Suprema, transformando a medida liminar tradicional em uma ferramenta para gerenciar esse
processo reconstrutivo.

Em apertada sintese, a Suprema Corte norte-americana entendeu que era
inconstitucional a admissdo de estudantes em escolas publicas americanas com base num
sistema de segregacdo racial. Assim, determinou a aceitagdo da matricula de estudantes
negros numa escola publica até entdo dedicada a educagdo de pessoas brancas, dando inicio a
um processo amplo de mudanca do sistema publico de educag¢do naquele pais, fazendo surgir
o que se chamou structural reform'"*. Esse modelo de decisdo expandiu-se e foi adotado em
outros casos, de modo que o Judiciario norte-americano, por meio de suas decisdes, passou a
impor amplas reformas estruturais em determinadas instituigdes burocraticas, com o objetivo
de ver atendidas determinadas diretrizes constitucionais.

A Suprema Corte apenas disse “o qué”, mas ndo disse “como”. Devolveu os casos
pendentes aos juizes de origem para que adotassem ‘“‘as providéncias compativeis com o
julgamento, expedindo as ordens necessarias, de modo a fazer com que as partes ingressem

5115

em escolas publicas ndo segregadas com base em raga, com a maxima urgéncia” . Verifica-

"4 FISS, 0. M. Two models of adjudication. /n: DIDIER JR., F.; JORDAO, E. F. (org.). Teoria do processo:
panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 761.
15 FISS, O. M. The allure of individualism. Iowa Law Review, [s.L.], v. 18, n. 5, 1993, p. 965-980.
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se, portanto, que ndo foi determinado qualquer pardmetro ou modo para que concretamente se
produzisse a alteracdo pratica necessaria determinada no julgamento. Na pratica, era necessaria
a alteracdo de todo o sistema educacional em diversos estados, o que afetaria milhares de
criancas ¢ suas familias, além das institui¢des administrativas responsaveis pela gestdo das
escolas.

Os juizes locais tiveram de “criar” os modos de implementacdo da decisdo, fazendo-o
por meio das injunctions, ordens judiciais que estabelecem obrigagdes de fazer e de nao fazer.
As injunctions emitidas nesse contexto de afirmacdo de direitos fundamentais (civil rights),
ou seja, de direito publico (public law litigation), foram denominadas por Owen Fiss civil
rights injunctions''®.

E importante ressaltar que as injunctions ja existiam no sistema norte-americano,
sendo originarias das cortes de Equity, mas eram pouco utilizadas até¢ a primeira metade do
século XX. No entanto, apoés o caso Brown, passaram a ser o principal instrumento para a
modificacdo do comportamento dos agentes publicos que defendiam a dessegregacdo e, por
conseguinte, a reforma das instituicoes.

De acordo com Vitorelli, um litigio estrutural envolve a superposicdo de algumas
caracteristicas. A primeira delas ¢ o fato de tratar-se de um conflito de elevada complexidade,
com multiplos polos de interesse, os quais se apresentam em oposi¢cdo, mas também com
aliangas parciais; a segunda implica a implementa¢do, pela via judicial, de valores publicos
reputados juridicamente relevantes, que nao foram bem-sucedidos espontanecamente na
sociedade.

Nesse sentido, o processo coletivo estrutural (structural injunctions) ¢ aplicavel aos
casos em que a pretensdo coletiva ndo ¢ apenas de imposicdo de um comportamento, mas
também a realizacdo de uma alteragdo estrutural em uma organizagdo, com o objetivo de
potencializar o comportamento desejado no futuro. Por isso, o processo coletivo, apesar de
suas imperfei¢cdes, ¢ um instrumento de mudanca social.

Essa mudanga de papel exercido pelo sistema jurisdicional tem uma repercussao
imediata sobre a estrutura e a operagdo do modelo processual de adjudicagdo, que passa a
enfrentar novos desafios em sua operagdo e a oferecer respostas, de contetido inteiramente
diverso daquele usual, na resolu¢do de conflitos privados de partes individuais.

O objeto da acgdo judicial ndo ¢ a disputa entre individuos privados sobre direitos

privados, ¢ uma reclamacao acerca da operagao de uma politica publica. O reconhecimento

He FISS, O. M. The civil rights injunction. Bloomington: Indiana University Press, 1978.
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dessa nova dimensdo da atuacdo judicial ¢ necessario para que a condugdo do processo e a
interpretacao de suas normas sejam feitas sob premissas corretas, sem que ocorra a omissao
do caréter e da significagdo publica desse tipo de demanda. E preciso que o direito processual
apresente respostas para o novo tipo de lide no sistema jurisdicional, buscando canais que
permitam o completo desempenho das novas fungdes que lhe sdo atribuidas.

Em um processo estrutural, as decisdes sdo voltadas para a formulagdo e a execucao
de politicas publicas, o que ndo seria possivel por meio de decisdes em processos tradicionais.

A decisdo estrutural prescreve, normalmente, uma norma juridica de conteudo aberto,
uma meta ou um objetivo a ser alcangado. Trata-se de uma decisdo que estrutura o modo
como se deve alcangar o resultado pretendido, determinando condutas que precisam ser
observadas ou evitadas para que o preceito seja atendido e o resultado, alcangado.

Afirma Edilson Vitorelli:

A medida que os processos de reforma estrutural avangaram, percebeu-se que a
emissdo de ordens ao administrador, estabelecendo objetivos genéricos, ndo era
suficiente para alcancar os resultados desejados. Ou o juiz se envolvia no cotidiano

da institui¢do, cuidando de mintcias de seu funcionamento, ou teria que se

conformar com a ineficacia de sua decisdo'.

Uma caracteristica marcante das decisoes estruturais € o fato de, na maioria das vezes,
a decisdo principal, seguirem-se inimeras outras que t€ém por objetivo resolver problemas
decorrentes da efetivacdo das decisdes anteriores, de modo a permitir a concretizacao do
resultado desejado pela decisdo principal. E o que Sérgio Cruz Arenhart chama “provimentos
em cascata”''®, decisdes que se sucedem e somente podem ser tomadas apds o cumprimento
das fases anteriores. A decisdo atual, muitas vezes, depende do resultado e das informacgdes
decorrentes do cumprimento da decisdo anterior.

Ha exemplos, no Brasil, da ado¢do do denominado processo estrutural. No Supremo
Tribunal Federal, pode-se citar o caso Raposa Serra do Sol (Ac¢do Popular n.° 3.388/RR) que
admitiu a demarcacao de terras em favor de grupos indigenas, estabelecendo “condi¢des” para
o exercicio, pelos indios, do usufruto da terra demarcada — de acordo com uma das condigoes,
esse direito ficaria condicionado ao interesse da Politica de Defesa Nacional, uma vez que as
terras em questdo estdo situadas em zona fronteirica do pais. Outro exemplo ¢ o Mandado de
Injuncao n.° 708/DF, que trata do exercicio do direito de greve pelos servidores publicos

civis; apesar da omissdo legislativa, determinou-se a aplicacdo da Lei n.° 7.783/1989 (que

"7 VITORELLI, 2016, p. 533.
18 ARENHART, S. C. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 38, n. 225, nov. 2013, p. 400.
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regulamenta o direito de greve dos celetistas em geral) com as devidas adaptacdes. Um
terceiro exemplo ¢ a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.® 378,
relativa ao processo de impeachment (Lei n.° 1.079/1950), ja que fora determinado o modo de
processamento.

Podem-se citar, ainda, os seguintes exemplos: a decisdo que, visando a concretizacao
do direito de locomogdo das pessoas portadoras de necessidades especiais, estabeleceu um
plano de adequacdo e acessibilidade das vias, dos logradouros e prédios publicos de uma
determinada localidade; a decisdao que, assegurando o direito a saide e considerando o
crescimento do niimero de casos de microcefalia numa determinada regido e da sua possivel
relacdo com o zika virus, estabelece impositivamente um plano de combate ao mosquito aedes
aegypti, determinando condutas especificas as autoridades municipais; a decisdo que,
buscando salvaguardar o direito de minorias, impde a inclusdo, na estrutura curricular de
ensino publico, das disciplinas relacionadas a historia dos povos africanos ou dos povos
indigenas.

E importante observar que a admissio das decisdes estruturais pressupde a revisdo de
diversos conceitos arraigados no nosso processo civil tradicional.

Para Sérgio Cruz Arenhart, ¢ necessario um sistema juridico maduro o suficiente para
compreender a necessidade de revisdo da ideia da “separa¢do dos poderes”; ndo ha Estado
contemporaneo que conviva com a radical proibicdo de interferéncia judicial nos atos dos
outros ramos do Poder Publico'"’.

Nesse sentido, o proprio STF entendeu:

Nao ha violagdo ao principio da separagdo de Poderes quando o Poder Judiciario
determina ao Poder Executivo estadual o cumprimento do dever constitucional
especifico de prote¢do adequada aos adolescentes infratores, em unidade
especializada, pois a determinagdo ¢ da propria Constituicdo, em razao da condi¢io
peculiar de pessoa em desenvolvimento (art. 227, § 1.°, V, CF/88). A proibi¢ao da
protecdo insuficiente exige do Estado a proibicdo de inércia e omissdo na protecao
aos adolescentes infratores, com primazia, com preferencial formulagdo e execucao
de politicas publicas de valores que a propria Constituicdo define como de absoluta
prioridade'®’.

Além disso, ¢ necessario que se admita a atenuacdo da regra da congruéncia objetiva
externa, que exige a correlacdo entre a decisdao e a demanda que ela envolve, de modo a
permitir ao magistrado uma margem de liberdade na elei¢ao da forma de atuacao do direito a
ser tutelado, ja que a légica que envolve os processos estruturais ndo ¢ a mesma que inspira os

litigios individuais, com a possibilidade de apenas trés solucdes: deferimento, deferimento

9 ARENHART, 2013, p. 397.
120 STF. S 235 TO. Relator: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 8 jul. 2008. Publicagdo: DJe n. 143, 4 ago. 2008.
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parcial ou indeferimento. O processo estrutural visa o alcance de uma finalidade, mediante a
execugdo estruturada de certas condutas, que no inicio do processo ndo € tdo clara e, portanto,
nao estara descrita na peti¢ao inicial.

Para Didier, Hermes ¢ Rafael'?!, a flexibilidade da congruéncia objetiva supde a
interpretacao do pedido (CPC, art. 322, § 2.°) que leve em consideragdo a complexidade do
litigio estrutural. Basta imaginar uma agdo coletiva que diga respeito aos milhares de
problemas relacionados ao rompimento da barragem da Samarco, em Minas Gerais, em 2015,
o maior acidente ambiental da histdria brasileira. O andamento do processo, com a revelagao
de novas consequéncias do episodio, vai aos poucos transformando o objeto litigioso e
exigindo novas providéncias judiciais. A interpretagdo do pedido, portanto, ¢ seguido de perto
pela necessidade da interpretacdo das decisdes em razao do conjunto da postulagdo e da
decisdo e da boa-fé (CPC, art. 489, § 3.°).

Ademais, o proprio artigo 493 do CPC autoriza e impde que a decisdo judicial seja
ajustada a realidade atual dos fatos, ou seja, o julgador precisa interpretar a demanda,
flexibilizando a regra da congruéncia. A dinamicidade dos fatos subjacentes ao pedido do
processo estrutural torna o artigo 493 uma ferramenta imprescindivel ao juiz para a efetivacao
de suas decisoes.

E preciso lembrar que inexiste um modelo fechado de formatacio de decisdes
estruturantes, que podem assumir dimensdo mais ou menos complexa, conciliando um ou
mais provimentos jurisdicionais de natureza distinta. Em outras palavras, a natureza da
decisdo ¢ livre desde que seja apta a construir a efetividade da demanda de acordo com o caso
concreto.

Outra caracteristica fundamental dos processos estruturais ¢ que a efetivacdo das
decisoes proferidas da-se de forma dialética, a partir de um amplo debate, cuja tinica premissa
consiste em tomar a lide como fruto de uma estrutura social a ser reformada, o que encontra
guarida nos artigos 3, § 3.°, e 515, § 2.°, do CPC'2. 0 processo estrutural, em razao do objeto

proprio desse tipo de demanda, exige o modo dialdégico em sua condugao.

4.3 O modelo do town meeting

"2 DIDIER JR, F.; ZANETI JR, H.; OLIVEIRA, R. A. Notas sobre decisdes estruturantes. In: ARENHART, S.
C.; JOBIM, M. F. (org.) Processos estruturais. Juspodivm: Salvador, 2017, p. 362.
22 1bid., p. 363.
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Town meeting foi a denominagao utilizada pela primeira vez por Stephen Yeazell para
designar o método dialogico de condugio de processo'®’. Nesse modelo, o juiz toma a frente
do processo, delimitando as questdes relevantes e conduzindo a producao de provas, com a
intencdo de fomentar ocasides de didlogo ampliado com a sociedade impactada, nos moldes
da atuacdo de o6rgdos administrativos ou legislativos.

Para tanto, realizam-se audiéncias e eventos publicos que permitam a participacio
direta e informal de uma ampla gama de interessados. Isso traz ao processo um enorme
numero de pessoas que sdo afetadas por ele e que ficariam de fora no processo tradicional,
bem como ¢ apresentada a diversidade de situagdes faticas nas quais elas se encontram, o que
amplia as possibilidades de solu¢do da demanda.

Em outras palavras, esse modelo torna o processo uma arena publica de discussoes,
em que os interessados e impactados pela demanda, além de serem informados e incluidos nos
debates, tém a oportunidade de serem efetivamente ouvidos e de terem suas consideracdes e
opinides levadas em consideracdo para a resolucdo da demanda. Trata-se da pratica
comunicativa da formag¢ao da vontade comum.

A comunidade envolvida, portanto, pode colaborar na conformagao cooperativa dos
direitos, participando ativamente da formacdo da vontade publica democratica, nos termos de
Axel Honneth.

O ambiente propicio para o desenvolvimento dessa atividade, como bem explica
Honneth, ¢ a seara publico-politica, entendida como espaco publico de formagdo de vontade

comum:

[...] encarnagdo [...] da instituicdo da vida publica democratica como um espago
social intermediario no qual cidaddos devem constituir convicgdes coletivamente
aceitas mediante discussdo deliberativa, as quais constituirdo os principios a ser
obedecidos pela legislagdo parlamentar em conformidade com procedimentos do
Estado de direito'**.

Nesse sentido, as discussoes acerca dos conflitos coletivos deveriam ser travadas na
arena publica. Ocorre, entretanto, como inclusive ja explicitado na primeira parte deste
trabalho, que o ambiente publico, atualmente, ndo permite a participacdo ativa de pessoas ou
de parcelas da sociedade sem “poder” econémico ou algum outro fator de diferenciacdo que
traga visibilidade e apoio aos seus pleitos. Essa situacao faz com que parte da populagdo tenha
voz ativa e outra seja invisibilizada. O ambiente publico propicio ao debate esta deteriorado, e

os conflitos migram para o campo juridico.

'Z YEAZELL, 1977, p. 244-260.
2 HONNETH, 2015, p. 485.
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E claro que a parcela invisibilizada é a maioria vulneravel da populagdo, sem poder,
como a classe média trabalhadora, os desempregados, os indios, o grupo LGBT etc. Todos
aqueles que nao sao uteis para os detentores do poder.

Existe também uma tendéncia social a atribuir a tarefa de solucionar litigios sociais, de
maneira rdpida e quase automatica, ao Judicidrio, e as vias alternativas para a resolugdo de
conflitos sdo testadas quase institucionalmente. A linguagem do direito passa cada vez mais
da esfera publico-politica para um cendrio de reivindicagdes legais.

Aos excluidos da arena publica, que politicamente sdo sufocados, resta apenas o
ambiente juridico-processual, para a defesa de seus direitos em casos de ameaca ou lesdo a
direito. Nesses casos, o0 modelo processual tradicional ndo se mostra eficaz, ja que transpoe
para a seara juridica as dificuldades enfrentadas na seara politica, com a auséncia de voz e
sem a participagao dos envolvidos.

Ademais, as partes processuais comportam-se apenas como entidades juridicas
estrategicamente posicionadas, perdendo a conexdo com as praticas comunicativas de seu
ambiente social.

Honneth esclarece a realidade do processo juridico tradicional ao explicar a liberdade
juridica e o espaco de protecdo individual, mostrando a auséncia do dever de justificagdo do
agir comunicativo, o que impossibilita reflexdes éticas em forma de didlogos: “A instituicao
da liberdade juridica deve dar aos individuos a oportunidade, controlada pelo Estado de
direito, de suspender decisdes éticas por determinado periodo, para que se possa realizar uma
apreciagio do proprio querer”'%.

E exatamente o retorno da necessidade de justificagdo da rede do agir comunicativo e
o acesso ao mundo de ligacdes e de responsabilidades intersubjetivas, por meio do didlogo,
que o modelo de town meeting inova dentro do processo e da, até entdo, liberdade meramente
juridica.

De acordo com Honneth, o sistema institucionalizado da liberdade juridica representa
uma porta de entrada para patologias, uma vez que se exige dos participantes um elevado grau
de abstragdo, razio pela qual se vdo acumulando regularmente erros de interpretagio'”. O
processo passa, entdo, a ser um fim e ndo um meio.

A submissdo dos processos da vida real ao meio do direito produz a coer¢do de

prescindir das experiéncias concretas dos participantes, de permitir que suas experiéncias

' HONNETH, 2015, p. 223.
12 1bid., p. 159.
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valham a pena a medida que se ajustam ao esquema de interesses de tipificagdo geral,
dissociando-as dos contextos comunicativos de vida'?’.

O fracasso da efetividade do processo coletivo tradicional, no Brasil, resulta,
exatamente, do seu carater individualista, da auséncia da sociedade impactada, das amarras
das decisdes tradicionais (obrigagdo de fazer, ndo fazer e indenizatoria), mas também do
dogma de que a decisdo s6 pode emanar do Estado-juiz.

Admitir que o juiz, em razao de suas proprias limita¢des naturais, nao deve decidir de
forma unilateral, mas deve dar voz e participagao aos envolvidos ja ¢ o primeiro passo para a
construcdo da liberdade social intraprocessual. Os envolvidos devem decidir em conjunto, no
intercambio discursivo de suas opinides acerca da resolu¢do do litigio, realizando as
condigdes da liberdade social, por meio da participagado ilimitada e nao coercitiva na formagao
da vontade democratica.

O modelo de town meeting traz a possibilidade de implementagao da liberdade social
intraprocessual.

Para Honneth, considerar o Estado moderno, por suas condi¢des de legitimidade, um
“Oorgdo” ou uma corporagdo encarregada da implementacdo pratica de resolucdes
democraticamente negociadas ¢ um instrumento que possibilita determinar as oportunidades
de realizar a liberdade social na esfera de atividade de Estado'?®.

Esse modelo também permite que os fatos sejam constantemente reanalisados, ja que
os contextos dos litigios estruturais sao, por natureza, mutaveis. O juiz usa sua posi¢ao central
no processo para lancar influéncia muito além dos limites imediatos do caso, avaliando o
impacto dos resultados extraprocessuais. Em sendo objeto de tais litigios, o proprio
desenvolvimento da vida em sociedade ¢ dindmico como a vida, e ndo apenas estatico como
uma sentenga fria e sem efetividade.

No mundo, hd varios exemplos da utilizagdo desse método. Um deles ¢ o caso
Mendoza, acerca da contaminagdo ambiental na Argentina, no qual a sentenca prolatada em
2008 foi apenas o ponto de partida para o plano de agdo com vista a obter a ordenagdo
territorial, o controle de atividades perigosas ou prejudiciais, estudos de impacto ambiental,

atividades de educacio ambiental e programas de difusdo de informagdes ambientais'>. Outro

' HABERMAS, J. Theorie des kommunikativen Handelns. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 1981. v. 2, p. 544.

'8 HONNETH, 2015, p. 586-587.

129 BERGALLO, P. La causa “Mendoza”: una experiencia de judicializacion cooperativa sobre el derecho a la
salud. In: GARGARELLA, R. (org.). Por una justicia dialégica: el Poder Judicial como promotor de la
deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014. p. 245-291.
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exemplo ¢ o caso Madrid v. Gomes, que trata de litigio estrutural pela reforma do sistema
prisional na California, tendo tido inicio na década de 90 do século XX.

Sérgio Cruz Arenhart'’ cita exemplos do que poderia ser considerado um protétipo de
processo estrutural, como as decisdes que, ao outorgarem certo medicamento a um doente
necessitado, fixam, fora do ambito do pedido do autor, condigdes e limites para o
fornecimento desse produto. Na seara de protecdo ao meio ambiente, muitas decisdes em agao
coletiva ambiental tém imposto a obrigagao de sujeitar qualquer modificagdo na area afetada a
prévia manifestacao (ou orientacao) do 6rgao ambiental competente ou ainda a de condicionar
a pratica de certos atos com repercussdo ambiental a prévia autorizagdo do orgdo de

fiscalizagio ambiental, como no caso da mineragdo do carvio na area de Criciama (SC)"".

Outro exemplo ¢é o caso das creches no Estado de Sdo Paulo'*.

No Brasil, a questao do sistema prisional suscitada pela ADPF n.° 347, se fosse tratada
pelo STF como um modelo de town meeting, proporcionaria aos ministros melhores
condi¢des para atuar. Nao se trata apenas de ouvir presos ou de conhecer a realidade
carceraria, nem de receber relatérios de vigilancia sanitaria, quanto a irregularidade da
situagdo; € necessario ouvir todos os atores, acerca nao apenas do ilicito, mas também da
solucdo adotada na demanda. Nesse sentido, autoridades de seguranca publica, de vigilancia
sanitaria, o conselho penitencidrio, os gestores das unidades e os proprios presos deveriam ter
feito parte desse town meeting, a partir do qual o juiz proferiria uma decisdo que levasse em

consideragdo todos os fatores e seus respectivos impactos.

Afirma Yeazell, discutindo a reforma estrutural nas escolas:

Quando se compreende que a Corte estd tomando o lugar da administragdo, ndo
apenas para a elaboragdo das medidas de cumprimento, mas também como forum
inicial para a expressdo de novas visdes, o carater ocasionalmente parecido com um
circo dessas audiéncias se torna mais explicavel, sendo mesmo mais ordenado. Ela
ndo se parece muito com uma audiéncia judicial, como ressaltou um juiz, por uma
boa razdo: ela realmente ndo é. Ela ¢ o estigio de consulta em um processo
legislativo ou administrativo'®*.

E necessario compreender essa amplificacdo de perspectiva no sentido de que a
intencao do processo ndo € apenas subsumir o caso ao ordenamento juridico, mas realizar uma

mudanga social. Para tanto, também ¢ importante ter consciéncia de que as decisdes em um

3 ARENHART, S. C. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do carvio.
In: GRINOVER, A. P.; WATANABE, K.; COSTA, S. H. da (org.). O processo para solucio de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 483.

Pl A proposito dessa agdo, ver a pagina eletronica https://www.jfsc jus.br/acpdocarvao/, criada durante a
execugdo da sentenga de procedéncia, para dar maior publicidade e conseguir a maior participagdo social no
gerenciamento do problema da minerag@o de carvao naquela localidade.

"2 TJ-SP. Apelagdo em Ago Civil Publica n.° 0150735-64-2008-8.26002. Julgamento: 16 dez. 2013.

3 YEAZELL, 1977, p. 259.
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processo dessa natureza tém impactos concretos e precisam ser avaliados em uma perspectiva
sistémica desapegada de nogoes estaticas de elementos da acdo, coisa julgada e estabilizagdo
da demanda.

Para Edilson Vitorelli, transformar audiéncias judiciais em fown meetings nao ¢ apenas
uma ideia destinada a obter a legitimidade da decisdo, ou a adesdo, talvez vazia, a nog¢ao de
participagdo como elemento essencial, e ndo instrumental, do devido processo legal; ¢ antes
uma necessidade decorrente do perfil do conflito a ser decidido'**.

De acordo com Margo Schlanger, o sucesso desse tipo de empreitada depende da
reunido, por intermédio do processo, das agdes e dos recursos de varios grupos e de varios
atores sociais'>”. Para muito além de agregar legitimidade, isso traz pluralidade, o que
aumenta a possibilidade de sucesso da demanda. Nesse sentido, ¢ necessario que o juiz e as
partes se aprofundem no conhecimento da institui¢do, de seu funcionamento, de seus
problemas, limites e possibilidades.

O método dialdgico engloba inumeros recursos, como a realizagdo de reunides,
audiéncias publicas, inspec¢des in loco, pesquisas quantitativas e qualitativas com os
integrantes da sociedade, busca de apoio dos 6rgdos publicos e entidades da sociedade civil,
que permitam o adequado equacionamento das pretensdes dos subgrupos.

O inicio do processo da-se com a participagdo informada dos envolvidos; a informagao
¢ o elemento principal que desencadeara todos os demais. O objetivo ¢ auxiliar o publico a
entender o problema, suas alternativas, oportunidades e solucdes. Essa fase pode ser
implementada de vérias maneiras, com a distribuicdo de informativos resumidos, reunides
abertas etc. ApoOs, ¢ necessario que o publico dé o feedback acerca da informagdo
disponibilizada, o que pode ser feito por meio de consultas. Nessa etapa, hd um contato
proximo com as preocupagoes e aspiracoes dos envolvidos, o inicio, portanto, de uma troca de
informagdes ¢ saberes.

Depois dessa troca inicial, objetiva-se envolver a populacio destinataria do processo
para que trabalhe em conjunto com o representante na investigacdo e na formulacdo da
pretensdo, o que garante que suas preocupacdes serdo compreendidas, consideradas e

refletidas no resultado final. Ja se pode afirmar, portanto, a existéncia nesse nivel de um agir

" VITORELLI, E. Litigios estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente relevantes pela via
processual. In: ARENHART, S. C.; JOBIM, M. F. (org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017,
p- 399.

135 SCHLANGER, M. Beyond the hero judge: institutional reform litigation as litigation. Michigan Law
Review, [s.L.], v. 97, n. 6, p. 1994-2036, 1999.
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comunicativo para o fim de construgdo de convicgdes coletivamente aceitas mediante
discussdo deliberativa.

A partir dai, ja existe uma colaboragdo entre os envolvidos para cada aspecto das
decisdes que serdo adotadas no processo, o que inclui a proposi¢ao de alternativas e a
identificagdo da solucdo preferida, entre as possibilidades discutidas. Nesse momento,
poderdo ser empregadas técnicas de composi¢do de comités consultivos de cidaddos e de
tomada de decisOes participativas.

Com isso, coloca-se a decisao final nas maos dos envolvidos, implementando-se o que
for decidido. Trata-se de um verdadeiro empoderamento dos envolvidos, o que se esperava
ocorrer na esfera publica ocorre dentro do processo.

Nesse sentido, o processo coletivo desenvolvido com base no modelo de fown
meeting, do método dialdgico demonstra ser possivel fomentar a interacdo entre os envolvidos
na demanda que, por meio do reconhecimento reciproco, buscam a solugdo do litigio, a luz da
liberdade social.

A liberdade social concebida por Axel Honneth ndo esté restrita ao ambiente publico
de deliberagdao politica, e nao hd impedimento tedrico para a implementagdo de seu
pensamento no campo juridico-processual.

Se ha deterioracdo das relagdes intersubjetivas na seara publica, em razao dos fatores
aqui ja descritos, o que ja contaminou o modelo de processo tradicional de cunho
individualista, o processo estrutural baseado no modelo de fown meeting pode ser uma
perspectiva nova de resgate dessas relagdes intersubjetivas dentro de uma instituigdo que
garanta os direitos constitucionais, que proporcione o ambiente adequado para o
reconhecimento reciproco dos envolvidos que, mediante discussdo deliberativa, podem
solucionar seus problemas.

Constata-se, portanto, a aplicacdo pratica da liberdade social defendida por Honneth
no processo coletivo brasileiro. Apesar das falsas amarras processuais do modelo legal atual, a
simples mudanga de perspectiva, conforme ao norte explicitado, possibilita sua
implementagao.

O Novo Coédigo de Processo Civil traz uma onda renovatdria do proprio processo
individual que se espraia para o processo coletivo. Sdo exemplos os modos consensuais de
resolucdo de conflitos, a cooperagdo processual, a colaboracdo. Se ja hd previsdo para o
processo individual, mais razao ha de ter a utilizagdo no processo coletivo, uma vez que seu

reflexo € maior e mais profundo na sociedade.
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Se os cidadaos, apesar da carga que deveria ter tal nomenclatura, ndo sdo ouvidos ou
nem sequer tém espagco na seara publico-politica, ¢ justo que o Judiciario, instituicao
finalisticamente protetora dos direitos constitucionais, garanta aos cidadaos-litigantes seus
direitos como tais.

A legislagdo deve garantir a concretizacdo dos direitos constitucionais; para tanto,
deve ser interpretada de modo a maximizar a efetivacdo desses direitos. Por isso, os
magistrados devem ter em mente que a solucao de conflitos coletivos nao estd dentro de seus
gabinetes, esta, sim, fora, na interagdo com os envolvidos na demanda; estd nao no prazo
atribuido pelo Conselho Nacional de Justica, mas no ritmo da interacdo e da participacao
eficiente, no ritmo da vida e ndo da meta imposta.

O impacto do processo e das decisOes estruturais ¢ enorme; sdo verdadeiras mudancas
sociais, e tais mudangas ndo acontecem sem debate, sem amadurecimento, sem participagao
adequada, sem avangos e retrocessos, sem modificagdes ao longo do caminho, sem
reavaliagdes constantes, caracteristicas naturais da vida em sociedade que agora devem ser
levadas ao processo coletivo.

A liberdade meramente juridica, que afasta os individuos e interrompe as relagdes
intersubjetivas e a esfera comunicativa, precisa ser repensada e superada para a realizacao de
uma liberdade nao individual, mas social.

O processo coletivo ndo ¢ de uma parte ou do representante processual; ¢ dos
representados e de todos os envolvidos no conflito e, inclusive, daqueles que serao no futuro
impactados por ele, que devem ser respeitados como cidadaos dentro do processo.

O anseio de mudanga social que até entdo estava adstrito as lutas sociais, na seara
politica, pode ser transportado para a seara juridica, por meio do processo coletivo estrutural,
principalmente em paises como o Brasil, onde a Constituicdo ja enumera inumeros direitos
sociais que ainda estdo como letra morta para muitos brasileiros.

Viver a cidadania também ¢ socorrer-se do Judicidrio, mas ele deve estar pronto para
acolher de forma adequada os pleitos e anseios dos cidaddos que tiveram seus direitos
violados ou ameacgados.

A letra fria da lei ndo basta. A legislagdao deve ser dindmica, vivida, e a liberdade nao
deve ser apenas formal, deve ser efetiva e garantida a todos, indistintamente, inclusive e
principalmente nas relagdes intersubjetivas.

Assim, a atividade jurisdicional passou a ser, em certas circunstancias, a Unica

instancia de decisdo social capaz de dar uma resposta condizente aos objetivos sociais que,
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por caracteristicas estruturais, ndo obtém um adequado tratamento no mercado ou no processo
politico.

E certo que ndo existe uma formula pronta e acabada para que o Judiciario
efetivamente ajude a produzir mudangas sociais; ha, todavia, necessidade de paciéncia,
sensibilidade e atencdo a diversos aspectos que ndo sdo usuais no contexto do processo
judicial, como ja mencionado.

Existe, pois, a possibilidade de se produzirem bons resultados de acordo com o caso ¢
com as circunstancias em que ele ocorre. O Judiciario nao € capaz de resolver problemas
politicos e econdmicos que os outros poderes ndo solucionaram, mas, em algumas situacdes,
os tribunais foram capazes de atuar na promog¢ao de mudangas sociais significativas.

Se houver cooperagao dos atores envolvidos, dispostos a impor custos para o
descumprimento da ordem ou a oferecer beneficios para o seu cumprimento — cooperagao que
pode e deve ser desenvolvida ao longo do processo —, se as providéncias de implementacao da
decisdo puderem ser deixadas a cargo do mercado, sem a necessidade de atuagdo direta dos
controladores da entidade reformada, ou se houver autoridades de boa vontade, que entendam
o valor da reforma e utilizem a decisdo como um catalisador para realiza-la, as evidéncias
empiricas demonstrardo a possibilidade de se alterar, e muito, a realidade, por intermédio do
processo, tanto em paises desenvolvidos, quanto em paises em desenvolvimento. Os atores
processuais devem buscar desenvolver boas condi¢des para o deslinde favoravel do processo.
Essa condicao favoravel ¢ exatamente a possibilidade de efetivacao da liberdade social.

A liberdade social praticada pelos membros da sociedade na esfera institucional da
vida publica democratica abrange muito mais do que apenas a adogao reciproca dos papéis de
orador e ouvinte; também envolve sempre a realizagdo de tarefas instrumentais, compostas de
tal modo que, juntas, servem para o intercambio vital de opinides concorrentes.

Nesse sentido, os atores processuais devem escolher e decidir participar da demanda,
reconhecer-se reciprocamente e optar por colocar seus objetivos privados depois do bem-estar
comum; assim, de forma cooperativa, trabalhardo com os demais, tendo em vista a melhoria
das condicoes sociais de vida.

No mundo e no Brasil, de modo geral, o progresso resultou unicamente de
transformagoes mediadas por conflito na percep¢do e na mobilizacdo coletiva dos principios
de liberdade. Frequentemente, o direito teve somente a fun¢do de legalizagdo posterior de

melhorias a que se ja tinha chegado por meio da luta.
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Segundo Honneth, o motor ¢ o meio dos processos historicos da realizagdo dos
principios da liberdade institucionalizada ndo ¢ o direito, a0 menos ndo em primeiro lugar; sdo
as lutas sociais pela adequada compreensdo desses principios e das mudangas de
comportamento dai resultantes.

Ocorre que, atualmente, a sociedade enquanto grupo com objetivos comuns esta
enfraquecida, seja em razdo da enorme multiplicidade de interesses diversos que acabam por
afastar grupos antagonicos, seja em razao da descrenga de que a unido em prol das
reivindicagdes comuns possa ter um resultado favoravel. Ademais, hoje, vive-se em um
mundo demasiadamente individualista, caracteristica, inclusive, alimentada pelos detentores
do poder, que tentam manter a sociedade desarticulada politicamente.

Se nao ha, ou quase ndo ha, luta politica pelos motivos expostos, a mudanga social
precisa ser travada em outro ambiente. Além disso, no caso do Brasil, h4 um elemento
facilitador: os principais direitos sociais estdo previstos expressamente na Constituicao
Federal, ou seja, legislativamente, ao menos de forma abstrata, j& existem garantias sociais. O
maior desafio ¢ a implementagdo desses direitos.

Se a luta social ndo esta sendo travada na esfera publico-politica, o Judiciario ¢ a
ultima fronteira para a implementag@o dos direitos, em tese, ja conquistados.

O reconhecimento reciproco no seio publico politico parece quase uma utopia. No
entanto, quando concretamente os individuos tém um conflito em comum, nasce uma unido
que pode permitir que os sujeitos se relacionem uns com os outros, compreendendo a sua
contraparte como o outro em si mesmo, em prol de um objetivo comum.

Nesse contexto, os sujeitos podem exercer sua liberdade por meio do reconhecimento
da complementaridade de seus respectivos fins. Com efeito, na situacdo das praticas
institucionais, o sujeito encontra uma contrapartida com a qual se conecta por uma relagao de
reconhecimento reciproco, porque nos fins dessa contrapartida ele pode vislumbrar uma
condig¢do para realizar seus proprios fins.

Como ja apontado neste trabalho, a liberdade do individuo s6 ¢ estabelecida onde ele
pode participar de instituigdes cujas praticas normativas assegurem uma relacdo de
reconhecimento reciproco.

A institucionalidade e a intersubjetividade sdo primordiais para a teoria honnethiana
de liberdade que ¢ adotada neste trabalho.

Para Honneth, a aspiracdo de liberdade do individuo s6 ¢ satisfeita no seio de

instituicdes ou com o amparo delas. O Poder Judicidrio ¢ uma institui¢do segundo o



89

entendimento do autor; por meio das praticas sociais dessa instituicdo, o sujeito pode
encontrar a contrapartida com a qual pode conectar-se em uma relagdo de reconhecimento
reciproco, em que seus fins da relacdo encontram os fins da contrapartida. Todavia, entende-
se que isso sO pode ocorrer nos casos de processos estruturais que adotam o método do town
meeting.

Por outro lado, ao contrario do processo individual classico em que ndo hé deveres de
uma justificacdo intersubjetiva, no processo coletivo estrutural no método do fown meeting, os
sujeitos partilham um objetivo comum, atribuem-se reciprocamente um estatuto € possuem
uma autorrelacdo especifica, que leva a formagao de competéncias e atitudes necessarias para
a participacdo nas praticas constitutivas. Os sujeitos agem com deveres de justificagdo
intersubjetiva.

A satisfacdo de todas essas condigdes culmina com a propria realizagdo da liberdade
social, como concebida por Axel Honneth.

O processo estrutural, por meio do modelo de town meeting, tem o condao de, além de
superar a caréncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario, ser a institui¢ao que
permite a realizacao da liberdade social.

O sistema institucionalizado da liberdade juridica, que possui um elevado grau de
abstracdo, ¢ superado no processo coletivo, que parte da realidade concreta, o que evita as
patologias ja comentadas neste trabalho.

Apesar do elevado grau de juridificagdo existente no ordenamento juridico brasileiro, a
suposta submissdo dos processos da vida real ao meio juridico ndo encontra sustentaculo no
processo coletivo como aqui defendido. Como os litigios sdo pensados a partir de sua
concretude, a experiéncia dos participantes tem grande valia, dai a importancia dos contextos
comunicativos para o deslinde da demanda.

Assim, as expectativas previstas no direito subordinam-se a justificacdo valorativa.
Nesse sentido, o sujeito pode autorrealizar-se sem que isso acarrete danos aos demais, no seio

do Poder Judiciario, por meio do reconhecimento reciproco com os demais.
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5 CONCLUSAO

E impossivel compreender o direito sem uma analise do contexto de seu
desenvolvimento. Assim como a vida, o direito também deve adequar-se as novas realidades;
no entanto, de acordo com os detentores do poder, essa mudanca dificilmente acontece de
forma natural. Dai a importancia das lutas sociais.

O ambiente adequado e concebido para o desenrolar das lutas sociais ¢ a seara
publico-politica. Os cidaddos tém o direito de serem ouvidos, e suas reivindicagdes devem ser
consideradas por aqueles que podem alterar a realidade, seja o Legislativo, seja o Executivo, o
que ndo acontece. Esse € um aspecto da liberdade individual que € violado diuturnamente. No
entanto, atualmente, em razdo do enfraquecimento dessa esfera, o Judicidrio tem sido
chamado para atender essas demandas sociais.

No Brasil, a Constituicdo da Republica, de forma expressa, ja reconhece inimeros
direitos que sdo violados cotidianamente, seja pelo poder publico, seja por particulares, o que
faz com que o Poder Judiciario seja acionado.

Ocorre, porém, que, no que diz respeito aos litigios coletivos, o Poder Judicidrio ndo
esta apto a enfrentar tais demandas com todas as nuances necessarias. Ha, ainda, sério apego
ao direito processual cléassico individual e ao legalismo, o que faz com que os processos até
cheguem a um deslinde final, mas sem ter efetividade real ou sem considerar inimeras situagdes
que nem chegaram a ser colocadas em juizo. Isso demonstra o processo de juridificagdo
denunciado por Axel Honneth, bem como a patologia da liberdade juridica, em que os
envolvidos no processo, sem deveres de justificacao intersubjetiva, apenas buscam seu melhor
interesse.

Esse ciclo vicioso deve ser superado, principalmente no processo coletivo, em que
estdo em jogo mudangas sociais relevantes. O Judiciario ¢ uma instituicao importante e pode
ser um veiculo para a alteragdao dessa realidade. Dai a necessidade de se conceber o processo
coletivo como um meio de alcance da liberdade social. Assim, apesar da necessidade de
utilizacdo do meio judicial, para que se faca presente a parte adversa e todos os mecanismos
de possivel constrigdo e obrigacdo que podem ser alcangados pelo processo, os envolvidos
devem ter a oportunidade de dialogar e de reconhecer reciprocamente suas dificuldades e

demandas.
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Estd em jogo a liberdade dos envolvidos. Os individuos sdo livres quando sdo autores
e destinatdrios dos deveres sociais; podem, por meio do reconhecimento reciproco,
compreender a sua contraparte com o outro em si mesmo, exercendo a sua liberdade social.

O Judiciério, como institui¢do, pode incentivar, nos processos coletivos, a participacao
dos envolvidos no processo, para que sejam ouvidos e considerados, para que possam assumir
deveres de justificacdo intersubjetiva por meio do reconhecimento reciproco.

Principalmente nos litigios coletivos de difusdo irradiada, com altos niveis de
conflituosidade e complexidade, o processo deve ser encarado de forma diferente do processo
individual cldssico. Nesses casos, outro tipo de processo deve ser suscitado — o processo
estrutural —, ja que estdo em jogo alteracdes sociais que demandam um novo olhar e uma nova
forma de condugdo processual, com decisdes que vao muito além de meras obrigagdes de
fazer, ndo fazer e indenizar, que devem compor um plano de acdo e podem ser alteradas no
decorrer da lide. A inten¢do do processo ¢ ndo apenas subsumir o caso ao ordenamento
juridico, mas sobretudo realizar uma mudanca social. Mais que isso, o0 juiz, compreendendo
que nao possui todos os requisitos prévios para o entendimento global da demanda, deve,
além de chamar todos os envolvidos para que efetivamente participem do processo, convocar
experts ou amicus curiae e todos os que, de alguma forma, podem contribuir para solucionar a
demanda.

Dessa feita, como seria possivel esse exercicio de reconhecimento dentro de um
ambiente tido como “hostil” se pelo menos uma das partes esta ali obrigada, colocada como
ré, devedora de algum tipo de obrigagao?

Sugere-se, como inclusive o0 Novo Cddigo de Processo Civil preceitua em seu artigo
3.5 § 2.° e § 3.° a busca pela solugdo consensual dos conflitos, pela conciliagdo, pela
mediacdo ou por outros meios de solucdo consensual. Para tanto, aponta-se como inicio do
procedimento, apos a citagdo da parte requerida, a nao exigéncia de apresentacao de defesa,
mas a marcagdo de data para a realizacdo de um primeiro contato entre as partes, para um
didlogo inicial, sem formalidades, com o objetivo de um entendimento amplo da demanda e a
possibilidade de averiguacdo de eventuais outros interessados e a indicacdo de possiveis
profissionais ou experts no assunto da lide.

Essa audiéncia preliminar ou simplesmente reunido inicial pode ser renovada quantas
vezes forem necessarias para que o objetivo finalistico do ato seja alcangado. Com certeza,
nao poderia ser delongada por prazo indeterminado e irrazodvel, mas o que se espera € que as

partes, apOs os primeiros contatos, possam desarmar-se € iniciar um debate produtivo. Com a
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ajuda de profissionais do direito capacitados, de operadores que estejam inclinados a facilitar
a melhor solucdo para a demanda, de forma consensual, de experts no assunto da contenda,
que consigam auxiliar com questdes técnicas.

A intengdo € que o procedimento seja livre e de acordo com cada demanda. Assim,
apos o contato inicial, ¢ possivel apresentar possiveis caminhos para a solucdo do litigio.
Nessa fase, pode-se abrir uma agenda para acompanhamento dos compromissos que as partes
ajustaram, com prazos razoaveis e possiveis de realizagao.

Tais tipos de demanda sdo e devem ser demoradas para que o maximo de situagdes
seja considerado e deve haver um plano de ac¢do para nortear os encaminhamentos que podem
ser alterados a medida que as fases anteriores sdo efetivadas.

O principal intuito nao ¢ atingir de forma rapida uma possivel solu¢cao, mas caminhar
para uma solucao duradoura, que possa inclusive contribuir para que outras demandas nao
ocorram. Afinal, o exercicio da liberdade social pode trazer amadurecimento e pacificagao
social.

De outra banda, para que nao se caia na patologia da liberdade juridica denunciada por
Axel Honneth, ¢ importante um modelo diferenciado para o fomento das relagdes
intersubjetivas. Dai a necessidade de implementacdo do modelo do fown meeting, que
proporciona ao juiz melhores condi¢des para atuar nesse tipo de cenario. E necessaria a oitiva
de todos os atores envolvidos no caso, ndo apenas em relagdo ao ato ilicito que se quer
combater, mas também a solugdo que se pretende adotar. Dessa forma, as demandas serdo, em
grande medida, resolvidas por elementos de consenso, € ndo pela imposi¢do de ordens.

E necessirio que se proporcione um ambiente adequado para que os envolvidos
possam exercer sua liberdade social por meio do reconhecimento reciproco, para que se
relacionem com deveres de justificacdo intersubjetiva e que compreendam sua contraparte
como o outro em si mesmo. Assim, podem chegar a um real entendimento. E o modelo do
town meeting permite essa forma de atuagdo. Transformar audiéncias judiciais em town
meetings ndo ¢ apenas uma ideia para se obter a legitimidade da decisdo; o que importa ¢ a
adesdo a participagcdo como elemento essencial do devido processo.

O objetivo ¢ discutir e descobrir as concessdes que cada segmento estd disposto a
fazer, no intuito de construir uma solucdo aceitdvel por todos. Assim, por meio do
reconhecimento reciproco, os envolvidos, compreendendo que a contraparte faz parte de si

mesmos, chegam a um entendimento construido, que traz efetividade a solugdo encontrada.
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Confirma-se, portanto, a viabilidade do exercicio da liberdade social para a solugdo de
litigios de difusdo irradiada por meio do processo estrutural, aplicando-se o modelo do town

meeting.
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