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RESUMO

A presente dissertagdo visa a estudar solugdes extrajudiciais para conflitos
de natureza coletiva, atentando-se a questao da evolugdo da tutela processual coletiva no
Brasil, bem como observando a crise da prestagdo jurisdicional pelo Poder Judiciério
brasileiro, que o faz de forma ineficaz em razao da insuficiéncia de recursos estruturais e
humanisticos ante a enorme demanda que ultrapassa os 100 (cem) milhdes de processos
contingenciados. A existéncia do processo coletivo, por si sd, ndo estd sendo suficiente
nem para diminuir o contingente de processos, nem para impedir o exacerbado
ajuizamento de novas demandas. A solugdo extrajudicial dos conflitos coletivos é posta
como mais um mecanismo a disposi¢ao dos interessados a fim de dar fim ao conflito
social, sendo desnecessaria a intervenc¢ao judicial em todos os casos. Para tal finalidade,
constrdi-se uma base de argumentacao juridica racional solida a justificar a dispensa do
processo judicial como legitimante da solucdo alcancada. Analisam-se as principais
técnicas extraprocessuais hodiernamente em voga no pais para a consecucdo do acordo
coletivo, a saber, a negociagdo, a mediagcdo, a conciliacdo e a arbitragem. Ao final, as

consequéncias do advento desse acordo.

Palavras-chave: processo coletivo; tutela coletiva; solu¢do extrajudicial; mediagdo

coletiva; conciliagdo coletiva; arbitragem coletiva.
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ABSTRACT

The following dissertation searches to study extrajudicial solutions to
collective-wise conflicts, paying attention to the question of the evolution of the
procedural collective decision-taking in Brazil, looking up to the crisis of the
Jurisdictional ruling in brazilian’s Judiciary System, which is given in an inefficient way
due to lack of structural and human resources given the huge demand that surpasses 100
(a hundred) million lawsuits in contingency. The sole existance of the collective
procedural is not being sufficient to diminute the stock of lawsuits neither it is to stop the
exaggerated filing of new lawsuits. The extrajudicial solution of the collective conflicts is
displayed as one more instrument at the disposal of the interested ones in order to end
the social conflict, being unnecessary the judicial intervention in every single case. For
that goal, builds a solid rational juridical argumentation base in order to justify the
waving of the civil procedure as what legitimizes the solution reached. The dissertation
analyze the most used extraprocedural techniques in the country to accomplish the
collective settlement, as such as negotiation, mediation, conciliation and arbitration. In

the end, the dissertation studies the consequences of such settlement.

Keywords: Class action, collective ruling, extrajudicial solution, collective mediation,

collective conciliation, collective arbitration.
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CAPITULO 1 — INTRODUCAO

1.1-DO TEMA

Tema de grande apre¢o a mim € o estudo dos litigios de massa.

De vertiginoso crescimento no Brasil e no mundo, vem se consolidando
como um tema de relevancia social, do ponto de vista comunitario, e pratica, do ponto de

vista do Estado.

Nao se trata, aqui, de tecer elucidacdes meramente académicas. O estudo
da litigiosidade coletiva e sua solucdo € primordial ao bom desenvolvimento da sociedade

contemporanea. A questdo ¢ de grandiosissima relevancia pratica, e assim serd encarada.

Tendo em vista a necessidade de se estabelecer um foco sobre o tema, por
conta de sua vastiddo, optou-se por se debrugar na solugdo extrajudicial dos conflitos
coletivos, tema que inclusive nomeia esta dissertacdo, observando sua aplicabilidade,

alcance, profundidade, efeitos e eficacia dentro do ordenamento brasileiro.

Para tanto, a fim de nortear os estudos, ha de se observar a analise de
possibilidade de atuacdo das associacdes privadas, das agéncias reguladores, que
notoriamente auxiliam o Estado na infringéncia direta sobre o campo do direito coletivo,

assim como a atuagao do Ministério Publico, 6rgao de suma relevancia para nosso Estado
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Democratico de Direito e a eficacia dos métodos de solugdo extrajudicial para os

conflitos coletivos.

Essa analise imprescinde de um prévio delineamento, que se fara ja no
segundo capitulo desta dissertacdo, acerca das facetas em que se expdem os litigios
coletivos, expostas mesmo de lege ferenda precisamente no pardgrafo do artigo 81 do

Codigo de Defesa do Consumidor!.

1.2 - DA JUSTIFICATIVA DE ESCOLHA

A escolha do tema se justifica em virtude do vertente crescimento das lides
coletivas, por assim dizer, para se adequar a eventual busca da tutela jurisdicional ao
principio da estrita necessidade (ultima ratio), observando-se ainda os efeitos que podem

surgir na esfera coletiva e individual quando da solugdo extrajudicial.

Isso porque na sociedade globalizada e capitalizada contemporanea, que se
sustenta na relagdo de massa, a tendéncia ¢ que litigios de ordem coletiva sejam cada vez
mais parte ndo s6 do debate juridico, mas também socioldgico e politico. Fechar os olhos
para essa tematica, ignorando também todos os problemas vividos pelo Poder Judiciario
em termos de morosidade e efetividade, é receita para o caos. E momento de se enfrentar

a matéria e buscar solucoes.

Como reiteradamente anotado pela doutrina, o processo coletivo brasileiro

¢ um dos mais importantes do mundo, pois sua legislagdo é largamente desenvolvida?®.

' J4 de antemdo: Codigo de Defesa do Consumidor: Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. / Paragrafo
unico. A defesa coletiva serd 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 circunstancias 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 relacdo juridica base; / III -
interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

2 Nesse sentido: GIDI, Coisa julgada e litispendéncia nas agées coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
244; GIUSSANI, Andrea, apud LEONEL. Manual do processo coletivo. 2% ed. rev. atual. e ampl. Sdo
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Podemos verificar ainda que, nos ultimos anos, verificou-se uma consolidagao do
processo coletivo no pais, com o amadurecimento da cultura processual coletiva, bem

como da propria legislagdo atinente as questdes macrolitigiosas.

Nao obstante, verifica-se que a tutela coletiva ainda suscita muitas
duvidas, sejam praticas, sejam teoricas, razdo pela qual ndo podemos nos dar por
satisfeitos com o “confortavel” posto de “legislagao-exemplo”, sendo mister a busca por

efetivamente fazer valer todo esse alicerce legal que nos ampara®.

O acesso a justica muitas vezes so ¢ viavel por meio do exercicio coletivo
do direito de acdo, pois os custos individuais de uma demanda muitas vezes nao
compensam o proprio direito que se visa tutelar. Nao obstante, muitas vezes ¢ possivel
obter um acordo satisfatério para a lide coletiva mediante solugdo extrajudicial desta,
contribuindo tanto para a autocomposicdo quanto para o necessario desafogamento do

Poder Judiciario®, numa solucdo certamente mais célere e menos custosa.

Por outro lado, diga-se ainda que evitar o desnecessario ajuizamento de
uma demanda coletiva por meio de uma solucdo extrajudicial coopera para a solugdo
mais agil ndo s6 do conflito em si, mas para todos os demais conflitos, tendo em vista que
as acdes coletivas sdo, naturalmente, mais complexas e demandam maior cautela e tempo
por parte do julgador. Dessa forma, impulsiona o implemento do principio da celeridade
positivado no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal, sob dupla otica, direta e

indireta.

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 52; LEONEL. Manual do processo coletivo, 2° ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 52 e 48.

3 Nesse sentido: GIDI. Coisa julgada e litispendéncia nas agées coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 244.

4 Pontuando sobre a sociedade americana, GALANTER fez notas que entendo plenamente cabiveis ao caso
brasileiro: “One reason our courts have become overburdened is that Americans are increasingly turning to
the courts for relief from a range of personal distresses and anxieties. Remedies for personal wrongs that
once were considered the responsibility of institutions other than the courts are now boldly asserted as legal
"entitlements." The courts have been expected to fill the void created by the decline of church, family, and
neighborhood unity” (GALANTER, Marc. Reading the landscape of disputes: what we know and don’t
know (and think we know) about tour allegedly contentious and litigious society. 31 UCLA Law Review
n.4. October, 1983).
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Ocorre ainda que diversos aspectos da solugdo extrajudicial coletiva vém
sendo objetos das mais variadas problematicas. Veja-se que hid em alguns casos
acolhimento de falta de interesse de agir pela solugdo extrajudicial; em outras questoes
debate-se a questdao da prejudicialidade, ante a existéncia de um prévio acordo no ambito
coletivo; por uma terceira via, alguns entendem que a ocorréncia no plano coletivo nado
interfere no plano individual, a luz do artigo 5° XXXV, da Constitui¢do Federal
combinado com artigos 103 e 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor; ao fim, podemos
aduzir ainda que hd quem entenda pela propria invalidade das solucdes extrajudiciais de

lides coletivas, ante a natureza indisponivel do direito coletivo.

E de se observar, tanto no plano tedrico quanto fatico, a atuagido das
associagdes privadas, representantes dos interesses de seus associados, e das agéncias
reguladoras estatais, bracos destacados do Estado que sdo justamente para a melhor
solugdo de questdes de extrema relevancia para o interesse social. Principalmente, como
ndo podia deixar de ser, sera feita referéncia ao Ministério Publico e a Defensoria

Publica.

Por tais razodes ¢ que se justifica um estudo aprofundado sobre os aspectos
que envolvem a questdo da solu¢do extrajudicial das lides coletivas, ja que notoriamente
trata-se de um instrumento que, a par de sua validade e pertinéncia dentro do
ordenamento juridico, inegavelmente se mostra como um método potencialmente eficaz
de dar fim a uma discussao (a solucao satisfatoria da lide ha de ser estudada e debatida no
desenvolvimento proprio da dissertacdo, tendo em vista a necessidade de alongamento no

assunto).

Assim, objetiva-se em verdade a formagdo de um posicionamento sélido
sobre o tema, na humilde expectativa de se lograr auxiliar o jurista em geral —
magistrados, advogados, promotores e procuradores — a aplicar os diversos institutos
processuais no ambito das agdes coletivas, bem como verificar o intrometimento das
solucdes extrajudiciais na solucdo destas judicializadas, assim como na das préprias

agoes coletivas.

Tudo para que, diante dos novos limites atingidos pelo direito processual

patrio, seja possivel a continuacdo do crescimento do uso das mais diversas solugdes
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habeis a satisfagdo das lides coletivas, tudo como forma de se maximizar os ja aludidos
principios constitucionais do acesso a justica e da celeridade processual, sem que isso
represente um sacrificio ao proprio direito de agdo, seja sob a Otica coletiva, seja

individual.

Como se verifica, sdo diversas as questdes que se pretende analisar. Da-se

inicio a seguir.

1.3 - DA DELIMITACAO DO TEMA

Importante ressaltar a delimitacdo do objeto de estudo, tendo em vista a
complexidade da matéria, que daria ensejo a inlmeras e inumeras paginas sobre os mais

diversos subtemas.

Este trabalho focard na solugdo extrajudicial dos conflitos coletivos, como
ramo de autocomposi¢do visando a concretizar o direito coletivo resguardado pelo

ordenamento, bem como a implementar essa tutela mediante criagcdes extraprocessuais.

Nesse sentido, ndo serd objeto de ampla andlise todos os assuntos
tangentes a solu¢do extrajudicial dos conflitos coletivos, tais como a capacidade de agir
dos entes legitimados, as inimeras agdes coletivas tipicas previstas na legislacdo, os
debates sobre a tipificacdo dos interesses coletivos pela legislagdo, os varios diplomas
legislativos esparsos que tratam da tutela coletiva, dentre outros aspectos. Naturalmente,
tais temas ndo serdo totalmente ignorados, j4 que muitas vezes serdo mencionados e
inclusive serdo adotados como premissas de posicionamento — ocasides em que a

dissertacdo esclarecera qual a premissa esta sendo adotada.

Outro aspecto importante de se esclarecer ¢ que a mencao a solugdo
extrajudicial dos conflitos coletivos ora tratada ndo significa solucdo alheia a um
processo judicial. O processo judicial pode advir como mecanismo de negociacao da
solucdo extrajudicial, ou mesmo podera o processo judicial servir como complemento a
negociacdo coletiva, ou esta ultima aquele. Extrajudicial ndo significa necessariamente

extraprocessual, sendo plenamente admitido aqui, quando se falar em solugdo
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extrajudicial tanto a autocomposicao extra quanto endoprocessual, além da
heterocomposi¢do ndo-estatal (arbitragem)®. O sentido que aqui se emprega a expressio
extrajudicial é de auséncia de interven¢do do juiz como 6rgdo que impord uma decisao
conforme seu proprio convencimento e os ditames do ordenamento juridico, mediante as
estritas formulas processuais estatais. Assim, o tema pode ser entendido de certa forma

também como solugdo consensual dos conflitos coletivos.

A escolha da expressdo extrajudicial, no lugar de outras que poderiam ser
adotadas, deu-se com a finalidade de reforcar a ideia que aqui se defendera, de autonomia
da tutela dos conflitos coletivos em relagdo a figura do juiz estatal e ao tramite processual
jurisdicional estatal, em contraponto a necessariedade da jurisdi¢do estatal que, nesse

estudo, ndo serd admitida como regra para os conflitos coletivos.

Menciono ainda que o objetivo aqui € estudar a utilizagdo do mecanismo
de solugdo de conflito sob a 6tica do dito Sistema de Justi¢a brasileiro. Nao se pretende,
aqui, estudar a utilizagdo dos Sistemas Politico ou Econdmico para a solu¢do de

. 6 . ~ . . . .
conflitos®. Quando mencionarmos a expressdo extrajudicial, nos referiremos
especificamente aos demais integrantes do Sistema de Justica em geral, € ndo a todos os

integrantes dos demais Sistemas que compdem a sociedade. Daremos destaque ao

5> Reputo a arbitragem uma heterocomposicio sui generis, pois diferentemente da heterocomposigio estatal,
a qual prescinde de qualquer concordancia entre os envolvidos para imposi¢do do decisum ali proclamado,
a arbitragem depende de uma prévia concordincia em submeter o litigio ao juizo arbitral (convengio ou
compromisso de arbitragem, conforme o caso). Assim, apesar de a solugdo, vista ao seu final, ser
heterocompositiva, ja que decidida por terceiro de forma impositiva, o alicerce dessa solugdo ¢ em verdade
uma autocomposi¢do quanto ao método de tutela.

¢ Exemplo dessa utilizagdo tivemos no Brasil com a questdo do FGTS e dos expurgos, em que se criou
legislagdo para mitigar os efeitos dos prejuizos tanto ao Fundo quanto aos fundiarios, trazendo & tona a
multa de 50% do montante do FGTS devido ao trabalhador durante o pacto laboral para os casos de
dispensa imotivada, em que 10% dessa multa ¢ destinada ao proprio Fundo para reposigdo, ao passo em que
outros 40% sdo destinados ao trabalhador como mecanismo de salvaguarda a dispensa imotivada. Nos
Estados Unidos, WEINSTEIN menciona o litigio do cigarro, em que os processos judiciais, coletivos e
individuais, ndo foram frutiferos e nem mesmo foram conciliados entre as partes que nunca chegaram em
qualquer acordo, tendo a solugdo vinda do sistema politico e econdmico, com o aumento da taxa¢ao sobre o
cigarro, as campanhas sdcio-educativas, a proibicdo de consumo do cigarro em lugares fechados etc.,
medidas todas adotadas no campo do legislativo, do executivo e do préprio meio econdmico (WEINSTEIN,
Jack B.. Comments on Owen M. Fiss, Against Settlement (1984). 78 Fordham L. Rev. 1265 (2009), pp.
1265-1272.

In: http://ir.Jlawnet.fordham.edu/flr/vol78/iss3/8, acessado e baixado em 16/11/2016, pp. 1270-1271).
Mesmo aqui no Brasil recentemente adotamos durissima legislagdo contra o cigarro, envolvendo tanto a
taxacdo quanto campanhas publicitarias quanto proibi¢des de consumo.
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Ministério Publico, a Advocacia privada e publica, as posi¢des ocupadas pelas Agéncias
Reguladoras e aos mediadores’. Tal destaque é importante para que este trabalho nio
pareca incompleto ou ainda pretenso a discutir o que certamente ndo caberia numa
dissertacdo de mestrado e exigiria volumes e volumes de uma obra completa. Pretendo,
aqui, ser cirurgico sobre o objeto de estudo, por isso importante saber quais os seus

limites.

Cabe ressalvar que a defesa desses mecanismos ndo judiciais para a
solucao dos conflitos, inclusive colocando-os como meios concorrentes € nao subsidiarios
um a outro, ndo significa que se estd, aqui, igualando sob o ponto de vista juridico a
jurisdicao estatal e as outras formas de composi¢do dos conflitos. Juridicamente, as
diferengas sdo muitas — ¢ ndo ¢ a intengdo aqui destaca-las. Tal esclarecimento ¢
importante para que ndo haja dividas sobre o sentido dogmatico juridico empregado aos
termos. A equivaléncia que se da ¢ no sentido socioldgico-finalistico, de pacificacio
social. Como bem pontuou DINAMARCO, hd uma equivaléncia funcional entre a
atuacdo imperativa estatal e os outros métodos compositivos legitimos, ja que o fim

tltimo, teleologico, é a pacificagio social®.

7 Esses sabidamente nfo sdo os Unicos integrantes do complexo Sistema de Justica em nosso pais, podendo
ser mencionados outros como as policias federais e civis, os cartorios extrajudiciais — especialmente apos as
reformas do nosso processo civil —, e certamente o centro nevralgico disso tudo que ¢ o Judiciario, sendo
este Poder mencionado como salvaguarda mas nido o enfoque da produgdo da solugdo do conflito. Nesse
sentido, a ressalva também utilizada por CAMPOS, André Gambier. Sistema de Justica no Brasil:
problemas de equidade e efetividade. Texto para discussdo n° 1328. Fev./2008. Brasilia: IPEA, 2008, p. 7.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. Vol. I, 7* ed. rev. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 126.
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CAPITULO 7 — CONCLUSAO

Conclui-se o presente estudo com a forte convicgdo de que a solugdo
extrajudicial de conflitos coletivos deve ser estudada, difundida, admitida e utilizada pelo

sistema de justica brasileiro.

A via jurisdicional para solugdo dos conflitos em nosso pais ¢
majoritariamente a mais buscada, seja pela facilidade de acesso, seja pelo abuso dos
grandes litigantes que dela se valem para melhorar seus resultados e chancelar suas
ilicituides. Esse meio ¢ tdo mais buscado que todos os demais sdao chamados de
alternativos — certamente em rela¢do a um principal. O abandono dessa nomenclatura ¢é
importante para a difusdo dos métodos equivalentes de jurisdicdo que sdo as solugdes

extrajudiciais para a solucdo dos conflitos.

O Brasil ¢ um dos paises com a legislagdo mais aprofundada e avancada
em sede de tutela coletiva, inclusive contando com amplitude razoavel de legitimados a
atuar nesse ambito. Porém, nossa tutela coletiva enfrenta as vicissitudes de todos os
processos judiciais e, mais, sofre as consequéncias de forma tdo majorada quanto o € sua
potencialidade resolutiva: as agdes coletivas no pais sdo tdo morosas e complexas que
tendem ao infinito. Por isso ¢ que se sustenta pragmaticamente, mas sem olvidar os
principios informadores da tutela coletiva, a necessidade de se retirar a visdo necessarista
da tutela jurisdicional em sede coletiva para, na toada de ampliar nossa propria
democracia, permitir a constru¢do e a criacdo extrajudicial de direitos e tutelas de ordem
coletiva, mediante a atuagdo dos entes legitimados coletivamente ja previstos pela propria

Lei da A¢ao Civil Publica.
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Para afastar essa necessariedade da tutela jurisdicional em sede coletiva,
bastou a analise detida dos textos, ndo sendo necessdria — ainda que pudesse ser Util —
condicionar a aceitacao deste posicionamento a nenhuma alteracdo legal sobre o assunto.
Nos os brasileiros ja convivemos com a criagdo de solugdes extrajudiciais para conflitos
coletivos antes mesmo da edicdo de leis que passassem a prever, ainda que sob a alcunha
maquiada de compromisso de ajustamento de conduta, a possibilidade do acordo sem a
participagcdo do juiz. E as criticas existentes a cultura do acordo foram devidamente
enfrentadas e rebatidas, uma a uma das que foram localizadas na pesquisa, seja no topico
proprio, seja de forma permeada ou até mesmo implicita durante todo o trabalho. Nao ha
razao para ser contra o acordo, bastando estar atento para suas fragilidades e vocacdes.
Todas as técnicas compositivas dos conflitos t€ém suas falhas e vantagens, restando o
segredo na identificacdo daquela que mais adequada a solugdo do caso concreto.

MANCUSO bem analisa os reflexos dessa valorizagio>*?:

Vislumbram-se externalidades positivas no implemento
da auto e da heterocomposicao dos conflitos, fora e além da estrita
jurisdicao contenciosa, de estrutura adversarial. O Judiciario, desonerado
das lides encaminhas aos meios informais, pode esperar mais dos seus
juizes, j& que presumivelmente, terdo mais tempo para o estudo e
deslinde dos casos efetivamente singulares e complexos; os
jurisdicionados podem ter seus conflitos resolvidos de modo mais célere,
a menor custo e com melhor qualidade; o Estado brasileiro, com uma
Justica mais leve, vale dizer, menos dispendiosa, pode redirecionar os
recursos assim poupados para outras areas carentes de investimento
publico, especialmente no campo social. Com tudo isso, é de augurar
que aos poucos venha alterada a cultura demandista ou judiciarista,
responsavel em larga medida pela sobrecarga do servico judiciario.

Nesse sentido, o advento de novas leis que previram o compromisso de
ajustamento de conduta, os acordos de leniéncia, as delagcdes premiadas, coroando-se o
tema com o Novo Codigo de Processo Civil e com a Lei de Mediagao, facilitaram a
compreensdo da intransigibilidade do nucleo duro dos interesses coletivos, mas a
possibilidade de acordar em relacdo a aspectos laterais a tais interesses, nao devendo se
entender por laterais como “menos relevantes”, em especial sob a otica do causador dos

danos coletivos. Tudo escorado em inimeros doutrinadores, mas fazendo chamar especial

332 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 4 resolugdo dos conflitos e a fungdo judicial no contempordneo
Estado de Direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 69.
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atencdo a Alexandre GAVRONSKI, Eduardo TALAMINI e Luciane Moessas de
SOUZA.

A retirada do juiz da construc¢ao da solugdo traz, inegavelmente, uma perda
de legitimidade socioldgica que o processo, por meio de seu procedimento. a luz de
LUHMANN, tornava inquestiondvel. Fez-me mister, assim, construir uma nova
argumentacdo juridico-racional, a qual escorei em ALEXY sob a influéncia de
GAVRONSKI, para prever elementos essenciais a construcdo extrajudicial que
possibilite a esta uma aceitacdo social, de modo a fazé-la higida e, principalmente eficaz.
Essa aceitag@o foi referida neste trabalho ora como adequacdo da solugdo extrajudicial,
ora como corre¢do da solugdo extrajudicial, a fim de demonstrar a estabilidade que se
pode conseguir com a constru¢do doutrindria sobre um tema que ainda engatinha no

nosso microssistema processual coletivo.

Construido o alicerce da argumentacdo juridico-racional a legitimar a
solucdo extrajudicial em detrimento da busca constante e de cabresto a tutela jurisdicional
estatal, analisamos trés aspectos importantes para a compreensao do tema: a atuagdo dos
legitimados coletivos, a analise das principais técnicas de solucao extrajudiciais utilizadas
hodiernamente no Brasil e a sua adequacdo, ainda que apenas aferida abstratamente e
precariamente, a construcdo de uma tutela coletiva extrajudicialmente, para ao final
analisar a influéncia dessas solugdes na atuacdo coletiva e individual pela tutela efetiva

dos interesses.

Nesse sentido analisou-se e buscou-se valorizar a atuacdo das associacdes
civis em geral, por possuir ampla permeabilidade social e, em regra, ser o ente coletivo
com maior contato direto com os problemas de tal natureza. Infelizmente a legislacao
brasileira enfrenta as associagdes com grande receio, que poderia ser mitigado por meio
de criagdo de regras dificeis de implementar mas que, apos o preenchimento desses
requisitos, permitiriam a ampla liberdade de atuagdo por parte das associagdes, inclusive
munindo-as dos poderes de elaborar, apenas por for¢a de lei, solucdes extrajudiciais com

qualidade de titulo executivo extrajudicial.

Observou-se a atuagdo de entes publicos em geral, destacando-se a atuagdo

da Secretaria de Defesa Economica, vinculada ao Ministério da Justica, ou seja, a Unido,
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como um dos grandes orgaos fomentadores da solug¢dao extrajudicial. Os entes publicos
estdo, atualmente, sujeitos a uma conciliacdo intermediada pela Advocacia Geral da
Unido para dirimir conflitos envolvendo a Administragdo Publica Federal no lado
“passivo” da questao; no caso de insuficiéncia do acordo, a conciliacdo se converte em
arbitragem interna corporis a Administracdo Publica e cabera ao Advogado Geral da
Unido a elaboragdo de parecer vinculante ndo s6 ao caso mas a todos os 6rgaos
administrativos. Trata-se de ferramenta que amplamente valoriza a solug¢do extrajudicial
também na seara administrativa, onde ha espago nao s6 para interesses coletivos
(interesses publicos primarios) como para interesses do proprio Estado (interesses

publicos secundarios).

Dentre os 6rgdos publicos, porém, coube tratar de trés em especifico. O
primeiro, as agéncias reguladoras. Nossa legislacdo ¢ adequada ao trato dos conflitos
coletivos pelas agéncias, assim como lhes confere ampla legitimidade de atuacdo e
poderes que ndo sdo conferidos a basicamente mais nenhum outro ente, tais quais os de
fiscalizar, sancionar e normatizar a relacdo dos regulados com o mercado em que atuam.
Entretanto, notoriamente tais agéncias deixam a desejar, via de regra, em sua atuacdo e
considerando todo seu potencial resolutivo, muito em razao da captura dos interesses das
agéncias, de suas diregdes, por parte de atuantes no proprio mercado regulado, gerando

evidente prejuizo a atuacao institucional.

Tratamos também da Defensoria Publica, que vem sendo ampliada no pais
e obtendo cada dia mais respeito por parte dos cidaddos e dos demais poderes
institucionais brasileiros. O espago de poder ocupado pela Defensoria vem se ampliando
(e inclusive gerando reagdes por parte do Ministério Publico, injustificadas, diga-se de
passagem). Ha grande interesse de seus agentes, os defensores, de ampliar a atuacao do
orgdo e inclusive enveredar para a busca de solugdes extrajudiciais para a tutela dos

necessitados a que detém finalidade institucional de proteger.

E, como nao poderia deixar de ser, uma analise aprofundada demonstrou
que o Ministério Publico ¢ o 6rgdo por exceléncia na tutela extrajudicial coletiva. E o
ente que mais detém ferramentas de persuasdo extrajudicial, de negociacao extrajudicial,

de obtencdo de informagdes essenciais a construcdo de uma saida para os conflitos e ao
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atingimento de um consenso. Sua legitimidade ¢ amplissima e amparada
constitucionalmente. Trata-se de instituicdo cujo ber¢o no desenho politico institucional
brasileiro advém de séculos e, ainda que apenas recentemente, ja possui total autonomia,
tendo se desvinculado do Poder Executivo e deixado de deter fungdes consultivas para

tdo somente preservar a lei, a ordem juridica e o Estado Democratico de Direito.

Apesar de haver inimeros mecanismos, inclusive hibridos, e ainda de ndo
haver uma taxatividade ou uma formalidade sobre os procedimentos, ¢ inegavel que no
Brasil as solugdes extrajudiciais coletivas sdo geralmente construidas mediante
negociacdo direta entre as partes, ou ainda a negociacdo facilitada por um mediador,
sendo possivel também a construgdo da solu¢do fomentada num ambiente negocial
intermediado e ativamente participado pelo conciliador. Em caso de insuficiéncia de
todas essas vias, ainda penderia a tutela jurisdicional, que poderia ser de ordem privada,
por meio da arbitragem, ou mesmo a estatal — que este trabalho ndo pretende evitar ou
aduzir ser imprestavel, mas apenas que nao ¢ o unico método de composi¢do conflitual
disponivel aos litigantes. Ap6s o estudo dessas técnicas, verificou-se a ampla aceitagdo da
negociacdo e a sua permeabilidade por todos os demais métodos de solugdo extrajudicial;
por sua vez, a mediagdo demonstrou-se apropriada para solucionar problemas complexos
e que ensejam um relacionamento duradouro entre o violador da coletividade e a propria
coletividade; a conciliagdo aparentou-se apropriada para desatar ndés niao no
relacionamento entre as partes, mas na construcao da solu¢do, de modo que o conciliador
passa a dar ele proprio ideias para dirimir o conflito — 0 que ndo vem sem o risco de se
questionar sua imparcialidade, razao inclusive pela qual reputo ndo ser conveniente que o
conciliador seja o proprio juiz (ainda que a lei tenha andado bem ao possibilitar o juiz
conciliador para fomentar a solucdo pelas proprias partes, aproximando os métodos da
populacdo que, hoje, mais se aproxima do Judiciario). A arbitragem mostrou-se pouco
interessante, numa consideragdo em abstrato, em razao de que sua celeridade, seus custos,
sua maleabilidade processual e sua confidencialidade ficam maculadas ante os principios
democraticos de participagdo e publicidade inerentes a tutela coletiva, o que esvazia boa

parte das principais vantagens do método.

Ao final, passou-se ao estudo da instrumentalizagdo da solucdo obtida
extrajudicialmente, a fim de dar eficécia a tutela dos interesses coletivos de forma ampla

e, a0 maximo possivel, inquestiondvel. O cuidado na redugdo a termo faz parte da
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construgdo juridico-racional da solucao e auxilia a blinda-la de questionamentos e de
revisdes judiciais. O termo de ajustamento de conduta, apesar de ser o expoente, ndo € o
unico titulo executivo passivel de obtengdo a partir de uma solugdo extrajudicial. Dessa
forma a legitimagao restrita aos Orgdos publicos para sua celebragdo, apesar de trazer
obices, nao trouxe impedimento absoluto a que outros colegitimados coletivos tecam
solugdes extrajudiciais para os litigios com que se deparar, fazendo-o sob as formas
requisitadas por lei para a concessdao da qualidade de titulo executivo ao termo, seja sob a
modalidade extrajudicial, ou mesmo sob o modus judicial mediante a homologagdo

perante o juizo competente.

O advento da solugdo extrajudicial possui, por si s0, efeito persuasivo na
solucao dos conflitos. Porém, convém a qualificagdo de seu conteido como titulo
executivo, extrajudicial ou judicial, para a um s6 passo dar maior efetividade a tutela
coletiva ao mesmo tempo em que impede-se a proliferagdo de agdes com o mesmo
objeto, impondo aos demais colegitimados a necessidade de demonstrar seu interesse de
agir a despeito do titulo executivo ja existente. Nao ¢é possivel assim aos demais
legitimados requerer algo diferente do que ja obtido, ou ainda apenas mais do que ja
obtido, sendo pela prévia demonstracdo da insuficiéncia do quanto ja obtido
extrajudicialmente®?. Outrossim, o titulo executivo permite a propositura de demanda
executoria pelos legitimados em geral, ndo necessariamente s6 aquele que celebrou a

solugdo negociada e consubstanciou o titulo.

Tudo isso em voga para uma amplificacdo do acesso a justica material,
permitindo o fomento de mais técnicas de solu¢do de conflitos, libertando-se das amarras
do processo judicial como principal método, para adentrar num sistema de equivaléncia

de métodos.

533 Como bem anota ironicamente GAVROSNKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela
coletiva — A efetividade da tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 409: “A busca de uma tutela mais correta (melhor) tendo ao infinito, ou, mais especificamente, aos
vinte anos que a agdo levara até transitar em julgado”.
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