

		

			[image: Pedido e Causa de Pedir – 2ª Edição]

		




    


    


    

      Pedido e Causa de Pedir

    


    2020 • 2ª Edição


    Daniela Monteiro Gabbay


    


    

      [image: logo]

    




    


    PEDIDO E CAUSA DE PEDIR
2ª EDIÇÃO 
© Almedina, 2020


    AUTOR: Daniela Monteiro Gabbay
DIRETOR ALMEDINA BRASIL: Rodrigo Mentz
EDITORA JURÍDICA: Manuella Santos de Castro 
EDITOR DE DESENVOLVIMENTO: Aurélio Cesar Nogueira 
ASSISTENTES EDITORIAIS: Isabela Leite e Larissa Nogueira


    PREPARAÇÃO E REVISÃO: Monalisa Marcondes Neves e Lyvia Felix
DIAGRAMAÇÃO: Almedina 
DESIGN DE CAPA: Roberta Bassanetto


    ISBN: 9786556271415
Dezembro, 2020


    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)
 (Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)


    


    Gabbay, Daniela Monteiro
Pedido e causa de pedir / Daniela Monteiro Gabbay.
-- 2. ed. -- São Paulo : Almedina, 2020.


    ISBN 978-65-5627-141-5


    1. Direito - Brasil 2. Jurisdição 3. Processo coletivo - Jurisprudência - Brasil I. Título.


    20-48018                          CDU-34(81)


    


    Índices para catálogo sistemático:


    1. Direito : Brasil 34(81)


    Aline Graziele Benitez - Bibliotecária - CRB-1/3129


    Este livro segue as regras do novo Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990).


    Todos os direitos reservados. Nenhuma parte deste livro, protegido por copyright, pode ser reproduzida, armazenada ou transmitida de alguma forma ou por algum meio, seja eletrônico ou mecânico, inclusive fotocópia, gravação ou qualquer sistema de armazenagem de informações, sem a permissão expressa e por escrito da editora.


    EDITORA: Almedina Brasil 
Rua José Maria Lisboa, 860, Conj.131 e 132, Jardim Paulista | 01423-001 São Paulo | Brasil
editora@almedina.com.br
www.almedina.com.br




    


    


    

      Aos meus filhos, Guilherme e Felipe, 

    


    

      que escrevem comigo os capítulos mais criativos da vida, 

    


    

      para quem desejo o poder transformativo dos livros.

    




    


    


    AGRADECIMENTOS


    Ao final de uma pesquisa que se estendeu por quase três anos, durante o mestrado em Direito Processual que cursei na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), muitos agradecimentos poderiam ser feitos a todos aqueles que me apoiaram desde a fase de amadurecimento do tema até a finalização da dissertação que deu origem a este livro.


    Agradeço primeiramente à minha família, meus pais, Albert e Cecy, e meus irmãos, Marcelo e Arthur, por me incentivarem a cursar o mestrado, propiciando minha vinda para São Paulo e fornecendo apoio e conforto emocional em todos os momentos, verdadeiros alicerces e minha maior inspiração nesta caminhada. Ao meu irmão Arthur, que perdeu algumas noites dando-me suporte para tabular e consolidar em planilhas as decisões judiciais da pesquisa empírica, agradeço ainda pela paciência e dedicação.


    Ao meu marido, Ricardo, e aos meus filhos, Guilherme e Felipe, agradeço a inspiração diária e a paciência com as horas de trabalho na revisão da segunda edição do livro que me privaram do que mais gosto de fazer, que é ficar com eles.


    Um agradecimento especial precisa ser destacado ao meu orientador, Carlos Alberto Salles, pela oportunidade de fazer o mestrado na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, pela dedicada orientação, que muito me ajudou na produção acadêmica deste trabalho, e pela disponibilidade para ouvir e analisar, sob perspectiva crítica, as ideias que o geraram. Sinto-me privilegiada por ter sido sua orientanda e ter participado de tantos outros projetos por ele capitaneados, como o Núcleo de Estudos de Meios de Solução de Conflitos (Nemesc). Sua dedicação, inteligência e competência, ao se revestirem de uma simplicidade admirável, dão ao ambiente acadêmico um ethos de produtividade, cooperação e estímulo.


    Aos meus professores da Universidade Federal do Pará (UFPa), especialmente aos professores Antônio Maués, Gisele Góes e Pedro Bentes, agradeço pelo incentivo para cursar o mestrado que originou este livro. Obrigada por, desde a graduação, terem me instigado a percorrer a vida acadêmica.


    Ao Centro de Estatística Aplicado da Universidade de São Paulo (CeA) agradeço pelo apoio estatístico na análise dos dados coletados na pesquisa jurisprudencial, especialmente aos alunos Gustavo Miranda da Silva e Diego Martins do Carmo, que se debruçaram detidamente sobre a pesquisa e se preocuparam em traduzir, em termos simples, conclusões que têm por trás um enorme e complexo universo estatístico e probabilístico.


    Ainda em relação à pesquisa empírica, agradeço as orientações metodológicas que me foram fornecidas pelos professores Esdras Costa e Paulo Eduardo Alves da Silva durante a elaboração da dissertação de mestrado.


    À FGV DIREITO SP, agradeço pelo estímulo à pesquisa, e aos meus alunos, pela troca constante em sala de aula, em um instigante ambiente acadêmico que muito contribuiu à minha formação como pesquisadora e docente.


    Faço um agradecimento especial aos professores que compuseram a banca de defesa da dissertação que originou este livro: Kazuo Watanabe, Paulo Eduardo Alves da Silva e Carlos Alberto Salles, cujas considerações e ponderações durante a defesa foram muito relevantes para gerar a versão final deste livro.


    À Larissa Romão, agradeço pelo trabalho de pesquisa e revisão da segunda edição, sem o qual não seria possível, em tão pouco tempo, finalizar a atualização deste livro, considerando as mudanças trazidas pelo Código de Processo Civil de 2015.


    À minha sócia e amiga, Flavia Mange, agradeço por me apoiar em todas as minhas aventuras acadêmicas, como a revisão desta edição.


    Por fim, e não menos importante, toda a dedicação que pude ter durante o mestrado não teria sido possível sem o apoio de meus grandes e verdadeiros amigos. Meus amigos de Belém, meus amigos de São Paulo, meus amigos da vida... Um agradecimento aos amigos que tiveram um papel especial no mestrado: Catarina Barbieri, Daniel Silveira, Débora Aymoré, Flavia Mange, Gabriela Avertano Rocha Silveira, Loiane Prado Verbicaro, Maria Cecília Asperti, Maytê Ximenes Ponte, Susana Henriques da Costa e Thomaz Pereira, amigos que bem poderiam ser incluídos no agradecimento que fiz à família, pois é como se fizessem parte dela.




    


    


    

      PREFÁCIO

    


    O presente livro trata de um tema fundamental e de sempre renovada importância para o direito processual civil.


    Neste trabalho, com o qual obteve o título de mestre pela Universidade de São Paulo, Daniela Monteiro Gabbay discute os mecanismos processuais através dos quais o processo absorve um determinado conflito social, conformando-o na matéria a ser objeto da cognição do juiz, expressa habitualmente pelo tão cantado, quanto decantado, conceito de lide processual. Em termos estritamente jurídicos, o tema tratado é aquele do pedido e a causa de pedir.


    Considerando o atual estado da arte de nossa ciência processual civil – se é possível colocar as coisas nesses termos – e o tema clássico escolhido pela autora, tudo levaria a esperar por uma dissertação vocacionada ao padrão tradicional, colecionando o que já foi dito sobre o tema e inventariando todas as possíveis interpretações dos dispositivos legais envolvidos, com variável grau de precisão. O resultado, como acontece nesses casos, acabaria por ser algo próximo a um manual de processo, a diferenciá-lo mais a extensão do que a profundidade dos temas tratados.


    Felizmente, e como era de se esperar, não foi essa a opção de Daniela Gabbay. Ela preferiu, para o bem do direito processual, uma abordagem inovadora e à altura de seu talento intelectual e acadêmico. A dissertação, agora trazida a público na forma de livro, foi concebida de forma a enfrentar importantes desafios metodológicos, dando à matéria um tratamento, a um só tempo, consistente e inovador.


    O tema é apresentado ao leitor a partir de uma análise funcional dos institutos tratados, isto é, mostrando sua serventia para o processo e para o Direito de maneira geral. A esse propósito, pedido e causa de pedir, como definido pela autora, não são mais do que mecanismos de triagem, pelos quais se realiza uma filtragem do conflito social, definindo através deles o âmbito de incidência da jurisdição e o tratamento esperado para dar conta da situação de fato trazida a juízo. Não é outro o sentido e a utilidade daquilo que na teoria do direito processual acabou estabelecido, não sem controvérsia, como do objeto do processo.


    Essa triagem, no processo individual, é atribuída ao autor da demanda. É ele que, dentro de sua esfera de autonomia e disponibilidade, decide o que será ou não submetido a juízo. Realiza, por assim dizer, um recorte na realidade fática, formulando, através do pedido e da correspondente causa de pedir, opções condicionantes de todo o desenvolvimento do processo. Atua a esse propósito a “regra da congruência”, segundo a qual a sentença e a coisa julgada deverão guardar correspondência com aquilo que foi pedido. Com isso, são as escolhas realizadas pelo autor que definem o âmbito de incidência da jurisdição estatal.


    Nos processos coletivos, que são o objeto central deste livro, como também em outros nos quais os interesses em jogo não estejam confinados à esfera de autonomia e disponibilidade do autor da demanda, esse modo de funcionamento do processo mostra-se inadequado. Falta à jurisdição estatal, nesses casos, mecanismos aptos a definir o objeto do processo de forma mais maleável, permitindo à atividade estatal alcançar de forma eficaz os resultados últimos que lhes são colocados.


    Nesse ponto reside o problema que constitui o cerne das indagações colocadas pela autora no presente livro. Em um processo voltado à realização de resultados – sociais, não somente jurídicos –, faria sentido a adstrição imposta pelo pedido à sentença e à coisa julgada? Não haveria maneira diversa para equacionar a necessidade de redução da complexidade social pelo processo? A regra da congruência, plenamente funcional em um processo pautado pela disponibilidade das partes, apresenta aspectos disfuncionais quando aplicada a processos direcionados a objetivos mais amplos, como é o caso dos processos coletivos.


    A hipótese de trabalho proposta por Daniela Gabbay para dar resposta a esse problema aponta para a existência de uma tendência, já colocada em prática pela jurisprudência, de realização de uma interpretação extensiva dos elementos objetivos da demanda, de forma a possibilitar aquela esperada maleabilidade do pedido e da causa de pedir, permitindo ao processo atingir seus fins últimos.


    Tal hipótese de trabalho é colocada à prova por meio de uma abordagem, também, bastante consistente e original. Após fixadas as premissas teóricas da matéria estudada, nos termos do processo civil individual, a questão é transportada para o âmbito dos processos coletivos, no qual se evidencia a necessidade de uma nova consideração da regra da congruência. A mesma finalidade tem o exercício de direito comparado empreendido pela autora, demonstrando o funcionamento mais maleável do processo civil norte-americano a propósito do pedido. Nesse sistema jurídico, a introdução do notice pleading, rompendo com a tradição formalista anterior, permitiu um modo mais flexível de formulação da demanda.


    O ponto culminante deste livro, no entanto, é a inovadora pesquisa empírica realizada junto à jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ). A autora levantou algumas centenas de acórdãos tratando da matéria, identificando, em cada um deles, o tratamento dado por aquela Corte em relação à regra da congruência. Nessa constatação empírica, feita com o auxílio do Centro de Estatística Aplicada da USP (CEA-USP), buscou-se verificar, ainda, a existência de uma possível diferença no tratamento dado pela jurisprudência a casos envolvendo direitos disponíveis e indisponíveis.


    Os resultados, expressos em termos quantitativos, são surpreendentes. Demonstram, em primeiro lugar, uma elevada porcentagem de julgados adotando uma interpretação não estrita da regra da correlação da sentença ao pedido, não obstante a existência de norma expressa em sentido contrário em nosso Código de Processo Civil. Em segundo lugar, demonstram uma maior incidência estatística de aplicação não estrita em casos envolvendo direitos indisponíveis, embora, de forma admirável, em porcentagens também elevadas, próximas daquelas obtidas em relação aos casos envolvendo direitos disponíveis. A análise desses dados permite concluir que já está em curso, pela via pretoriana, uma reformação da regra da congruência.


    Por fim, cabe destacar a interessante proposta trazida por este trabalho, no sentido de uma construção dialogal do objeto do processo, pautada em uma audiência preliminar com a participação das partes e do juiz da definição do objeto do processo, permitindo superar sua delimitação a partir de bases exclusivamente formais.


    Por todos seus predicados, sumariamente apontados acima, a publicação da presente obra é fato a ser comemorado, pois com ela ganham os estudiosos do direito processual, os profissionais de Direito e também o próprio processo, aqui colocado na trilha de um substancial desenvolvimento.


    CARLOS ALBERTO DE SALLES


    

      Professor Associado da Universidade de São Paulo (USP). 

    


    

      Desembargador do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo (TJSP).

    




    


    


    

      INTRODUÇÃO

    


    O mote central deste livro1 está relacionado às dificuldades e aos entraves que se interpõem à processualização do conflito coletivo,2 ou seja, à forma de transpô-lo do ambiente social em que surge ao universo processual, realizando o seu recorte por meio dos elementos objetivos da demanda (pedido e causa de pedir).


    O referencial teórico adotado, todavia, não está restrito ao processo civil coletivo, pois muito já se pesquisou o pedido e causa de pedir no âmbito do processo civil individual, assumindo grande relevância os estudos sobre a definição do objeto do processo, além de temas correlatos como a congruência da sentença ao pedido, a reconvenção e pedidos dúplices, a relação entre demandas (conexão, continência e litispendência), o efeito devolutivo dos recursos, o efeito preclusivo da coisa julgada, entre outros.3


    A opção pelo estudo da processualização dos conflitos coletivos4 deveu-se à intenção de ir além das amarras procedimentais do sistema processual individual, voltado em grande parte das vezes aos direitos disponíveis e de natureza patrimonial, cujos titulares decidem com liberdade o que levar ao Judiciário, ou seja, a exata medida de sua litigância em relação ao conflito, de natureza bilateral.


    Os interesses coletivos,5 por sua vez, de titulares indeterminados e objeto indivisível,6 geram efeitos plurilaterais7 e são defendidos em juízo por legitimados que representam uma coletividade que os transcende, com reduzida disponibilidade do bem jurídico coletivo subjacente à demanda, relacionado a interesses de massa.8 As decisões judiciais que originam têm efeitos erga omnes ou ultra partes.


    Este livro analisa as dificuldades no recorte do conflito para a formulação do pedido nas demandas coletivas, levando em consideração o risco de se deixar de fora partes importantes que compõem o conflito, sendo atribuída esta responsabilidade não apenas ao autor, pois o contraditório exercido entre as partes, à luz da atividade gerencial do juiz, pode propiciar o alargamento dos limites do objeto do processo por meio de uma definição dialogal do thema decidendum que também envolva o réu.


    Assim como o tratamento processual da legitimidade das partes e da coisa julgada já se adequou às características e peculiaridades das demandas coletivas, com respaldo legislativo previsto no microssistema processual coletivo,9 o esforço que se faz agora é para adequar o enquadramento procedimental do objeto do processo a essas mesmas peculiaridades, fazendo uma releitura de seu tratamento no processo civil individual. Há uma nítida e direta relação entre o objeto do processo e os limites objetivos e subjetivos da demanda processual e da coisa julgada, sendo inevitável adequar seu tratamento procedimental para que dialogue com esses outros institutos processuais e, mais do que isso, para que a sua atual configuração não seja um óbice à efetividade da tutela jurisdicional.


    Além de um redimensionamento dos elementos objetivos da demanda, uma vez transposto o conflito coletivo do universo social ao universo jurisdicional, a forma de gerenciá-lo no curso do processo também se revela muito importante, levando-se em consideração a cooperação entre as partes na definição dos limites objetivos da demanda, a produção de provas, que algumas vezes transcende a parcela fática do pedido originariamente apresentado, a observância do contraditório e os princípios da economia processual e instrumentalidade de formas, que propugnam pela otimização da via processual para o máximo de aproveitamento possível na resolução do conflito.


    O parâmetro desse aproveitamento máximo tem natureza valorativa, sendo considerado a partir do conceito de bem jurídico coletivo, que consiste no pedido mediato da demanda (bem da vida).


    Utiliza-se neste livro a classificação carneluttiana de lide integral e lide parcial para expressar a dicotomia que pode existir entre a realidade conflitual e a realidade processual, trazendo-se à tona o rico debate travado entre Carnelutti10 e Calamandrei11 sobre a definição do objeto do processo, sob perspectiva jurídico-processual e sociológica, ao qual Liebman12 agregou interessante trabalho, também analisado. Os conceitos de pretensão processual e pretensão material expressam referenciais importantes nessa seara, e foram abordados nas premissas conceituais deste livro, no primeiro capítulo.


    O tratamento do bem jurídico coletivo de forma adequada depende de um redimensionamento dos elementos objetivos da demanda coletiva. É uma reviravolta que se faz extremamente necessária, muito embora a busca pela maior aproximação possível entre a tutela jurisdicional pleiteada e o bem da vida coletivo não possa deixar de observar alguns parâmetros procedimentais e garantias relevantes, como a instrumentalidade de formas e a observância do contraditório, nesse contencioso social que se forma diante dos conflitos coletivos.


    A audiência de saneamento foi considerada um locus relevante para a construção conjunta e dialogal do objeto do processo, tendo em vista a oralidade e imediação exercida pelo juiz, que poderá, por meio de sua atividade gerencial, estimular a cooperação entre as partes para a definição do thema probandum e thema decidendum, tornando precisos os elementos objetivos da demanda, tanto de natureza coletiva quanto individual. A regulação dessa audiência na Itália e em Portugal também foi objeto de análise comparativa, a fim de avaliar se nesses países ela é antecedida por uma fase postulatória mais flexível em comparação ao modelo procedimental brasileiro, embora de antemão já se considere que algumas alterações necessárias nessa seara transcendam a mera reforma legislativa, ao demandarem uma mudança de mentalidade e de postura tanto das partes quanto dos juízes.


    Essa mudança de perspectiva, não obstante vise quebrar mitos e redimensionar algumas premissas do processo civil individual, não atua em contrariedade ao devido processo legal, que deve estar presente em uma dinâmica de pesos e contrapesos, orientada pela busca responsável do escopo social de pacificação dos conflitos.


    Assim, a demanda coletiva não precisa conter necessariamente a integralidade do conflito, mesmo porque, muitas vezes, algumas parcelas deste não são sequer judicializáveis, e outras podem ser estrategicamente cindidas para sua defesa em demandas judiciais separadas, quando a amplitude do objeto chegar a ser um óbice à sua efetivação, inclusive em termos de morosidade. No entanto, é preciso que a plurateralidade do conflito seja considerada, para que as escolhas realizadas se pautem em visão desembaraçada de restrições meramente procedimentais, tanto no ingresso como no gerenciamento desse conflito no curso do processo judicial.


    Tais questões constituem algumas das diretrizes que orientaram a pesquisa e estão contidas neste livro, nos capítulos que seguem, tendo como polo metodológico o equacionamento processual do conflito e o constante confronto entre o seu tratamento nas esferas processuais individual e coletiva, na análise dos diversos mecanismos de triagem pelos quais o conflito transita para o seu ingresso no ambiente jurisdicional, naturalmente dicotômico, e considerando as diferenças que se apresentam, nesse contexto, entre direitos disponíveis e indisponíveis, ora estudados na esfera do processo de conhecimento.


    Como triagem aqui se considera o caminho procedimental que percorre o conflito a partir das escolhas realizadas pelas partes. Escolhas que se referem principalmente ao recorte do conflito por meio do pedido (tanto mediato quanto imediato, divisão doutrinária que se refere respectivamente ao bem da vida e ao provimento jurisdicional postulado) e à opção pela técnica de composição do conflito, a partir de uma identificação do cenário em que se insere. As triagens por que passam os conflitos são uma consequência dessas escolhas, e dizem respeito, por exemplo, à formulação do pedido e da causa de pedir e ao filtro de admissibilidade da demanda.


    Este livro tem três enfoques. O primeiro trata da relação entre conflito e processo, a partir dos mecanismos de triagem pelos quais passa o conflito para o seu ingresso no âmbito processual, e adota premissas conceituais relacionadas à conformação linguística do pedido e às dificuldades no recorte de conflitos plurilaterais por meio dos elementos objetivos da demanda.


    O segundo enfoque é de natureza procedimental e encontra-se nos capítulos destinados à análise do pedido e causa de pedir no processo civil individual, processo civil coletivo e processo civil norte-americano, conectados pelo mesmo viés temático: a análise do regime procedimental a que se submetem os elementos objetivos da demanda e, por conseguinte, o conflito que está subjacente.


    O terceiro enfoque tem natureza diagnóstica, considerando a pesquisa empírico-jurisprudencial realizada para aferir a aplicação da regra da correlação da sentença ao pedido pelo Superior Tribunal de Justiça (STJ).


    O problema central que a pesquisa empírica buscou investigar é expresso no seguinte questionamento: há diferenciação na aplicação da regra da correlação da sentença ao pedido em face da natureza do conflito processualizado (disponível ou indisponível, individual ou coletivo), ou essa regra se aplica indistintamente em todos os casos? A partir desse problema, foram formuladas e testadas as hipóteses transcritas no Capítulo 3 deste livro.


    Os dados coletados na pesquisa jurisprudencial foram trabalhados estatisticamente junto ao Centro de Estatística Aplicada (CEA), que resultaram em trabalho de conclusão de curso dos alunos Diego Gomes Martins do Carmo e Gustavo Miranda da Silva, sob a orientação do professor Carlos Alberto Bragança Pereira.13 Algumas estatísticas e dados probabilísticos também estão expostos no Capítulo 3, no qual estão presentes as inferências conclusivas desta pesquisa que observou como a teoria dos elementos objetivos da demanda verifica-se na prática jurisprudencial.


    Neste livro, portanto, são analisadas e testadas as seguintes hipóteses:


    1. A processualização do conflito coletivo precisa ser tratada de forma diferenciada do recorte e da veiculação do conflito promovido no âmbito do processo civil individual, pois incide sobre bem indisponível e indivisível, de efeitos plurilaterais, o que enseja um remodelamento dos elementos objetivos da demanda (pedido e causa de pedir) no universo processual coletivo.


    2. Muitos dos entraves a essa processualização decorrem de uma interpretação restritiva dos elementos objetivos, formatados a partir de um regime procedimental preclusivo e formalista. A quebra desses entraves por meio de uma análise mais dinâmica e dialogal do objeto do processo, tendo como parâmetro o bem da vida subjacente, é uma forma de assegurar um recorte e um gerenciamento mais adequados do conflito.


    3. A aplicação da regra da correlação da sentença ao pedido, pelo Superior Tribunal de Justiça, visa aferir qual é a leitura que a jurisprudência faz das hipóteses anteriores, ou seja, como se posiciona acerca da necessidade de flexibilizar alguns formalismos em benefício de uma proteção jurisdicional mais ampla do conflito, notadamente quando ele é indisponível ou tem relevância social que justifique um tratamento diferenciado.


    4. É importante que a correlação da sentença ao pedido tenha como parâmetro o bem da vida subjacente ao pedido (pedido mediato), que eventualmente pode não estar circunscrito aos limites formais da demanda, mas deve balizar a interpretação do juiz, a fim de que integre o objeto litigioso do processo, principalmente quando está em jogo bem jurídico coletivo, de natureza indivisível e indisponível.


    Ao final, o último capítulo deste livro realiza análise comparativa das seções dos códigos de 1973 e 2015 destinadas à regulação do pedido, com foco nas alterações realizadas pelo Código de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), muitas das quais foram ao encontro dos resultados da pesquisa empírica relatados neste livro.


    -


    1 O livro é uma adaptação e atualização da dissertação de mestrado em direito processual defendida na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo em 23.10.2007, sob o título Processo coletivo e elementos objetivos da demanda.


    2 Para tratar dos elementos objetivos da demanda no processo coletivo, considera-se predominantemente os interesses difusos e coletivos, pois são interesses que têm natureza indivisível e transindividualidade, não obstante haja diferenças quanto à determinabilidade dos sujeitos e à existência de relação meramente fática ou jurídica entre eles. Nesse sentido, são deixados em segundo plano os interesses individuais homogêneos, de natureza divisível, apesar do relevante interesse social presente em sua tutela coletiva, sendo considerados por Barbosa Moreira (1985a, p. 57) como interesses essencialmente individuais e acidentalmente coletivos.


    3 Alguns desses temas correlatos (especificamente a definição do objeto litigioso, cumulação de ações, modificação da demanda, litispendência e coisa julgada) foram analisados detidamente por Schwab (1968, passim), à luz da teoria processual alemã.


    4 Por processualização entende-se a configuração do conflito no âmbito jurisdicional via elementos objetivos da demanda: pedido e causa de pedir. O uso desta expressão justifica-se pela sua aptidão para expressar o filtro processual por que passa o conflito, ao ingressar no âmbito jurisdicional, e os entraves à sua formalização no universo endoprocessual, tendo o termo “judicialização” (tema do item 1.3.4) espectro cognitivo mais amplo, não voltado apenas ao enfoque processual do problema relativo à formalização do conflito por meio da estruturação da demanda.


    5 Adota-se, neste trabalho, a terminologia interesses coletivos em sentido lato, para designar tanto os interesses difusos quanto os coletivos stricto sensu.


    6 Ressalta Carlos Salles (1998, p. 69) que a indivisibilidade dos bens coletivos traduz ainda “um critério de justiça distributiva, segundo o qual aqueles bens necessários à sobrevivência e desenvolvimento da coletividade são alocados a todo e qualquer de seus membros, não permitindo, portanto, qualquer utilização (ou apropriação) excludente, isto é, que impeça o pleno uso por outros de seus membros”.


    7 Sobre a contraposição entre conflitos bilaterais e conflitos plurilaterais, e a impossibilidade de a justiça distributiva realizar-se a partir do esquema procedimental previsto para os primeiros, vide LOPES (2006a, p. 134-139). Este mesmo autor trata dos bens indivisíveis, e suas semelhanças estruturais com os bens comuns dos pré-modernos, a partir de perspectiva histórica acerca do sentido da justiça distributiva em Lopes (2004, p. 197-251).


    8 Em 1970, Cappelletti já afirmava que “não é necessário ser sociólogo de profissão para reconhecer que a sociedade na qual vivemos é uma sociedade de produção em massa, de troca e de consumo em massa, bem como de conflitos ou conflitualidades de massa. Daí deriva que também as situações que o Direito deve regular são tornadas sempre mais complexas, enquanto, por sua vez, a tutela jurisdicional será invocada não mais somente contra violações de caráter individual, mas sempre mais frequente contra violações de caráter essencialmente coletivo, enquanto envolvem grupos, classes e coletividades” Cappelletti, 1977, p. 130).


    9 Capitaneado pela Lei de Ação Civil Pública e pelo Código de Defesa do Consumidor, conforme se destaca no item 2.2 deste livro.


    10 Carnelutti (1928, parte prima).


    11 Calamandrei (1928, parte prima).


    12 Liebman (1999).


    13 Carmo, Pereira e Silva (2007).
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    Conflito e processo: transposição entre dois planos


    

      1.1. Mecanismos de triagem de conflito, para o seu ingresso no âmbito jurisdicional

    


    Uma primeira triagem do conflito está relacionada à própria escolha do meio ou técnica compositiva mais adequada para a sua solução, o que deve ser feito após uma criteriosa análise do cenário em que este se insere e dos interesses das partes.


    Isso requer não apenas um conhecimento aprofundado das técnicas compositivas, para a consideração das potencialidades de cada uma, mas também uma habilidade, diante do caso concreto, para aferição da técnica que qualitativamente atenda aos interesses das partes e trabalhe melhor as facetas do conflito. Nos EUA, há uma literatura interessante sobre esta prática avaliativa (evaluating dispute resolution), normalmente exercida por um terceiro neutro (ou pelo próprio advogado), que emite parecer sobre as probabilidades de ganhos e perdas em relação ao caso, influindo na escolha da técnica aplicada à solução do conflito.1


    Há diversos meios de solucionar um conflito de interesses e, entre eles, o meio jurisdicional. A escolha do caminho a seguir depende normalmente do tipo do conflito e dos interesses das partes, que podem optar pela negociação, mediação, conciliação, arbitragem, jurisdição estatal, entre outras técnicas, inclusive híbridas, de resolução do conflito. Cada um desses métodos atinge e gerencia o conflito sob uma diferente perspectiva:2 quando há relações continuadas entre as partes, por exemplo, indica-se, via de regra, a mediação, método de autocomposição que buscará visualizar as reais causas e as diversas facetas do conflito, agindo o mediador, por meio de determinadas técnicas, como um facilitador da comunicação entre as partes para a composição voluntária do conflito, buscando ir além das suas posições para que alcancem uma solução que satisfaça seus interesses e permita a continuidade do convívio (muito utilizada em conflitos envolvendo direito de família).3


    Embora destaquem que a escolha da forma adequada de solução de conflitos é mais arte do que ciência, Frank Sander e Lukasz Rozdeiczer elaboraram um guia prático no qual atribuem diferentes pesos às técnicas de solução de conflitos a partir do maior ou menor atendimento aos diferentes objetivos das partes neles envolvidas. O guia auxilia as partes na priorização dos objetivos diante de cada caso concreto, estando entre eles a busca por celeridade, privacidade, redução de custos, manutenção de relação entre as partes, intervenção de terceiros, necessidade de uma decisão vinculante, complexidade técnica do caso, nível de controle do processo e do resultado pelas partes, etc.4


    Conforme destaca Carlos Alberto Salles, muitos conflitos, antes de chegarem ao Judiciário, passam por outros foros sociais de decisão, de natureza formal e informal, como sindicatos, federações esportivas, igrejas, delegacia de polícia, escolas, bolsa de valores, ou mesmo contam com a colaboração de advogados, intermediários, entidades de variadas espécies, de forma que parte expressiva não se torna sequer objeto de adjudicação judicial (litigância contida), ou utiliza o Judiciário como “Corte de Apelação” das decisões já tomadas previamente nestas esferas, sendo, portanto, o sistema jurisdicional uma alternativa entre várias outras socialmente existentes.5


    Marc Galanter aponta para a necessidade de abandonar a ideia de que os tribunais sempre constituem o local em que, natural e normalmente, são apresentados e examinados litígios, confrontando-se os adversários em um processo cujo resultado é uma decisão, em conformidade com as regras formais, que resolve por completo o conflito de interesses, pois os tribunais constituem bem mais arenas nas quais se desenrolam diferentes processos, guardam-se arquivos (record keeping), modifica-se o estado das pessoas, negociam-se transações e conciliações, onde se ameaça, domina e leva um adversário a capitular, de acordo com as estratégias de barganha das partes. Os tribunais resolvem, segundo o autor, apenas uma ínfima parte de todos os conflitos cuja resolução lhes é pedida; e estes conflitos constituem uma ínfima parte de todos os conflitos cuja solução seja concebível pedir ao tribunal, e uma parte ainda menor do conjunto dos litígios que se produzem na sociedade, sem que com este quadro se queira demonstrar a necessidade de veicular tais conflitos ao Judiciário, pois muitas vezes os interessados podem se entender de maneira muito mais satisfatória sem a interferência de terceiros e a formalização do conflito em categorias jurídicas.6


    Em termos mais precisos, este autor define que a contribuição dos tribunais (considere-se aqui o Judiciário) não pode avaliar-se levando em conta apenas os litígios que finalmente são resolvidos por uma decisão judicial, mas sim o fornecimento de um substrato (background) de normas (regras substantivas e processuais), indicativo de custos, riscos, tempo, oportunidades de ganhar, enfim, de uma base para as negociações e regulamentação das relações de natureza privada e administrativa (bargaining endowment), mensagens não necessariamente aparentes, e transmitidas a categorias diversas de auditores, com níveis de aptidão diferentes para a apreensão do seu sentido e do trunfo de que dispõem nas negociações.7


    Estudo interessante sobre o impacto dos sistemas legal e judicial nas negociações que ocorrem fora do Judiciário, tendo como pano de fundo o divórcio, foi realizado por Robert H. Mnookin e Lewis Kornhauser, que identificaram cinco fatores que influenciam os resultados deste processo: 1. as preferências e interesses dos pais divorciados; 2. uma base de acordo criada pelas regras legais, que indicam a possível alocação dos direitos e deveres que o Judiciário irá impor se as partes falharem na obtenção do acordo (bargaining endowments created by legal rules); 3. o grau de incerteza relativo ao resultado legal obtido se as partes forem ao Judiciário, relacionado à atitude das partes em relação aos riscos; 4. custos de transação e aptidão das partes para lidar com eles; 5. comportamento estratégico.8


    Quanto ao segundo fator (bargaining endowments created by legal rules), destacam esses autores que os divorciados não negociam sobre a partilha dos bens, alimentos e guarda dos filhos no vácuo, pois barganham à sombra da lei, que regula estas matérias e dá um indicativo daquilo que cada parte obterá se for a juízo. Dificilmente as partes ajustarão algo aquém desses parâmetros.9


    Considerando uma nova concepção de jurisdição, não compreendida a partir do monopólio estatal, mas funcionalmente como uma entre várias formas de solucionar disputas surgidas na sociedade, Carlos Alberto Salles sistematicamente divide os processos de solução de controvérsias em três espécies: adjudicatórios, consensuais e mistos. Os adjudicatórios são aqueles em que um terceiro, estranho às partes, analisa o caso, indicando uma solução com força imperativa para resolver o conflito entre as partes (na esfera estatal, além do Judiciário, há foros administrativos como o CADE, que exercem esta função; entre as formas não estatais, a arbitragem é o exemplo mais comum).10


    Entre os mecanismos de solução de conflito consensuais, este autor cita, com fundamento na experiência norte-americana, o ombudsmen, que investiga reclamações e encaminha soluções dentro de determinada instituição; o factfinding, sujeito neutro em relação à situação conflitiva que levanta fatos capazes de gerar elementos para uma decisão interna, ou balizar uma negociação; a negociação, baseada na discussão direta do caso entre os interessados; a mediação, na qual um terceiro neutro levanta e examina os interesses em confronto, ajudando a planejar a negociação e a chegar a um acordo, sem decidir sobre o interesse das partes; e a conciliação que, próxima à mediação e utilizada de forma intercambiável, é um procedimento menos formal, atuando o conciliador como um mero interlocutor entre as partes.11


    Por fim, os processos mistos consistem na combinação de mecanismos adjudicatórios e consensuais, tendo em vista a liberdade contratual das partes, podendo haver a inserção de meios consensuais em procedimento cujo objetivo final seja a adjudicação da controvérsia, o que ocorre no med-arb, uma mistura procedimental iniciada como mediação e, caso não haja acordo, concluída como arbitragem. Também as negociações estruturadas, conhecidas como minitrials, têm sido utilizadas nos EUA com bastante sucesso: trata-se de rodadas de negociações entre administradores do mais alto nível das empresas envolvidas, mediadas por um conselheiro externo neutro, contratado pelas partes para, ao final, caso não se chegue a um acordo, emitir um parecer não vinculante, com a finalidade de servir como parâmetro para a negociação das partes.12


    As partes podem ainda ter urgência na resolução do problema, ou preferir a sua protelação, dependendo da posição que assumem no conflito (credor ou devedor, por exemplo), e dos custos que esta opção representará.13 Podem preferir manter o sigilo na resolução do conflito, ou demandar análise técnica de um especialista sobre o objeto do litígio. Em suma, dependendo do interesse das partes e da natureza do conflito, deverá haver a escolha pelo foro mais adequado de solução do conflito, escolha que nem sempre é feita de forma precoce, daí porque muito se discute sobre válvulas de escape, internas ao procedimento judicial, para que as partes possam ser direcionadas a outros meios de solução de conflito, no curso da ação judicial.14


    Entretanto, há um aspecto cultural muito forte na formação do operador do Direito brasileiro para a solução contenciosa e adjudicada dos conflitos de interesses, utilizando com menor frequência os meios alternativos de solução de conflitos. Enfatiza-se o processo judicial, em que é proferida uma sentença imperativa por representante do Estado, sob a lógica do “certo ou errado”, “preto ou branco”, sem qualquer espaço para a adequação da solução, pelo concurso da vontade das partes, à especificidade do caso concreto.15


    Comparando os sistemas jurídicos de civil law e common law, Hazard e Taruffo consideram que no primeiro há uma confiança exacerbada na figura do juiz, presumindo-se que a sua interpretação irá objetivamente determinar a verdade, conhecendo a lei e orquestrando a produção de provas para a prolação de uma sentença. A escolha pelo Judiciário, nesse caso, não é uma opção meramente pragmática dentre várias outras formas de solução de conflitos. Diferentemente, no sistema de common law, esta confiança é atribuída em grande parte ao advogado (adversary system), na escolha da técnica mais adequada para o gerenciamento do conflito, e na condução e manejo da mesma.16


    Uma vez proposta a demanda perante o Judiciário (primeira triagem), embora haja a possibilidade de participar no início do procedimento de audiência de conciliação ou mediação prevista no art. 334 do CPC/2015, as partes assumem posições geralmente polarizadas: autor e réu defendem posições contrapostas e dicotômicas, em um jogo de soma zero (perde ou ganha). A litigiosidade das partes, via de regra, assume no Judiciário um estado de latência maior do que em outros meios de resolução de conflitos.


    A fórmula de veiculação do conflito na seara judicial se manifesta da seguinte maneira: o autor, diante de uma pretensão resistida,17 propõe ação judicial, apresentando o seu conflito, à luz da teoria do trea eadem – identificação da ação por meio das partes, pedido e causa de pedir.18 A perspectiva adotada pelo processo civil brasileiro, seguindo a influência italiana, é relacionada à teoria da ação, e não à do objeto litigioso, que influenciou a base do direito processual alemão.19


    Uma vez no âmbito judicial, portanto, uma triagem é exercida pela tradução do conflito via elementos objetivos da demanda (pedido e causa de pedir), que perpassa pela escolha do provimento jurisdicional pretendido (pedido imediato – tutela cognitiva, executiva e cautelar),20 e deve atender, previamente, aos requisitos de admissibilidade da ação (condições da ação e pressupostos processuais),21 importantes nesta função de filtro.22


    Não se pode também desconsiderar que uma das triagens do conflito é viabilizada pelo próprio direito material, pois o conflito que é levado ao Judiciário normalmente decorre de alguma pretensão material da parte demandante, justificando o seu interesse.23 Ressalte-se, todavia, que a pretensão material não corresponde à pretensão processual,24 o que será abordado a seguir.


    A maioria dessas triagens é consequência das escolhas realizadas pelas partes, principalmente pelo autor, nem sempre consciente dos seus riscos e implicações, ao exercer uma certa dose de disponibilidade no recorte do conflito que é levado ao Judiciário, escolhendo o que pretende discutir por meio do pedido e deixando de fora aquilo que não lhe interessa.25 Serão aqui consideradas estas escolhas em relação às tutelas jurisdicionais individuais e coletivas, mais detalhadamente aquelas relacionadas ao provimento mandamental, de natureza específica, uma vez que, no caso de interesses coletivos e difusos, os provimentos reparatórios e meramente compensatórios têm espaço mais reduzido.26


    Quanto à triagem que se dá com a formulação do pedido a partir do conflito, além de passar pelo recorte voluntário – e em muitos casos estratégico – do autor e de seu advogado, ela está sujeita a delimitações que prescindem de sua vontade, como, por exemplo, a conformação linguística do pedido, que nem sempre revelará todos os objetivos pretendidos pelo autor, algumas vezes sequer captados pelo seu advogado. Está sujeita ainda ao subjetivismo do intérprete, além do engessamento do pedido gerado pelo procedimento rigidamente preclusivo do sistema processual, não podendo o autor alterá-lo após a citação do réu, sem a sua anuência expressa, e em nenhuma hipótese após o saneamento da demanda, de acordo com o que dispõe o art. 329, II, do CPC/15.


    Sob os influxos da sociologia crítica do processo civil,27 David Trubeck analisa como a real intenção das partes é influenciada por fatores legais, sociais, institucionais e ideológicos, e, principalmente, como esta pode ser ofuscada e manipulada pelos advogados que a defendem.


    Trata-se do que este autor denomina de “denial of an authentic self”, termo que surge com clarividência em alguns estudos sobre as relações entre advogado e cliente. A sociologia do Direito tem se dedicado muito a este assunto, e reconhece que há potenciais conflitos entre os interesses dos advogados e de seus clientes, devendo-se buscar formas pelas quais tais conflitos possam ser reduzidos ou eliminados, ao se atribuir, por exemplo, mais poderes ao cliente, para que o advogado seja fiel às suas intenções e finalidades.28


    Ainda segundo este autor, não é novidade que muitos advogados manipulam os clientes para que eles aceitem as suas ideias como desejáveis e factíveis. Há estudos clássicos acerca do assunto, como o de Abraham Blumberg, sobre as formas de os defensores públicos “esfriarem” os réus criminais, e o de Stewart Macaulay, sobre advogados e a proteção ao consumidor, que mostra como as convicções políticas e sociais e os interesses econômicos dos advogados os levam a redefinir as demandas trazidas pelos seus clientes. Uma outra indicação é a literatura norte-americana, que pode ser encontrada no estudo de Sarat e Felstiner sobre divórcio entre advogados e seus clientes (Law and strategy in the divorce lawyer’s office. 20 Law and Society Review, 1986). Baseado em observações acerca da interação entre advogado e cliente e em densas entrevistas, esse estudo demonstra o caminho complexo pelo qual um advogado de divórcio convence o cliente a abandonar desejos e sentimentos emocionais profundos para concordar com a solução que o advogado acredita ser factível. Esse estudo também dá um enfoque detalhado às práticas linguísticas empregadas por advogados para reconstruir a subjetividade do cliente (“constituição discursiva da subjetividade”).29


    Sobre a transformação por que passa a vontade da parte, diante do contato com o direito processual, haveria, para Trubeck, três estágios problemáticos: denominação da demanda, acusação de alguém pelo prejuízo, e reclamação de algum remédio jurídico. Cada um desses estágios é construído socialmente. Não há ideias inatas que possam ser empregadas para negociar a partir de uma percepção de prejuízo até uma reclamação específica. Ideias prevalecentes em discursos legais vão delinear como os indivíduos reagem a várias possibilidades, e contatos institucionais vão canalizar o comportamento individual. Mais ainda, em cada estágio do processo a disputa será reformulada, remodelada em um discurso que pode ser muito diferente do entendimento inicial dos participantes na disputa.30


    Tais estudos demonstram, assim, como contatos diretos com o advogado e o sistema legal podem transformar ou mesmo criar aquilo que os indivíduos buscam e esperam da justiça. Mas o tema da construção legal da realidade social vai além das observações desse impacto sobre a subjetividade, em face de um contato com os advogados e tribunais, e se estende às formas pelas quais o discurso legal penetra no cotidiano, afetando a real definição de relacionamentos e conflitos.31


    Felstiner, Abel e Sarat também analisam a transformação das disputas, a partir das três fases citadas por Trubeck (naming, blaming, claiming), que vão desde a mera percepção de um ato ofensivo (condicionada a diversas variáveis, de natureza econômica, social, educacional, entre outras), passando pela elaboração de uma queixa (atribuição da responsabilidade pelo ato danoso ou pela violação da norma a alguém), até a sua transformação em uma disputa, após a reclamação de algum remédio jurídico (claiming), e a resistência, integral ou parcial, oposta à pretensão formulada. Segundo os autores, maior atenção deve ser dada à transição entre esses estágios (origem, contexto, história e consequências dos conflitos), principalmente aos primeiros, menos visíveis à luz da estrutura social das disputas, e não restritos à versão dos litigantes que vêm à tona na última fase.32


    Imagine-se um teste nuclear, realizado em local próximo à residência de determinada coletividade de pessoas. Uma parte delas pode ter desenvolvido doenças cancerígenas em face do teste, e outra parte não. Dentro dessa parcela que adquiriu a doença, uma parte tem consciência de que a tem, e a outra não. Esse seria o primeiro estágio (naming), no qual o que os autores denominam de Unperceived Injurious Experience (UnPIE) se transforma em Perceived Injurious Experience (PIE). A transformação da mesma em grievance blaming ocorreria se aqueles conscientes da aquisição de sua doença atribuíssem a responsabilidade à empresa que realizou os testes nucleares. Por fim, o terceiro estágio surgiria com a pretensão a um remédio jurídico (indenizatório, por exemplo), e a resistência oposta pela parte demandada.33


    Soma-se a esses fatores restritivos do dimensionamento do conflito a já citada polarização empreendida pela lógica do Judiciário, cujas demandas submetem-se a um jogo de soma zero.


    Segundo José Reinaldo de Lima Lopes, os jogos de soma zero, tratados pela teoria dos jogos, em casos de comutação ou retribuição, são aqueles em que o resultado pertence integralmente a um vencedor. A decisão dos conflitos de soma zero tem um caráter binário: certo-errado, lícito-ilícito, culpado-inocente, credor-devedor. Um exemplo é o contrato de compra e venda, no qual as partes têm interesses opostos, e o resultado da interação é zero: uma fica com a coisa, a outra com o preço, sem nada a ser acrescido. Os jogos de soma não zero, por sua vez, são aqueles cujo resultado é uma forma de participação: o ganhador tem mais, mas não pode excluir o perdedor, havendo uma igualdade proporcional a ser preservada, sendo a decisão desses conflitos plurilateral. Um exemplo é a sociedade, na qual todos são simultaneamente devedores da mesma coisa (o capital, o esforço) e simultaneamente credores da mesma coisa (o lucro, o dividendo) e a cooperação criará algo a ser dividido (o lucro ou o prejuízo). A autoridade chamada a arbitrar um conflito assim, sobre bens indivisíveis, vê-se impelida a servir de mediador ou conciliador, e a sua decisão normalmente dá apenas início à resolução do problema, com a divisão das regras de justiça distributiva.34


    Recaindo o código binário da norma (pode ou não pode, é legal ou ilegal) sobre situações já cristalizadas e estabilizadas, revela-se importante a válvula de escape representada pelos princípios e normas programáticas, diante do dinamismo social presente. É necessário, todavia, não haver uso abusivo e meramente paliativo dos princípios, inclusive no momento de fechamento normativo no qual o juiz se depara ao sentenciar e aplicar regras e interpretar princípios, para que não se transforme em colegislador, judicializando matérias que não são de sua competência, por meio dessa fluidez decisória.35


    

      

        1.2. Algumas premissas conceituais: os reflexos da linguagem na formulação do pedido e configuração do conflito

      


      A linguagem se tornou, após a reviravolta linguística,36 uma das questões centrais da Filosofia, passando de objeto da reflexão filosófica para a esfera dos fundamentos de todo o pensar, pois a linguagem é o espaço de expressividade do mundo, a instância de articulação de sua inteligibilidade.
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