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Resumo:

A presente pesquisa analisa a teoria dos processos por quesitos de modo a investigar em que
medida € possivel a negociacao juridica processual nesse contexto. Para tanto, descreve-se a
teoria dos processos por quesitos, além disso, explica-se 0s negocios juridicos processuais,
localizando esse instituto na teoria geral do processo e da jurisdicdo, para poder discutir a
hipGtese proposta, no sentido da possibilidade de negociacdo juridica processual no ambito
dos processos por gquesitos como meio de efetivacdo e concretizagdo dos direitos reclamados.
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THE LEGAL NEGOTIATION PROCESS IN THE PROCEDURES BY ASKING
QUESTIONS.

Abstract:

This research analyzes the theory of procedures by asking questions in order to investigate the
extent to which procedural legal negotiation is possible in this context. Therefore, the theory
of procedures by asking questions is described, in addition, the procedural legal business is
explained, locating this institute in the general theory of procedure and jurisdiction, in order to
be able to discuss the proposed hypothesis, in the sense of the possibility of procedural legal
negotiation in the context of procedures by asking questions as a means of effectuation and
realization of the rights claimed.

Keywords: Procedures by asking questions, Procedural business, General procedure theory,
Atypical negotiation, Code of Civil Procedure.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa possui como escopo estudar a possivel relacdo entre a teoria dos

processos por quesitos e o instituto dos negdcios juridicos processuais atipicos na medida em
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que se trata de temas necessarios para um contexto de concretizagdo e efetivacdo dos direitos,
especialmente, quando se trata de direitos humanos pois quanto mais mecanismos voltados a
prestacdo jurisdicional justa, efetiva e eficiente estiverem a disposi¢do dos jurisdicionados,
melhores serdo as consequéncias na forma de resolugdo dos conflitos problemas, e
insatisfacGes sociais CPIS.

Diante disso, objetiva-se especificamente analisar em que medida é possivel negociar
processualmente no ambito da teoria dos processos por quesitos como forma de atuacdo
colaborativa dos sujeitos envolvidos e entes institucionais.

Para tanto, parte-se de algumas premissas sobre a teoria dos processos por quesitos
para descrever como se analisam e concretizam-se o0s direitos por meio da organizacdo
setorizada dessa teoria, examinando-a como um importante instrumento para a elucidacéo dos
conflitos postos em juizo.

Na segunda secdo do trabalho, séo tracadas as caracteristicas dos negocios juridicos
processuais, primeiramente localizando esse instituto da teoria geral do processo, realizando
um paralelo com a teoria da jurisdicdo, para entdo descrever a forma como 0s negocios
processuais estdo descritos na norma.

Por fim, discute-se em que medida é possivel negociar processualmente nos
processos por quesitos a partir de uma anélise tedrica e dialogica do ordenamento juridico e
da producéo doutrinaria acerca do tema.

Assim, explica-se que o presente trabalho utilizou o método dedutivo para sua
construcdo, a partir da pesquisa bibliografica em livros, artigos cientificos, dentre outras

fontes para a elucidacao do objetivo de pesquisa perseguido.

2 ALGUMAS PREMISSAS SOBRE O PROCESSO POR QUESITOS.

Historicamente o Brasil € um pais que possui a tradicdo de se judicializar os
conflitos, independente da natureza, bem como possui extensos diplomas legais sobre a tutela
individual e coletiva.

O direito processual coletivo no Brasil vem se desenvolvendo ha muito tempo,
possuindo uma trajetoria doutrinaria, legislativa e jurisprudencial tradicional, tendo como

diploma legal inicialmente a introducdo da acéo popular na vetusta Constituicdo de 1934, e
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posteriormente a Lei da Acdo Civil Pablica, o Cdédigo de Defesa do Consumidor, dentre
outras normas esparsas que tratam da teméatica (MENDES, 2008).

Apesar de ser eminentemente regido por leis esparsas, o desenvolvimento do
processo coletivo no Brasil tem sido evidente por meio do principio do microssistema da
tutela coletiva, haja vista ser um instrumento primordial para concretizar uma multiplicidade
de litigios, em especial dos direitos ao meio ambiente e do consumidor que encontram guarida
no mecanismo da tutela coletiva.

Nesse sentido, considerando a importancia da discussdo acerca da tutela de caréater
coletivo, imperioso se faz analisar que os tipos de direitos dirimidos no seio desses processos
guardam consigo o elevado grau de indefinicdo, razdo pela qual se deve perseguir sua
especificagdo de acordo com os quesitos indefinidos. Assim, para serem exigiveis ou
exequiveis, precisam submeter-se a um processo de especificacdo, de detalhamento, de
liguidacéo ou de concentragdo, visto que a indefinigdo tem implicacdes diretas na eficacia dos
direitos sociais e no custo orgamentario para atendé-los (SILVA, 2016).

Em razdo dessa necessidade de especificacdo para uma satisfatoria concretizacdo”
desses direitos, utiliza-se nesta pesquisa a teoria desenvolvida por Silva (2016) denominada
de processos por quesitos, a qual reside em evidenciar as particularidades dos direitos
humanos geralmente questionados em juizo para a sua efetiva concretizacao e efetivacdo. De
acordo com essa premissa, sS40 necessarios ao desenvolvimento para a concretizagdo e
realizacdo desses direitos a resposta as questdes basicas do processo deliberativo dialdgico,
isto é, a identificacdo dos elementos essenciais e acidentais, o que, por que, onde, quando,
guem, como, a cominacdo e o custo da tomada decisdo e da concretizacdo dos direitos
humanos sociais (SILVA, 2016, p. 193), sem esquecer do para que que, apesar de estar
inserto numa das vertentes do por que, merece ser visto com certa particularidade, em especial
por forca da Lei Popular, que demonstra a necessidade de se verificar a finalidade dos atos
praticados.

Desse modo, para a efetiva concretizacdo e realizacdo de direitos, na teoria do
processo por quesitos, € necessario especificar responder a cada quesito para a efetiva

resolucdo ou administracdo dos CPIS, especialmente os coletivos, postos em juizo.

* O termo “concretizagio” ¢ utilizado na pesquisa sob o sentido de interpretagio do direito diante do caso
concreto, o que ndo se confunde com a “realizagdo” ou a “aplicagdo” do direito, que se verifica quando a
concretizagdo produz efeitos reais no mundo da vida e significa efetividade, implementagdo ou realizacéo
material da concretizacdo do direito (SILVA, 2016, p. 17).
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Assim, “o que se decide”, primeiro quesito, busca demonstra que é necessario
primeiramente definicdo do contetudo da decisdo que versa sobre direitos tem impacto na
exigibilidade - concretizagdo e na executividade — realizagdo do direito, pois um direito
indefinido n&o tem como ser efetivado. O questionamento referente ao “por que se decide”
incide sobre as razbes procedimentais e substanciais que fundamentam a decisdo para
alcangar maior especificagdo dos direitos, compreendendo as causas e a finalidade da
deliberacdo. (SILVA, 2016).

O questionamento sobre “onde se decide” concerne a determinagdo do lugar em que
a decisdo serd proferida, concretizada e cumprida. J& o quesito referente ao “quando se
decide” busca elucidar (i) o momento em que os efeitos da decisdo sdo sentidos, (ii) o tempo
de validade da deliberacdo, (ii) o lapso temporal dos efeitos da decisdo, seja numa Visdo
retrospectiva ou prospectiva, seja numa visdo que combine ambas. Dessa feita, a dimensao
temporal da decisdo exige que o julgamento possibilite o olhar retrospectivo para avaliar o
que foi feito e julga-los. Mas também exige normas que podem voltar-se ao futuro de forma
prospectiva, permitindo fazer planos e imaginar resultados e, nesse caso, pensar sobre 0s
resultados da acdo, tendo como base as normas técnicas, morais ou juridicas como
norteadoras e condutoras da acédo (SILVA, 2016).

Nesse mesmo sentido, o quesito “quem decide” é importante para a concretizagdo
dos direitos na medida em que observa a legitimidade para definir quem é o representante
adequado ou quem tem competéncia adequada para perseguir o direito tutelado. J& o quesito
“como se decide” é de notavel importancia pois para a correta concretizacdo dos direitos
sociais, € preciso chegar a uma decisdo ou a um acordo valido e legitimo no que diz respeito
ao conteido ou a substancia da decisdo (output), mas também ao aspecto procedimental ou
formal (input) e consequencialista (a posteriori), visto que a concretizacdo e a efetividade dos
direitos sociais provoca um grau acentuado de desacordo que impGe uma dimensdo
procedimental justa para se fazerem as escolhas que atendam o acordo (SILVA, 2016).

O quesito “quanto custa” refere-se ao 0 custo para concretizar e realizar os direitos
sociais, isto €, trata-se da dimensdo econdmica, deve-se considerar o custo e o beneficio, pois
tais conceitos econdmicos sdo legitimamente levados em conta para justificar e dar razdo de
ser (racionalidade) da decisdo no processo. Ja as “cominacfes da decisdo”, que representam

as consequéncias juridicas pelo descumprimento da decisdo, que ndo se confunde com a
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definicdo de sancdo ou penalidade (SILVA, 2016) e o “para que se decide” refere-se a
finalidade da deciséo (SILVA, COSTA, OLIVEIRA, 2021).

A teoria dos processos por quesitos busca trazer ao cenario processual uma forma
clara e efetiva de se concretizar e realizar os direitos seja de forma processual extraprocessual
na medida em que confere aos legitimados a oportunidade de se observar os conflitos,
problemas e insatisfacfes sociais a partir de uma premissa organizada e setorizada, haja vista
que os direitos, especialmente na tutela coletiva, mostram-se com alto grau de
conflituosidade, e complexidade motivo pelo qual é importante para um julgamento eficiente
e seguro a elucidacgdo a partir dos quesitos.

Em outros termos, é necessario compreender se a teoria dos processos por quesitos,
por trazer essa visdo organizada dos direitos humanos compatibiliza-se com mecanismos do
direito processual civil que possam causar uma certa influéncia no modo de condugéo desses
litigios. Para tanto, elege-se nesta pesquisa, 0 negécio juridico processual atipico como objeto
de estudo para se fazer um teste de compatibilidade entre a instituto negocial e os quesitos
existentes no surgimento e administracdo processual ou extraprocessual dos CPIS.

Imperioso ressaltar que a forma de atuacdo dos CPIS envolvendo especialmente os
direitos humanos postos nos quadrantes de um processo demanda a necessidade de
concretizacéo, realizacdo e eficiéncia processual dada as suas caracteristicas.

Com efeito, a analise dos processos por quesitos, ainda que despercebida pela
doutrina, perpassa ainda pela atuacao da jurisdicdo constitucional brasileira possuir uma nova
face, na medida em que a sociedade como um todo tem a oportunidade de participar e
contribuir com o processo constitucional realizado pelas instituicbes. Isto é, o acesso da
populacdo a jurisdicdo constitucional € possivel ndo somente a partir dos mecanismos legais
que dao esse suporte, mas sobretudo pelo amplo acesso a informacédo existente por meio dos
canais de comunicacdo oficiais e extraoficiais das Cortes Superiores (LEAL, 2013).

Partindo-se da premissa de que o sistema constitucional brasileiro da ética normativa
é suficiente para tutelar os direitos fundamentais, no mesmo sentido € importante analisar
como as acdes de massa tutelam os direitos fundamentais, haja vista o processo coletivo ser
um dos mecanismos da jurisdi¢do constitucional para concretizar e realizar esses direitos.

As acdes de massa sdo um terreno fértil para a concretizacdo e efetivacdo de direitos
fundamentais, pois possuem configurac@es especificas as quais estdo ligadas a uma concepg¢éo

de processo coletivo voltado & protecdo de valores sociais constantes na Constituicdo da
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Republica. Embora o processo aparente ter uma estrutura formalista, a metodologia voltada a
tutela coletiva para essa tipologia de litigios exige um processo voltado a cooperacéo,
negociacao e gestdo, justamente porque é necessario dada a natureza juridica desses litigios.

Em outros termos, o processo coletivo, por quesitos possuem a funcdo social de
serem efetivos, justos e representativos porque lidam com valores publicos, tendo como
escopo adequar-se as possibilidades e necessidades da coletividade, razdo pela qual ha uma
relevante correlagdo com a sistematica de concretizacdo e realizacdo dos direitos
fundamentais.

Com efeito, sabe-se que as acOes de massa estdo intimamente ligadas aos direitos
fundamentais na medida em que necessitam de uma tutela jurisdicional justa, efetiva, célere e
adequada. Apesar de haver questdes relacionadas a direitos fundamentais na dimensao
individual, claramente as demandas de massa envolvem a tutela de direitos que transcende a
atuacdo somente dos sujeitos envolvidos, mas sobretudo de toda uma coletividade que podera
ser atingida pela decisdo tomada na seara coletiva.

Isto €, embora o sistema processual brasileiro possua meios positivados para a
concretizacdo e efetivacdo dos direitos humanos, em especial quando analisado sob a ética
das acdes coletivas, voltadas a protecdo de valores sociais constantes no texto constitucional,
é imperioso analisar se na pratica, 0s mecanismos processuais sao suficientes para efetivar os
direitos coletivos reclamados em juizo. Isso porque, embora processo aparente ter uma
estrutura formalista, a metodologia voltada a tutela coletiva exige um processo voltado a
cooperacdo, negociacdo e gestdo, justamente porque € necessario dada a natureza juridica
desses litigios e o campo vasto de impacto na coletividade.

Portanto, observa-se que a teoria dos processos por quesitos € uma conclusao logica
que emerge da jurisdicdo constitucional e infraconstitucional voltado para a persecucdo da
concretizacdo e realizacdo dos direitos humanos, no entanto, € necessario identificar se a
forma como se dirime os conflitos, problemas e insatisfacBes sociais nesse cenario pode ser
viabilizado pela negociacdo processual atipica, razdo pela qual a préxima secéo sera esbocgado

algumas configurac6es desse tipo de negdcio.

3 NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL.

3.1 Fato juridico, negdcio juridico e negocio juridico processual.
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O fato juridico € género de que € espécie 0 negdcio juridico processual. Desse modo,
antes de tudo, é fundamental compreender o que €é o fato juridico, para entdo compreender do
que se trata 0 negdcio juridico processual e assim desenvolver o presente trabalho.

O conceito de fato juridico serve aos diversos ramos do conhecimento juridico,
enquadrando-se na Teoria Geral do Direito e possuindo status de conceito juridico
fundamental. Logo, sendo o negdcio juridico uma espécie de fato juridico, podemos trata-lo
como conceito juridico fundamental (ou 6gico-juridico®). Existem elementos minimos que
permitem identificar o negécio juridico como um conceito da Teoria Geral do Direito. O que
ndo quer dizer que se trate de um conceito imutavel e estanque em qualquer ambito do direito,
havendo uma feicéo do instituto para cada setor do ordenamento juridico, conforme os valores
historicamente eleitos por determinada comunidade. Dentro do conceito légico-juridico de
negocio juridico, vislumbramos o negocio juridico civil, negécio juridico administrativo, o
negocio juridico processual, dentre outros (NOGUEIRA, 2016).

Para compreender o género fato juridico, faz-se necessario compreender o conceito de
norma juridica, incidéncia e suporte fatico. A norma juridica vem a ser uma preposicdo em
que subscreve abstratamente determinado suporte fatico. Tal suporte fatico deve ser
compreendido sob duas perspectivas: a um suporte fatico abstrato previsto pela norma juridica
e suporte fatico concreto, que ocorre no mundo dos fatos. Quando o fato do mundo real
(suporte fatico concreto) é subsumido ao suporte fatico abstrato (disposicdo da norma
juridica), afirma-se que ocorreu a incidéncia (FARATH, 2015).

O fato juridico surge da incidéncia da norma juridica (suporte fatico abstrato) ao fato
ocorrido no mundo dos fenbmenos. No caso dos negdcios juridicos, o suporte fatico é a

manifestacdo de vontade, que incide sobre a manifestacdo de vontade no mundo real dos

> A ciéncia é um conjunto de enunciados compostos de diversos conceitos, todavia, nem todos os conceitos
"ocupam 0 mesmo plano™: ha conceitos que possuem dmbito de validez especifico, outros, genérico; uns séo
conceitos fundamentais, outros, derivados e adjacentes. Dessa feita, verifica-se que ha dois grandes eixos
conceituais, quais sejam, 0s conceitos juridico-positivos e I6gico-juridicos para a compreensdo do direito. O
primeiro é construido a partir da observacdo de uma determinada realidade normativa e, por isso mesmo, apenas
a ela é aplicavel, ou seja, sdo conceitos contingentes, historicos: descrevem realidades criadas pelo homem em
certo lugar, em certo momento Enquanto que o segundo € aquele construido pela Filosofia do Direito, com a
pretensdo de auxiliar a compreensdo do fendmeno juridico onde e quando ele ocorra. Tem pretensao de validez
universal, ou seja, sdo postulados universais aplicados a quaisquer ordenamentos juridicos, sdo exemplos de
conceitos légico-juridicos, norma juridica, fato juridico” (DIDIER JR., 2010, p.49-52).
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sujeitos. Essa manifestacdo de vontade detém amplitude para regular as situacdes e relacdes
juridicas que se apresentem (FARATH, 2015).

O negécio juridico é um fato juridico voluntario em cujo suporte fatico, descrito em
norma processual, esteja conferido ao sujeito poder para determinar a categoria juridica ou
estabelecer certas situacdes juridicas processuais, dentro de alguns limites (NOGUEIRA,
2016, p.152). No negdécio juridico, ha escolha de categoria juridica, do regramento juridico
para determinada situagéo (DIDIER JR, 2017).

O negdcio juridico e o ato juridico stricto sensu sdo espécies de ato juridico lato sensu.
O traco diferencial entre eles reside no fato de que no ato juridico stricto sensu ndo permite
que o sujeito escolha a categoria juridica, os efeitos sdo preestabelecidos e inalteraveis pela
vontade das partes; enquanto que no negdcio juridico é permitido que, dentro de certos
limites, as partes (sujeitos envolvidos) possam autodeterminar os seus interesses, permitindo a
escolha de categorias juridicas e estruturando o contetdo eficacial das relacbes juridicas
decorrentes do negdcio (MELLO, 2000).

Diante desse conceito, cabe mencao a nogéo a respeito dos fatos processuais, que sao
aqueles que de algum modo interferem no desenvolvimento da relacdo juridica processual,
seja um ato que componha a cadeia do procedimento, seja exterior a ele, desde que gere
efeitos na relagdo juridico processual (DIDIER JR E NOGUEIRA, 2011). O ato se torna
processual quando é tomado como suporte fatico de uma norma processual e se refira a algum
procedimento. Independentemente de onde foi praticado o ato, sendo irrelevante sua sede.
Sendo assim, a prépria nocao de negdcio juridico processual deriva da nocdo de negocio
juridico associada a de ato processual (JUNIOR, 2015).

O conceito mais adotado contemporaneamente € o de que negocio juridico é um fato
juridico voluntario em cujo suporte fatico, descrito em norma processual, esteja conferido ao
sujeito poder para determinar a categoria juridica ou estabelecer certas situacdes juridicas
processuais, dentro de alguns limites. No negdcio juridico, ha escolha de categoria juridica, do
regramento juridico para determinada situacdo (DIDIER JR, 2019). Nesse conceito, €
indiferente o sujeito que realiza o negdcio, bem como se o0 elemento de vontade integra ou ndo
a cadeia tipica formadora do procedimento (NOGUEIRA, 2016).

O universo dos negdcios processuais € amplo, tendo em vista que grande parte dos
atos procedimentais das partes pode ser enquadrado como auténtico negécio processual. A

peticdo inicial e a contestacdo sao exemplos, tendo em vista que veiculam uma manifestacéo
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de vontade para produzir efeitos juridicos, dentro de determinados limites. Os que rejeitam os
negdcios processuais poderiam argumentar que nesses casos 0s efeitos dos atos processuais
(contestacdo e peticdo inicial) decorrem da lei (réplica, julgamento parcial, etc) e ndo da
vontade das partes (sujeitos envolvidos). Todavia, segundo o conceito adotado de negdcio
juridico, ndo € necessario haver uma ligacdo univoca entre todos efeitos desejados pelo sujeito
com o conceito de negdcio juridico processual. Ndo é necessario que o agente estipule
livremente o contetdo do negbcio para que ele seja considerado negocio juridico
(NOGUEIRA, 2016).

3.2 Uma teoria da jurisdi¢do com visdo finalistica para o direito material tutelado.

ApoOs o breve enquadramento do negdécio juridico processual na teoria do direito,
imperioso se faz analisa-lo como mecanismo fundamental para o exercicio adequado e
colaborativo da jurisdicéo.

Com efeito, na atualidade é necessario muito mais do que uma teoria da jurisdicdo que
a descreva como a atividade que declara a vontade concreta do direito ou que é a de compor a
lide, criando (constituindo) a norma individual que ird reger o caso concreto, uma vez que a
norma formulada pelo juiz depende do sentido do caso concreto. Tais teorias classicas, ndo
consideram o caso concreto no raciocinio decisério, impossibilitando a prestacdo da tutela
jurisdicional adequada, bem como sdo escravas da supremacia da lei (MARINONI,
ARENHART E MITIDIERO, 2015).

A afirmacdo de que o juiz precisa compreender 0 caso concreto e o pluralismo
significa, antes de tudo, que a realidade em que vivemos ndo pode ser ignorada. O avango
cultural e tecnoldgico e os novos fatos sociais que atingem os individuos ndo podem ser
desconsiderados na atuacédo do juiz (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2015).

A legislacdo deveria acompanhar todas essas mudancas, entretanto esse peso recai em
maior parte sobre o juiz, tendo em vista que o legislador tem maior dificuldade em andar na
mesma velocidade da evolucdo social. Dai porque a afirmacédo de que o surgimento de novos

fatos sociais da legitimidade para o juiz (tornando-o sensor normativo®) em novos casos e

® SOs “sensores normativos” as autoridades legitimadas para produzir ou reconhecer uma norma como juridica,
j& que os valores da sociedade sdo percebidos e juridicizados por tais autoridades. “Sensores” porque essas
autoridades sdo idealizadas para sentir os valores mais importantes de uma dada sociedade em um determinado
tempo e espaco. ‘“Normativos” porque tém a legitimidade para reconhecer ou produzir normas para regular o
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reconstruir o significado de casos ja existentes (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO,
2015).

Considerando a incapacidade da legislacdo, o Judiciario atua com a generalidade da
regra e ainda com fatores faticos incertos e inconstantes, agravados pelos diversos graus de
capacidade pessoal. A questdo se torna extremamente problematizada na passagem do
abstrato para o concreto quando ndo ha previsdo expressa em lei para determinada situacéo,
que chega a romper o sentimento de justica. Nesse ponto é necessario atribuir a solugdo ao
proprio sistema, ndo cabendo dar ampla liberdade ao 6rgéo jurisdicional. E o proprio sistema
que sera capaz de traduzir e realizar a adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem
juridica (CANARIS, 1989).

Tal andlise, concede enfoque a uma teoria da jurisdicdo moldada a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional concreta e efetiva. Este direito incide no juiz e no
legislador. O legislador deve instituir técnicas processuais que permitam a adequada
realizagdo das tutelas prometidas pelo direito material. Entretanto, é possivel que o legislador
ndo tenha a capacidade de imaginar situacbes concretas que necessitem de técnicas
processuais diferenciadas, surgindo assim o poder-dever do juiz de encontrar a técnica
processual adequada (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2015).

Nesse sentido, poderiamos mencionar a clausula atipica de negociacdo processual
como sendo uma dessas técnicas. Afinal, ndo ha ninguém melhor que os préprios sujeitos
envolvidos na relacdo juridica para determinar qual o melhor procedimento para determinar a
tutela da situacdo. Ainda que se fale em tutela coletiva, partimos do pressuposto de que 0s
legitimados extraordinarios cumprem seu papel na representacdo dos interesses de terceiros,
mas ndo € objeto do trabalho a analise da legitimidade ou representatividade adequada.

Considerando a incapacidade da legislacdo, o Judiciario atua com a generalidade da
regra e ainda com fatores faticos incertos e inconstantes, agravados pelos diversos graus de
capacidade pessoal. A questdo se torna extremamente problematizada na passagem do
abstrato para o concreto quando ndo ha previsao expressa em lei para determinada situacao,
que chega a romper o sentimento de justica. Nesse ponto é necessario atribuir a solucdo ao

proprio sistema, ndo cabendo dar ampla liberdade ao 6rgéo jurisdicional. E o préprio sistema

minimo existencial dessa dada sociedade. Assim, o juiz poderia ocupar tal funcdo ao ter a liberdade de,
avaliando os valores de dada sociedade, determinar aqueles que devem ser juridicizados (SILVA, 2007)
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que sera capaz de traduzir e realizar a adequacdo valorativa e a unidade interior da ordem
juridica (CANARIS, 1989).

Nesse contexto, o legislador criou diversos conceitos indeterminados e normas abertas
para permitir que as partes e 0 magistrado adequassem o procedimento as necessidades do
caso concreto. O juiz passou a ter mais poder para utilizacdo dos instrumentos processuais,
mas passou a ter o dever de demonstrar a idoneidade do uso, para que o exercicio do poder
seja legitimo (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2015).

No contexto dos direitos sociais, € possivel afirmar que é necessaria uma atuacdo dos
entes estatais para garantir a efetivacdo dos direitos. Assim, é fundamental a criacdo de 6rgéos
(quem) e de procedimentos (como) com vistas a alcancar tal finalidade. Obviamente que ndo
se estd a defender um formalismo exacerbado, mas sim a busca por um procedimento com a
participacdo de todos os sujeitos, avaliando, expondo e apreciando bons argumentos, com
vistas a atender a justica substancial. A dimensdo procedimental do dialogo tem a
preocupacdo de adaptar o procedimento as exigéncias do direito humano social, fazendo-se
uso dos instrumentos que estdo a sua disposicdo (SILVA, 2016).

No mesmo sentido, diversas teorias do processo e da jurisdicdo propdem uma visao
finalistica e valorativa do processo, visando aproxima-los da realidade e dos valores
vivenciados por seus sujeitos, torna-lo adequado e efetivo.

O formalismo-valorativo, por exemplo, determina que o processo nao existe por si so,
mas é um produto do homem e, inevitavelmente, um produto de sua cultura. N&o existe
homem a-historico ou a-cultural. Dessa forma, torna-se totalmente inadequado conceber o
processo como mero ordenamento de atividades dotado de cunho exclusivamente técnico,
integrado por regras externas, estabelecidas pelo legislador de modo totalmente arbitrario —
sem conceber o0s valores humanos e sua cultura no seu desenvolvimento. A propria estrutura
processual depende dos valores adotados e ndo se trata apenas de simples adaptacédo técnica
do instrumento processual a um objetivo processual, mas especialmente de uma escolha de
natureza politica, escolha ligada as formas e ao objetivo da propria administracdo judicial
(OLIVEIRA, 2006). Sendo assim, é fundamental valorar o processo a partir do interesse dos
sujeitos envolvidos e seus representantes se utilizando de mecanismos que permitam a

participacdo, direta ou indireta, de tais sujeitos.
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O processo, atualmente, estd permeado de clausulas gerais, que, naturalmente, tornam
mais flexivel o procedimento e permitem que sejam atendidas as necessidades especiais do
caso concreto, bem como suas circunstancias (DIDIER JR., 2019).

N&o é sem razdo a afirmacédo de que na atualidade, avangcamos de um processualismo e
até um instrumentalismo para uma nova fase do processo. Nesse contexto, 0 processo avanca,
trazendo consigo as conquistas do processualismo e do instrumentalismo, acrescentando a si a
ética, em especial aquela decorrente dos valores constitucionais. A evolugdo histérica do
processo esta dividida nas seguintes fases: sincrética (sem distincdo entre direito material e
processo); processualismo (onde se inicia as demarcacgdes entre direito material e processo);
instrumentalismo (fase em que, ndo obstante seja reconhecida a diferenca entre direito
material e processo, é afirmada sua interdependéncia). Todavia, afirma que atualmente é mais
adequado afirmar que vivenciamos um quarto momento do direito processual, que poderia ser
denominado de formalismo-valorativo processual, ou mesmo neoprocessualismo, em que
pese a divergéncia de nomenclatura, o destaque é de que o processo trilha rumo aos valores
éticos, especialmente aos constitucionalmente afirmados (DIDIER JR. 2019).

Nesse contexto, fica claro que a clausula atipica de negociacéo processual (art. 190 do
CPC/2015) permite a adequacdo do procedimento as especificidades do direito material e do
caso concreto que se apresenta. Para além disso, fica claro que permite que tais
especificidades sejam determinadas pelos proprios sujeitos processuais e seus representantes,
por isso a importancia de compreender seu significado e funcdo dentro do ordenamento

juridico.

3.3 Algumas consideracdes sobre a clausula atipica de negociacéo juridico processual no
CPC/2015

Os termos “negocio juridico processual”, “convencdo processual” e ‘“acordo
processual” sdo aqui utilizados indistintamente, embora certos doutrinadores identifiquem
diferencas entre eles.

No CPC/1973, as normas sobre essa matéria eram restritivas, sdo enumerados alguns
casos em que poderia haver o negdcio sobre o procedimento. De fato, no CPC/2015, apenas
houve um aumento das hipoteses de negociacdo processual com o surgimento de uma clausula
atipica (ATAIDE JUNIOR, 2016).
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Os acordos processuais valorizam o didlogo entre as partes (sujeitos) e o juiz (Poder
Judiciario), permitindo que haja uma adequagdo do procedimento ao direito material em que
se baseia o litigio (NOGUEIRA, 2016).

Pode haver acordos estaticos, que apenas definem qual procedimento seré aplicado ao
caso, um procedimento ja existente, sem criar ou personalizar o procedimento. H&a também o
procedimento dinamico, aquele em que as partes (0s sujeitos) efetivamente personalizam o
procedimento, criando um modelo que ainda ndo estd previsto, ou, embora previsto, é
modificado em alguma de suas fases (NOGUEIRA, 2016).

O artigo 190 do CPC/2015" trouxe uma clausula atipica de negdcio processual ou
clausula aberta. Surge entdo a positivacao do principio do autorregramento das partes (sujeitos
envolvidos) nos conflitos (ou melhor, conflitos, problemas e insatisfacfes sociais - CPIS),
sendo permitida a negociacdo sobre os 6nus e faculdades, bem como sobre direitos e deveres
no processo, obviamente havendo limitagdes (NOGUEIRA, 2016).

Esses negocios alteram a regra do processo, e ndo 0 objeto litigioso da demanda,
podendo sucumbir e criar regras processuais, dependendo do caso concreto (DIDIER JR.,
2017).

O controle apenas devera ser feito em casos de invalidade ou ilegalidade; caso nédo
haja tais vicios, o magistrado devera dar os meios para a implementacdo daquilo que foi
acordado pelas partes (sujeitos) sobre o procedimento (NOGUEIRA, 2016).

A limitagdo dessa convencdo processual encontra-se no proprio CPC/2015, no
paragrafo unico de seu artigo 190, que prevé ser necessario o controle de validade pelo
magistrado, de oficio ou a requerimento dos sujeitos.

Nesse prisma, é notdvel o aumento da autonomia da vontade dos sujeitos envolvidos
nos conflitos para definir o regramento adequado ao objeto litigioso do processo. Uma grande
quantidade de convencdes processuais é possivel para os sujeitos, sem que haja rejeicdo pelo
magistrado.

Isso nos permite aferir que muitos valores processuais que antes ndo poderiam ser
adaptados pela via do negécio juridico processual passaram a sé-lo com o advento do
CPC/2015 e sua clausula atipica de negociacdo juridico processual. No mesmo sentido, é
possivel afirmar que o negdcio juridico processual abre as portas para a adequacdo do

procedimento pelos proprios sujeitos envolvidos no conflito, ou seus representantes,
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considerando que podem moldar o proprio procedimento aquilo que se discute. Também
permite uma adaptacdo do procedimento ao direito, ou interesse, tutelado no caso concreto, o
que pode ser perfeitamente utilizado no caso dos interesses coletivos.

4 NEGOCIAR PROCESSUALMENTE NO AMBITO DOS PROCESSOS POR
QUESITOS.

A utilizacdo dos negdcios juridicos processuais como instrumento para concretizar
politicas publicas no ambito judicial, tem ganhado cada vez mais espaco no Poder Judiciario,
em especial quando ha o envolvimento de politicas publicas.

Nesse sentido, parte-se da andlise acerca do controle judicial relacionado a
concretizacdo e a efetivacdo dos direitos humanos, especialmente no viés dos processos por
quesitos, de modo a alcar o advento do CPC de 2015 como marco fundamental para uma
mudanca de paradigmas sob a 6tica em que se administram os CPIS. Por primar a resolucéo
de conflitos de forma ndo exclusivamente normativa, mas por incentivar meios
autocompositivos, o CPC traz, para além dos sujeitos envolvidos, um fomento para os entes
institucionais resolver seus CPIS de maneira consensual e menos burocratica.

Invariavelmente esse incentivo de administrar CPIS de forma distinta, impacta na
concretizacdo e implementacdo de politicas publicas quando ha disfungdo politica, isto e,
quando n&o resolvida em sua origem nos poderes Executivo e Legislativo.

Isso se justifica na medida em que a negociacdo processual atipica guarda a
possibilidade de modificacdo do procedimento as especificidades do caso em concreto, dando
aos sujeitos processuais a oportunidade de adequarem a causa de modo a promover melhor o
interesse publico, quando o objeto do processo é politica publica (MACEDO; RODRIGUES,
2017).

Com efeito, as normas relativas ao direito pablico, como é cedico, sdo normas que
gozam de excessiva rigidez, isso em decorréncia de o principio da legalidade que na seara
administrativa é interpretado segundo a maxima de que o ato somente podera ser praticado
mediante autorizacao de lei. Entretanto, a percepcdo € equivocada e precisa ser alterada para
autorizar o agir quando o ato estiver respaldado pelo ordenamento juridico em seu sentido

amplo, e ndo restrito a autorizacdo de lei.

@O06

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Encontro Virtual |
v.7|n.2]| p.113 -134 | Jul/Dez. 2021.
126



L3

A NEGOCIAGAO JURIDICA PROCESSUAL NOS PROCESSOS POR QUESITOS

Embora a na litigdncia de interesse publico existam prerrogativas mais rigidas,
devido a natureza juridica de ente pablico, ndo se pode olvidar a importancia de resolver ou
gerir os litigios de forma mais adequada utilizando o sistema multiportas de administracdo de
CPIS, e é exatamente nesse ponto que recai 0 negdcio processual como meio de efetivacdo do
interesse publico, por se constituir em um instrumento de melhor eficiéncia e gestéo
processual.

Desse modo, considerando o caminho tracado na presente pesquisa, torna-se
importante tracar algumas premissas sobre em que medida o negdcio processual pode ser
utilizado no contexto dos processos por quesitos, visando, sobretudo, a eficiéncia e a atuacao
colaborativa dos entes institucionais.

Sabe-se que para uma atuacdo dialogada e colaborativa devem ser adotadas formas
para que se dé, pelo menos, a minima garantia aos envolvidos, sendo a participacdo dos
sujeitos, especialmente no ambito da tutela coletiva, um aspecto muito relevante de modo a
possibilitar o debate das ideias, a discussdo de opinides contrarias, a exposicdo dos
argumentos, tudo para que se tenha uma maior racionalidade para se alcancar bons acordos
fundamentados, atendendo a justica substancial com afericdo das legitimidades procedimental
e substancial apds o acordo (SILVA, 2016).

Claramente 0s negocios processuais atipicos atendem a essa logica haja vista sua
precipua funcdo de conceder aos sujeitos, por meio da autonomia da vontade, o poder de
adequar as normas processuais visando a maior eficiéncia do litigio posto em juizo.

Litigios possuem 3 formas de resolucao (ou administracéo): por meio do poder; direito
e interesses. A abordagem centrada nos interesses € a menos dispendiosa e mais gratificante
que a centrada no direito, que é melhor do que a baseada no Poder (URY, 2009).

Interesses sdo as necessidades subjacentes ao que se pretende inicialmente. E preciso
se perguntar o porqué de querermos algo para descobrir o interesse. Uma boa solucdo para o
litigio € satisfazer os principais interesses de todos. Os processos coletivos em geral colocam
em destaque a figura do interesse no ambito juridico, tendo em vista que 0 processo
tradicional é aparelhado para resolver o conflito com base no direito, mas ndo satisfaz
adequadamente os interesses (BARROS, 2019).

O caminho para resolver (administrar) grandes conflitos sociais € a gestdo de
interesses. E fundamental seguir o modelo experimentalista, em detrimento do comando-

controle (juiz determina e decide sobre tudo), abrindo a instituicdo ao debate publico e
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construcdo participativa e negociada da decisdo. A decisdo é tomada em linhas gerais e o
remédio é construido, com a coordenacdo dos atores politicos e juridicos, mas sempre com 0
debate participativo, para a gestdo de interesses. Os resultados s&o priorizados em detrimento
das medidas adotadas (BARROS, 2019). A técnica do processo por quesitos atua na
facilitagdo de investigacdo de tais interesses, considerando que busca mapear 0s quesitos mais
importantes, coordenando a compreensdo do CPIS (SILVA, 2016). Desse modo, parte-se da
premissa de que nessa tipologia de conflito, para além do Poder Judiciario, podem ser
dirimidos por outros entes, como o Ministério Publico, considerando que normalmente possui
legitimidade extraordinaria para figurar no polo de agdes coletivas, pode enfrentar o
desacordo moral e politico e a indefinicdo constitucional nos processos extraprocessuais,
judiciais e legislativos, apressando o aprimoramento de tais indefinicdes rumo a concretizagdo
dos direitos prestacionais. O Ministério Publico pode inaugurar rodadas procedimentais
extraprocessuais para a construcdo e a elaboracdo de significados constitucionais e a
concretizagdo dos direitos humanos, com base no acordo deliberativo com os atores publicos
ou privados envolvidos na discussdao (SILVA, 2016). Obviamente que o ambiente
colaborativo criado e direcionado pela entidade ministerial ndo fica restrito a autocomposicéo
no direito material, mas pode buscar férmulas procedimentais que se adaptem ao litigio
discutido.

Em paralelo a essa discussdo, importante trazer a lume que had possibilidade de
negociacdo processual no contexto dos processos coletivos e por quesitos, pois limitar o
debate a causa de pedir, limitar a producédo de provas, bem como tornar rigidos os limites do
recurso e da coisa julgada, seriam medidas inadequadas no contexto de um processo coletivo
estrutural. O pedido dificilmente podera ser definido com base em todos os contornos da
causa de pedir, medidas a serem implementadas e providencias finais, dai importante se valor
do artigo 324, Il, CPC. Com relacdo as regras de congruéncia objetiva da decisdo e
estabilizacdo objetiva do processo é necessario que haja determina flexibilizacao,
considerando que a situacdo estrutural € mutavel e o caminhar do procedimento é longo,
estando o caso concreto suscetivel a mudancas (BARROS, 2019).

Nesse caso, pode-se realizar uma analogia de que, se existe a possibilidade de
negociacdo processual nos processos coletivos e estruturais, claramente verifica-se também a
possibilidade desse tipo de negociacdo nos processos por quesitos uma vez que os litigios

discutidos nesses processos, embora possam ter suas diferenciagdes quanto a forma, em seu
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conteldo confundem-se com os conflitos, problemas e insatisfagdes sociais existentes nos
processos por quesitos, motivo pelo qual realiza-se essa proposi¢cdo, de que por uma
interpretacdo do ordenamento juridico e da doutrina, a negociacao juridica processual atipica
é um mecanismo compativel com a légica dos processos por quesitos.

Com efeito, diversas matérias podem ser sujeitas a negociacao juridica processual
atipica, sendo completamente possivel que os sujeitos negociem tais flexibilizacbes, bem
como outras, que podem ser proveitosas, conforme a analise dos interesses e do caso concreto,
especialmente no ambito da tutela coletiva, logo, pode-se utilizar essa premissa também para
0S processos por quesitos haja vista que o artigo 190 do CPC/2015, é uma clausula geral
aberta sendo possivel sua utilizagdo, inclusive, num contexto para além do processo.

Imperioso ressaltar que o fundamento dos negdcios — e ndo somente 0S processuais-
reside no didlogo, sendo este uma saida melhor do que o jogo de ganha-perde, em que ha um
choque direto entre vontades opostas e inconciliaveis. No jogo de ganha-perde o resultado
pertence apenas ao vencedor e tem um carater binario, enquanto no ganha-ganha, busca-se
uma conciliacdo de interesses que, apesar de aparentemente opostos, ndo o sdo (SILVA,
2016).

Quando se depara com questdes, por exemplo, envolvendo a administracdo publica, a
l6gica do controle-bloqueio da precisa ser superada até mesmo nos processos por quesitos. E
necessario priorizar o planejamento e o dialogo. Todavia, cabe mencionar que € necessario a
deferéncia, a priori, as decisbes de gestdo da administracdo, considerando que hd uma
margem de atuacdo. O judiciario ndo pode se substituir ao administrador (BARROS, 2019). E
nesse sentido que as teorias do didlogo surgem com a finalidade de escapar da armadilha da
ltima palavra e defendem uma atitude tedrica que escape disso, propondo um meio-termo
(gradualismo). As teorias do dialogo possuem em comum a recusa da Vvisdo juriscentrica e do
monopolio judicial na interpretacdo constitucional, que deve ser feita pelos outros poderes
também (MENDES, 2011).

Ao se definir como decidir, quem decide, onde decide e quando decide, 0s sujeitos
processuais estdo dispostos a também, a partir de uma premissa dialogada, a negociar sobre
cada um desses quesitos, desde que respeitados algumas questdes de reserva legal e os direitos
humanos, no entanto, teoricamente, embora seja possivel visualizar essa possibilidade,
somente a partir da andalise casuistica pode-se observar concretamente a forma como essa

negociagdo sobre 0s quesitos pode ocorrer.
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Algumas técnicas para orientar a tutela dos interesses coletivos, por exemplo, no caso
concreto sdo: a) mapeamento do conflito; b) didlogo institucional; c) contraditério ampliado;
d) solucGes flexiveis; e e) experimentalismo da decisdo. O mapeamento do conflito é o
diagnostico do problema coletivo e todas as suas nuances, visando conhecer as perspectivas
de todos os grupos envolvidos e o grau e intensidade que séo afetados. Tudo isso para buscar
a solugdo adequada para o litigio. O dialogo institucional é fundado na ideia de colaboracgdo e
consensualidade, exigindo que todos o0s sujeitos no processo dialoguem de forma construtiva,
continua e prospectiva. Obviamente que deve vir acompanhado da cooperacao institucional
entre os poderes, tendo em vista que muitas vezes serdo necessarias medidas do poder
publico. A interacdo institucional deve ser voltada para a solucdo adequada do litigio
(BARROS, 2019).

E justamente no mapeamento do conflito que verificamos com clareza o quanto a
teoria do processo por quesitos pode ser Util a tutela coletiva de maneira geral, e em especifico
aos litigios estruturais, dada a sua complexidade. O mapeamento seria feito por quesitos, que
permitem conhecer o conflito a partir de suas principais caracteristicas.

Nesse sentido, é importante conhecer a comunidade, identificar parceiros, diagnosticar
0s principais problemas, estabelecer objetivos em comum, as metas e o papel de cada um
(SILVA, 2016). Seguem-se as etapas de decidir se hd um problema, decidir se &€ necessario
resolver o problema, definir a melhor estratégia para resolver o problema e, eventualmente,
decidir pela possibilidade de enfrentar o problema (TARIN, 2009).

Nesse sentido, 0s negOcios processuais nOS processos por quesitos podem ser
realizados de forma colaborada sendo um norte de qualquer aplicacdo da norma, até mesmo o
Poder Judiciario, nessa perspectiva, pode decidir com base na vontade concreta da norma,
caso as pretensdes dos sujeitos ndo fossem resistidas originariamente por consciéncia dos
envolvidos na questdo (SILVA, 2016).

Considerando que nos processos por quesitos muitas vezes a Administracdo Publica
pode ser sujeito no feito, faz-se fundamental que, tanto os interessados (sujeitos envolvidos na
situacdo), quanto a Administracdo Publica, bem como o Poder Judiciario, atuem de forma
dialégica, ndo somente em relacdo ao direito material, mas também e principalmente com
relacdo a forma que, processualmente, seré tratado o feito.

Com relacdo ao contraditério ampliado, é necessario que a cognicdo sobre o litigio

seja plena, para que todos 0s sujeitos possam participar da solucéo do litigio, ndo somente as
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partes formais. Somente assim sera possivel 0 mapeamento de interesses, para a construcéo de
uma possivel convergéncia entre 0s interesses. Importante ir para além das audiéncias
publicas, com ampla utilizacdo do amicus curiae e a promocdo de eventos participativos,
consultas online e até realizacdo de pesquisas (BARROS, 2019).

E importante que na tutela judicial sejam utilizados padrdes decisorios flexiveis e
abertos, pois decisOes rigidas podem dificultar o cumprimento. As decisGes devem possuir um
carater programatico, sendo construidas por meio de um dialogo institucional, em que sdo
formulados planos, com prazos (quando) e recursos definidos (quanto custa). Existem ciclos
de decisdes, com uma primeira decisdo mais genérica, e novas decisbes conforme se
apresentem novos problemas. A mesma premissa deve ser seguida pela solucéo extrajudicial
dos conflitos, com acordos que possuam clausulas de repactuacdo e passem por constante
revisdo (BARROS, 2019).

O experimentalismo na execucdo diz respeito a ndo esgotar em uma decisdo a
alteracdo da estrutura, mas determinar diversas medidas que, gradativamente, formardo o
efetivo contetdo das politicas publicas. O juiz deve atuar como mediador, e ndo com a
imposicao, estabelecendo programas e metas a serem cumpridos em determinado prazo
(BARROS, 2019).

Todos o0s pontos mencionados e analisados acima, dizem respeito a técnicas que nédo
necessitam de disposicdo expressa para que possam ser aplicadas. Com o advento da clausula
geral de negociacéo, 0s sujeitos interessados no litigio, bem como seus representantes, podem
participar da construcdo de um devido processo legal adequado justo, moldando o
procedimento as especificidades do caso concreto, em especial nos processos coletivos por
quesitos.

Com relacdo a sua relevancia para 0 processo por quesitos, observamos que a técnica
do processo por quesitos pode ser implementada e até mesmo aprimorada a partir da
utilizacdo do negdcio juridico processual. Néo se trata de técnica com procedimento rigido,
mas sim verdadeiro mapeamento do conflito, que necessita de maleabilidade e de participacédo
colaborativa dos sujeitos para defini-la. Desse modo, o artigo 190 permite otimizar a
aplicacdo dos processos por quesitos em demandas estruturais e coletivas, garantindo uma

tutela jurisdicional adequada e efetiva.

4 - CONCLUSAO
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A partir de todo o exposto, é possivel aferir que a teoria do processo por quesitos é
perfeitamente adequada a realidade dos processos coletivos vivenciados no Brasil, facilitando
a concretizacdo e a efetivacdo dos direitos humanos para posterior efetivacao.

Além disso, o negdcio juridico processual, que j& se fazia presente no ordenamento
juridico brasileiro desde tempos passados, foi reformado para ampliar a possibilidade de
negociacdo do procedimento pelos sujeitos. Considerando a fase atual do processo, seja qual
for a nomenclatura adotada (formalismo-valorativo ou neoprocessualismo, ou direito ao
procedimento), o artigo 190 concede um importante instrumento para fomentar a adequacéo
do procedimento ao caso concreto, considerando os interesses dos sujeitos envolvidos no
litigio.

Somando a tudo isso, o processo coletivo, especialmente aquele complexo que pode
ser denominado processo por quesito, justamente por seu carater multifacetado e plurilateral,
necessita de administracdes dialogadas e construidas entre os sujeitos. Tudo isso envolve o
mapeamento adequado do conflito, um contraditorio ampliado, dialogo institucional e
decisdes experimentais, todos estes elementos podem ser alcangados por meio de negociacéo
juridico-processual, considerando o artigo 190.

Por todos esses motivos, € possivel aferir que o artigo 190 conduz o processo
coletivo a gestdo ou administragdo de problemas de efetividade e auséncia de disposicao
expressa de procedimento. Construir um procedimento adequado para um litigio complexo
exige a participacdo de todos os sujeitos do processo, 0 que pode ocorrer por meio da clausula
tipica ou atipica de negociacdo juridico-processual, tudo em conformidade com o ideal
contemporaneo de processo (neoprocessualismo).

Além disso, nos processos coletivos complexos, em que se utiliza a teoria do
processo por quesitos, o negocio juridico processual possui guarita especial, podendo facilitar
0 mapeamento do conflito, bem como criar mecanismos para determinar os quesitos da forma

mais adequada, considerando o caso concreto.
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