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Resumo

O reconhecimento de que o direito processual pode atuar de maneira estrutural, permitindo a
recomposicao de instituicdes desconformes e otimizando a

Texto integral

O reconhecimento de que o direito processual pode atuar de maneira estrutural, permitindo a
recomposicao de instituicdes desconformes e otimizando a tutela de direitos, tem sido cada vez mais
comum na realidade brasileira. E de maneira afinada a esse proposito que, ao longo dos Cltimos
anos, a compreensao e 0 aperfeicoamento de nosso processo estrutural passam a assumir
crescente protagonismo. Esse fomento a técnica assume particular importancia em searas como a
participacdo judicial em politicas publicas, fazendo com que, como estabelecido no ambito do
Supremo Tribunal Federal no bojo da tese de Repercussao Geral n® 698, ela se torne 0 mecanismo
prioritario para esse fim. De maneira complementar a esse aspecto, porém, consideramos que ha
outra hipotese provida de igual importancia na qual o processo € capaz de alterar as pecas de
ambientes desconformes, ainda que (ocasionalmente) de forma reflexa. Essa constatacdo pode se
mostrar seminal em debates de génese essencialmente privada, permitindo um rearranjo setorial a
partir da atuacao altiva e adequada do Judiciario. De que modo essa espécie de efeito pode ser
identificada? Como compreender sua possivel conformagdo no sistema juridico brasileiro, assim
como suas potencialidades e seus pontos de atencdo? Para responder brevemente essas
perguntas, um importante suporte é fornecido pelo célebre pensamento de Kenneth Scott a respeito
da conformacédo do processo — e, em alguma medida, do direito reparatdrio de uma maneira geral.
Em sintese, o tedrico percebeu que ha no palco da disciplina, invariavelmente, uma dupla
conformacdo: ao mesmo tempo em que determinada medida pode prestar tutela a uma situagéo
concreta, sua mensagem € capaz de atuar como importante fator de orientacdo comportamental
coletiva; de agir como indutor comportamental também de atores que nao integraram a disputa.
Elucidando o problema, € valioso lancar mao de um singelo exemplo: imagine que, no ambito de
acao civil publica manejada pelo Ministério Publico Federal em face de determinada operadora de
telefonia, é indicada ocorréncia de possiveis derrubamentos forcados de chamada — voltados a
compelir a realizagdo de novas ligacdes pelos consumidores. Diante disso, suponha que o 6rgéo
ministerial veicula pedido substancial de reparacao por danos morais coletivos. Nessa situacao, €
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evidente que a companhia ré, caso condenada, sofrera as consequéncias diretas do
pronunciamento. Dando um passo além, contudo, é bastante provavel que a medida coletiva e a sua
decisdo tragam reais impactos para todo o setor de telefonia. A confirmacéo de que a conduta nédo é
tolerada pelo sistema de Justica tornara sua eventual reiteracao bastante menos atraente; seja para
a prépria demandada, seja para as suas concorrentes, sera cristalizado que irregularidades analogas
aquela que deu fundo a acéo coletiva possuem um elevado preco — mostrando-se, por isso,
ndo-recomendadas. Dinamica trabalhista Outro exemplo que podemos citar vem da dindmica
trabalhista. De fato, atualmente, tem ganhado tracdo a nocdo de responsabilidade civil aplicada a
integralidade da cadeia produtiva, ou pelo menos, aos players chave que detém efetivo poder de
induzir comportamentos ao longo da cadeia, o que se verifica em situacdes de trabalho em
condicdes analogas a escraviddo ou mesmo de trabalho infantil. Nesses casos, inequivocamente, a
atuacéo da Justica do Trabalho e do Ministério Publico do Trabalho, ao reconhecer a existéncia de
ilicitos trabalhistas graves, tende a impactar em toda a cadeia produtiva, afetando, até mesmo, os
elos finais ou mais fortes. Ademais, as grandes empresas concorrentes em setores similares passam
a examinar prospectivamente a sua propria cadeia, com efeitos ainda mais sistémicos, procurando
evitar circunstancias como aquelas recentemente flagradas no setor de viticultura gatcho, em que se
atestou a ocorréncia da vergonhosa chaga do trabalho escravo. Esse elemento possui afinidade com
a prépria estrutura geral do sistema juridico. Por qual motivo, porém, ele deve ser tomado como uma
face extremamente rica e por vezes despercebida da atividade processual? Indo além, o que faz
com que ele seja pertinente para o estudo dos processos estruturais? A resposta as indagacoes é
obtida ao percebermos que, em nossa realidade, ha inUmeras estruturas providas de tracos
amplamente patologicos. Esse elemento costuma encontrar causalidade complexa, sendo
impulsionado em maior ou menor escala pelo comportamento de diferentes atores. Como
consequéncia, a atuacao jurisdicional em uma ponta dessa teia pode trazer efeitos e estimulos em
outros sujeitos ali envoltos — atuando de maneira catalitica na obtencdo de mudancas significativas.
Um breve exame da realidade brasileira permite que se colham diversos exemplos desse cenario,
como a debilidade de seguranca em transacdes ou operacdes eletronicas e a atuacao excessiva de
empresas de telemarketing em prejuizo ao publico consumidor. Mais uma vez, extraimos exemplos
didaticos da seara trabalhista, em que se observam iniUmeros casos de empresas e até mesmo de
modelos de negdcios estruturados em torno de descumprimentos sistematicos da legislacdo laboral
(prética de horas extras sem a devida contraprestagcao ou em prejuizo a seguranga do trabalho, ndo
pagamento de adicionais, entre outras condutas). Isso, ndo raramente, com base em avaliacdo de
jurimetria que tenha como conclusdo que o descumprimento reiterado pode compensar, em face do
namero reduzido de demandas e de indenizacdes reconhecidas em Juizo. As situagfes indicadas,
como dito, sdo absolutamente ilustrativas. Ainda assim, elas revelam que ha um sem-nimero de
hipéteses que podem assumir esse perigoso atributo. Embora muitas vezes o cenario ndo possa ser
imputado apenas a um agente, forma-se uma indesejada apatia em que o contexto, por mais que
indevido, é normalizado; convive-se, sem maior preocupa¢do, com a desconformidade. Nao
obstante, o ponto que € aqui destacado traz um tempero adicional a esse caldo: o adequado
tratamento do tema pelo Judiciario em determinada medida, compreendendo suas raizes e
reconhecendo sua real reprovabilidade, pode alterar os animos gerais do setor. Isso, até mesmo, em
acbes com polo passivo simples. As circunstancias descritas acima ratificam esse fator. A
intoleréncia e a refutacdo de falhas sistémicas de seguranga de um ente podera fazer com que
outras sociedades inseridas no setor aprimorem seus protocolos; o tratamento duro e devido dos
abalos trazidos pela atuacao irregular de uma empresa de telemarketing podera servir como fio
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condutor para uma reorientacdo geral do setor; acbes de fiscalizacdo em segmentos como o
consumerista ou trabalhista, de forma ampla e centradas na reestruturacado do adequado compliance
legal, podem produzir impactos significativos, especialmente se orientadas a combater o que se
transforma num auténtico benchmark patolégico de praticas setoriais. Com efeito, parece ser
necessario reconhecer que existem externalidades sociais negativas de condutas empresariais que
necessitam de um equacionamento adequado, inclusive a luz do direito econémico. Perceba-se que
0 aumento arbitrério dos lucros constitui infracdo contra a ordem econdmica (Lei n°® 12.529/11) e
crime contra a economia popular (Lei n® 1.521/51). Da mesma forma, devemos olhar para a outra
face espalhada dessa moeda, ou seja, a reducdo arbitraria (ou ilegal) dos custos, calcada
exatamente em praticas setoriais patoldgicas, também € uma violagdo aos valores da ordem
econbmica e concorrencial. Mais que isso, o raciocinio parece plenamente condizente com a propria
I6gica de backward induction que entra em cena em inUmeros momentos de tomada de deciséo.
Embora o cumprimento da lei e o respeito a Constituicdo devam ser vistos como fins, € oportuno que
esse caminho seja reforcado como o Unico que compensa. Como consequéncia, ao observar a sua
possivel gama de aces, é recomendado que as rotas diversas tragam consigo a alta potencialidade
de um resultado negativo. Mudanca de rumo Compreendido esse pilar, percebe-se que cada
processo, no final do dia, pode ndo ser apenas um processo, mas um ponto de apoio para uma
importante virada de pagina em determinado setor; para uma inversdo do seu leme rumo a uma
(necesséria) recomposicdo. Nessa espécie de situagdo, contudo, ndo se incorreria no risco de
instrumentalizar a parte e a sua situacdo juridica? Ao olhar para a sua disputa como um meio, nao
haveria uma ofensa a sua dignidade e ao seu rol de garantias fundamentais? As preocupagfes sdo
extremamente pertinentes. A partir delas, consideramos oportuno estabelecer uma premissa geral:
guando a reforma setorial puder ocorrer por meio de medidas coletivas capazes de congregar 0s
diferentes atores relevantes, esse caminho tende a ser preferivel. Em setores marcados por uma
maior limitacdo quantitativa de jogadores, € factivel que o problema seja enfrentado de maneira
global, fazendo com que (sem prejuizo de responsabilidades individuais) pense-se também
globalmente em sua reestruturacdo. Isso, evitando gargalos como os possiveis desequilibrios de
cariz concorrencial. Nesses casos, pode-se enfrentar o problema a partir da sua raiz, conforme nos
ensina Matheus Galdino: quanto mais préximo nos encontrarmos de se extirpar a raiz que sustenta a
“arvore” de uma demanda plurissubjetiva, maior a chance de real efetividade da solucdo judicial
buscada, evitando-se qualquer contribuicdo negativa ou pouco eficaz na superacdo do problema.
Por outro lado, ha circunsténcias em que a formacao dessa macrolide ndo é viavel, mas a patologia
e a possibilidade de reconstrucao catalitica seguem presentes. Nesses casos, entretanto, ndo se
trata de transformar quem quer que seja em exemplo . Gustavo Moreno/SCO/STF A realidade é
outra: toda medida judicial ligada a um tema setorialmente sensivel sera , inevitavelmente,
exemplificativa — para qualquer um dos lados. Em uma ac¢do na qual se debata a abusividade ou
nao de determinada pratica adotada por uma operadora de internet, a resposta fornecida pelo
Judiciario ira tensionar todo o setor : sua improcedéncia representard uma chancela para que a
conduta seja amplamente adotada, estimulando sua ocorréncia; sua improcedéncia, por outro lado,
levantara um indispensavel alerta contrario a essa opcdo. Como consequéncia, seja em uma
demanda plurissubjetiva (0 que, quando possivel, é preferivel) ou ndo, o impacto escalonado existe.
Isso, repete-se, ndo deve levar a uma instrumentalizacéo do sujeito ou do litigio, tampouco justificar
que eventuais ordens ou reparacdes excedam desarrazoadamente ou sem justificativa as
peculiaridades do caso concreto. Ainda nesse debate, contudo, é importante destacar o momento
histérico que vivemos, com a iminente reforma do Codigo Civil, particularmente no campo da
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responsabilidade civil, que pode impactar diretamente o tema do processo civil como elemento de
equilibrio setorial de mercado. Isso, especialmente, caso se avance no reconhecimento de uma
sistematica de danos punitivos e pedagdgicos no direito brasileiro. Nesse caso, torna-se ainda mais
clara a importancia de medidas processuais comunicantes entre as esferas individuais e coletivas.
De fato, ao reconhecer-se que violagfes sistematicas e patoldgicas em face de direitos admitem
indenizacbes com fins repressivos e pedagoégicos, também se apresenta razoavel facultar aos
magistrados a possibilidade de imposi¢cdo de indenizagbes, em demandas individuais, voltadas a
reparacdo publica em casos estruturais. H4 uma duplice vantagem na hipétese: tanto se evita o
enriquecimento indevido a parte individual, quanto se sinaliza e se repara esse aspecto social
decorrente das violacdes (que, em principio, seriam apenas inter partes ), desnudando a clara
ligacdo entre demandas de massa e o interesse social na correcdo das situacbes patoldgicas.
Trata-se de um campo novo, para o qual o entendimento de elementos de economia
comportamental e a percep¢do econdmica do movimento das cadeias produtivas e dos setores
passam a ser necessarios a estruturacéo de qualquer politica judiciaria que se almeje efetiva. Ainda
assim, a carta deve ser posta na mesa, permitindo uma importante concluséo: enfrentar problemas
inseridos em estruturas patologicas exige que esse dado seja considerado e tomado com seriedade.
Afinal, qualquer encaminhamento podera reforcar essa desconformidade, ou contribuir para sua
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