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RESUMO

Esta dissertacdo tem por escopo o estudo critico das condi¢fes da acdo civil
publica — ACP. Nao se trata, portanto, de uma mera compilacdo do entendimento
jurisprudencial vigente, tampouco da orientacdo doutrinria em voga. Sem descurar
essas informacgdes, sdo lancadas propostas para a modificacdo da legislacdo, assim como
da interpretacdo judicial em vigor. Especialmente, porque o aprimoramento das regras
pertinentes a ACP, assim como daquelas correlatas aos demais instrumentos juridicos
integrantes do processo coletivo, contribuira para debelar a crise numérica de que

padece o Poder Judiciario.

Antes do inicio do estudo desse tema, porém, faz-se necessario o
estabelecimento de certos conceitos, cuja pre-compreensdo € imprescindivel para o bom

entendimento das condi¢fes da acéo.

Desse modo, no primeiro capitulo, estuda-se a origem e a configuracdo dos
interesses e dos direitos metaindividuais, bem como as suas espécies: direitos difusos,
direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos. Cuida-se de
estudo importante, para a boa compreensdo, nos capitulos trés e quatro, dos institutos da
legitimidade ad causam e da coisa julgada, com seus respectivos efeitos espacial e

subjetivo.

Com efeito, as condicdes da acdo correspondem a uma categoria processual
que se relaciona a relagdo juridica material, dai porque a necessidade de se estudar
previamente a configuragdo do direito material. E cedico que o formato do direito
material influenciara a formacdo do litisconsorcio necessario unitario, 0s efeitos
subjetivos da coisa julgada, a legitimidade ativa e passiva, entre outras categorias

processuais.

No segundo capitulo, o objeto de estudo sera o direito comparado, a fim de
que sejam hauridas regras inéditas no tratamento processual da ACP, para o direito
patrio, especialmente no que tange as condicbes da agdo, como a legitimidade ad
causam. De fato, existem paises gque ja contam com um sistema processual coletivo
bastante avancado, como os EUA e a Colémbia, permitindo que tanto pessoas fisicas

como juridicas, e 0Orgdos publicos, litiguem em ambos os polos da relacdo processual.
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Ha também a previsdo de importantes principios relativos ao regime de provas, como 0
principio da distribuicdo dindmica do Onus da provas. Algumas das regras vigentes
nesses ordenamentos, portanto, merecem ser importadas, tendo em vista as graves
lacunas que se identificam na LACP. Nesse sentido, apresenta-se algumas propostas

para o aprimoramento do sistema processual coletivo brasileiro.

No terceiro capitulo, analisa-se a jurisdicdo coletiva e as suas caracteristicas,
assim como 0s pressupostos processuais da ACP. Destaca-se a impropriedade de se
transplantar, pura e simplesmente, categorias préoprias do processo civil de cunho
individual ao processo coletivo, especialmente a ACP. Assim € que realiza-se um estudo
critico dos principios da jurisdicdo, preconizando-se a utilizagdo de novos principios no
ambito do processo coletivo, como a flexibilidade procedimental, a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, o principio do interesse no julgamento de meérito, entre
outros. Também é realizada uma anélise critica dos pressupostos processuais, como a

competéncia e a inércia do orgdo judicial.

Finalmente, no quarto capitulo, as condi¢cfes da acdo sdo o objeto da analise
critica. Destaca-se a necessidade de uma releitura das condi¢fes da acdo, tendo em vista
a diferenca de objeto do processo coletivo em relagdo ao processo civil de cunho
individual. Nesse sentido, sdo apresentadas propostas em relagdo a delimitacdo do
contedo do interesse de agir no ambito da ACP, bem como no que diz respeito a
configuracdo da legitimidade ad causam e a possibilidade juridica do pedido. Destaca-
se a legitimidade autbnoma para a conducdo da lide, defendendo-se, também, a
possibilidade de substitutos processuais atuarem no polo passivo de uma ACP, a
semelhanca do que preconiza o Estatuto do Torcedor, em relacdo a Torcida Organizada.
Sustenta-se, ainda, a possibilidade de utilizacgdo do ACP no ambito dos Juizados

Especiais.

Palavras-chave: ACAO CIVIL PUBLICA - JURIDICIZACAO DOS
INTERESSES E DIREITOS METAINDIVIDUAIS - DIREITO COMPARADO -
PRINCIPIOS DA JURISDICAO COLETIVA - PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS —
CONDICOES DA ACP.
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ABSTRACT

This dissertation is scope for the critical study of the conditions of civil action -
ACP. 1t is not, therefore, a mere compilation of current jurisprudential understanding,
nor the doctrinal guidance in vogue. Without neglecting this information are launched
proposals for the modification of legislation and judicial interpretation in force.
Especially because the improvement of the rules pertaining to the ACP, as well as those
related to other legal instruments inegrantes the collective process, help to solve the
crisis numerical vitiating the Judiciary.
Before beginning the study of this subject, however, it is necessary to establish certain
concepts, whose pre-understanding is essential to the proper understanding of the
conditions of action.

Thus, in the first chapter, the author discusses the origin and configuration of
interests and rights metaindividual, and their species: diffuse rights, collective rights and
duties strictly homogeneous. Take care to study important to the understanding, in
chapters three and four, the legitimacy of institutions and ad cause of res judicata, with
their spatial and subjective effects. Indeed, the conditions of the action correspond to a
category that relates to procedural legal relationship material, hence why the need to
study prior to setting the right material. It's musty that the format of the substantive law
will influence the formation of joinder necesssario Unit, the subjective effects of res
judicata, the active and passive legitimacy, among other categories procesuais.

In the second chapter, the object of study is comparative law, so that hauridas
rules are unprecedented in procedural treatment of ACP, the right to parental rights,
especially in regard to the conditions of the action, as the legitimacy ad cause. In fact,
there are countries that already have a system procedural collective well advanced, as
the U.S. and Colombia, allowing both individuals and corporations, and government
agencies, to engage in arguments on both poles of procedural relationship. There is also
the prediction of important principles concerning the rules of evidence, such as the
principle of dynamic allocation of the burden of proof. Some of the rules in those
jurisdictions, therefore, deserve to be imported, in view of the serious gaps that are
identified in LACP. In this sense, we present some proposals for improving the

collective Brazilian procedural system.
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The third chapter analyzes the collective jurisdiction and its characteristics, as
well as the inadmissibility of the ACP. We highlight the inappropriateness of
transplanting, simply, categories of civil procedure to stamp inidividual collective
process, especially the ACP. So is that there will be a critical study of the principles of
jurisdiction, recommending the use of new principles in the collective process, as
procedural flexibility, the dynamic distribution of the burden of proof, the principle of
interest in judging merit among others. It is also performed a critical analysis of
inadmissibility, such as competence and the inertia of the judicial body.

Finally, in the fourth chapter, the conditions of the action are the object of
critical analysis. The study highlights the need for a reassessment of the conditions of
action in view of the difference of the object of the collective process in relation to civil
proceedings imprint individual. Accordingly, proposals are made in relation to the
delimitation of the content of interest to act within the ACP, as well as with regard to the
configuration of the legitimacy ad cause and legal possibility of the application. We
emphasize the legitimacy unattended for driving the dispute, defending himself, also,
the possibility of substitute procedural act in a passive pole ACP, similar to that
recommended by the Statute of the Fan, for the Fan Organized. It is argued, further, the
possibility of using the ACP under the Special Courts.

Keywords: CIVIL ACTION PUBLIC - JURIDICIZATION - INTERESTS AND
RIGHTS METAINDIVIDUAL - COMPARATIVE LAW - PRINCIPLES OF
JURISDICTION CONFERENCE - PROCEEDINGS ASSUMPTIONS - CONDITIONS
OF ACP
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APRESENTACAO

Nas Ultimas décadas, tem ganhado impulso o chamado direito processual
coletivo. Isto pela grande transformacdo da sociedade brasileira, sobretudo em razdo do
éxodo rural e da globalizacdo. Nossa sociedade tornou-se, por assim dizer, uma
sociedade de massa.

Nesta dissertacdo, na linha do quanto acima exposto, aborda-se a necessidade de
se realizar uma permanente abertura do ordenamento para o reconhecimento de novos
direitos, sobretudo os metaindividuais, a partir de critérios objetivos, como um
importante meio de pacificacdo social, e de promocdo do desenvolvimento da
comunidade. Também sera destacada a importancia de essa evolucdo vir acompanhada
da adogdo de critérios técnicos para se garantir a previsibilidade dos julgamentos e a
seguranca juridica. O trabalho enfatizara o papel do Estado-juiz, discorrendo sobre os
meios por ele empregados para realizar eficazmente a sua missdo. Abordard o aspecto
processual da questdo, com incursdes no tema dos pressupostos processuais e das
condicfes da acdo, especialmente a legitimidade ativa e a passiva nas lides que
impliguem direitos metaindividuais.

Desse modo, esta dissertacdo divide-se em quatro capitulos.

No primeiro, sera apresentado um panorama da estrutura e das caracteristicas
dos interesses e direitos metainviduais. Tal atividade se faz necessaria a fim de que se
busquem bons subsidios para enfrentar os desafios de uma nova abordagem da
legitimidade ativa e passiva na ACP. Na verdade, o dinamismo da vida moderna enseja
0 surgimento de novos interesses e direitos metaindividuais, que requerem tratamento
processual adequado. Ha, portanto, necessidade de se estudarem categorias do direito
material e do direito processual, 0 que sera feito, mas de maneira pontual, naquilo que
se reputa mais importante para o tema desta dissertacdo. Ao final deste capitulo, se fara
uma incursdo no processo de juridicizacdo dos interesses e direitos metaindividuais pelo
Poder Judiciario e pelo Legislativo, com o escopo de rewvelar a sua dindmica,
especialmente sob o angulo da existéncia, da validade e da eficacia dos fatos juridicos.

O segundo capitulo foi reservado para a realizagdo de uma comparacdo da

legislacdo de alguns dos paises integrantes dos sistemas anglo-saxdo (common law) e
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romanico-germanico (civil law), no que pertine ao direito processual coletivo. Essa
atividade ensejara subsidios adicionais aos que haurimos na doutrina patria, para uma
anélise critica dos pressupostos processuais e das condicdes da ACP, que se fard no
terceiro e no quarto capitulo desta dissertacdo. Entende-se que tal atividade seja
necessaria, porque alguns paises, a semelhanca do Brasil, contam com um sistema de
processos coletivos, como os EUA, Inglaterra, Portugal e Colémbia, enquanto outros
apresentam leis setoriais em matéria de processos coletivos, como Itdlia e Franca.
Algumas dessas disposicOes legais alienigenas ndo encontram paralelo na legislacéo
brasileira e podem servir de excelente norte para o aprimoramento do tratamento dos
pressupostos e das condicdes da ACP, especialmente a legitimidade ativa.

No terceiro capitulo, discorre-se sobre a jurisdicdo coletiva, com enfoque na
ACP. Com esse escopo, entende-se como necessaria uma abordagem mais destacada da
prestacdo jurisdicional. Isto porque, em virtude da prevaléncia da solugdo judicial dos
confiitos, os pequenos e os grandes problemas chegam ao Poder Judicidrio. O mundo
ocidental contemporaneo assiste a um expressivo crescimento quantitativo das lides
deduzidas em juizo. Esse fendmeno se deve em grande medida ao fato de se permitir,
como regra, nos paises vinculados ao sistema romano-germanico, o livre acesso ao
Poder Judiciario.

Outro fator importante para o incremento desses numeros reside na rapida
industrializacdo dos paises, 0 que provocou a formacdo de uma sociedade de massa,
com padrdes semelhantes de consumo. Ora, constitui fato inerente a producdo industrial
a existéncia de pequeno percentual de falhas em produtos e servicos, as vezes até
mesmo danos mais graves ao consumidor. Logo, a medida em que sdo milhdes ou até
bilhdes os servigos e produtos langados no mercado, em virtude da massificagdo das
relacbes econdmicas, € facil concluir que centenas de milhares de agdes sdo propostas,
tendo, como causa de pedir, defeitos ou fatos do produto ou do servico. Essas acgoes
consumeristas sd0 uma pequena amostra das lides deduzidas em juizo. Muitas outras
lides tém origem diversa, como conflitos familiares, questionamentos de planos
econdmicos, acles indenizatorias, questbes possessorias, repeticdo de indébito tributario
e acOes penais.

Os tribunais, portanto, tém que lidar que um gigantesco acervo processual. N&o
obstante essa realidade, os recursos orcamentarios destinados ao Poder Judicidrio, em
regra, sdo diminutos. Em geral, esse Poder conta com um pequeno corpo de servidores e

razodvel estrutura de trabalho. Esse o contexto, é facil concluir que a atividade
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jurisdicional ganhou extrema importancia para a sociedade. Hoje, grande parte da
populacdo recorre com frequéncia ao Poder Judicidrio. Diz-se que ja existe no Brasil
uma cultura demandista. Por isso que essa atividade, dia-a-dia, ganhou o cotidiano das
pessoas, cuidando-se de uma das fungbes tipicas do Estado mais comentadas na
atualidade. O Judiciario, outrora distante da sociedade, hoje é realidade presente na vida
de todos os integrantes das camadas sociais, sendo alvo de muitas criticas. Muitas
dessas criticas dizem respeito a morosidade dos julgamentos, assim como ao excesso de
formalidades para que os pedidos sejam apreciados pelo Poder Judiciario. Outras
criticas sdo enderecadas a fundamentacdo das decisdes judiciais, bem como a
necessidade de maior transparéncia do Poder Judiciario.

Trata-se de tema palpitante, tanto assim que diversas leis foram editadas nos
altimos anos, com o escopo de melhorar o desempenho do Poder Judiciario. A
proposito, devem ser citadas a Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/1995) e as
reformas processuais (Leis n° 10.444/02 e 11.232/05) que tornaram o processo civil, em
grande parte, sincrético.

Tais leis, contudo, foram editadas para aperfeicoar o processo individual, isto é,
0 processo em que uma ou mais pessoas figuram em alguns dos polos da lide. Essas
medidas, porém, afiguram-se insuficientes para a melhoria da prestacdo jurisdicional. E
que as medidas previstas no Codigo de Processo Civil e na Lei n® 9.099/1995 tém por
finalidade tutelar demandas de cunho individual. Essas normas sofrem apenas ligeiras
alteracBes quando o direito material assim exigir. A titulo de ilustracdo dessa assertiva,
cite-se 0 procedimento especial reservado as acGes possessorias, cujo rito difere do
procedimento ordinario reservado para a tutela dos demais direitos discutidos em Juizo.

Os direitos metaindividuais referem-se a direitos que pertencem a coletividades,
cuja titularidade, muitas vezes, é indefinida. Logo, as regras do processo civil classico
ndo calham a tutela desses direitos em juizo. Com efeito, os direitos metaindividuais
exigem diferente regime de provas, assim como nova abordagem das condicdes da agédo
e do regime de substituicdo processual. Também por sua configuracdo coletiva, o
regime da coisa julgada no processo civil individual ndo pode ser aplicado aos direitos
metaindividuais sem algumas alteragGes, sob pena de grave injustica.

O sistema processual coletivo, hoje constituido pelas Leis n® 7.347/1985,
8.078/1990 e 12.016/2009, € um importante instrumento para a racionalizacdo da
atividade jurisdicional, bem como para a reducdo do acervo de processos hoje existente.

Isto porque em lugar de milhares de consumidores proporem agdes individuais, em
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diversos pontos do territorio nacional, com o objetivo de que sejam ressarcidos pela
aquisicdo de produto defeituoso, poderia ser proposta uma ACP com tal objeto. Essa
acdo elimina consideravel acervo processual, além de evitar a existéncia de decisdes
conflitantes sobre o0 mesmo tema. Com efeito, ndo é raro encontrar, ainda hoje,
sentencas com transito em julgado, wversando sobre o mesmo direito individual
homogéneo, com dispositivos diferentes. Essa disparidade de julgamentos causa uma
grande perplexidade nos jurisdicionados, corr6i a ordem do sistema juridico, além de
desacreditar o Poder Judiciario.

Essa legislacdo, contudo, apresenta uma série de lacunas no tratamento da
legitimidade para a acdo civil plblica. De fato, ndo se encontra nessa legislacdo
previsdo normativa relativamente a legitimidade passiva coletiva, tema extremamente
importante nos dias atuais. Também ndo ha previsdo de uso de mediacdo, tampouco de
regras pormenorizadas quanto a esse relevante meio de composicdo de lides, a exemplo
de regras pertinentes ao sigilo, a formacdo dos mediadores. Faltam também regras mais
coerentes para 0 tratamento das consequéncias de litispendéncia, bem como no que diz
respeito a legitimidade, particularmente o controle judicial da representatividade
adequada e da pertinéncia tematica.

Desse modo, no terceiro capitulo, desenvolver-se-a um estudo sobre os institutos
fundamentais do processo civil, sob uma visdo critica, notadamente em confronto com
as categorias do processo civil coletivo, ainda em formagéo.

Enfim, no quarto capitulo, serdo estudadas as condicdes da ACP. Cuida-se de
tema candente tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patrias. Isto porque o
entendimento sobre esse instituto processual ainda ndo se encontra consolidado. Sao
muitos 0s questionamentos, especialmente tendo em conta 0 constante reconhecimento
de novos interesses e direitos metaindividuais, como demonstrado no primeiro capitulo.

As regras quanto a legitimidade ativa ndo podem ser simplesmente trasladadas
do processo civil de cunho individual para o processo coletivo. A natureza dos direitos
discutidos no processo coletivo é substancialmente diversa do direito subjetivo classico.
Com efeito, no processual civil classico, de cunho individual, em geral, a mesma pessoa
que demanda em juizo é titular do direito material, de modo excepcional, se houver
autorizacdo legal, terceiro podera demandar em nome préprio, no interesse alheio (art.
6° do CPC): é a chamada legitimidade extraordinaria.

No entanto, na ACP, acontece o contrario. Quem demanda em juizo ndo é o

titular do interesse ou do direito subjetivo, mas 0 seu substituto processual (legitimacéo
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extraordinaria), como serd visto com mais detenca a seguir. Na linha da fundamentacédo
esposada no primeiro capitulo, pode-se afirmar que os titulares dos interesses ou dos
direitos difusos sdo indetermindveis, uma vez que esses interesses e direitos, a
semelhanca do que ocorre com o0s coletivos em sentido estrito, sdo indivisiveis.
Portanto, se 0s substitutos processuais (legitimados extraordinarios) ndo estivessem
autorizados, pela lei, a demandar em juizo em favor dos titulares dos interesses ou
direitos metaindividuais, a sua tutela ficaria a mercé da vontade de algum individuo, que
dificilmente teria tempo e recursos suficientes para chegar ao fim da lide.

O tema ganha destaque quando se tem em vista que o projeto da nova Lei de
Acdo Civil Pdblica ainda ndo foi aprovado pelo Congresso Nacional. No entanto, o
projeto do novo CPC tem ocupado a midia, por ser apoiado pelo governo e por ter
grandes chances de aprovacdo. No ponto, é importante destacar que ndo ha um capitulo
sequer no novo CPC que trate das acOes relativas aos direitos metaindividuais. O que
existe € a previsdo de um incidente de resolucdo de demandas repetitivas (art. 895 do
projeto). Cuida-se de um excelente reforco a racionalizacdo da atividade dos tribunais,
especialmente, no ponto que interessa a presente dissertacdo, em relacdo aos direitos
individuais homogéneos. Esse dispositivo também colabora para a reducdo do acervo
processual, a medida que a solucdo de um caso automaticamente implicara na solucdo
de outras lides com idéntica causa de pedir. Contudo, tal incidente, em nosso entender,
ndo sera capaz de resolver os problemas de estatistica do Poder Judiciario. Em que pese
a aparentar-se uma excelente ferramenta para esse desiderato, € insuficiente para

resolver a situagéo.
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CAPITULO I - DIREITOS METAINDIVIDUAIS

1 Explicacdo prévia

Demonstra-se, neste capitulo, a necessidade de se franquear ao Poder Judiciario
0 poder de juridicizar novos interesses metaindividuais. Cuida-se, a nosso ver, de uma
das formas de se garantir 0 acesso a ordem juridica justa. Para tanto, sera necessaria
uma andlise do sistema em que estamos inseridos, ainda refratario ao reconhecimento
dessa competéncia em favor do Poder Judiciario.

Posteriormente, serd realizada uma comparagdo do sistema anglo-saxdo (civil
law) com o sistema romano-germanico (common law), onde o Poder Judiciario dispde
dessa competéncia de ha muito, a fim de que algumas questdes, relevantes para a analise
da legitimidade processual na ACP, sejam levantadas e posteriormente respondidas ao
longo deste capitulo.

Entende-se que também se revela imprescindivel tracar um panorama da
estrutura e das caracteristicas dos interesses e direitos metainviduais. Tal atividade se
faz necessaria a fim de que tenhamos bons subsidios para enfrentar os desafios de uma
nova abordagem da legitimidade ativa e passiva na ACP. Isto porque o dinamismo da
vida moderna enseja 0 surgimento de novos interesses e direitos metaindividuais, que
requerem tratamento processual adequado. Ha, portanto, necessidade de estudar novas
categorias do direito material e do direito processual, o que sera feito, mas de maneira
pontual, naquilo gque reputamos mais importante para o tema desta dissertacéo.

Ao final deste capitulo, far-se-& uma incursdo no processo de juridicizagdo dos
interesses e direitos metaindividuais pelo Poder Judicidrio e pelo Legislativo, com o

escopo de revelar a sua dinamica, especialmente sob o angulo da existéncia, da validade
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e da eficacia dos fatos juridicos®.

2 Breve andlise do sistema romano-germanico (civil law)

A ordem juridica somente regula os valores e incide sobre os fatos considerados
relevantes pela sociedade, em determinado tempo e lugar. Assim &€ gque a norma incide
sobre o fato e o integra a ordem juridica, para que produza efeitos juridicos. Trata-se do
fendmeno da juridicizacdo, na precisa definicdo de Bernardes de Melo?.

Esse processo de juridicizacdo pode ser mais ou menos complexo, de acordo
com o grau de formalismo apresentado pelo respectivo ordenamento juridico. Sistemas
juridicos de acentuado carater formalista, como o sistema roméanico-germanico (civil
law), que abrange grande parte dos paises da Europa Continental e da América Latina,
sdo mais refratarios ao reconhecimento da juridicidade de fatos inéditos ou ainda em
estagio de maturacéo®.

Essa orientacdo muitas vezes se fundamenta em razbes de seguranca juridica,

mas, em verdade, esse discurso juridico serve para a manutencdo do status quo®. O

1 A propésito, confira-se a doutrina de Pontes de Miranda: “No mundo juridico, ha trés planos
diferentes: o plano da existéncia, em que héa fatos juridicos (fj), e ndo mais suportes faticos; o plano
da validade, quando se trata de ato humano e se assenta que é valido, ou ndo-valido (nulo ou
anulavel); o plano da eficacia, em que se irradiam os efeitos dos fatos juridicos: direitos, deveres;
pretens@es, obrigacdes; acdes, em sua atividade (posicdo de autor) e emsua passividade (posicdo de
réu); exce¢des.” (MIRANDA, Pontes. Tratado das a¢des. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
tomo 1, p. 4).

2 A propdsito, Marcos Bernardes de Mello traz o seguinte conceito do fenémeno da juridicidade: “Nao ¢é
possivel, dessarte, falar de eficacia juridica (relacdo juridica, direitos, deveres e demais categorias
eficaciais) antes de ocorrida a eficdcia normativa (incidéncia). Podemos, entdo, assim descrever, em
sua esséncia e em suma, o fendbmeno da juridicidade: a norma juridica, incidindo sobre seu suporte
factico concretizado, gera o fato juridico, o qual poderd produzir os efeitos juridicos que lhe séo
imputados.” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. — 18. ed. -
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 108).

3 Nao se olvida que alguns desses paises, em virtude de recentes reformas legislativas, témapresentado
caracteristicas inerentes aos dois sistemas, porisso que incluidos por alguns emum chamado “sistema
misto”, como Israel e Escocia (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo.
Traducdo de Herminio A. Carvalho. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 20). Em que pese a
essa realidade, entendemos que as caracteristicas mais marcantes desses sistemas ainda persistem, por
isso a distincdo semantica entre o civil law e 0 common law sera mantida.

4 Inocéncio Martires Coelho tem excelente critica a respeito da doutrina defendida por Ernst Forsthoff,
a proposito de a Constituigdo ser tida como garantia do status quo econdmico e social: “Resumindo o
que qualifica como as trés ideias fundamentais que condensam essa teoria constitucional, Canotilho
diz que ela concebe a Constituicdo como garantia do status quo econdmico e social; que é uma teoria
da Constituicdo em busca do estado perdido; e, finalmente, que € teoria da Constituicdo de um Estado
de Direito meramente formal.

Em razdo desse indiferentismo, que entende inaceitavel, quer quanto aos seus pressupostos, quer
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novo é visto como algo ameacador a ordem vigente, tradicionalmente avessa a
mudancas, sobretudo se implicar a insercdo de grupos historicamente marginalizados.
Essa é a razdo de retardar-se o reconhecimento de novos fatos juridicos e de novos
valores, relegando-os ao abandono e a invisibilidade. Que o diga a excessiva e
injustificada demora em se abolir a escraviddo no Brasil (Lei Imperial n° 3.353, de 13 de
maio de 1888)°, o que contribuiu para a queda do Segundo Reinado®; de se permitir o
divorcio em varios paises da América Latina, como o Chile (Lei do Divércio, de 07 de
abril de 2004); de se reconhecer a unido estavel no Brasil (Lei n° 9.278/1996); de se
reconhecer o direito de tutelar em juizo o patrimbnio publico (Lei n° 4.717/1965); ou o
atraso em se tutelar juridicamente o meio ambiente, impondo sancdes civis e criminais
aos infratores (Lei n° 9.605/1998).

Os ordenamentos juridicos dos paises integrantes do civil law costumam exigir
muitos requisitos para o ingresso em juizo, além de sérias restrices a titularidade de
acOes. O direito processual, 0 mais das vezes, ndo € visto de uma maneira instrumental,
mas, sim, como um fim em si mesmo, constituindo-se em séria barreira ao ingresso em
juizo. Exemplo paradigmatico dessa afirmacdo encontra-se inserto no art. 52 e no item 8
do art. 61 do CPC da Guatemala’.

Além disso, existe no ambito desses paises uma cultura positivista bastante

arraigada, o que limita enormemente a atividade hermenéutica dos juizes, sobretudo

quanto as suas consequéncias — porque uma Constituicdo, materialmente entendida, ndo pode ser
axiologicamente neutra, devendo, antes, ser democratica e social -, aquele ilustre constitucionalista
lusitano diz que as ideias de Ernst Forsthoff ndo constituem ponto de partida para a elaboragdo de uma
Constituicdo constitucionalmente adequada, de uma teoria capaz de compreender o Estado de Direito
como ordem juridica e politica intencionalmente socializante, a semelhanca do modelo inicial adotado
pela Constituicdo portuguesa de 1976” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. — 3. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 6).

5 MENDES, Gilmar Ferreira. Integragdo social e perspectivas da democracia. Direito Publico, v. 1, n.
1(jul./set. 2003). - Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2005, p. 6.

6 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991, p. 208.

7 ARTICULO 52. Nadie puede ser obligado a demandar sino em los casos de jactancia y cuando se
tenga accion o excepcion que dependa del ejercicio de la accion de otra persona.
En el caso de jactancia, se procedera conforme a lo estlabecido em los articulos 225 a 228 de este
Codigo.
En el segundo caso, previa audiencia por dos dias a la otra parte, el juez fijara un término no mayor de
sesenta dias para que se interponga la demanda por quien corresponde, bajo apercibimiento de tenerse
por caducado su derecho.
ARTICULO 61. La primera solicitud que se presente a los Tribunales de Justicia contendra lo
siguiente:
(...)
8. Firmas del solicitante y del abogado colegiado que lo patrocina, asi como el sello de éste. Si el
solicitante no sabe o0 no puede firmar, lo hara por el otra persona o el abogado que lo auxilie.
(Disponivel em: http://www.track.unodc.org. Acesso em: 30.08.2012).



http://www.track.unodc.org/

28

porque representa um ébice a integracdo de graves lacunas legais. Isto porque, em geral,
tais paises acolheram a teoria dualista, defendida por Chiovenda e Liebman®, como
esclarece Candido Rangel Dinamarco®. Nos termos dessa teoria, 0 ordenamento juridico
¢ composto de dois segmentos: o processual e o material. O direito material abrange
normas gerais e abstratas, que contém preceito primario e secundario. Nesse sentido,
direitos subjetivos, obrigacdes e relagcdes juridicas constituem criacdo imediata da
ocorréncia dos fatos previstos nas normas. Conforme sustentam os defensores dessa
teoria, em varias situacdes do cotidiano os direitos e as obrigacdes nascem e sdo
satisfeitos sem a intervengdo do Poder Judiciario, porque a ‘“vida fisiologica” dos
direitos, em geral, corresponde ao normal cumprimento de obrigacbes. A patologia,
segundo alertam, consiste na transgressdo.'® Desse modo, o Unico bem juridico
proporcionado pela sentenca é a seguranca juridica. N&o obstante, afirmam que a
separacdo entre o direito processual e o direito material ndo representa Obice a
consideracdo de fatos sociais, politicos e econbmicos, subjacentes as lides deduzidas em
juizo. Observam, ainda, que o direito ndo é uma operacdo mecénica, e sim cultural,
mediadora de interesses e de valores® Contudo, de acordo com essa corrente
doutrinéria, ultrapassar as raias de interpretacdo, franqueando-se ao juiz a possibilidade
de criacdo do direito, seria 0 mesmo que fomentar a inseguranca juridica,
estabelecendo-se uma ditadura judiciaria. Esse quadro, na visdo dos defensores da teoria
dualista, seria totalmente incompativel com a garantia do devido processo legal e do
Estado de Direito.

Tal percepcdo do direito, em nossa Otica, impede a juridicizagdo de novos
interesses surgidos no seio da sociedade moderna, como os interesses metaindividuais,
e, por conseguinte, seu tratamento processual adequado. Novos interesses, sobretudo 0s
metaindividuais, em geral, requerem novas regras processuais para a sua adequada
tutela pelo Poder Judiciario, assim como novo regramento juridico, para a justa solugéo

da lide*?.

8 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile, I. - 2. ed. - Varese (ltalia): MILANO
DOTT. A. GIUFFRE EDITORE, 1968, p. 4.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdesde direito processual civil.\l. |, p. 132.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicBesde direito processual civil. 4. ed. ver. e atual. vol. |,
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 133.

11 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. 3. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Renovar,1997, p. 22.

12 COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela do patrimdnio publico e da moralidade
administrativa. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 130.
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Os sistemas mais formalistas costumam ser defendidos pelos positivistas'®. O
direto como um todo, para 0s positivistas - aqui denominados formalistas - é
considerado um sistema hermético, avesso & interdisciplinariedade*. Essa concepgdo do
direito, conforme construcdo tedrica de Hans Kelsen, torna-o mais puro enquanto
ciéncia, evitando o sincretismo metodoldgico com outras areas do conhecimento
humano, como a psicologia, a sociologia e a teoria politica. A interdisciplinariedade, na
visdo Kelseniana, apenas obscurece a ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo
fixados pela natureza do seu objeto®. A absorcéo, pelo direito, de conceitos oriundos de
outras provincias do conhecimento humano - nessa linha de pensar -, enfraquece-o
enquanto ciéncia. A atividade do Estado-juiz deve ser apenas a de subsuncdo da norma
ao fato. As teorias positivistas defendem a tese da separacdo do direito em relagdo a
moral. O conceito positivista de direito leva em consideracdo apenas dois elementos: o
da legalidade conforme o ordenamento juridico e o da eficacia social®.

De acordo com a doutrina positivista, compete ao cidaddo e aos demais Orgaos
do Estado obedecer & norma emanada de uma autoridade hierarquicamente superior,
mediante 0 juizo de subsun¢do. Quem produz essa norma e decide sobre o seu contetudo
¢ um dos Orgdos superiores do Estado, o Parlamento. A producdo do direito é
exclusivamente estatal, e a sua fonte primaria € o Poder Legislativo, que esta adstrito as
disposicdes constitucionais'’. O foco principal de estudo do positivista é a validade da
norma, ndo a justica do seu conteddo.

N&o por acaso, Friedrich Miller enderecou acida critica a essa visdo da norma
juridica, porque € erroneamente compreendida como ordem, como juizo hipotético. Por
isso que se configura, em verdade, como vontade materialmente vazia*®. Pior que isso, 0

positivismo juridico, na sua visdo, separa a norma dos fatos, o direito da realidade

13 Norberto Bobbio assim define 0 positivismo: “A teoria oposta a jusnaturalista ¢ a doutrina que reduz a
justica a validade. Enquanto para um jusnaturalista classico tem, ou melhor dizendo, deveria ter, valor
de comando s6 o que é justo, para a doutrina oposta é justo sé o que é comandado e pelo fato de ser
comandado. Para um jusnaturalista, uma norma néo é valida se ndo é justa; para a teoria oposta, uma
norma é justa somente se for valida. Para uns, a justica é a confirmacdo da validade, para outros, a
validade é a confirmacdo da justiga.” (BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica.Trad. Fernando
Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Apresentacdo Aladr Caffé Alves — Séo Paulo: EDIPRO, 5. ed.
Revista, 2012, p. 60).

14 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 2.

15 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Traducdo Jodo Baptista Machado.. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 2.

16 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito.(Org.) Ermesto Garzén \Valdés et al. Tradugdo de
Cercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 4.

17 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 39.

18 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann, Eurides Avance de
Souza. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.
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social*®.

Ao que parece, 0 sistema formalista atende a vontade politica de centralizagéo
do poder, e de imposicdo da norma juridica “de cima para baixo”, isto ¢, dos grupos
dominantes para o restante da populagdo. Quando a norma juridica se torna obsoleta, o
gue costuma ocorrer € um rompimento brusco com a ordem vigente — ao contrario de
uma paulatina mudanca juridica —, mediante a edicdo de uma nova constituicio ou de
novos cddigos. Na&o raro a legislacdo nova é uma copia da legislagdo estrangeira, de
modo que nesse processo de internalizacdo emerge a situacdo de varias normas
incompativeis entre si’®, fendmeno juridico denominado antinomia®*. No que se refere &
assimilacdo desse novo conteddo normativo, € interessante notar que 0S Seus

destinatarios sdo praticamente colhidos de surpresa, porque somente dispem da vacatio
legis para tanto. Por outro lado, essas novas leis, por ndo decorrerem de um processo de

evolucdo jurisprudencial, provocam miriades de decisdes judiciais, com resultados
antagonicos relativos a casos idénticos. Até que se consolide a jurisprudéncia, grande

perplexidade é gerada na populacio quanto & correta interpretacio da norma?. A

19 Idem, ibidem, p. 19.

20 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon, preficio de
Celso Lafer, apresentacdo de Tercio Sampaio Ferraz Janior. - Sdo Paulo: EDIPRO, 2011, p. 87.

21 Maria Helena Diniz assim define antinomia: “Antinomia é o conflito entre duas normas, dois
principios, ou de uma norma e um principio geral de direito em sua aplicacdo pratica a um caso
particular. E a presenca de duas normas conflitantes, sem que se possa saber qual delas devera ser
aplicada ao caso singular. A antinomia pode dar origem, no entender de Ulrich Klug, a lacuna de
conflito ou de colisdo, porque, em sendo conflitantes, as normas se excluem reciprocamente, por ser
impossivel deslocar uma como a mais forte ou decisiva, por ndo haver uma regra que permita decidir
entre elas, obrigando o magistrado a solucionar o caso sub judice, segundo os critérios de
preenchimento de lacunas. Assim para que se tenha presente uma real antinomia sdo imprescindiveis
trés elementos: incompatibilidade, indeclinabilidade e necessidade de decisdo. S6 haverd antinomia
real se, ap0s interpretagdo adequada das duas normas, a incompatibilidade entre elas perdurar. Para
que haja antinomia sera mister a existéncia de duas ou mais normas relativas a0 mesmo caso,
imputando-lhe solugdes logicamente incompativeis” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
introducdo a ciéncia do direito: introducdo a teoria geral do direito, a filosofia do direito, a sociologia
juridica e a logica juridica. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 503).

22 A ligdo de Luiz Guilherme Marinoni ¢ bastante pertinente: “Em resumo: ndo ha como ignorar, tanto
no common law como no civil law, que uma mesma norma juridica pode gerar diversas interpretacdes
e, por consequéncia, variadas decisdes judiciais. Todavia, 0 common law, certamente com a
colaboracdo de um ambiente politico e cultural propicio, rapidamente intuiu que o juiz ndo poderia ser
visto como mero revelador do direito costumeiro, chegando a atribuir-lne a funcdo de criador do
direito, enquanto o civil law permanece preso a ideia de que 0 juiz simplesmente atua a vontade do
direito. De modo que o common law pdde facialmente vislumbrar que a certeza juridica apenas
poderia ser obtida mediante a stare decisis, ao passo que o civil law, por ainda estar encobrindo a
realidade, nos livros fala e ouve sobre a certeza juridica na validacdo da lei, mas, em outro lugar,
sente-se atordoado diante da desconfianga da populacdo, além de envolto numemaranhado de regras
que, de forma ndo sistematica, tentam dar alguma seguranca e previsibilidade ao jurisdicionado.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 64).
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previsibilidade e a seguranca juridica, ao contrario do que se verifica no common law?®3,
sdo bastante olvidadas.

Em geral, os paises vinculados ao sistema romano-germanico®* (civil law) séo
mais formalistas que os vinculados ao sistema anglo-saxdo (common law?®. Isto porque
0 papel de destaque na producdo de normas, nos paises vinculados ao primeiro sistema,
é reservado ao Poder Legislativo, na linha do classico modelo de Estado liberal, proprio
do século XIX, com respeito & proeminéncia hierdrquica das disposicGes
constitucionais. O acesso universal ao Poder Judicidrio, na linha do que preconizava
Mauro Cappelletti®® é conquista muito recente nesses paises — interessante exemplo se

verifica no art. 10 e item 1 do art. 11 da Constituicdo do Equador de 2008%" -, sendo

23 No ponto,Jorge Amaury Maia Nunes formula substanciosa observagio: “Parece assentado na doutrina
norte-americana do século XX que uma das grandes vantagens, se ndo a maior delas, da utilizacdo da
técnica do precedente obrigatorio é a seguranca juridica para as relagGes juridicas que decorre da
previsibilidade de sua aplicagdo, ainda que, algumas vezes, essa aplicacdo possa ndo ser a melhor”
(NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
121).

24 Aqui me refiro a maioria dos paises da Europa Ocidental e a maior parte dos paises da América

Latina, ex-coldnias de paises europeus. Todos, em Ultima instancia, descendentes da cultura juridica
romana, como bem destacou Juan Iglesias, a propdsito do direito espanhol: “Assim como o Império
romano levava em seu seio a incipiente Europa, assim também o Direito de Roma abrigava o germe
do amanh& e do hoje do Direito comum e europeu.
A constante aplicacdo, o ininterrupto desenvolvimento do Direito romano do século VI ao XIX
somente prova uma coisa: a vida intima, feita continua, do conteudo juridico romano” (IGLESIAS,
Juan. Direito romano. Atualizado por Juan Iglesias Redondo. Traducdo de Claudia de Miranda Avena.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. (Colecdo direito europeu; v. 2. Coordenacdo de
Antonio Garcia-Pablos de Molina, Claudia de Miranda Avena, p. 132).

25 Essa caracteristica ndo passou despercebida da andlise de Richard A. Posner: “O direito legislado
difere no sentido de que o texto da lei — o ponto de partida para a decisdo e, nesse sentido (mas
somente nesse), correspondente as sentencas judiciais nas decisdes do common law — ndo deve, num
importante sentido, ser reformado pelos juizes, isto é, ser colocado em suas proprias palavras. Eles
ndo podem tratar a lei como uma tentativa de formular um conceito. Devem, primeiro, extrair o
conceito da lei — em outras palavras, interpreta-la. (H4 um sentido em que os juizes do common law o
‘interpretam’, mas trata-se do sentido em que 'interpretacdo’ significa 'entendimento’). O direito
concorrencial é tdo fértil em conceitos dificeis quanto a responsabilidade civil extracontratual, mas,
para determinar se um caso antitruste foi decidido corretamente, o observador deve levar em conta ndo
somente se o juiz entendeu e aplicou devidamente 0s conceitos relevantes, mas também se esses
conceitos sdo interpretacdes justificAveis das leis concorrenciais. Esse aspecto da questdo é
independente da generalidade da linguagem da lei. As leis frequentemente aplicam critérios — como
‘concorréncia desleal’, 'igualdade perante a lei’, 'hoa-fé' — que sdo tdo gerais quanto aqueles do common
law; de fato, muitas leis foram buscar sua terminologia no common law (‘boa-fé', 'limitar a livre
concorréncia’ etc.). Porém, quando legislada, a formula nunca é tdo maledvel como quando faz parte
do common law, pois é sempre necessario levar em consideragdo o sentido da férmula legislada num
texto que é normativo para juizes” (POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugéo
de Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica e da tradugdo por Mariana Mota Prado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 333-334).

26 CAPPELLETI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris,
1988, p. 8.

27 “Art. 10- Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos son titulares y gozaran de
los derechos garantizados emla Constitucién y em los instrumentos internacionales. La naturaleza
sera sujeto de aquellos derechos que le reconoza la Constitucion.
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certo que as regras processuais ainda apresentam alto grau de formalismo. O ativismo
judicial’® e a utilizacdo de principios pelos érgdos do Poder Judicidrio sdo vistos, nesses
paises, com reticéncias, devido a histérica submissdo da atividade jurisdicional ao texto
legal, conforme o modelo francés?.

Assim é que no Brasil os Juizados Especiais Civeis (Lei n° 9.099/1995) estdo
imersos em um universo de causas similares, sem que possa ser utilizada a ACP para
debelar essa crise, por falta de previsdo legal, especialmente quanto a legitimidade e ao
rito. De igual modo assiste-se a uma perplexidade dos juizes brasileiros no tocante a
possibilidade de tutela de direitos metaindividuais pela acdo coletiva passiva.

Existe uma ideia difundida de que franquear um papel criativo do direito aos
Orgdos judiciais ensejara uma ‘“ditadura de juizes”. Em geral, hd uma grande influéncia
do Poder Executivo na formacdo dos quadros do Poder Judiciario, com a nomeacdo dos
membros das Cortes Superiores (art. 101, paragrafo Unico, da CF/1988). Além disso, o
Poder Judiciario, ndo obstante as graves responsabilidades institucionais e a regra da
triparticdo dos poderes, é aquinhoado com diminuta parte do orcamento publico, o que
compromete irremediavelmente a qualidade dos seus servicos.

Sistemas juridicos mais flexiveis sob o ponto de vista da producdo de normas,
isto €, pouco formalistas, emprestam juridicidade, com mais facilidade, a novos fatos e a
novos valores da respectiva sociedade. Estdo em permanente adaptacdo a evolucdo dos

tempos e revelam grande abertura a0 mundo real*°

. A seguranca juridica é considerada
um importante principio, mas que deve transigir com outros principios também
importantes, como o devido processo legal e a dignidade da pessoa humana. Em geral,
nesses sistemas existe uma maior facilidade de acesso ao Poder Judiciario, admitindo-se

a titularidade de pretensbes a pessoas fisicas, juridicas e até mesmo a entes sem

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o colectiva ante las
autoridades competentes; estas autoridades garantizaran su cumplimiento.” (Disponivel em:
www.presidencia.gob.ec/ Acesso em: 30.01.2013).

28 Elival da Silva Ramos assim define ativismo judicial: “Por ativismo judicial, deve-se entender o
exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que
incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicbes subjetivas
(conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos)”
(RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos, p. 308.

29 Eis as palavras de Montesquieu sobre a func¢do dos juizes no governo republicano: “Nos Estados
despdticos, ndo ha lei: o juiz é ele mesmo sua prépria regra. Nos Estados monarquicos, existe uma lei:
e onde ela é precisa o juizsegue-a; onde ela ndo o é, ele procura seu espirito. No governo republicano,
¢ da natureza da constituicdo que o0s juizes sigama letra da lei. N&o ha cidaddo contra quem se possa
interpretar uma lei quando se trata de seus bens, de sua honra ou de sua vida” (MONTESQUIEU,
Charles de Secondat, Baron de, 1689-1755. O espirito das leis. Apresentacdo Renato Janine Ribeiro.
Traducdo de Cristina Murachco. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 87).

30 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos... p.110.
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personalidade, na defesa de interesse proprio ou alheio. Outra importante caracteristica
desses sistemas é uma grande valorizagdo do Poder Judiciario®!, que, além de contar
com uma excelente estrutura de trabalho, dispée de ampla liberdade para a interpretagéo
e a integracdo do sistema, respeitados os precedentes na matéria®2. E um Poder que
dispde de imenso prestigio e que se faz respeitar de ha muito, perante 0s outros poderes
e perante as partes, como se Verifica do instituto do contempt of courts®3. O judiciario é
visto como um penhor da democracia e uma importante ferramenta para o controle do
poder e para a pacificacdo social.

E por isso que se faz necessario o estudo do common law. E necessério verificar
a possibilidade de se transplantar categorias juridicas e instrumentos processuais

daquele sistema para 0 nosso, a fim de torna-lo mais eficiente e mais justo.

31 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. - 20. ed. - Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2011, p. 54.

32 Jorge Amaury Maia Nunes assim explica a questdo: “Nao obstante possam ser apontadas diferengas
histdricas desde o inicio da formacdo da common law até hoje, é possivel afirmar que o principio que
informa esse sistema continua o mesmo, isto é, a formagdo da decisdo judicial com arrimo em
precedente de mesma natureza, eventualmente existente, caracterizada no brocardo stare decisis et
non quieta movere.” (NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante, p. 121).

33 Ovidio A. Batista faz excelente abordagem historica do instituto: “E interessante observar como a
reacdo do sistema da common law — através dos principios da equity — orientou-se para uma solucéo
radicalmente divergente da nossa. Enquanto o direito anglo-americano soube, com profundo senso
pratico, transformar a proibicdo de medidas penais restritivas da liberdade pessoal, aplicadas aos casos
de inexecugdo das obrigagdes, em medidas punitivas contra a desobediéncia as ordens emanadas dos
tribunais, nds conservamos, em repetidos textos constitucionais, o principio segundo o qual 'ndo
havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de
obrigacdo alimentar e a do depositério infiel' (art. 5°, LXVII, da CF/1988).

“No sistema da common law, igualmente ndo ha prisdo por divida, mas o devedor contra quem o
tribunal haja imposto o cumprimento de uma obrigagdo podera eventualmente ser preso nao por haver
se tornado inadimplente, mas por haver desobedecido & ordem do tribunal. JOAO CALVAO DA
SILVA resume a situacdo nesta passagem: 'No dominio dos contratos, como a reparacdo dos danos era
a Unica sancao acordada pela common law em caso de ndo cumprimento, a equity julgou este remédio
insuficiente e concedeu ao credor, sempre que o julgou inadequado, o direito de exigir a execugao
especifica, através dos remédios specific perfomance e injunction — specfic performance para as
prestacdes positivas e injuncion para as prestacfes negativas -, cuja desobediéncia se considerava
'desprezo pelo tribunal' (contempt of court) e, assim, sujeita a multa e prisdo até que a ordem do
tribunal (decret for especific performance ou for injunction) fosse obedecida' (ob. cit., p. 193).”
“Essa diversidade de tratamento, como temos procurado mostrar, centra-Se na existéncia da sentenca
condenatéria, recebida pelos sistemas juridicos modernos, originarios do direito romano-candnico, do
direito privado romano, e que, como o proprio LIEBMAN reconhece, ndo passa de uma sentenca
declaratoria, sob o ponto de vista material (Embargos do executado, n. 70).”

(-.n)
“No sistema da common law — como igualmente acontece, em certos casos, no direito aleméo -, se a
sentencga determinar que o demandado pague uma certa quantia em dinheiro ou o condene a entregar
coisa alheia, além, naturalmente, das condenagfes ao cumprimento de obrigacdo de fazer e ndo fazer,
podera o credor requerer que o tribunal imponha ao condenado uma injun¢do, determinando o
cumprimento da sentenca, sob pena de considerar-se a resisténcia como ato de desobediéncia e
desacato ao tribunal (contempt ou court), com a aplicagdo de san¢des punitivas de natureza pessoal
(MOLINA PASQUEL, Contempt of court — Correciones disciplinarias y medio de apremio)”. (SILVA,
Ovidio Araljo Baptista da. Curso de processo civil: execucdo obrigacional, execugdo real, acdes
mandamentais. 4. ed. rev. e atual. vol. 2, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 345-346).
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Com esse desiderato, também se faz necessaria uma critica dos atuais
pressupostos processuais e condicdes da acdo, todos forjados em favor de um processo
civil de cunho individual, para divisarmos melhores perspectivas de acesso e de tutela

dos direitos metaindividuais na ACP.

3 Breve andlise do sistema anglo-saxdo (common law)

Nos paises do common law, ha muitos séculos, o Poder Judiciario concorre com
0 Poder Legislativo na juridicizacdo dos fatos. Por isso que muitos dos precedentes
proferidos pelas cortes superiores® sdo considerados normas constitucionais em sentido

material*®

. Assim, além do direito criado pelo Poder Legislativo, por meio de leis em
sentido formal, promulgadas apds o devido processo legislativo, hd também o direito

criado pelo Poder Judicidrio por meio de seus precedentes vinculantes®®, as chamadas

34 René David, comentando o direito inglés, esclarece que as cortes inferiores compete o julgamento das
lides com base em precedentes jurisprudenciais, competindo as cortes superiores, alémdessa tarefa, a
de criar o direito: “A organizagdo judiciaria da Inglaterra, baseada em principios totalmente diferentes
dos que sdo aceitos na Franga, tem como base uma distincdo fundamental entre dois tipos de
jurisdigdes: Cortes superiores de umlado, e Cortes inferiores do outro.”

“O critério dessa distin¢do, assim como sua origem, sdo pouco nitidos. Sem divida, podemos
relaciond-lo com a distin¢do, antiga, entre alta e baixa justica. Em seu alcance atual, ela se analisa
essencialmente da seguinte maneira: as Cortes inferiores sdo encarregadas de resolver os litigios,
sendo essa sua Unica funcgdo; as Cortes superiores, por sua vez, tém, aléme independentemente dessa
tarefa, outra fungdo e outra dignidade, eminente: estdo encarregadas de dizer o que é o direito e
representam, na Inglaterra, o poder judiciario.”

“A distincdo assim feita ndo é familiar aos juristas franceses, para 0s quais existe uma funcdo
jurisdicional, autoridades judiciarias, mas ndo, verdadeiramente, um poder judiciario. A Constituigdo
francesa de 1958, falando simplesmente de ‘autoridade judiciaria’, acomodou nesse ponto a
terminologia ao que era, desde ha muito, a realidade da vida politica francesa. Na Inglaterra, porém a
situacdo é outra. Nesse pais, o direito nunca foi formulado pelo legislador, como aconteceu na Franga
no século XIX. A common law ndo é considerada uma criacdo do soberano; baseada na razdo, ela é
essencialmente obra de personalidades importantes que, encarregadas da missdo de velar pela
administracdo da justica, foram igualmente encarregadas da missdo de dirigir o desenvolvimento do
direito. Essas personalidades sdo os juizes das Cortes superiores.” (DAVID, René. O direito inglés.
Traducdo de Eduardo Branddo. Revisdo técnica e da traducdo por Isabella Soares Micali. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 17-18).

35 A proposito, enfatiza Paulo Bonavides: “Héa também Constituigdes parcialmente costumeiras, quais a
da Inglaterra, cujas leis abrangem o direito estatutario (statute law), o direito casuistico ou
jurisprudencial (case law), o costume, mormente o de natureza parlamentar (Parlamentary custom) e
as convengdes constitucionais (constitutional conventions) (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 26. ed. Sdo Paulo- Malheiros Editores, 2011, p. 84).

36 A atuacdo dos tribunais na construgdo do direito é tdo destacada, que Mcente Réo afirmava que a
common law era um direito jurisprudencial, e nfo costumeiro (RAO, Mcente. O direito e a vida dos
direitos. 6. ed. anotada e atual por Ovidio Rocha Sandoval. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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judge-made-laws®’. As normas constitucionais, por exemplo, sdo extraidas de atos
legislativos e de decisbes judiciais; ndo ha constituicdo formal, isto €, uma compilacdo
das normas constitucionais*®. Os paises integrantes desse sistema sdo adeptos da teoria
unitaria, de modo que - como preleciona Candido Rangel Dinamarco, apoiando-se na
doutrina de Carnelutti - tratam o processo e o direito material como uma unidade®®.

Assim, a producdo de direitos subjetivos, obrigacbes e concretas relaces
juridicas entre sujeitos é obra da sentenga, ndo a simples ocorréncia de fatos regulados
em normas gerais. No entanto, uma vez mais, é importante observar que a producdo do
direito ndo é atributo exclusivo do Poder Judiciario nos paises de common law. O Poder
Legislativo, no exercicio da funcdo tipica, assim o faz de igual modo, contudo, por outra
via, qual seja, editando leis, cada vez mais em maior ndmero, cujos dispositivos
veiculam regras gerais e abstratas.

Ao judiciario compete a producdo do direito jurisprudencial, a luz do caso
concreto, fixando as regras nos precedentes. A atividade do juiz do common law,
portanto, terd suas balizas, em parte, fixadas por precedentes proferidos pelas Cortes
superiores, que dispdem de efeito vinculante, mas também a funcdo jurisdicional sofrera
alguns limites e diretrizes tracadas pelas leis aprovadas pelo Parlamento. A atividade
primordial do juiz do common law serd a de verificar a pertinéncia do precedente ao

caso concreto. E um processo semelhante ao que o juiz do sistema roménico-germanico

2004, p. 146).

37 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. A necessidade de um sistema brasileiro de precedentes
vinculantes: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil, Ano XII, n® 75. Sdo Paulo: I0B, p. 218, 2012.

38 Nesse sentido, confira-se o seguinte excerto doutrinario: “In the absence of a written constitution, the
two main sources of legal rules of the constitution are the same as of legal rules in general, namely: (a)
Legislation (or enacted law) ie Acts of Parliament; legislation enacted by ministers and other
authorities upon whom Parliament has conferred power to legislate; excepcionally, legislative
instruments issued by the Crown under its prerrogative powers; and, since 1973, legislation enacted by
organs of the European Communities.

(b) Judicial precedent (or case law) ie the decisions of the courts expounding the common law or
interpreting legislation. Since 1973, this includes decisions of the European Court of Justice in relation
to Community law.

Another source of legal rules is custom, ie rules of conduct based upon social or commercial
custom which are recognised by judicial decision as having binding force. Custom of this kind is not
today an important source of constitutional law. But many rules of the constitution which do not have
the force of law are based on the customary usages of various organs of government, and these rules
will be considered in Section B below. In the case of Parliament, each House of Parliament has
inherent authority to regulate its own internal affairs: the 'law and custom of Parliament’ (lex et
consuetudo Parliament) is therefore and important source of constitutional rules and practice to which
the distinction drawn in this chapter between the legal and non-legal rules of the constitution is not
applicable.” WADE, E.C.S; BRADLEY, A. W. Constitutional and administrative law. - 11. ed. - New
York (EUA): Longman Publishing, 1992, p. 12-13.

39 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cbes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. vol. 1,
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 136. Bibliogr final consta 4% edicdo. Examinar, acrescentar 6
ed. ou corrigir).
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realiza em face da Constituicdo e da legislacdo infraconstitucional. Se o juiz perceber
que o precedente invocado ndo se adapta ao caso concreto, devera utilizar a técnica do
distinguishing; se perceber que o precedente se encontra revogado, total ou
parcialmente, deve adotar a técnica do overrruling*®. Finalmente, verificando a
inexisténcia de precedente na matéria, devera produzir a norma do caso concreto, com
fundamento nos principios gerais do common law, na equidade e na analogia, sendo
certo que se essa decisdo for mantida ou proferida pela corte superior, passard a
constituir precedente, com forca vinculante.

Identifica-se nesses paises a existéncia, ha algumas décadas, de um regime de
democracia participativa, de sorte que 0 povo participa do poder ndo sO através da
eleicdo de membros para o parlamento, mas também mediante o controle da gestdo
publica através de acOes judiciais propostas por si ou por entes intermediarios
(associacdes, sindicatos etc.)*’. E uma democracia qualificada, mais proxima de um
regime democratico em sentido material.

A vantagem dos paises da common law, a nosso ver, em relagdo aos paises
vinculados ao sistema romano-germanico, € a proximidade do direito com a realidade
social e a franquia aos membros do Poder Judicidrio para inovar na ordem juridica,
desde que de maneira fundamentada e em respeito a Constituicdo e aos precedentes dos
tribunais*?.

Cuida-se de sistema adotado ha varios séculos e que tem produzido bons

resultados*®. N&o por acaso pertence ao direito inglés o pioneirismo na criacdo dos

40 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos, p. 106.

41 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 7. ed. rev.
atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 131.

42 RAWLS, John. O liberalismo politico. Edicdo ampl. Traducdo de Alvaro de \ita. S&o Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2011, p. 279.

43 O bom funcionamento do Judiciario americano ndo passou despercebido por Alexis de Tocqueville,
um magistrado francés que esteve nos EUA para conhecer o seu sistema penitenciario, no ano de
1831: “Na Franca, a constitui¢do ¢ igualmente a primeira das leis, e os juizes tém um direito igual a
toma-la por base de suas decisdes; mas, ao exercer esse direito, ndo poderiam deixar de invadir outro
mais sagrado ainda que o deles: o da sociedade, em nome da qual agem. Aqui a razdo ordinaria deve
ceder diante da razdo de Estado.”

“Na América, onde a nag¢do sempre pode, mudando sua constituicdo, reduzir os magistrados a
obediéncia, semelhante perigo ndo é de temer. Sobre esse ponto, a politica e a l6gica estdo de acordo,
pois, e 0 povo assimcomo o juiz conservamla igualmente seus privilégios.”

“Quando se invoca, diante dos tribunais dos Estados Unidos, uma lei que o juiz considera contraria a
constituicdo, ele pode se recusar a aplica-la, pois. Esses poder é o Unico particular ao magistrado
americano, mas dele decorre uma grande influéncia politica.”

“De fato, ha poucas leis de tal natureza que escapem por muito tempo a analise judicidria, pois poucas
ha que ndo firam um interesse individual e que algum litigante ndo possa ou ndo deva invocar diante
dos tribunais” (TOCQUEVILLE, Alexis de, 1805-1859. A democracia na América: leis e costumes de
certas leis certos costumes politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado
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remédios juridicos mais importantes do direito (writ's**, habeas corpus, bill e class
actions). Com efeito, 0 habeas corpus foi criado no século XIII (art. 39 da Magna Carta,
de 1215), mas aperfeicoado pelos juizes ao longo dos séculos®, sendo hoje uma ago
difundida em todos os ordenamentos juridicos dos paises do Ocidente.

Também ndo foi por acaso que no direito inglés primeiro se desenvolveu a nogdo
do direito fundamental de propriedade e necessidade de sua funcdo social*®, como um
direito destacado dos demais, e sua protecdo judicial. Nos dias atuais, esse papel
proeminente reservado ao Poder Judiciario ainda se verifica. Tanto na Inglaterra (Parte
19 da Civil Procedure Rules)*’ como nos EUA (Rule 23. Class Actions)*®, os juizes
podem, a seu prudente arbitrio, e de maneira fundamentada, ordenar o tramite de uma
acdo coletiva. Isto é, o proprio sistema juridico (precedentes e leis especiais) confere aos
juizes um poder discricionario, para regular da maneira mais adequada o procedimento
de acOes especiais, como a class action e a group litigation.

A experiéncia revela que o direito deve estar proximo da realidade social, para

que produza bons frutos*®, evitando-se, com isso, a existéncia de uma cultura juridica

social democratico. Traducdo de Eduardo Brand&do. Prefacio, biografia e bibliografia, de Francois
Furet. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 115).

44 Acerca do significado do writ no direito inglés, confira-se a seguinte passagem: “O processo civil é

iniciado, em geral, na Inglaterra, conforme a tradicdo, pela expedicdo de um mandado judicial de
citacdo (writ of summors), que o autor vai notificar o réu. O writ é diferente da citacdo do direito
francés. E uma ordem, dada em nome da rainha pelo Chanceler ao réu e que oferece para este uma
alternativa: satisfazer a pretensdo do autor ou fornecer explicagdes a Corte para justificar sua recusa.”
“Obter um writ era um privilégio, outrora; em nossos dias, salvo em certas hipéteses, é umdireito do
autor. Para obter um writ, basta preencher um formulario impresso e pagar um direito de registro, seja
no Central Office da Supreme Court fo Judicature, seja num dos 128 escritorios (District Registries)
que existem para isso no interior.”
“O réu ¢ convidado, pelo writ, a comparecer em justica (enter an appearance) num certo prazo, ou
seja, ele deve deixar claro, nesse prazo, sua intencdo de contestar a pretensdo do autor. Se ndo o fizer,
a ordem contida no writ se torna definitiva, e o réu deve, de acordo com essa ordem, satisfazer a
pretensdo do autor.” (DAVID, René. O direito inglés, p. 37).

45 Por sua importancia hist6rica, traz-se a colagdo a narrativa da origem do habeas corpus, formulada
por René David: “Em primeiro lugar, o que significam as proprias palavras, um tanto enigmaticas,
habeas corpus? As palavras habeas corpus sdo, originalmente, duas palavras que constamna férmula
do writ — escritas em latim -, pelo qual o soberano ordenava que uma pessoa, em certo processo,
comparecesse e se explicasse na justica. “Tu deténs injustamente um de nossos suditos, X..., dizia essa
férmula: liberta-o, ou, entdo, vem explicar perante meus juizes por que causa tu o detiveste e, nesse
caso, traz esse individuo contigo (habeas corpus) a audiéncia para a qual tu estas citado.' As palavras
habeas corpus foram retomadas pela doutrina e pelo legislador; mas, como vemos, essas palavras tém
sua origem num ato introdutdrio de instancia, num writ: a protecéo da liberdade néo deve ser esperada
de uma declaracdo solene de direitos, ela s6 tem sentido no ambito de uma acdo judicial; é um
procedimento antigo que foi gradativamente adaptado e aperfeicoado, para que se tenha nele um meio
de garantir eficazmente a liberdade.”(DAVID, René. O direito inglés... p. 77).

46 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. Sdo Paulo: Editora Martin Claret Ltda., 2002, p. 36.

47 Disponivel em: http//www.justice.goV.uk/. Acesso em: 30.01.2013).

48 Disponivel em: http://www.justice.gov.uk/ Acesso em: 30.01.2013).
49 COELHO, Inocéncio Mértires. Konrad Hesse: uma nova crenga na Constituicdo. Direito Publico, v.
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formalista®®. Como se verifica da notoriedade dos fatos, ndo ha no common law o hiato
entre o direto e a vida social, que tanto injustica provocou e provoca aos
jurisdicionados do sistema romano-germanico. Isto porque olvidar fatos da realidade
social, a guisa de privilegiar apenas o que for positivado, a titulo de seguranca juridica,
¢ praticar grande injustica. Que o diga a cegueira proposital, de muitos paises, as
relacbes concubinarias, homoafetivas, a investigacdo de paternidade post mortem, e a
utilizacdo da biogenética na reproducdo assistida. E flagrante o prejuizo causado, até ha
pouco, as pessoas titulares de direitos relacionados a esse tema, com a adocdo de
julgamentos positivistas, com improcedéncia do pedido.

N&o obstante essas qualidades, é preciso ressaltar que também o common law
ndo é um sistema perfeito. Ecoam do préprio Reino Unido da Inglaterra e Pais de Gales
criticas ao sistema da common law®?, sob fundamentos diversos. Inicialmente, contesta-
se a certeza que se atribui aos entendimentos jurisprudenciais sobre politicas piblicas®?.
Também se sustenta que, ao se atribuir maior valor a acdo dos Tribunais que a legislacdo

ordinaria, ha4 desprezo a vontade majoritaria popular, expressada no direito de sufragio,

1, n. 3 (jan./mar. 2004), Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2003,
p. 14
50 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil, p. 2.

51 Eis a critica de Jeremy Waldron: “Nosso siléncio nessa questdo é ensurdecedor se comparado com a

loquacidade sobre o tema dos tribunais. Ndo ha nada sobre legislaturas ou legislacdo na moderna
jurisprudéncia filos6fica que seja remotamente comparavel a discussdo da decisdo judicial. Ninguém
parece ter percebido a necessidade de uma teoria ou de um tipo ideal que faga pela legislacéo o que o
juizzmodelo de Ronald Dworkin, 'Hércules', pretende fazer pelo raciocinio adjudicatorio.”
“Na verdade, a situacdo pode até ser pior; é certamente pior nos Estados Unidos. Ndo apenas nédo
temos os modelos de legislacdo normativos ou aspiratérios de que precisamos, mas a nossa
jurisprudéncia esta repleta de imagens que apresentam a atividade legislativa comum como negociata,
troca de favores, manobras de assisténcia mitua, intriga por interesses e procedimentos eleitoreiros —
na verdade, como qualquer coisa, menos decisdo politica com principios. E ha razdo para isso.
Pintamos a legislacdo com essas cores soturnas para dar credibilidade a ideia de revisdo judicial (isto
é, revisdo judicial da legislacdo, sob a autoridade de uma carta de direitos) e ao siléncio que, de outra
maneira, seria 0 Nnosso embaraco quanto as dificuldades democraticas ou ‘contramajoritarias' que, as
vezes, pensamentos que a revisdo judicial implica” (WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacéo.
Traducdo de Luis Carlos Borges. Revisdo da traducdo por Marina Appenzeller. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 1-2).

52 Richard A. Posner ¢é bastante assertivo na questdo: “Nédo precisamos do conceito de interpretacéo, e
acredito que fazemos pouco uso dele, a fim de entender e avaliar o common law. Para alguém como
eu, que acredita que a interpretacdo ndo é, em termos gerais, um método seguro para chegar a certeza,
ou mesmo a confiangca quanto a maneira de decidir os casos dificeis (ver os dois pr6ximos capitulos),
é um alivio ndo ter de preocupar-se com a interpretacdo ao lidar com casos de common law. Todavia,
para repetir um ponto ja abordado aqui, dai ndo se segue que a tomada de decisGes no common law
seja mais objetiva do que a toma da de decisdes nos casos de direito legislado ou constitucional. Isso
porque, do mesmo modo como as decisdes emcasos de direito legislado ou constitucional baseiam-se
frequentemente em interpretacfes extremamente contestaveis, as decisdes do common law baseiam-se
frequentemente em anélises de politicas publicas ou juizos éticos extremamente contestaveis, ainda
que ndo necessariamente arbitrarios” (POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito, p. 350-
351).
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grande conquista da sociedade moderna®. Aduz-se que isso ocorre em virtude de um
errbneo estigma nutrido em relacdo a classe dos parlamentares. Tal estima decorreria da
circunstancia deles serem oriundos dos mais diversos setores da sociedade e sem grande
formacdo intelectual. Critica-se também a hipertrofia do Poder Judiciario, porque tal
circunstancia equivale a prevaléncia de uma vontade contramajoritaria, sem
legitimidade popular. Além disso, argumentam o0s criticos que 0s juizes, por si s0s, ndo
tém condicdes técnicas de resolver causas que impliquem complexos problemas
interdisciplinares, que demandam grandes discussbes, como planos econdmicos de
grande impacto, propriedade intelectual, guerra cambial, divisdo de royalties do petréleo
dentre outros. Logo, reservar aos juizes papel preponderante na criacdo de normas
juridicas ndo é recomendavel, tendo em vista a grande complexidade social dos dias
atuais, que requer a participacdo de diversos profissionais na solucdo dos problemas e
na construgdo das normas. E justamente por isso que os 6rgdos legislativos de diversos
paises ocidentais dispdem de varias comissfes, com varias assessorias parlamentares

especializadas.

4 Perspectivas em relacdo ao sistema romano-germanico (civil law)

Felizmente, de tempos para cd, de um modo geral, assiste-se a uma aproximagao
dos dois sistemas. Paises integrantes do sistema romano-germanico tém reconhecido ao
Poder Judiciério papel de destaque no controle de constitucionalidade das leis®*, como
se verifica das diversas técnicas permitidas em lei (Lei n° 9.868/1999) para 0 exercicio
dessa fungdo (interpretacdo conforme, declaracdo de nulidade sem redugdo de texto,
modulacdo de efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, etc.).

Esses paises também tém evoluido quanto ao reconhecimento do direito de
grupos historicamente marginalizados, sobretudo com base em principios de indole
constitucional. No Equador, por exemplo, ja existe doutrina favoravel ao papel criativo

do juiz, com fundamentacdo principiologica, para se afastar o texto legal, quando for

53 Confira-se outra importante afirmagdo de Jeremy Waldron: “A primeira coisa a dizer é que a
dignidade da legislacdo, o fundamento da sua autoridade e o seu direito de ser respeitada por nds tém
muita relagdo com o tipo de conquista que é. Nosso respeito pela legislagdo é, emparte, o tributo que
devemos pagar a conquista daagdo concertada, cooperativa, coordenada ou coletiva nas circunstancias
da vida moderna” (WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo; traducdo Luis Carlos Borges;
revisdo da traducdo Marina Appenzeller. - Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 190).

54 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, p. 1053. \er observacéao do revisor na nota 4.
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flagrante a injustica da sua disposicd0>®. Recentemente, a Corte Nacional de Justica
daquele pais, com fundamento na garantia constitucional do direito a identidade,
declarou inconstitucional o art. 260 do Codigo Civil, que determinava a extincdo da
acdo de investigacdo de paternidade com a morte da mée ou do pai*®. Por outro lado,
verifica-se a existéncia de respeitavel corrente doutrinaria, no ambito do common law,
preconizando um maior respeito as normas produzidas pelo Poder Legislativo®"

Ao que tudo indica, a melhor solugdo estid no meio termo. Direito ndo €& apenas
lei em sentido formal. Normas também podem ser extraidas de principios, e estes por
sua vez sdo revelados a partir de uma interpretagdo contextualizada de todo o
ordenamento, realizada pelo Poder Judiciario, a partir de leis editadas pelo Legislativo,
com 0 escopo de se reconhecer a existéncia de um direito subjetivo®®, ou entdo resolver
um problema de ordem constitucional em caso de controle concentrado.

A plasticidade®® deve ser uma caracteristica do direito, a fim de que tenha grande

55 “(...) En fin, la faculdad creativa del juez evidenciada em sus fallos, no es una mera aplicacion del
texto positivo, es un verdadero poder que exige conciencia politica em el juzgador para tomar
motivada posicion frente a las fuerzas de poder que em determinado momento pueden contraponer
diversos principios juridicos em una misma situacion fatica, y para ello se exige vasta preparacion
para mantener inc6lume un sobria argumentacion de las razones del fallo dirigidas em ultimo
término siempre a las necesidades de un ciudadano dvido de justicia.” (Corte Nacional de Justicia,
Justicia que se ve; Jurisprudencia Ecuatoriana, Ciencia y Derecho, 2011, p. 98).

56 “El tribunal Constitucional, el 16 de mayo del 2006 (resolucién publicada em el R.O. 274 de 19 de
mayo del 2006), declar6 inconstitucional el articulo 260 del Cédigo Civil que disponia que se extingue
la accion para investigar la paterminad o maternidad por la muerte del padre o madre, por cuanto
contradecia la garantia constitucional del derecho a la identidad, por lo tanto se puede demandar la
investigacion de paternidad o maternidad post mortem, es decir aun cuando el padre o madre hayan
fallecido, para lo cual podra solicitarse la exhumacion del cadaver para tomar las muestras y realizar
el respectivo examen de ADN (Resolucién no.: 71-2009; Juicio no.: 139-2007; procedencia: Sala Civil
y Mercantil de La Corte Nacional de Justicia; Fecha de La Resoluién: 19 de marzo del 2009; Assunto:
Investigacion de paternidad; Actor (es): Freddy Ullauri Coronel; Demandado(s): Arcesio Ochoa
Chica(+).” Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.ec/ Acesso em: 30.01.2013).

57 WALDRON, Jeremy. A dignidadedalegislagao, p.®6.

58 Confira-se, a respeito da fungdo do Poder Judiciario na formacdo dos direitos subjetivos, o seguinte
excerto doutrinario: “O direito subjetivo somente existe se ha o reconhecimento espontaneo da outra
parte ou como a resultante de um processo judicial. Ndo existem direitos subjetivos prévios diante de
um conflito de interesses.”
“Se o interesse em conflito vai futuramente se transformar em direito dependera do processo de
validacdo espontaneo no qual a sociedade reconhece ao individuo o gozo da coisa. Caso a sociedade
ndo reconheca o interesse do sujeito, ele podera requerer o reconhecimento compulsério através do
devido processo legal, no qual expora, fara prova e realizard debates em contraditério no sentido de
ver reconhecido seu interesse como umdireito através da sentenga judicial.”
“A mera existéncia formal dos direitos previstos em lei ndo assegura, portanto, que efetivamente e a
priori, os direitos sejam espontaneamente reconhecidos pela sociedade. O processo de formagdo do
direito € um processo vivo que comecga com a afirmagdo do interessado emface de umbem, e culmina
com a validac@o esponténea ou judicial desse interesse, através de um processo legitimador, presente
em uma determinada sociedade.”
“Estdo ai, portanto, definidos, o cemne dos interesses e a génese dos direitos” (MACIEL JUNIOR,
Mcente de Paula. Teoria das ac¢des coletivas: as agdes coletivas como agdes tematicas. Sdo Paulo:
LTr, 2006, p.41).

59 Jodo Batista Gomes Moreira anota que o direito administrativo moderno ja faz sentir a necessidade de
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facilidade de incorporacdo e de adaptacdo a mutante realidade social. Especialmente nos
dias de hoje, em que a velocidade da mudanca causa perplexidade.

De outra parte, a seguranga juridica também é um importante principio, a fim de
garantir a pacificacdo social e a previsibilidade dos julgamentos®®. Trata-se de
importante item na formacdo do célculo empresarial e na formacdo do orcamento
publico.

Portanto, uma boa atuacdo conjugada do Poder Legislativo e do Poder
Judiciario, em que se privilegie a abertura ao novo, respeitando-se, na medida do
possivel, a estrutura normativa j& concebida, é a dindmica que propiciard o surgimento
de uma ordem juridica socialmente justa e racional®:.

Essa plasticidade do direito torna-se mais necessaria quando se tem em vista a

globalizacdo®®. Cuida-se de fendmeno que ensejou ndo s6 a livre circulagdo de

plasticidade, isto €, flexibilidade democratica, para que novos padrdes juridicos, despidos de
autoritarismo, sejam estabelecidos na Administracdo Publica. Esses novos padrdes precisam de
plasticidade, especialmente para acompanhar o dinamismo do interesse publico, que decorre da
velocidade da mudanga da configuracdo da sociedade: “Para acompanhar a dindmica do interesse
publico, é preciso imprimir flexibilidade a procura de meios adequados” (MOREIRA, Jodo Batista
Gomes. Direito administrativo: da rigidez autoritaria a flexibilidade democratica. Belo Horizonte:
Forum, 2005, p. 16).

60 A propdsito da necessidade das decisdes judiciais proporcionarem previsibilidade e seguranga, Jorge

Amaury Maia Nunes faz arguta observagdo: “A previsibilidade da decisdo judicial passa por
momentos de angustia e de incerteza. O entendimento de que o juiz deveria ser apenas a boca que
pronuncia as palavras da lei foi substituido por outros em que a liberdade da aplicacdo da lei pelo
magistrado é ampla, seja em obediéncia a hermenéutica classica, seja em atencdo a teoria da
argumentacdo, seja em atencdo a escola do Direito livre, seja em acatamento a escola do Direito
alternativo.
Na seara do common law, em que floresce com vigor o realismo juridico (ou os realismos juridicos), a
teoria do precedente obrigatério como standart a ser seguido vé-se cada vez mais comprometida
sobretudo a partir da década de 90 do século passado. De fato, no julgamento State Oil co v. Khan, 118
S Ct 275 (1997) ficou assentado que stare decisis is not an inexorable command” (NUNES, Jorge
Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante, p. 96).

61 No ponto, vale trazer & colagdo os ensinamentos de Claus-Wilhelm Canaris: “Um segundo limite
essencial & obtencdo do Direito a partir do sistema resulta da abertura do sistema (desenvolvidamente
discutida no antepenultimo paragrafo). Desta resulta, designadamente, que ndo se deva tomar como
resultado final a determinagdo de que o sistema (até entdo existente) exige ou contradita uma
determinada solucdo, mas antes apenas como a possibilidade de um aperfeicoamento do sistema; o
que parega, ou, até, seja, em certa altura, como contrario ao sistema, pode, pouco mais tarde, surgir
ultrapassado. Do mesmo modo deve-se evitar, perante a obtencdo do Direito a partir do sistema, o
mal-entendido de que o sistema é sempre dado, de antemdo, como pronto e, desde logo, faculta as
solugdes para os problemas.” (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. Traducdo de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa (Portugal): Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2002, p. 188-189).

62 Eric Hobsbawm anotou, em sua memoravel “Era dos Extremos”, que o final do século XX assistiu a
incapacidade das instituicbes publicas se adaptarem ao processo de globalizagdo. Concluimos, por
conseguinte, que é preciso emprestar plasticidade ao direito, para que ocorra maior celeridade e
eficiéncia na necessaria acomodagdo das categorias juridicas ao processo de globalizacdo. Eis a
palavras do prestigiado autor: “Entre 1914 e o inicio da década de 1990 o globo foi muito mais uma
unidade operacional Unica, como néo era e ndo poderia ter sido em 1914. Na verdade para muitos
propositos, notadamente em questdes econdmicas, 0 globo é agora a unidade operacional basica, e
unidades mais velhas como as 'economias nacionais’, definidas pelas politicas de Estados territoriais,
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mercadorias entre 0s paises, mas também facilitou a comunicacdo e o intercambio

cultural®®

, além de propiciar um incremento substancial no comércio internacional, com
a venda massificada de produtos por todo o globo®*. Ensejou e continua fomentando aos
paises implicados no processo, especialmente aos periféricos, novas formas de relacdo
social, importadas dos paises centrais, assim como novos problemas, que reclamam uma
solucdo da Justica, para a pacificacdo social. A titulo de ilustragdo dessa assertiva, cite-
se 0 caso dos sitios eletrdnicos que agem como intermediarios entre o fornecedor e o
consumidor, permitindo a chamada “compra coletiva”, isto €, a ocorréncia de desconto
no preco, desde que um ndmero minimo de pessoas compre o produto ofertado®. Ora,
tal situacdo, advinda do incremento do comércio internacional, ainda ndo encontra
tratamento legal no Brasil.

Também € interessante citar, para esse proposito, o fendmeno do

estdo reduzidas a complicagOes das atividades transnacionais. O estagio alcangado na década de 1990
na construcdo da 'aldeia global' — expressdo cunhada na década de 1960 (McLuhan — 1962) — nédo
parecerd muito adiantado aos observadores de meados do século XXI, porém ja havia transformado
ndo apenas certas atividades econdmicas e técnicas e as opera¢des da ciéncia, como ainda importantes
aspectos da vida privada, sobretudo devido a inimagindvel aceleracdo das comunicagfes e dos
transportes. Talvez a caracteristica mais impressionante do fim do século XX seja a tensdo entre esse
processo de globalizacdo cada vez mais acelerado e a incapacidade conjunta das instituigdes pablicas
e do comportamento coletivo dos seres humanos de se acomodarem a ele. E curioso observar que o
comportamento humano privado teve menos dificuldade para adaptar-se ao mundo da televisdo por
satélite, ao correio eletrdnico, as férias nas Seychelles e ao emprego transoceanico.” (HOSBAWM,
Eric J. Era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. Traducdo de Marcos Santarrita. Revisdo
técnica por Maria Célia Paoli. 2. ed. 47. reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 24).

63 PINTO, Céli Regina. Globalizagdo vis-a-vis. A hist6ria do nacionalismo na América Latina: O caso do
Brasil. In; CARVALHO, Edemir (Org.). Perspectivas da globalizacdo e das suas contradi¢cdes no
Brasil e na América Latina. Sdo Paulo: LCTE Editora, 2010, p. 15.

64 Eros Roberto Grau anota que o fendmeno da globalizacdo ndo é novo, sendo certo que apresenta as

seguintes caracteristicas: “a producdo e o consumo de todos paises tornam-se cosmopolitas mediante a
exploracdo do mercado mundial; a base nacional é retirada das indUstrias; as indUstrias ndo empregam
mais matérias-primas locais, mas matérias-primas provenientes das mais longinquas regides, e seus
produtos acabados ndo sdo mais consumidos somente in loco, mas em todas as partes do mundo, ao
mesmo tempo; as antigas necessidades, antes satisfeitas pelos produtos locais, ddo lugar a novas
necessidades, que exigem, para sua satisfacdo, produtos dos paises e dos climas mais remotos; a
autossuficiéncia e o isolamento regional e nacional de outrora ddo lugar a um intercAmbio
generalizado, a uma interdependéncia geral entre as nagdes; isso vale tanto para as producdes
materiais quanto para as intelectuais; os produtos intelectuais de cada nac¢do tornam-se um bem
comum; o espirito nacional tacanho e limitado torna-se cada dia mais inviavel, e da soma das
literaturas nacional e regionais cria-se uma literatura mundial; o rapido desenvolvimento de todos os
instrumentos de producdo e as comunicagdes impelem todas as nagfes, mesmo as mais barbaras, para
a torrente da civiliza¢do.”
“O que realmente ha de novo na globalizagdo decorre das transformagdes instaladas pela terceira
revolugdo industrial — revolugdo da informéatica, da microeletronica e das telecomunicacdes —
transformacGes que permitiram a sua reproducdo como globalizacdo financeira.” (GRAU, Eros
Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 8. ed. rev. e ampl. S0 Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 265-266).

65 GONGALVES, Antonio Baptista. Compras coletivas e a lesividade nas relagdes de consumo. Revista
Sintese Direito Civil e Processual Civil, Ano XII —n°78. - Sdo Paulo: 10OB, p. 72, 2012.
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6 Em virtude, fundamentalmente, dos

“superendividamento” de imimeros consumidores
encantos da midia e da facilidade de acesso ao crédito, circunstancias que se somam a
irresponsabilidade das empresas em ndo Vverificarem a capacidade de endividamento de
seus clientes, consumidores contraem dividas acima de sua capacidade, de modo
irracional, sem aquilatar as consequéncias desses atos®’. Essa é a realidade de milhares
de consumidores, desesperados em face da ruina iminente e de sua familia. De igual
modo, ndo ha ainda regramento legal especifico para essa situacdo. Mas juristas e
tribunais estdo tentando construir balizas para a matéria. Convém destacar outro
fendbmeno, fruto do comércio de massa, consistente nos cadastros restritivos de crédito.
Cuida-se de uma ferramenta criada pelos fornecedores para identificar os consumidores
que se encontram inadimplentes com suas obrigacdes®®.

Constata-se certa perplexidade de alguns tribunais da América Latina ao se
depararem com questionamentos juridicos sobre qual regra de responsabilidade aplicar a
causas envolvendo relacdes de consumo, porque ndo encontraram previsdo nos codigos
civis desses paises. A mesma reacdo tém experimentado juizes de todas as instancias
ante a falta de dispositivos legais para julgar a pratica de crimes financeiros
transnacionais. Essa situacdo de impoténcia sente o Judiciario quando tem de enfrentar
temas como agressdes ambientais, lesbes em massa a consumidores, sem legislacéo
sobre o tema. Em grande parte dos paises integrantes do sistema romano-germanico, ha
uma perplexidade quanto ao tratamento legal dos novos problemas decorrentes dos
novos direitos, especialmente quando se tem em vista a eficacia dos direitos

fundamentais na ordem juridica global®®.

66 COSTA, Ceraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a protecdo do consumidor de crédito em
direito comparado brasileiro e francés. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 118.

67 GOMES, Marcelo Santanna Meira; KROHLING Aloisio; MELO JUNIOR, José Carlos. Analise
critica do superendividamento sob a égide do pensamento de Emmanuel Lévinas. Revista Sintese
Direito Civil e Processual Civil, Ano XII, n®78. - Sdo Paulo: 10B, 2012, p. 112.

68 BESSA, Leonardo Roscoe. O consumidor e os limites dos bancos de dados de protecdo ao crédito.
Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 25.

69 Esse fenomeno nao ficou alheio a J. J. Gomes Canotilho: “Como vimos nas consideragdes anteriores,
a problemética da eficacia irradiante dos direitos fundamentais na ordem juridica privada e a questdo
da sua dimensdo objectiva continuama suscitar complexos problemas juridicos e dogmaticos. A nosso
ver, no novo milénio esses problemas ganhardo novos contornos e nova complexidade quando a
ordem juridica global for o palco normativo dos comportamentos individuais e colectivos. Neste
sentido, a eficacia dos direitos fundamentais nas relag6es juridico-privadas devera colocar-se no plano
da ‘'sociedade civil global' e do 'Estado-rede’. Com efeito, a existéncia do ciberespaco coloca com
acuidade a questdo de saber se e como se podera estender a eficacia dos direitos e liberdades aos
novos entes soberanos. Alémdisso, passa tambéma questionar-se a forma como as instancias politicas
(nacionais e internacionais) podem e devem impor a outras entidades privadas a observancia dos
direitos fundamentais (ex: imposicdo a um lost provider comercial que possibilita ao contente
provider emrede 0 acesso a websites de pornografia e de propaganda nazi. Por outras palavras, havera
possibilidade de um ciber-Drittwirkung nas relagdes juridicas privadas desenvolvidas através da
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A plasticidade do direito, portanto, é extremamente importante, para permitir a
solucdo desses problemas a partir do ordenamento juridico patrio, com decisdes
calcadas em fundamentacdo principiologica, em argumentos cientificos e em reputada
doutrina. N&do se esta com isso afirmando que € despicienda a edicdo de novas leis para
regular problemas inéditos. Apenas sustenta-se que, antes da edicdo dessa legislacdo, é
importante que o Judicidrio tenha ferramentas para remediar a situacdo, até que uma boa
legislacdo, fruto de uma consolidagdo do entendimento jurisprudencial e de estudos
técnicos, seja editada. Com isso, ndo havera necessidade de importar e aplicar, sem
grandes estudos, a legislacdo estrangeira, 0 que pode criar diversas antinomias.

N&o se olvida que a lei traz, em geral, conceitos abstratos, de sorte que compete
ao julgador recolher do caso em andlise os elementos concretos para a sua aplicagéo, ou
seja, os fatos e os valores’®.

A tendéncia moderna nos paises de civil law é de expandir a juridicizacdo de
fatos pelo Poder Judicirio’®, com isso, havendo, de certo modo, uma reformulagdo no
papel originalmente tracado para os poderes. Assiste-se, desse modo, a uma progressiva
concorréncia na producdo do direito entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo nos

paises integrantes desse sistema’?, sendo certo que hd quem afirme que até alguns

Internet? Os conhecidos casos do portal Yahoo em Franca (venda de objectos relativos ao regime nazi
e ao nazismo, a divulgagdo, via Internet, do livro do Presidente Miterrand, feito por médico particular,
revelam que as chamadas vinculagcfes de entidades publicas e privadas através dos direitos, liberdades
e garantias ira colocar nos proximos tempos problemas relacionados quer com a universalidade e
universalizagdo dos direitos quer com a operacionalidade da regulacéo intra-estadual e internacional
de dimensdes humanitérias basicas (ex: combate estadual e internacional aos websites de pedofilia).”
(CANOTILHO, J. J. Gomes. Das constituicGes dos direitos a critica dos direitos. Direito Publico. - v.
1, n. 1 (jul/set. 2003). - Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2005,
p. 88).

70 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. e aum. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.
151.

71 FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. A necessidade de um sistema brasileiro de precedentes
vinculantes: um estudo comparado entre Brasil e Estados Unidos. Revista Sintese Direito Civil e
Processual Civil, Ano XII, n®75. - Sdo Paulo: 10B, 2012, p. 219.

72 Esse fendmeno foi bem descrito por Mauro Cappelletti, nos seguintes termos: “Comegarei por dizer,
por outro lado, que provavelmente a forma mais plausivel, embora incompleta, de ler este estudo é a
de nele ver a defesa da expansdo da criatividade judiciaria nas sociedades modernas. Trata-se, repito,
de uma chave de leitura plausivel, mas desde que se entenda por 'defesa’ a investigacdo e analise
objetiva das razfes que justificam na nossa época, e na verdade impdem, este grande movimento de
acentuacdo do papel dos juizes. Acrescento desde logo, todavia, que tal defesa deve ser entendida, de
qualquer modo, num quadro que deve assumir manifestacbes e coloragdes bem diferenciadas,
conforme as diversas familias e sistemas juridicos individuais. Embora geral a tendéncia evolutiva
evidenciada, seria de todo improprio, pelo contrério, defender ou propugnar em determinado pais
certos desenvolvimentos ou certo curso de agdo, sem primeiro verificar a situagdo especifica de tal
pais e a sua concreta posicdo no ambito da tendéncia evolutiva (relativamente) universal. Em alguns
paises, como por exemplo nos Estados Unidos, nos quais a tendéncia evolutiva passou a assumir nos
Gltimos dois ou trés decénios aspectos particularmente pronunciados, é compreensivel e até justificada
a tendéncia mais recente de maior prudéncia e mesmo de determinada judicial restraint, inclusive para
alguns compassos de espera ou regresso. Consideracdo oposta aplica-se, ao invés, a outros paises na
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segmentos econdmicos estdo produzindo suas regras juridicas, sem a concorréncia do

Estado, a partr de um processo de autorregulacdo’®. \frifica-se, portanto, um

movimento de aproximacdo dos dois sistemas’*.

5 Processo de juridicizacdo no Brasil

No Brasil, a juridicizagdo do fato ndo decorre de um simples ato, mas de um

processo, que compreende algumas fases. E que a completa producio de efeitos

73

74

retaguarda desse grande movimento, como a Gra Bretanha e a Australia e também a maior parte dos
paises de 'Civil Law' (entre esses certamente a Itélia), ndo excluidos os da Europa oriental (agora
socialistas). Em ambos os casos, seja como for, tenha-se bem presentes e 'medidos’, de um lado, as
necessidades reais e, de outro, as efetivas possibilidades dos paises em consideragdo.”
(CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?(Traducdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 112).

Eros Roberto Grau faz afirmagdes contundentes sobre o fendmeno da autorregulagéo: “12. Sucede que
desde a metade do século o direito, enquanto direito formal e enquanto direito moderno, passa porum
processo que se pode referir como de desestruturacdo. Aqui, note-se bem, estamos diante de uma
dupla desestruturacéo do direito — isto ¢, do direito formal e do direito moderno.

“Pelo lado do direito formal, a producdo de justica formal, dissociada da mora, resulta socialmente
insatisfatéria. A legitimidade do exercicio da fungdo jurisdicional é questionada, se bem que
timidamente. Mas é inquestionavel que a sociedade clama por ética.”

“Como a questdo da legitimidade do direito repousaria sobre um minimo de ética, havia de ser
ignorada. O final do século, contudo, expde a aspiracdo social por um critério substancial de
legitimagdo do direito — j& ndo basta a legitimidade procedimental. A sua descricdo como disposicdo
generalizada para aceitar decisdes de conteddo ainda nédo definido, dentro de certos limites de
tolerancia [Luhmann 1980/30], ndo distingue situaces de obediéncia consensual e de obediéncia sob
dominacdo, instrumentada pelo medo e pelo terror. O fato de a decisdo juridica ser obedecida nédo
significa que ela seja legitima [Larenz 1983/82].”

(...)

“Quem, salvo os positivistas radicais, que cultuam o direito apenas como forma — e nada mais -,
dissociando-o da realidade social e humana, pode desconhecer a realidade de um riquissimo
pluralismo juridico envolvido na dindmica social?”

(..)

“O fendmeno da autorregulacdo (em certos e especificos setores da vida econ6mica) — ai o
encaminhamento de uma teoria da regulacdo como nova teoria do direito -, 0 emergir de uma nova
Lex Mercatoria, ampliada no seu circulo de aplicacéo, e cada vez mais, pelas inovagfes no setor das
comunicacg0es, isso apenas, sem que se considerem outras ordenag8es que a lingua ferina dos que as
desejam ignorar inclui na 'marginalidade’, isso, apenas isso, evidencia que a universidade do direito
pereceu (se ¢ que em algum momento foi efetiva...).” (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o
direito pressuposto, p. 104-105).

Essa dindmica foi captada por René David: “Paises de direito romano-germanico e paises de common
law tiveram uns com os outros, no decorrer dos séculos, numerosos contatos. Emambos 0s casos, 0
direito sofreu a influéncia da moral cristd e as doutrinas filos6ficas em voga puseram em primeiro
plano, desde a época da Renascenca, o individualismo, o liberalismo e a nocdo de direitos subjetivos.
A common law conserva hoje a sua estrutura, muito diferente da dos direitos romano-germanicos, mas
o papel desempenhado pela lei foi ai aumentando e os métodos usados nos dois sistemas tendem a
aproximar-se; sobre a regra de direito tende, cada vez mais, a ser concebida nos paises de common law
como 0 é nos paises da familia romano-germanica. Quanto a substéancia, solugdes muito préximas,
inspiradas por uma mesma ideia de justica, sdo muitas vezes dadas as questdes pelo direito nas duas
familias de direito” (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de
Herminio A. Carvalho. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.20).
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juridicos somente ocorre quando o fato juridico’, decorrente da vontade humana,
conseguir percorrer, incolume, dentro do ordenamento, os planos da existéncia, da
validade e da eficacia’®. Essa trajetoria ndo envolve necessariamente os trés planos, mas
necessariamente deve abranger o primeiro, ou seja, 0 da existéncia.

A juridicizagdo, no entanto, como bem adverte Bernardes de Mello, ndo é um
fendmeno palpavel, mas cerebrino’’. O seu resultado é que pode ser percebido no
mundo real, como quando se transfere, por escritura publica, a propriedade para outrem;
ou quando o herdeiro tome posse de um bem, em virtude da incidéncia do art. 1.784 do
CC.

A incidéncia da norma ao fato provoca a juridicizacdo deste’®. Como se vera
mais a frente, pode ser encontrada facilmente como um produto da agdo do Poder
Legislativo ou entdo do Poder Judiciario”®.

A juridicizacdo dos interesses e dos direitos metaindividuais guarda alguns
matizes proprios, sobretudo no que concerne aos direitos difusos, o que a distingue do
processo de juridicizacdo reservado aos atos juridicos em geral.

Desse modo, nos proximos itens sera definido o conceito e o conteldo de cada
uma das espécies de interesses e direitos metaindividuais, bem como as suas respectivas
caracteristicas, a fim de que seja mais bem explicado e compreendido o seu processo de
juridicizacéo.

Essa tarefa se revela importante para o proposito desta dissertagdo, pois a

legitimidade para a ACP envolvendo direitos metaindividuais decorre em grande parte

75 A proposito, Carlos Roberto Gongalves elabora o seguinte conceito de fato juridico: “Os fatos
juridicos em sentido amplo podem ser classificados em: a) fatos naturais ou fatos juridicos stricto
sensu; e b) fatos humanos ou atos juridicos lato sensu. Os primeiros decorrem de simples
manifestacdo da natureza e os segundos da atividade humana. (...)”

“Os fatos humanos ou atos juridicos em sentido amplo sdo a¢des humanas que criam, mod ificam,
transferem ou extinguem direitos e dividem-se em: b.1) licitos; e b.2) ilicitos.”

(..

“Os atos licitos dividem-se em; b.1.1) ato juridico em sentido estrito ou meramente licito; b.1.2)
negécio juridico; e b.1.3) ato-fato juridico. Nos dois primeiros, exige-se uma manifestacdo de
vontade” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v.1, p. 318) N&o consta da bibliogr.
final. BExaminar.

76 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 18. ed. sdo Paulo;
Saraiva, 2012, p.134.

77 Idem, ibidem, p. 110.

78 No particular, vale conferir a licdo de Ronaldo Poletti: “Ha, portanto, um fato-tipo e um fato concreto
correspondente aquele. Concretizado o fato previsto, haverd determinados efeitos no mundo do
direito, conforme dispuser a norma. Antes do processo normativo, ja existe o fato, que ndo € ainda
juridico. A norma o qualifica, dando-lhe consequéncias juridicas” (POLETTI, Ronaldo. Introdugdo ao
direito. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p. 243).

79 MACIEL JUNIOR, Mcente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agbes coletivas como agdes
tematicas... p. 42-43.
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da configuracdo do direito em litigio: sua titularidade, sua abrangéncia e seu objeto.

N&o hd negar a relevancia do direito material em relacdo ao direito processual,
pois, apesar de ramos juridicos autbnomos, sdo provincias do direito que estdo em
permanente interacdo. A extensdo da coisa julgada, o exercicio do contraditorio, 0s
pressupostos processuais, a producdo de provas, sdo temas processuais imbrincados com

a legitimidade processual e com a configuracdo do direito material.

6 Direitos metaindividuais

6.1 Interesse ou direito

Reina acesa controvérsia na doutrina sobre a existéncia de diferenca conceitual
entre interesse e direito. Para alguns, essa diferenca existe e deve ser tratada
cientificamente®®; para outros trata-se de diferenca apenas terminolgica®®, porque, em
vista da evolucdo do conceito de direito, as duas locugbes correspondem ao mesmo
fenbmeno. A abordagem desse tema é de extrema importancia para o estudo da ACP,
tendo em conta que essas categorias repercutirdo na fixacdo da legitimidade ativa e
passiva, assim como no proprio julgamento de mérito.

A primeira corrente aqui destacada descreve as caracteristicas do interesse, para
distingui-lo cientificamente do direito. De acordo com o0s adeptos dessa corrente, 0
interesse  corresponde a uma situacdo favoravel & satisfacdo de uma necessidade®?,
abrangendo a ‘(...) idéia de um sujeito com determinada necessidade que se relaciona
com um objeto que julga ser capaz de sacia-la (...)"®3.

O interesse, para essa corrente, existe no mundo dos fatos e somente quando
ganha relevancia é alcado ao mundo do direito. Assim € que Rodolfo de Camargo
Mancuso destaca que “o interesse interliga uma pessoa a um bem da vida, em virtude

»84

de um determinado valor que esse bem possa representar para aquela pessoa’™”, isto €,

a pessoa almeja o bem para auferir uma situacdo de vantagem.

80 MACIEL JUNIOR, Mcente de Paula, op. cit. p. 57.

81 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 77.

82 SANTOS, Moacyr Amaral, 1902-1983. Primeiras linhas de direito processual civil. 19. ed. rev. atual.
ampl. \Wl. 1 Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 1-2.

83 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agéo civil piblica e meio ambiente. 3. ed. rev. atual. e ampl. - Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2009, p. 56.

84 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 23.
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Faz-se uma diferenca conceitual entre interesse e interesse juridico®®. Essa
prépria doutrina destaca que o interesse juridico tem suas balizas fixadas na norma de
regéncia, enquanto o0s interesses, em seu sentido lato (fatico), podem expandir-se
livremente, comunicar-se, repelir-se, porque estdo localizados no plano fatico, sem
limitagbes axiologicas.

Ha expoente dessa corrente doutrindria que endereca critica a expressao
interesses difusos, pois o correto seria a utilizagdo da expresséo interessados difusos.
Isto porque, de acordo com essa doutrina, 0 interesse € sempre individual. A lesdo é que
seria disseminada entre os diversos titulares, ndo identificaveis, dai falar-se em
interessados  difusos. Além disso, nem todo interesse se transformaria em direito®®,
apenas aqueles que passaram por um processo de validacdo espontaneo ou formal. Isto

é, 0 Iinteresse reconhecido consensualmente pela sociedade, por intermédio de seus

85 Assim distingue Rodolfo de Camargo Mancuso: “A diferenga entre os interesses — | — € 0 interesse
juridico esta em que o conteddo axiolégico daqueles primeiros € amplo e variavel, na medida em que
sua valoracdo é deixada ao livre arbitrio dos sujeitos; ao passo que o interesse juridico, por defini¢do,
tem seu contetdo valorativo ja prefixado na norma de regéncia” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir, p. 24).

86 Micente de Paula Maciel Junior sustenta essa concepgdo dos interesses difusos do seguinte modo:
“Esse equivoco manifestado por Thering se evidencia mais ainda com a complexidade da evolugédo da
sociedade, que passou a reconhecer direitos que, embora existentes, ndo eram objeto de cogitacio
legal.”

“Os chamados interesses e direitos coletivos e difusos sdo exemplos disso. A legisla¢do brasileira, em
diversas passagens fala da tutela dos interesses e direitos difusos, coletivos. A nomenclatura revela que
haveria uma distingdo entre as expressdes. Se adotdssemos a definicdo de lhering de que os direitos
sdo interesses juridicamente tutelados, teriamos de admitir que tanto os interesses quanto os direitos
difusos representam exatamente a mesma coisa, ndo havendo divergéncia ontol6gica entre as
expressdes, que cairiam no vazio.”

“A nossa teoria de que os interesses sdo diferentes dos direitos explicaria de modo satisfat6rio e
simples essa questdo.”

“Em verdade ndo haveria interesses difusos ou coletivos, porquanto admitimos que os interesses sao
sempre individuais, sempre ocorrem e se exaurem na esfera particular do individuo. Os interesses sdo
manifestagdes, afirmac¢des unilaterais da vontade em face de bens.”

“Dessa forma, nunca poderiamos aceitar que os interesses, que sdo individuais, fossem classificados
em coletivos ou difusos. No maximo, poderiamos reconhecer que, em face de determinado fato, existe
um namero indeterminado de individuos numa mesma situagéo juridica. Se pudéssemos identificar ou
agrupar esses individuos em uma classe de pessoas, cominteresses comuns e legalmente reconhecidos
e previstos, estariamos diante de interessados coletivos ou homogéneos, dependendo das
caracteristicas peculiares dos interesses individuais envolvidos e manifestados individualmente.”

“Por outro lado, se ndo pudéssemos identificar os interessados que sdo atingidos por um determinado
fato ou ato juridico, teriamos hipotese de interessados difusos, o que decorreria da existéncia difusa de
diversos interessados que poderiam ter uma solugdo conjunta e abrangente para todos 0s que se
encontrassemna mesma situagado juridica prevista em lei.”

“A confusdo originaria da expressdo de lhering deslocou o eixo do problema, unificando o sentido de
vocabulos cujos conceitos ndo poderiam ser equipados.”

“O fato de os interesses estaremna base de formagdo dos direitos nao significa que eles se confundam
com o proprio direito.”

“Portanto, concluimos que os interesses e os direitos séo conceitos diferentes, mas se inter-relacionam
de modo intimo” (MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ages coletivas: as ages coletivas
como acdes teméaticas, p. 43-44).
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representantes, transformar-se-ia em lei (processo de validacdo espontaneo), ao passo
que os interesses que ndo fossem reconhecidos por essa via, deveriam ser apresentados
ao Poder Judiciario, que, ao fim de um processo formal (devido processo legal), poderia
transforméa-lo em interesse juridico (processo de validacdo formal). Os interesses que
ndo recebessem validagdo por nenhuma das vias continuariam sem a protecdo juridica,
apenas existindo no mundo dos fatos. Dai sustenta a necessidade de se distinguir,
ontologicamente, interesse de direito, especialmente para justificar-se, em base
cientifico-juridica, a possibilidade de processamento em juizo de pretensdes que ainda
ndo receberam a chancela legal, como s6i ocorrer com os interesses difusos e 0s
coletivos, categorias recentes no ordenamento juridico patrio que ainda ndo receberam o
tratamento legal adequado.

Para a outra corrente doutrindria, interesse e direito ndo guardam diferencas
ontoldgicas, sobretudo em virtude do alargamento do que se considera direito subjetivo.
Assim, para evitar desnecessarias imprecisbes terminologicas, as duas expressoes
devem ser tomadas como sindnimas®’.

Acreditamos que € possivel trabalhar com uma terceira via, que represente uma
sintese dessas duas correntes.

O interesse € um fenbmeno pré-juridico. Pertence a esfera privada do individuo.
De acordo com o [éxico, interesse significa 0 que é importante, Util, vantajoso ou ainda
0 apego ao que traz vantagem pessoal®®.

Trata-se, portanto, de algo pertencente a um mundo alheio ao do direito, qual
seja, 0 mundo da moral. Todo homem age movido por um fim, objetivando bens que lhe
satisfaca. Ronaldo Polletti enumera os bens mais importantes para o homem: o belo, a
santidade, o poder, o amor e o (til®°.

O interesse configura-se no vinculo psicologico estabelecido entre a pessoa e um
bem da vida®, material ou imaterial, que se lhe apresenta como (til, em razio de
determinado valor insito a pessoa.

Os interesses do homem sdo condicionados pelo tempo e pelo espago. Isto

87 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Bes coletivas e meios de resolucéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2012, p. 208).

88 HOUAISS, Antdnio (1915-1999); VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario Houaiss da lingua
portuguesa; elaborado pelo Instituto Anténio Houaiss de Lexicografia e Banco de Dados da Lingua
Portuguesa S/C Ltda.- 3. ed. rev. aum. Rio de Janeiro: Objetiva, 2008, p. 429.

89 POLETTI, Ronaldo. Introducdo ao direito, p. 121.

90 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 82.
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porque ele é um ser historico®®. Assim é que os interesses do homem de hoje ndo
correspondem aqueles do homem do inicio do século XVI; tampouco os de hoje serdo
0s mesmos daqui a trés séculos. Os interesses do brasileiro ndo correspondem na integra
aos de um indiano; tampouco os de um americano s&o iguais aos de um afegdo, embora
todos esses povos tenham muitos interesses em comum, em virtude da coexisténcia cada
vez mais intensa provocada pela descoberta de novos meios de comunicacdo, a exemplo
da internet e da televisao.

Outro importante aspecto relacionado ao interesse é que ele surge no homem em
razdo de valores que lhe sdo intrinsecos. Esses valores sdo absorvidos na familia, na
igreja, enfim, em todo o meio social, em virtude da propria interacdo humana. Pode-se
dizer que o homem é um ser poroso, que absorve 0s valores que estdo ao seu redor,
incutidos no meio social.

Existem momentos em que o0s interesses individuais convergem, tornando-se
comuns a um relevante nimero de pessoas. Outras vezes as pessoas, individualmente,
ou em grupo, entram em conflito por conta desses interesses. Neste momento, em que 0
interesse ganha repercussdo social, o Estado é chamado a se manifestar.

Ha entdo a manifestacdo estatal, emprestando juridicidade a esse interesse. Essa
dindmica foi retratada na teoria tridimensional do direito, em que se divisa o direito
como uma sintese da dialética entre o fato, o valor e a norma®.

A criagdo do direito resulta de uma interferéncia do poder no mundo dos fatos. O
interesse pertence ao mundo fatico, enquanto o direito é o interesse juridicizado®®. E

conhecida a licio de utilitaristas a respeito do tema®*. O interesse reconhecido pelo

91 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 122.

92 Confira-se a licdo de Miguel Reale: “Com essa figura, quero dizer que o mundo juridico é formado de
continuas ‘intencdes de valor' que incidem sobre uma 'base de fato', refragendo-se em varias
proposi¢bes ou diregdes normativas, uma das quais se converte em norma juridica em virtude da
interferéncia do Poder.” (REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito, p. 124).

93 Essa distingdo € bem descrita por Susana Henriques da Costa: “O conceito de interesse pode ser

buscado no senso comum. Trata-se da pretensdo que alguémtememrelacdo a determinado bem, a que
se atribui algum valor econémico ou moral. Os interesses podem ter contetdos diversos e dizerem
respeito a uma variedade de bens (ex interesse em ganhar na loteria, interesse emver o time vencedor
de determinado campeonato, etc.). Entretanto, os interesses somente terdo relevancia para o direito se
seu conteddo for reconhecido por alguma norma, direta ou indiretamente.”
“Se um determinado interesse vem reconhecido diretamente pelo ordenamento juridico, de modo a
assegurar a seu titular protecdo em face de terceiros e, em certos casos, até mesmo autotutela, diz-se
que ele se torna direito. Se se trata de um direito individual, ele se torna mais propriamente um direito
subjetivo” (COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa, p. 44).

94 No ponto, Mcente de Paula Maciel Junior traga interessante panorama historico: “Em principio, o
estudo do interesse teve sua maior relevancia com os autores utilitaristas, principalmente com Jeremy
Bentham e Rudolf \on lhering, que o ligaram a ideia de utilidade, valor, necessidade. O Ultimo desses
autores foi o grande responsével pela divulgacdo e equiparacéo dos interesses aos direitos, ao afirmar
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poder publico como relevante, ganha, portanto, o status de direito. O direito € o
interesse que recebeu uma tutela normativa, por isso que o seu titular foi dotado de
poder. A desobediéncia a um direito comporta sangdo e possibilidade de contraste
judicial®®.

O reconhecimento juridico do interesse ndo decorre apenas da acdo legislativa,
mas também do Poder Judiciario. Nesse ponto, concordamos com Vicente de Paula
Maciel Junior quanto a limitacdo da teoria de lhering a respeito da juridicizagdo do
interesse®®. Acreditamos que tal lacuna tenha ocorrido pelo fato de que & época em que
ele produziu a sua teoria, ndo havia um Poder Judiciario com os moldes atuais: mais
bem estruturado e com mais independéncia funcional. Miguel Reale, no entanto, nos
idos da década de 50, captou essa dindmica com precisdo, destacando que a génese da
norma juridica decorre da acdo do poder, que pode ser o legislativo (lei) ou o
judiciario®” (sentenca ou acordao).

E valida, portanto, a distingdo entre interesse e direito. O interesse pertence ao

mundo dos fatos e pode ser transformado em direito pela acdo do Poder Legislativo ou

que os direitos sdo interesses juridicamente protegidos. Essa ideia central foi manifestada na obra
intitulada 'A dogmatica juridica'.” (MACIEL JUNIOR, Micente de Paula. Teoria das acdes coletivas:
as acdes coletivas como ac¢des tematicas, p. 20).

95 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir, p. 89.

96 A titulo de ilustracdo dessa assertiva, confira-se a seguinte passagem de sua obra: “O equivoco

metodolégico de lhering consistiu em pressupor que o interesse somente teria importancia para o
direito a partir do momento em que houvesse aprevisdo legal de tutela desse interesse. O interesse que
importaria ao direito seria um interesse juridicamente tutelado, ou seja, um direito. Ndo haveria,
segundo essa concepgao, a razdo para a diferenciacdo ontoldgica entre interesses e direitos.”
“Entretanto, essa posi¢do néo poderia ter sido acatada, tanto emsua época quanto hodiernamente. Ora,
os interesses nunca podem confundir-se com direitos. Os interesses estdo na base da formacdo dos
direitos, mas, enquanto manifestagfes da vontade de umsujeito em face de umou mais bens, eles ndo
passaram ainda pelo processo de validagdo da manifestagdo dessa vontade, seja pelo reconhecimento
social ou judicial.”
“Os interesses nunca se confundirio com os direitos, visto que os primeiros sempre serdao
manifestagdes individuais de vontade, enquanto os direitos pressupordo sempre umprocesso social de
validagio e reconhecimento da legitimidade dos interesses manifestados.” (MACIEL JUNIOR,
Micente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agdes coletivas como agdes tematicas. Sdo Paulo:
LTr, 2006, p. 43).

97 Eis as palavras de Miguel Reale: “A meu ver, pois, ndo surge a norma juridica espontancamente dos

fatos e dos valores, como pretendemalguns sociélogos, porque ela ndo pode prescindir da apreciacdo
da autoridade (lato sensu) que decide de sua conveniéncia e oportunidade, elegendo e consagrando
(através da sancdo) uma das vias normativas possiveis. Todos os projetos de lei, emsuma, em debate
no Congresso, para dar um exemplo — perdem sua razdo de ser quando um deles se converte em
norma legal.”
“Essa compreensdo da génese da norma juridica gragas a participacdo do Poder num complexo
factual-axiolégico (onde, pois, ndo impera a vontade nua e arbitrria) é outra das contribuigdes
contidas nas duas Ultimas obras citadas. Note-se que, quando falo em Poder, ndo penso apenas no
Poder governamental, pois, através de sucessivas decisdes homogéneas, o Poder Judiciario edita
normas jurisprudenciais (ex: as simulas do Supremo Tribunal Federal) assim como o Poder social
andnimo consagra normas costumeiras ou consuetudinarias. Ha ainda o Poder negocial que da vida
aos contratos.”(REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. rev. aum. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p.124).
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em razdo de reconhecimento pelo Poder Judiciario, apds o devido processo legal.

No entanto, a partir do momento em que o interesse € juridicizado, ele passa a
ser, sob 0 ponto de vista ontoldgico, sindnimo de direito®.

Logo, a diferenca que enxergamos reside apenas entre o interesse e o direito, ndo
entre direito e interesse juridico. A titulo de ilustracdo dessa assertiva, cite-se a hipdtese
de uma pretensdo deduzida em juizo por um grupo, com fundamento em interesse
coletivo. Ocorre que esta pretensdo é inédita e nunca fora julgada pelo Poder Judiciario,
tampouco encontra previsdo legal a respeito. Ora, neste caso, estamos diante de um
interesse, que ainda ndo foi juridicizado. Se o pedido for julgado procedente, entdo ter-
se-a um interesse reconhecido pelo Estado (Poder Judiciario), portanto, juridicizado.

Se a situacdo fosse diferente: o grupo fundamenta a sua pretensdo em um
precedente judicial (como, por exemplo, uma pretensdo a condenacdo do réu ao
pagamento de uma indenizagdo, por dano moral coletivo, que encontra amparo em
alguns julgados de tribunais e inclusive do Superior Tribunal e Justica; ou entdo formula
a sua pretensdo com fundamento em uma convengdo coletiva de trabalho), mas tal
matéria ainda ndo encontrou regulamentacdo legal adequada. Ha, em nosso entender,
patente interesse juridico deduzido em juizo, que, sob o ponto de vista ontoldgico,
corresponde a um direito.

Uma terceira situacdo: o grupo fundamenta a sua pretensdo com base em uma
lei, como os alunos de uma escola que se insurgem contra 0 aumento abusivo da
mensalidade, com fundamento no art. 51, inc. IV, do CDC, reclamando a declaracdo de
sua nulidade®®. Esse o contexto, estamos diante de um caso em que postula um direito,
regulamentado em lei.

Essa diferenca ganha importancia quando se tem em vista que o art. 5°, XXXV,

da CF, garante o acesso a ordem juridica justa'®®

, em favor de todo aquele que sofrer
lesdo ou ameaca de lesdo a direito. Ndo ha referéncia ao termo interesse. Contudo, a
partir do momento em que destacamos a possibilidade de juridicizacdo dos fatos pelo
Poder Judiciario, torna-se possivel uma interpretacdo dessa norma constitucional que
alcance ndo so direitos, mas também interesses.

A distingdo entre interesse e direito é identificada ndo apenas a partir da filosofia

98 LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil pablica. 2. ed. rev. atual. ampl. Séo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2005, p. 55.

99 FERNANDES NETO, Guilherme. Clausulas, praticas e publicidades abusivas. Sdo Paulo: Atlas,
2012, p. 121

100 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. vol.
1, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 113.
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do direito, como destacado, mas também em funcdo de uma interpretacdo sistematica do
texto constitucional. E que se no art. 5°, XXXV, da CF consta a expressdo direito, na
redacdo do iciso III do art. 129 o legislador constituinte utilizou o termo “interesses”
acompanhados dos adjetivos “difusos” e “coletivos”. A legislagdo infraconstitucional
também consagra as expressdes direito e interesse, como se verifica do disposto no art.
81 da Lei n° 8.078/1990. Essa espécie de interpretacdo, dentre as varias possibilidades
hermenéuticas, € uma das mais recomendadas, porgue leva em conta todo o sistema em
que se insere 0 texto objeto de estudo’®’. Deriva, portanto, de um estudo abrangente do
ordenamento juridico em que se encontra a norma em vigor, permitindo uma anélise

mais acertada do seu contetdo.

6.2 Espécies de interesses

Ha, basicamente, trés tipos de interesse, a depender da sua abrangéncia:
individual, social e piblico%2.
Ha varios modos de distinguir esses trés interesses: a) em funcdo do elemento

predominante®®; b) prejuizo; c) utilidade almejada pela norma.

101 MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 29. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 426.

102 Essa divisdo tripartite é feita por Rodolfo de Camargo Mancuso: “Na verdade, afigura-se inutil
ignorar ou minimizar os interesses coletivos e 0s grupos; isso seria, ao mesmo tempo, desconhecer a
natureza humana e lutar contra o inevitavel. Atualmente, assiste-se a uma verdadeira 'divisdo de
trabalho', pelo critério do elemento predominante: os interesses privados, para os individuos; o0s
interesses coletivos, para 0s grupos; o interesse publico, para o Estado. Cabe a este Gltimo ‘aceitar'
essa entourage, conviver com ela, deixar que ela lhe facilite a gestdo da coisa publica, ao invés de
combaté-la, de que sdo expressivos exemplos as contemporaneas e exitosas parcerias publico-
privadas. Cabe ao Estado ter presente que esses trés planos ndo formam compartimentos estanques,
mas, ao contrario, eles interagem e se influenciam mutuamente; dai a necessidade de critérios politico-
administrativos flexiveis, como reclama a doutrina” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses
difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 46).

103 Nestes termos informa Rodolfo de Camargo Mancuso: “Neste passo, cabe notar que a propria
divisdo do direito positivo em dois grandes ramos — 0 publico e o privado — ndo se faz emtermos de
exclusividade, e sim de predomindncia, a saber: o direito penal integra o direito publico porque a
maioria de suas normas é de natureza cogente, imperativa (dado o jus puniendi reservado ao Estado),
mas ele compreende também normas de natureza privada (nos crimes contra a honra, por exemplo) e
mesmo, nos processos alusivos a infragdes penais de menor potencial ofensivo ha possibilidade de
conciliagdo (Lei 9.099/1995, arts. 72 a 74); o direito civil integra o direito privado por causa da
predominancia das normas de natureza privada, embora nele coexistam normas de ordem publica,
como as relativas ao direito de familia e sucessdes” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses
difusos, p. 48).
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De acordo com o primeiro critério, 0 interesse sera publico ou particular, a
medida que a vantagem preponderante se refira a um ou outro'®. N&o se exige uma
vantagem absoluta em favor de um segmento, porque isso se mostra de dificil ou quica
impossivel ocorréncia na pratica.

O segundo critério estabelece que o interesse serd classificado em funcdo da

105 Desse modo, 0 interesse é

vitima que experimenta 0 prejuizo ou a utilidade
individual quando pertine a uma vitima de acidente de transito, mas sera difuso quando
as vitimas forem incontaveis (poluicdo de um rio).

Nos termos do terceiro critério, o interesse sera classificado em virtude do
interesse almejado pela norma que o tutela. Assim, serd publico se a norma que o regula
se referir ao Estado, e particular se a norma for enderecada as relagcBes estabelecidas
entre particulares*®®.

Estamos com Rodolfo de Camargo Mancuso, quando opta pelo critério do
elemento predominante, contudo, ndo como critério absoluto. A depender do caso, pode
ser conjugado com outros critérios. O critério do prejuizo e o da finalidade da norma
ndo satisfazem, porque ambiguos e também porque ndo resolvem complexos problemas
de ordem fatica. Cite-se 0 caso da poluicdo de um rio: a0 mesmo tempo em que da
ensejo a um prejuizo individual, também lesa toda a comunidade. Por outro lado, o
critério da norma causa perplexidades, porque, atualmente, sdo varias as leis que
veiculam normas de ordem publica e também de ordem privada, como o CDC.

O critério do elemento preponderante reconhece essas nuances, facilitando a
atividade do intérprete e aplicador da norma, porquanto, a luz do caso concreto, permite
a verificacdo de quem, em maior parte, sofreu 0 prejuizo ou qual a norma se revela a
mais adequada a hipotese.

Fixadas essas balizas, vejamos as espécies de interesses.

6.2.1 Interesse individual

O interesse individual tem carater egoistico, porquanto pertinente apenas ao seu

104 MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito, p. 458.

105 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. - 7. ed.
rev. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 53.

106 MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito, p. 458.
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titular'®’. O interesse individual, depois de juridicizado corresponde ao direito subjetivo.
Exemplo de direito subjetivo individual encontra-se no direito de posse sobre algum
bem imével ou o direito de empregado de receber verbas trabalhistas; ou ainda no
direito do consumidor de receber um produto novo, em bom funcionamento, em

substituicio aquele que originalmente adquiriu com defeito*°®.

5,109

Ele ¢ exercido ‘“pelo e para o individuo™ ">, por isso que a sua fruicdo se

restringe & esfera do seu titular. O nascimento da intencdo do sujeito e o seu fim também
decorre da sua vontade™*°.

A demanda em juizo desses interesses é feita individualmente pelo proprio
interessado; ou, gquando necessario, representado ou assistido por quem de direito (art.
8° do CPC). Acoisa julgada, nesta lide, atinge apenas os litigantes®*?.

Diz-se também que uma das caracteristicas do interesse individual € que o seu

prejuizo ou sua utilidade!*?

restringe-se ao circulo do seu titular.

Ha quem afirme que todo interesse é sempre individual, porque inerente a esfera
psiquica, que vincula um sujeito a um determinado bem da vidal'®. Assim, haveria
equivoco na utilizacdo das expressdes interesse difuso e coletivo. De acordo com essa
perspectiva, o certo seria a utllizacio das expressdes “interessados difusos” e
“interessados coletivos”.

Sem adentrar 0 mérito desta questdo, por ora, entende-se que a expressdo

utilizada pela LACP esta correta, porquanto esses interesses ultrapassam a esfera

107 Rodolfo de Camargo faz excelente abordagem do tema: “Nio vemos outra forma de conceber o
que seja o interesse individual, sendo utilizando o critério do 'elemento predominante’, a que ja nos
referimos: é individual o interesse cuja fruicdo se esgota no circulo de atuagdo de seu destinatario. Se
o interesse é bem exercido, s6 o individuo disso se beneficia; em caso contrario, sé ele suporta os
encargos. Assim se passa, por exemplo, com o interesse do credor em receber seu crédito”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p.52-53).

108 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 232.

109 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 53.

110 MACIEL JUNIOR, Micente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agdes coletivas como agdes

tematicas. S&o Paulo: LTr, 2006, p. 55.

111 FAZZALARI, Elio. Institui¢des de direito processual Trad. Elaine Nassif. Campinas (SP):
Bookseller, 2006, p. 550.

112 A titulo de ilustracdo dessa assertiva, trago a baila excerto da doutrina de Rodolfo de Camargo
Mancuso: “Critério pratico para se identificar um interesse como 'individual' consiste em examina-lo
sob os angulos do 'prejuizo’ e da 'utilidade’: um acidente automobilistico do qual sé resultem danos
materiais gerara interesses individuais (ao ressarcimento, ao recebimento do seguro); as situacdes de
que sO podem resultar beneficio para as partes implicadas (por exemplo, um ato de liberalidade)
geram interesses individuais, porque a utilidade do evento se esgota na esfera de atuagdo dos
participantes” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir,
p. 53).

113 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agdes coletivas como agbes
tematicas, p. 54.
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individual, interessando a coletividade ou a uma certa categoria enquanto permanecam
certas condicdes. O interesse coletivo, por exemplo, ndo ¢ de “A” ou “B”, mas da
categoria enquanto tal, tanto assim que a coisa julgada, se favoravel, abrange toda a
categoria, ndo apenas os sindicalizados. Além disso, é importante destacar que o
interesse difuso ndo pode ser apropriado ou usufruido, de maneira isolada, por um Unico

114

titular Tanto ele como o interesse coletivo em sentido estrito beneficiam ou

prejudicam a todos. Sua caracteristica, como sera visto com mais detalhes a seguir, é a

indivisibilidade*®.

6.2.2 Interesse publico

Em geral, contrapde-se o interesse particular ao interesse publico, para se
asseverar que o interesse pulblico é aquele correspondente ao do corpo social. Essa
assertiva estd isenta de reparos, porque o0s interesses particulares sdo relativos as
conveniéncias pessoais do individuo, como a aquisicdio de um bem de consumo da
marca ‘“X” ou “Y”. Aduz-se também que o interesse publico é o somatério dos
interesses individuais.

Na precisa observacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, estas afirmacoes
estdo corretas, porém incompletas. E que o interesse pdblico, além transcender o circulo
do interesse individual e de corresponder ao somatorio dos interesses individuais,
também abrange a dimensdo plblica dos direitos individuais''®, juridicamente
representados pelo Estado. Essa dimensdo publica corresponde a participacdo do
individuo na sociedade, bem como ao seu interesse de que a mesma seja conservada e
que progrida. Assim é que todos os individuos tém interesse publico na conservacao das

ruas, de prédios histdricos, na construcdo de aeroportos, no desenvolvimento da renda

114 VENTURI, Elton. Comentério ao art. 1°. In: Comentario ao Cédigo Modelo de Processos
Coletivos: umdialogo ibero-americano. - Salvador: JusPODIVM, 2009, p. 33.

115 LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil publica. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 75.

116 Celso Antdnio Bandeira de Mello faz a seguinte conceituagdo de interesse publico: “Entdo, dito

interesse, 0 plblico — e esta ja € uma primeira conclusdo -, sé se justifica na medida em que se
constitui em veiculo de realizagdo dos interesses das partes que o integram no presente e das que o
integrardo no futuro. Logo, é destes que, em Ultima instancia, promanam os interesses chamados
publicos.”
“Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos
interesses que os individuos pessoalmente témquando considerados emsua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de Curso de direito
administrativo, 25. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 61).
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per capita e na fiscalizacdo das contas plblicas. E facil inferir, nesse contexto, que o
interesse publico ndo corresponde a soma dos interesses individuais, porque estes, em
geral, sdo egoisticos e dizem respeito a esfera privada do ser humano.

No entanto, como acima advertido, o individuo também nutre interesses em
favor da conservacdo e do progresso da sociedade que integra. Esses interesses,
qualificados de publicos, representam a dimensdo publica do interesse individual. Até
porque a boa tutela desses interesses revertera em favor do proprio individuo. E natural,
portanto, que ele nutra essa espécie de interesse. Esse ponto é a nota distintiva do
interesse publico em relacdo aos interesses metaindividuais, embora ndo seja assim tao
facil a luz do caso concreto. A proposito, observa Hugo Nigro Mazzilli que existem
interesses difusos tdo abrangentes que chegam a se confundir com o interesse
plblico'*’. A solucdo para essas situagBes, em nossa Otica, é justamente ponderar se esse
interesse corresponde a dimensdo publica dos interesses individuais e se exige a atuagdo
de algum Orgdo estatal integrante do Poder Executivo para a sua tutela. Se esses
requisitos ndo forem atendidos, porém o interesse referir-se a um relevante ndmero de
pessoas, possivelmente se tratara de um interesse metaindividual.

Os interesses publicos sdo zelados pelo Estado, conforme determinacdo
constante de varias normas constitucionais (artigos 3°, 23 e 37 da CF). Compete-lhe,
portanto, bem gerir e tutelar esses interesses, com eficiéncia e probidade. N&o obstante,
0 Estado ndo é o titular desse interesse, pois ele pertence a todos os integrantes da
sociedade, ndo sé aos atuais, mas também aos que a integrardo no futuro.

Cuida-se de peculiaridade extremamente importante, porque, a medida que 0s
integrantes da sociedade s&o os titulares do interesse publico, podem agir em juizo
contra o Estado, quando este ndo desempenhar a contento 0 seu mister, como ocorre na
acdo popular. Trata-se de aspecto relacionado a legitimidade processual, que sera mais
bem abordado no terceiro e no quarto capitulo desta dissertacdo, ao tratarmos da ACP.

Essa perspectiva também esclarece que nem todo interesse do Estado é publico.
Apenas sera publico se corresponder aos anseios dos membros da sociedade, enquanto
tal. E que, por vezes, o Estado apresenta interesses que lhe sdo particulares, como 0s

interesses  secundérios'®.  Esses interesses ndo correspondem ao interesse da

117 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 18. ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p.51.

118 Celso Antonio Bandeira de Mello também, de modo percuciente, ressalta a distingdo entre
interesse publico primério e interesse publico secundario “Assim, independentemente do fato de ser,
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coletividade, mas ao interesse do Estado enquanto pessoa juridical'®. Assim é que o
Estado teria 0 interesse secundario, portanto, particular e ndo publico, de, a semelhanca
de qualquer outra pessoa juridica, pagar infimo valor nas desapropriacdes ajuizadas
contra particulares, abaixo do preco, ndo obstante a norma constitucional que determina
0 justo preco, para economizar recursos. Contudo, esse interesse secundario ndo pode
ferir o interesse publico primario, tampouco normas de ordem publica, de sorte que no
exemplo agora fornecido, caberd ao Poder Judiciario, se instado por quem de direito,
declarar a ilegalidade do ato administrativo, afastando todos os efeitos, inclusive os de
ordem fatica.

Quando em pauta interesse secundario do Estado, ndo lhe é dado gozar das
mesmas prerrogativas reservadas ao interesse publico, conforme entendimento esposado

pelo Superior Tribunal de Justica em recente acérddo™?°.

por definicdo, encarregados dos interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais
pessoas, interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses delas,
concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado enquanto pessoa. Estes Gltimos
ndo sdo interesses publicos, mas interesses individuais do Estado, similares, pois (sob prisma
extrajuridico), aos interesses de qualquer outro sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a
generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses individuais, ao passo que o Estado,
concebido que é para a realizagdo de interesses pUblicos (situacdo, pois, inteiramente diversa da dos
particulares), sé podera defender seus préprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem
com os interesses publicos propriamente ditos, coincidam com a realizagdo deles. Tal situagdo
ocorrerd sempre que a norma donde defluem os qualifique como instrumentais ao interesse publico na
medida em que o sejam, caso em que sua defesa serd, ipso facto, simultaneamente a defesa de
interesses publicos, por concorrerem indissociavelmente para a satisfagdo deles” (MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. p. 66).

119 TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias processuais
(composicGes em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e acdo monitdria). In: Revista de
Processo, n° 128, Ano 30. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 61, 2005. Ndo consta da
bibliogr. final.

120 BRASIL. STJ. REsp 1.084.745-M G, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, julgado em 6.11.2012.A
proposito, confira-se a seguinte ementa do acordéo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. INCIDENCIA DOS EFEITOS MATERIAIS DA REVELIA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA EM CONTRATOS DE DIREITO PRIVADO.

Incidem os efeitos materiais da revelia contra o Poder Publico na hip6tese em que, devidamente
citado, deixa de contestar o pedido do autor, sempre que estiver em litigio uma obrigacdo de direito
privado firmada pela Administragdo Puablica, e ndo um contrato genuinamente administrativo.
Segundo os arts. 319 e 320, II, ambos do CPC, se o réu nao contestar a acdo, reputar-se-ao verdadeiros
os fatos afirmados pelo autor, ndo induzindo a revelia esse efeito se o litigio versar sobre direitos
indisponiveis. A Administragdo Publica celebra ndo sé contratos regidos pelo direito publico
(contratos administrativos), mas também contratos de direito privado em que ndo se faz presente a
superioridade do Poder Publico frente ao particular (contratos da administracdo), embora em ambos o
moével da contratacdo seja o interesse puUblico. A supremacia do interesse publico ou sua
indisponibilidade néo justifica que a Administragdo ndo cumpra suas obriga¢6es contratuais e, quando
judicializadas, ndo conteste a acdo semque Ihe sejamatribuidos os dnus ordinarios de sua inércia, ndo
sendo possivel afastar os efeitos materiais da revelia sempre que estiver em debate contrato regido
predominantemente pelo direito privado, situagdo na qual a Administragcdo ocupa o mesmo degrau do
outro contratante, sob pena de se permitir que a superioridade no ambito processual acabe por
desnaturar a propria relagdo juridica contratual firmada. A inadimpléncia contratual do Estado atende
apenas a uma ilegitima e deformada feicdo do interesse publico secundéario de conferir beneficios a
Administracdo em detrimento dos interesses ndo menos legitimos dos particulares, circunstancia ndo
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O interesse publico, por ser tutelado pelo Estado, quando juridicizado,
transforma-se em Direito Publico. Torna-se uma competéncia da Administracdo, ou, na
feliz expressdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, um poder-dever, de modo que

caberd ao agente publico persegui-lo durante o exercicio do seu mister'?:

, sob pena de
desvio de finalidade.

Importante destacar que cada vez mais assiste-se a juridicizacdo de interesses
plblicos, dado o perfil do Estado, assumido pela CF/1988'%2. Trata-se de um modelo de
Estado que procura o bem-estar da populacdo (Welfare State) mediante prestacdes
positivas*22.

Assim, na sua missdo de atender ao interesse publico, cada vez mais impregnado
de dinamismo, o Estado deve auscultar a sociedade, para definir as prioridades de
atuacdo. Essa interface com a sociedade, para compreender 0s seus anseios e interesses,
é de grande importancia, para que a Administracdo ganhe um perfil democratico e tenha
uma linha de atuacdo que atenda aos anseios do povo. Trata-se da arbitragem'?* feita
pelo Estado entre os diversos interesses particulares, tendo em conta o critério
guantitativo, relativo ao somatorio de pessoas que comungam aquele interesse - como o
montante de pessoas que tém interesse na construcdo de um aeroporto - € 0 critério
gualitativo, que leva em consideracdo a importancia intrinseca do interesse, como a
pretensdo de poucos em preservar um prédio histdrico, ndo obstante o interesse de

varios na sua demolicdo, para a construgdo de um campo de futebol.

tutelada pela limitagdo dos efeitos da revelia prevista no art. 320, Il, do CPC. Dessa forma, o
reconhecimento da divida contratual ndo significa disposicdo de direitos indisponiveis; pois, alémde o
cumprimento do contrato ser um dever que satisfaz o interesse publico de ndo ter o Estado como
inadimplente, se realmente o direito fosse indisponivel, ndo seria possivel a renlncia tacita da
prescricdo com o pagamento administrativo da divida fulminada pelo tempo.

121 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 29.

122 Maria Sylvia Zanella Di Pietro bem esclarece esse fendmeno: “Em nome do primado do
interesse publico, inameras transformagdes ocorrem; houve uma ampliacdo das atividades assumidas
pelo Estado para atender as necessidades coletivas, coma consequente ampliagdo do prdprio conceito
de servigco publico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que deixou de impor
obrigacBes apenas negativas (ndo fazer) visando resguardar a ordem publica, e passou a impor
obrigagdes positivas, além de ampliar o seu campo de atuacgdo, que passou a abranger, alémda ordem
publica, também a ordem econdmica e social. Surgem, no plano constitucional, novos preceitos que
revelam a interferéncia crescente do Estado na vida econdmica e no direito de propriedade; assimséo
as normas que permitem a intervencdo do Poder Publico no funcionamento e na propriedade das
empresas, as que condicionam o uso da propriedade ao bem-estar social, as que reservam para o
Estado a propriedade e a exploracdo de determinados bens, como as minas e demais riquezas do
subsolo, as que permitem a desapropriacdo para a justa distribuicdo da propriedade; cresce a
preocupacdo com os interesses difusos, como o meio ambiente eu patrimdnio historico e artistico
nacional” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20ed. 2. reimpr. S&o Paulo:
Atlas, 2007, p. 60).

123 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 19. ed. rev. ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p.26.

124 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 37.
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O munus de efetivar o interesse plblico pertence aos 0rgdos e pessoas juridicas

125 o indireta do Poder Executivo'?®. Citem-se, a esse

integrantes da administragdo direta
respeito, as diversas secretarias integrantes do Poder Executivo dos Estados-membros e
dos Municipios, como a secretaria de administracdo, secretaria de salde e a secretaria
de obras, assim como 0s ministérios integrantes da Unido (Lei n° 10.683/2003), como 0
Ministério da Salde, a Casa Civil, o Ministério da Integracdo Nacional e 0 Ministério da
Educacdo. De igual modo, devem ser citadas as pessoas juridicas, integrantes da
127" criadas com a finalidade de tutelar e de efetivar o interesse

publico, como as agéncias reguladoras (ANTT, ANATEL, ANC e ANP).

administracdo indireta

125 Celso Antdnio Bandeira de Mello conceitua administragdo direta como o conjunto de érgdos do

Estado que exerce as atividades administrativas, isto é, o préprio Estado prestando diretamente 0
servigo: “Assim, diz-se que a atividade administrativa é descentralizada quando € exercida, em uma
das formas mencionadas, por pessoa ou pessoas distintas do Estado. Diz-se que a atividade
administrativa € centralizada quando é exercida pelo préprio Estado, ou seja, pelo conjunto orgénico
que Ihe compde a intimidade.”
“Na centralizagdo o Estado atua diretamente por meio dos seus érgaos, isto é, das unidades que sdo
simples reparticdes interiores de sua pessoa e que por isto dele ndo se distinguem. Consistem,
portanto, em meras distribuigdes internas de plexos de competéncia, ou seja, em 'desconcentragdes’
administrativas. Na descentralizacdo o Estado atua indiretamente, pois o faz através de outras pessoas,
seres juridicamente distintos dele, ainda quando sejam criaturas suas e por isto mesmo se constituam,
como ao diante se vera, em parcelas personalizadas da totalidade do aparelho administrativo estatal.”
(MELLO, Celso Antbdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo... p. 149-150).

126 Essa incumbéncia é bem descrita por Leonardo José Cameiro da Cunha: “Com efeito, a Fazenda
Publica revela-se como fautriz do interesse publico, devendo anteder a finalidade da lei de consecucao
do bem comum, a fim de alcancar as metas de manter a boa convivéncia dos individuos que compdem
a sociedade. Ndo que a Fazenda Publica seja titular do interesse plblico, mas se apresenta como o ente
destinado a preserva-lo. Diferentemente das pessoas juridicas de direito privado, a Fazenda Publica
ndo consiste num mero aglomerado de pessoas, com personalidade juridica propria; é algo a mais do
que isso, tendo a dificil incumbéncia de bem administrar a coisa publica. Dai ter se tornado jargado
proprio a afirmativa de que o Estado sdo todos, e ndo umente destacado com vida propria.” (CUNHA,
Leonardo José Carneiro. A fazenda publica em juizo. 5. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Dialética,
2007, p. 33).

127 José dos Santos Carvalho Filho assim conceitua administra¢do indireta: “Administragdo Indireta
do Estado é o conjunto de pessoas administrativas que, vinculadas a respectiva Administracdo Direta,
tém o objetivo de desempenhar as atividades administrativas de forma descentralizada”, sendo certo
que mais a frente, em sua obra, elenca as pessoas integrantes da administracdo indireta. Ei-las: “De
acordo com o art. 4°, I, do Decreto-Lei n° 200/67, a Administracdo Indireta compreende as seguintes
categorias de entidades, dotadas, como faz questdo de consignar a lei, de personalidade juridica
prépria:

a) autarquias;

b) empresas publicas;

c) as sociedades de economia mista; e

d) as fundagdes publicas” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo.
19. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 412-413). Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, no entanto, entende que uma concepgdo mais atualizada de Administragdo Indireta
também deve alcancar os consdércios publicos e as concessionarias, com a qual concordamos, tendo
em vista o regime de responsabilidade civil destes entes, como o fato de que exercem, por delegagéo,
um servigo publico: “Compdem a Administracdo Indireta, no direito positivo brasileiro, as autarquias,
as fundac6es instituidas pelo Poder Publico, as sociedades de economia mista, as empresas publicas e
0s consorcios publicos. Tecnicamente falando, dever-se-iam incluir as empresas concessiondrias e
permissiondrias de servi¢os publicos, constituidas ou ndo com participagdo acionaria do Estado.” (DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo, p. 392).
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O Ministério Publico também tem essa missdo, conforme determinacdo contida
na CF (art. 129, incisos Il e Ill, da CF) e na legislacdo infraconstitucional (art. 82, IlI,
do CPC). Tal atividade ocorrerd no ambito extrajudicial, através de notificagdes aos
Orgdos e as pessoas juridicas integrantes da administracdo indireta, bem como mediante
a instauracdo de inquérito civil. Ndo compete ao MP a defesa de interesse fazendario.
Por isso, ndo estd autorizado a fazer a defesa das pessoas juridicas integrantes da
administracdo indireta, tampouco dos entes politicos (art. 129, IX, da CF), até porque o
interesse fazendario, em geral, estara vinculado ao interesse secundario do Estado.

Nado incluimos o Poder Legislativo, tampouco o Poder Judicidrio, neste rol,
porque se entende que esses poderes tém a funcdo de juridicizar o interesse publico,
transformando-o em competéncia dos entes politicos ou das pessoas juridicas
integrantes da administracdo indireta. Essa juridicizacdo ocorrerd atraves da
transformacdo do interesse publico em lei ou em comando sentencial, ambos

impositivos de prestacdes a administracdo publica, em favor da sociedade.

6.2.3 Interesses metaindividuais

Os interesses metaindividuais figuram como uma terceira categoria de
interesses, apos os individuais e o publico. Apesar de guardar alguma proximidade com

128 conforme fundamentacdo j& esposada.

esta Ultima espécie, com ela ndo se confunde
Tais interesses sd0 comuns a inimeras pessoas enquanto integrantes de um dado
pafs, ou entdo enquanto pertencentes a certo grupo ou categoria*®®. Ultrapassam a 6rbita

particular, ganhando dimensdo coletival®’. Tanto assim que, ao contrario dos interesses

128 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir, p. 88.

129 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 19. ed. rev., atual. e
ampl. vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 2.
130 Como diz Rodolfo de Camargo Mancuso: “O reconhecimento da insuficiéncia da dicotomia

‘publico-privado’ tem por base o fato de que, na verdade, ha uma interacdo firme e constante entre
esses dois termos, a impedir que sejam postos em compartimentos estanques. A evidéncia dessa
constatacdo salta aos olhos, bastando observar que, de fato, 'o coletivo’, o ‘geral’, o 'publico’, ndo sédo
nocdes abstratas, mas haurem sua significacdo a partir da sintese dos interesses individuais nelas
agrupados; de modo que um interesse é 'metaindividual' quando, além de passar o circulo de
atributividade individual, corresponde & sintese dos valores predominantes num determinado
segmento ou categoria social. Assim, por exemplo, os interesses coletivos da medicina, sdo, na
verdade, aqueles que, predominantemente, concernem aos bens e valores precipuamente afetos aos
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particulares, sdo defendidos em juizo por um substituto processual, em favor da
coletividade representada.

A possibilidade de defesa em juizo dos interesses metaindividuais decorre de
uma reformulacdo do direito processual promovida pela doutrina italiana, cujo expoente
foi Mauro Capelletti. Ele defendeu trés grandes reformas processuais: a) que oS pobres
tivessem acesso a justica; b) os interesses metaindividuais recebessem protecdo judicial;
c) a elaboragdo de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos'!. Quanto a
“segunda onda de acesso a justica”, que ¢ a que mais interessa para o presente estudo, ¢
importante notar que a defesa de protecdo dos interesses individuais foi acompanhada
de um discurso a respeito da necessidade de se modernizar a legislacdo processual, a
fim que os “novos” interesses e direitos fossem tutelados de modo adequado. Assim é
que se defenderam novos modelos de legitimidade ativa e passiva, de coisa julgada,
assim como de 6nus probatdrio’32.

A semelhanca dos outros interesses, ao ser juridicizado, o interesse

133

metaindividual transforma-se em um direito Por essa razdo, reservamo-nos para

componentes da classe médica.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimagdo para agir, p. 47).

131 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradu¢do de Elle Gracie
Northfleet. - Porto Alegre, Fabris, 1988, reimpresso em 2002, p. 31.

132 Cassio Scarpinella Bueno descreveu, com pormenor, a bandeira vinculada a “segunda onda de
acesso a justica” defendida por Mauro Cappelletti: “A segunda'onda de acesso a justica' delineada por
Cappelletti relaciona-se com a protecéo judicial do que é chamado de 'direitos e interesses difusos',
assim entendidos aqueles direitos e interesses que, diferentemente do que sempre se constatou ao
longo da evolucéo do préprio, ndo se encontram'subjetivados’ ou ‘individualizados' emalguém. Trata -
se, muitas vezes, de direitos e interesses que sequer tém aptiddo de fruicdo individualizada, assim
como se da, por exemplo, com o meio ambiente ou com a moralidade administrativa. A caracteristica
desta 'onde de acesso a justica' repousa na constatacdo de que os modelos de tutela jurisdicional
sempre se prenderam a uma espécie de 'direito’ e 'interesse’ individual, pessoal, subjetivado, emque o
reconhecimento do direito de um exclui necessariamente o do outro. Direitos e interesses, examinados
deste angulo, verdadeiramente, 'exclusivos'’; direitos e interesses egoisticos, até mesmo. Direitos e
interesses que exigem, para serem tutelados em juizo, que o seu préprio titular apresente-se perante o
Estado-juiz, como faz regra clara o art. 6° do Codigo de Processo Civil.”

“Como o desenvolvimento da sociedade levou a inevitaveis modificagdes substanciais das proprias
estruturas juridicas — padrfes de contrato e atuacdo administrativa nas politicas publicas sdo dois bons
exemplos desta nova realidade -, a tutela jurisdicional destes 'novos' direitos e interesses ndo poderia
ficar aquém dos 'tradicionais' no que diz respeito ao tema da tutela jurisdicional. E a verificacdo das
novas condigfes de tutela jurisdicional destes 'novos' direitos e interesses ou, quando menos, a
necessaria adaptagdo das antigas formulas e métodos, o ponto de analise e de pesquisa que marca a
'segunda onda de acesso a justiga'”

“Aqui, a exemplo do que se da com a 'primeira onda de acesso a justica', a preocupacdo central é a de
viabilizar a representacédo judicial (no sentido de atuacdo concreta no plano do processo) de direitos e
interesses que, de outra forma, restariam carentes de salvaguarda jurisdicional e, consequentemente,
ndo passariam de meras declaracdes formais de 'tutela de direitos'” (BUENO, Cassio Scarpinella.
Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, 1, 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2011, p. 88).

133 Teori Albino Zavascki trata da semelhanca ontoldgica entre interesse juridicamente tutelado e
direito: “Assim compreendidos esses interesses é que se pode dar um passo adiante: tratando-se de
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declinar as caracteristicas e a estrutura de suas espécies por ocasido do estudo das

espécies de direitos metaindividuais.

6.3 Interesses e direitos metaindividuais na legislacao infraconstitucional

Ao que parece, 0 legislador evitou escolher uma das duas expressdes, porquanto
consagrou de maneira expressa no texto da LACP tanto a tutela dos direitos
metaindividuais como dos interesses difusos ou coletivos134. lgual técnica foi utilizada

135 Cuida-se de decisdo

na elaboracdo do Cddigo Modelo de Processos Coletivos
acertada, pois evita diminuir o alcance da protecdo judicial aos direitos metaindividuais.

Com efeito, optasse o legislador por uma das expressdes, era possivel que algum
Orgdo jurisdicional, com acentuado matiz positivista, deixasse de conferir protecdo a
pretensdes envolvendo interesses metaindividuais, sob a alegacdo de que ndo se
enquadrariam no conceito tradicional de direito subjetivo e, especialmente, por ndo
veicular a lei a expressdo “interesse”, apenas direitos. Essa ¢ a linha de pensar de Elton
\enturi, pois, ao comentar o art. 1° do C6digo Modelo de Processos Coletivos, destacou
que a novel sisteméatica instalada pela dimensdo das pretensdes coletivas substanciais,
comuns aos integrantes de toda a comunidade, mas ndo imputaveis exclusivamente a
ninguém pessoalmente considerado, parecia ndo se encaixar exatamente no conceito
tradicional de direito subjetivo. Portanto, afirma que para evitar ddvidas na
interpretacdo dessas espécies de pretensfes transindividuais e individuais homogéneas,

9136

optou-se por adotar alternativamente as expressdes ‘“interesses” ou ‘“direitos Por

interesses tutelados juridicamente, aptos inclusive a serem defendidos em juizo, eles, na verdade, se
revestem da condicdo de genuinos direitos. E, por se tratar de direitos que pertencem nao
exclusivamente a um patrimonio juridico determinado, mas ao da sociedade emseu todo, é apropriado
inclui-los na categoria de direitos transindividuais (coletivos lato sensu).” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. rev. e atual. So
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 47).

134 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo civil publicae meio ambiente, p. 39.

135 Art. 1° do Codigo Modelo de Processos Coletivos: “Ambito de aplicacion de la accion colectiva
— La accién colectiva sera ejercida para hacer valer pretensiones de tutela de:
| — intereses o derechos difusos, asi entendidos los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que
sea titular un grupo, categoria o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas
entre sio con la parte contraria por una relacion juridica base:
Il — intereses o derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de derechos subjetivos
individuales, provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un grupo, categoria
o clase” (VENTURIL Elton. Comentérios ao art. 1°. Comentérios ao Cddigo Modelo de Processos
Coletivos: um didlogo Ibero-americano/Antonio Gidi e Eduardo Ferrer Mac-Gregor coordenadores. -
Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 27).

136 VENTURA, Elton. Comentario ao Art. 1°. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer
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essas razoes, compartilhamos do entendimento esposado por Rizzatto Nunes, ao afirmar
que a decisdo do legislador foi acertada®®’. Com efeito, essa orientagdo evita dissensos
doutrinarios e  jurisprudenciais  desnecessarios, racionalizando o tratamento da
matéria®®.

N&o obstante, registramos que ha, sim, diferenca ontoldgica entre interesse e
direito, ndo assim entre interesse juridicizado e direito, conforme fundamentacdo adrede
apresentada. Essas diferencas entre categorias logico-juridicas, felizmente, ndo
impedem o acesso ao Poder Judiciario, gracas a uma interpretacdo sistematica da CF e

da legislagéo infraconstitucional.

7 Histérico da LACP

Cuida-se de legislacido editada para adaptar o0 processo civil a0s novos interesses
e direitos, quais sejam, os metaindividuais. O seu objetivo € conferir tutela adequada aos
direitos metaindividuais. Inspirou-se, em parte, no modelo americano da class action.

Hugo Nigro Mazzilli ao relatar os fatos que antecederam a edicdo desta leit®,
destaca a participacdo relevante de Ada Pellegrini Grinover, Céandido Rangel
Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, todos professores
ligados ao Departamento de Processo da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, que apresentaram um anteprojeto, como tese, ao | Congresso Nacional de Direito

Processual, em Porto Alegre, em julho de 1983. Esse anteprojeto, enriquecido com

(Orgs.). Comentarios ao Cédigo Modelo de Processos Coletivos, um didlogo ibero-americano. -
Salvador: Editora JusPODIVM, 2009, p. 28.

137 RIZZATO NUNES, Luis Antdnio . Curso de direito do consumidor. 5. ed. rev. ampl. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 784.

138 Ricardo de Barros Leonel justifica desse modo a igualdade ontolégica entre direito e interesse:
“Do ponto de vista do processo, a distingdo entre direitos subjetivos e interesses juridicos é de dificil
constatagdo. Assim como os direitos subjetivos configuram situac6es de vantagem reconhecidas pelo
legislador, aos interesses juridicos também é conferido idéntico tratamento, pois recebem a protecdo
até mesmo em sede constitucional.

Haveria, portanto, diversidade ontolégica quanto a ambos os conceitos no plano processual? A
resposta é negativa. De fato, se a identificacdo da categoria juridica serve a melhor compreenséo e
instrumentalizacdo de um fendmeno (premissa maior), e, no caso, a identificacdo de categorias
diversas leva ao mesmo resultado (premissa menor), chega-se a ideia de que ndo héa diferenga de
natureza quanto a ambas as categorias (conclusdo).” (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do
processo coletivo, p. 77).

139 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses, p. 125-126).
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contribuicdes de José Carlos Barbosa Moreira, foi apresentado a Camara dos Deputados
pelo deputado Flavio Bierrenbach. Nos termos desse anteprojeto, a ACP destinava-se
exclusivamente a tutela do meio ambiente. De outra parte, 0os promotores de justica do
MP de S&o Paulo, Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson
Nery Junior, apresentaram tese sobre a ACP e a tutela jurisdicional dos interesses
difusos no XI Seminario Juridico de Grupos de Estudos do Ministério Publico de Sé&o
Paulo, que ocorreu em S30 Lourenco em 1983, Essa tese importava em ampliacdo do
espectro da ACP, por isso que previa a tutela de outros interesses difusos, como o
patrimdnio historico e o consumidor, a criagdo do inquérito civil, o estabelecimento da
acdo cautelar. Esse projeto, por ser mais abrangente, foi endossado pelo Governo, que
apresentou-o ao Congresso Nacional como projeto do Poder Executivo, o qual foi
aprovado, transformando-se na atual LACP, contudo, sofrendo veto quanto ao inciso 1V
do art. 1° que permitia a tutela de “qualquer outro interesse difuso”. Essa lacuna,
felizmente, foi suprida com a entrada em vigor do art. 110 do CDC.

A LACP é uma sintese da legislacdo de diversos paises'*

integrantes do
common law e do civil law. N&o se permitiu ao juiz um exame discricionario da
adequacdo e capacidade do legitimado ativo; porém, tornou-se obrigatoria a intervencdo
do MP no feito, a fim de resguardar o interesse publico e impedir-se a ocorréncia de

fraude.

8 Regime de mutua complementariedade

Conforme sera demonstrado nos capitulos posteriores, a ACP ndo se aplica de

maneira isolada ou exclusiva aos direitos metaindividuais. Ha um sistema de mitua

complementariedade entre as diversas acgles relativas a jurisdicdo coletiva,

140 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. AcBes coletivas no direito
processual civil brasileiro: exame de alguns casos julgados pelos tribunais brasileiros. In: A acédo
civil pablica ap6s 25 anos/Edis Milaré. - Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 609.

141 Eis o comentario de Rodolfo de Camargo Mancuso sobre o sistema de legitimidade adotado pela
LACP: “Na verdade, o grande mérito dos idealizadores da agdo civil publica brasileira foi o de terem
conseguido extrair, das normagdes e experiéncias estrangeiras, as diretrizes que naqueles paises
viabilizaram a implantacdo de uma jurisdicdo de tipo coletivo, mas, ao mesmo tempo, procedendo a
triagem entre as varias técnicas ali praticadas, de modo a recepcionar entre nés aquelas que se
revelavam compativeis com nossa realidade juridico-politica, de um pais de dimensdo continental,
com uma jurisdicdo unitaria, mas com uma organizag¢do judicidria espraiada nos plano federal e
estadual.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agdo civil plUblica: em defesa do meio ambiente, do
patrimdnio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 12. ed. rev. atual.
e ampl. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 116).
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especialmente tendo em conta a clausula de subsidiariedade expressa (art. 21 da LACP).

Esse o contexto, a parte processual do CDC (Titulo 111 da Lei 8.078//1990, arts.
81 a 104) aplica-se ao processamento da ACP, no que for cabivel. Também é possivel, a
partir desse regramento legal, a aplicacdo analdgica de outras leis, como a Lei do
Mandado de Seguranga Coletivo, no que for compativel, conforme defende Rodolfo de

Camargo Mancuso'*?.

9 Direitos metaindividuais na CF/1988

Os artigos 1° a 7° da CF conttm um rol de direitos fundamentais, que abrangem
direitos de primeira, de segunda e de terceira dimensdo. Como bem destaca Ingo
Wolfgand Sarlet'*®, melhor que classifica-los em geracdes, é mais correto dividi-los em
dimensBes. As geracfes se sucedem, ao passo que as dimensBes coexistem, pois sdo
fruto do paulatino reconhecimento de novos direitos fundamentais, num processo de
complementariedade. A divergéncia, porém, € apenas terminoldgica, porque ha
consenso na doutrina relativamente ao contetdo das respectivas “dimensdes” e
“geragdes” de direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo asseguram a liberdade do
individuo perante o Estado, protegendo-o da acdo arbitraria estatal. De acordo com
Paulo Bonavides, “traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam
uma subjetividade que € seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia
ou de oposicdo perante o Estado’**4.

As constituicOes liberais garantiram apenas formalmente a igualdade e os
direitos fundamentais contra o Estado. Justamente por isso, malograram na tentativa de

transformacdo social, como ocorreu no Brasil**. Isto porque as suas regras favoreceram

142 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular. 7. ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 44.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 53.

144 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 563.

145 Paulo Bonavides bem descreve o que ocorreu no Brasil durante as constitui¢bes liberais:
“Enquanto ndo tivemos que fazer rosto em nossa histéria ao desafio da constitucionalidade material,
traduzida em direitos sociais consagrados no ambito formal das constituicdes, foi de todo possivel
dissimular ou conter a impetuosidade da crise constituinte, sempre presente, mas nunca tdo geradora
de efeitos desestabilizantes quanto nesta segunda metade do século XX, e menos desestabilizante ou
menos complexa talvez por ser ainda a crise constituinte da constitucionalidade formal, aquela atada
quase toda a aspectos politicos de formulacdo de direitos e liberdades individuais ou de consagragédo



67

a desigualdade social, colaborando para o abuso da posicdo econdmica dominante, para
a concentracdo de renda dos grandes empresarios de alguns paises da Europa Ocidental
(ex: Reino Unido e Franga), assim como para a manutencdo de pequenos grupos no
poder. O menosprezo da questdo social foi um dos tracos marcantes do Estado liberal
cléssico'#®. N&o por acaso, esse modelo de Estado mostrou-se fracassado ao fim de
duas guerras mundiais (1909-1914 e 1939-1945).

Tal contexto fomentou a discussdo sobre a construgdo de um novo modelo de
Estado, bem como de novas constituicdes por parte das nagdes ocidentais. De fato,
muitas das constituicdes promulgadas na Europa Ocidental e na América do Sul, no pds-
guerra, abrigaram direitos que ensejavam ao seu titular exigir do Estado prestacdes
materiais. Impuseram ao Estado, portanto, maiores deveres em relagdo aos particulares,
previram a vigéncia da igualdade material e garantiram o carater democratico na
participagdo, no controle e na gestio do poder. Em verdade, essas constituicOes
inauguraram um novo modelo de Estado: o Estado Social ou Estado do Bem-Estar
Social.**’

Os direitos de segunda dimensdo sdo, portanto, os direitos sociais, culturais,
econdmicos, bem assim o0s direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois da reacéo antiliberal'*®.
No caso brasileiro, eles correspondem aos direitos a educagdo, ao lazer, a assisténcia

149

social, & seguranca, & previdéncia, ao direito a biodiversidade ", enfim, a todos os

enumerados no art. 6° e alguns outros no art. 5° e em outros artigos da CF. Em que pese
a sua previsio formal, a sua efetividade na vida dos brasileiros ainda é diminuta®®®

Aproximadamente 25 (vinte e cinco) anos apos a entrada em vigor da Constituicdo de

formal da regra de separagcdo dos poderes, tudo em nome ainda de principios fundamentais da
ideologia liberal.” (BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Historia constitucional do Brasil, p.

10).

146 MENDES, Gilmar Ferreira Mendes; COELHO, Inocéncio Maértires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 233. .

147 Essa transformagédo igualmente foi sentida nos EUA, conforme anota Lawrence M. Friedman,

ilustre professor da Universidade de Stanford: “One of the most obvious and salient features of
American law in the twentieth century has been the rise of the administrative-welfare state. This
means, essentially, a huge expansion in the kinds of things government does, and the way it does
them. Government, atl all levels, manages the economy, monitors and patrols the behavior of
businesses, provides a package of benefits for poor people — or for everybody — and guards the public
health and safety.” (FRIEDMAN, Lawrence M. Law in America: a shor story. - New York : Modemn
Library, 2004, p. 125).

148 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, p.564.

149 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional, p. 234.

150 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional p.564-565.
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1988, o Brasil ainda ostenta um péssimo indice de Desenvolvimento Humano — IDH e,
por conseguinte, uma péssima classificacdo no ranking mundial (84°*°!). Esse fato ainda
ganha mais destaque em virtude de o Brasil deter um dos 6(seis) maiores PIB's (Produto
Interno Bruto) do mundo.

Os direitos de terceira dimensdo, em contraposicdo, decorreram dos embates
estabelecidos em favor do meio ambiente e dos consumidores, que tiveram inicio no
ambito internacional nas décadas de 50 e de 60. Foram movimentos sociais que
postularam do Estado uma nova pratica e também o reconhecimento de novos
direitos*®2.

No cenario mundial e, em particular, no Brasil, percebeu-se a necessidade de
protecdo dos ecossistemas, sobretudo a biodiversidade, diante do perigo de extingéo de
espécies da fauna e da flora. Também surgiu na década de 60 a percepcdo de que 0sS
recursos hidricos sdo finitos e que a industrializacdo, sem controle, aliada ao uso
predatorio da natureza podem comprometer a existéncia de agua potavel no planeta, e,
fatalmente, as futuras geracOes. Destarte, concluiu-se que era imprescindivel a
sobrevivéncia do homem e a boa qualidade de vida a tutela juridica do meio ambiente
no ambito nacional e internacional*>®. Ademais, a humanidade do século XX divisou a
necessidade de preservacdo de minorias e de antigos modos de vida. Por isso, a
preocupacdo em tutelar as Comunidades Indigenas. Ndo se olvide que nesse periodo
alguns segmentos das nagOes economicamente mais desenvolvidas, como os EUA e
alguns paises da Europa Ocidental, verificaram a necessidade de regular as relacbes
decorrentes da compra e venda de produtos e servicos em massa.

A definicdo dos direitos de terceira dimensdo ndo corresponde ao conceito
cléssico de direito subjetivo, pois, como bem acentuou o Gilmar Mendes®*, o traco
peculiar dos direitos de terceira dimensdo é a titularidade difusa ou coletiva, porquanto
sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de
grupos.

Outro ponto importante a destacar é que o catalogo desses direitos ainda ndo se

encontra acabado™®. A construcdo dessa lista est4d em pleno andamento, em virtude ndo

151 Disponivel em: http://www.pnud.org.br/pobreza_desigualdade/reportagens

152 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, p. 695.

153 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 7. ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2005, p. 798.

154 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, op. cit., p.
233-234.

155 FERNANDES NETO, Gulherme; ARAUJO, Alexandre Mota Brand&o de; SERVULO, Katia;
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sO da producdo legislativa e jurisprudencial de alguns paises com cultura juridica mais
desenvolvida, mas, sobretudo, em raz8o das normas e decisGes proferidas por
organizagdes internacionais, como a ONU e a OMC. Cuida-se da resposta internacional
a interesses comuns e a problemas que se apresentam simultaneamente a diversas
ordens®®®. Pode-se dizer que esses direitos também derivam do transconstitucionalismo.
A relacdo desses direitos ndo é homogénea no tempo e no espaco. E que o

contetdo deles depende das condices de cada momento historico®’

. Isto porque a todo
instante  surgem novos tipos de direitos difusos e coletivos, em virtude do
desenvolvimento social, do progresso tecnoldgico e ainda em razdo da emergéncia de
novas formas de exploracdo da natureza.

Desse modo, afigura-se inviavel a elaboragdo de um catdlogo atemporal e
universal dos direitos difusos. Esses direitos devem ser reconhecidos a luz de cada
ordenamento juridico, tomando-se em consideracdo os valores e a configuracdo da

158 " 0s conceitos e

sociedade a que estdo vinculados. Na precisa licdo de Teori Zavascki
0s institutos juridicos, em seu estado puro, por vezes ndo se harmonizam com a
realidade social, que é dindmica e multiforme. Assim, pode-se afirmar que o
pragmatismo da vida é mais fecundo em novidades do que a previsdo do legislador. Dai
porque ndo € possivel a elaboracdo de um rol fixo de direitos metaindividuais. Ao revés,
os direitos metaindividuais ttm o seu conteido determinado em funcdo dos bens
juridicos que determinada sociedade considera necessario proteger.

O catdlogo pertinente a esses direitos ndo poderd ser suprimido total ou
parcialmente, em razdo do que dispde o § 4° do art. 60 da CF. De fato, essa norma
constitucional ndo permite 0 retrocesso em tema de direitos fundamentais, pois,
considera-os clausulas pétreas, portanto, intangiveis pelo legislador. Essa vedagédo
corresponde a proibicdo de se restringir a quantidade de direitos fundamentais, que ora

se encontram enumerados no texto constitucional, como também o seu conteldo. Se

PAES, Euddxio. Inquéritocivil e agdo civil pablica. - Sdo Paulo: Atlas,no prelo.

156 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009,
p. 129.

157 Norberto Bobbio, analisando os direitos humanos, categoria que abrange os direitos
metaindividuais, destaca o seu carater historico: “Do ponto de vista teodrico, sempre defendi — e
continuo a defender, fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos,
p-5)

158 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos, p. 44.
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assim ndo fosse, manobras legislativas obliquas - como a mudanca de redacdo do texto
dos direitos fundamentais, em lugar de sua supressdo - seriam aptas a subtrair todo o
contelido material da norma. Esse ndo é o espirito do texto constitucional. E valioso
registrar, desse modo, que nenhuma alteracdo ou supressdo de direitos fundamentais,
seja parcial ou total, é admissivel. Essa regra, porém, somente alcanca a agdo do
legislador que vise a restringir ou subtrair o conteddo dos direitos fundamentais. A
adicdo de conteudo ou de quantidade ao rol de direitos fundamentais em vigor é
perfeitamente aceita, até mesmo recomendavel, diante da evolucdo e transformacdo da
sociedade.

Os direitos metaindividuais correspondem aos direitos fundamentais de segunda
e de terceira dimensdo. A doutrina, em geral, acompanha o direito positivol®®,
asseverando a existéncia de trés espécies de direitos metaindividuais: difuso, coletivo
stricto sensu e individual homogéneo. As primeiras leis a tutelarem esses direitos no
Brasil foram as Leis n° 4.717/1964 e n° 7.347/1985. Note-se que a mencdo expressa as
espécies de direitos metaindividuais foi feita, inicialmente, pelo CDC (art. 81). No
momento, encontram-se expressamente tutelados pela legislacdo infraconstitucional os
seguintes direitos metaindividuais: a) o art. 1° da Lei n° 7.347/1985 enuncia que a agéo
civil piblica é adequada para a protecdo dos direitos referentes ao: | — meio ambiente; |1
— ao consumidor; 11l — aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico; IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V — por infracdo da
ordem econbmica e da economia popular; VI — a ordem urbanistica. Por outro lado,
varios desses direitos encontram previsdo na CF: | — o patrimbnio publico e social (art.
129, HI); Il — os direitos interesses das populacdes indigenas (art. 129, V); Il — as
pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n° 7.853/1989); IV — os investidores do mercado
financeiro (Lei n° 7.913/1989); V — o consumidor (Lei n° 8.078/1990); VI — o
patrimdnio publico em caso de enriquecimento ilicito de agente ou servidor publico (Lei
n° 8.429/1991); VII — a crianca e o adolescente (ECA, art. 208 e SS); IX — o idoso (Lei

159 CDC. Art. 81. “A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| — interesses ou direitos difusos, assimentendidos, para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;
Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, os transindividuais
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contréria por uma relagéo juridica base;
Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.” (Disponivel em http://www.planalto.gov.br, em 30.01.2013).
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n° 10.741/2003); X — o torcedor (Lei n° 10.671/2003); XI — os servi¢os publicos (CDC,
art. 22, caput e 8 1°); XIl — a ordem urbanistica (Lei n°10.257/2001). Jodo Batista de
Almeidal60 afirma que a doutrina e a jurisprudéncia acrescentam outros interesses
difusos ou coletivos amparaveis via acdo civil publica: a) a protecdo da vida, salde e
seguranga das pessoas; b) a correta instituicdo de tributos; c) a higidez do mercado
financeiro; d) a protecdo dos aposentados; e) a protecdo do meio ambiente do trabalho.

De registrar-se que esta classificacdo ndo é uniforme entre os paises. Nos
Estados Unidos da América- EUA, por exemplo, inicialmente foi estabelecido um rol
legal dos tipos de “class actions”, nos termos da Regra 23 das Federal Rules de 1938.
Porém, em 1966 essa legislagdo foi alterada, existindo apenas um tipo de “class
action”6!,

Existem doutrinadores de escol no Brasil, que defendem a existéncia de somente

duas espécies: difusos e coletivos stricto sensu'®?. Alegam que direito metaindividual é
expressdo reservada apenas a uma especial categoria de direito material, decorrente da
superacdo da classica divisdo interesse publico versus interesse privado. O direito
metaindividual, de acordo com essa corrente doutrinaria, ndo pertenceria a individuos,
tampouco a administracdo publica, mas a grupos de pessoas, a uma categoria, ou “a
propria sociedade, considerada em seu sentido amplo”. Desse modo, sustentam a
impossibilidade de classificar o direito individual homogéneo como espécie do género
direitos metaindividuais. Registram que o direito individual homogéneo tem como
titular apenas um individuo e seu objeto incide sobre determinado bem. Afirmam que,
ndo obstante o CDC autorizar a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, essa
situacdo ndo altera a sua natureza de direito individual. Observam ser até mesmo
recomendavel a alteragdo dessa legislacdo, de modo que os direitos individuais
homogéneos tenham tratamento processual proprio, diverso do que se reserva
atualmente aos direitos coletivos.

Vale ressaltar, todavia, que em muitos casos o direito individual pode apresentar
um traco coletivo. Isso ocorre em especial no @mbito das lides consumeristas. Deveras,
em que pese esses direitos pertencerem a determinados individuos, portanto, divisiveis,
eles podem apresentar origem comum. A titulo de ilustracdo dessa assertiva, cite-se 0

caso de milhares de consumidores de uma determinada marca de veiculo atingidos por

160 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidosda agdo civil publica. 2. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 47.
161 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agdo civil pablicae meio ambiente, p. 41.

162 ZAVASCKI, TeoriAlbino, op. cit., p. 34.
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um defeito grave de fabricagdo em uma mesma peca. Logo, podem ser tutelados
coletivamente. O carater coletivo  decorre, portanto, da possibilidade de serem

163 3 fim de se evitar proliferacdo indevida de lides, com risco

defendidos coletivamente
de julgamentos antagbnicos. O STJ, inclusive, ja esclareceu a questdo em alguns
acorddos, destacando que ndo se postulam direitos individuais nas ACP's em que se
discute direito individual homogéneo. O que se pleiteia, em verdade, é o acolhimento de
pretensdo de natureza genérica, que, por via de prejudicialidade, repercutira nas esferas

164 Isto porque a sentenca de procedéncia na ACP fixa a responsabilidade do

individuais
réu, encerrando a primeira fase processual, de sorte que o direito de cada titular sera
apurado em liquidacdo de sentenca.

Nesta obra, adotar-se-& a classificacdo preconizada pelo direito positivo, pelo
STJ e por grande parte da doutrina, reconhecendo-se as trés espécies de direitos

metaindividuais acima aludidas.

10 Direitos difusos

10.1 Aspectos gerais

N&o obstante a dificuldade em relacionar todos os direitos difusos, dada a
constante evolugdo do seu catdlogo e a auséncia de consenso na doutrina e na
jurisprudéncia quanto a sua exata extensdo, especialmente em alguns casos limitrofes
com o interesse plblico'®, é possivel enumerar alguns que, de forma unanime, tém sido
reconhecidos pelo ordenamento juridico patrio. Antes, porém, é preciso conceituar essa

categoria juridica, bem como apresentar as suas caracteristicas (indeterminacdo do

163 RIZZARDO, Arnaldo. Acgéo civil publicae a¢do de improbidade administrativa. Rio de
Janeiro: Gz Editora, 2009, p.83.

164  BRASIL. STJ — AgRg no Ag 1249559/RJ, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima. DJe
02.02.2012.

165 “Ha interesses difusos: “a) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o interesse publico
(como o meio ambiente como um todo); b) menos abrangentes que o interesse publico, por dizerem
respeito a um grupo disperso, mas que ndo chegam a confundir-se com o interesse geral da
coletividade (como o dos consumidores de um produto); c) em conflito com o interesse da
coletividade como um todo (como os interesses dos trabalhadores na inddstria do tabaco); d) em
conflito com o interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o interesse dos contribuintes); e)
atinentes a grupos que mantém conflitos entre si (interesses transindividuais reciprocamente
conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto dos aeroportos urbanos, ou da animacgdo dos
chamados trios elétricos carnavalescos, em oposicdo aos interesses dos que se sentem prejudicados
pela correspondente poluicdo sonora).” (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em
juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses, p. 51).
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sujeito,  indivisibilidade, indisponibilidade  relativa, ligagdo dos titulares  por
circunstancias de fato e intensa litigiosidade interna), a fim de que a compreensdo do
tema se torne mais facil quando os exemplos forem fornecidos.

Com efeito, analisando-se a CF, percebe-se que os direitos difusos sdo tutelados
por varias normas de conceito juridico indeterminado, como meio ambiente, salde,
educagdo e patrimbnio historico. E tarefa doutrindria das mais importantes para o bom
funcionamento do ordenamento juridico, a construcdo de uma doutrina apta a afastar a
fluidez do seu conceito. Sobretudo para que, posteriormente, possa ser construido com
seguranca 0 rol de legitimados & tutela em juizo desses direitos, assim como 0s que
podem responder no polo passivo da lide. H& também necessidade de explorar os

requisitos dessa categoria juridica, para o correto tratamento da coisa julgada.

10.2 Indeterminacdo dos sujeitos

A doutrina costuma afirmar que direito difuso é aquele que pertence
concomitantemente a todos e a cada um como um bem comum, ndo individualizavel'®®.
N&o ha, desse modo, a possibilidade de distingdo formal individualizadora em termos de
direitos subjetivos ou situacBes juridicas subjetivas, com definidas categorias de
fruidores. Esses direitos sdo difusos enquanto coletivos, de sorte que ndo ha
possibilidade de separar a difusdo, intrinseca a essa espécie de direito metaindividual, de
seu aspecto coletivo ou comunitario. Especialmente porque sdo insusceptiveis de
apropriacdo exclusiva por um titular®®’.

Os direitos difusos, portanto, abrangem grupos indeterminaveis ou menos
determinados de pessoas. Dizem respeito aos individuos em geral no ambito universal,
sem haver uma relagdo juridica ou um vinculo econdmico com os agentes causadores.

Esses direitos sdo fruto de uma circunstancia fatica eventual, repercutindo na
esfera juridica de um ndmero indefinido de pessoas'®®. Sao direitos, portanto, marcados
pela expansividade da relacdo fatica. Podem envolver titulares identificAveis, mas esta

ndo € a regra. Em geral, mostra-se extremamente dificil catalogar com precisdo o0s

166 REALE, Miguel. Questdes de direito pablico. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 132.

167 SOUSA, Miguel Teixeira de. A tutela jurisdicional dos interesses difusos no Direito Portugués.
Revista de Processo, n° 128, Ano 30. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 80, 2005.
168 MACIEL JUNIOR, Mcente de Paula. Teoria das a¢des coletivas: as a¢des coletivas como agdes

tematicas, p. 36.



74

titulares dos direitos difusos'®®. Nesse sentido, ha quem defenda que a interpretagdo da
expressao “interesses difusos” ndo deve ser feita a partir do seu objeto, mas, sim, em
funcdo dos seus titulares, esses, sim, difusos. Haveria, portanto, “interessados
difusos™°, e ndo interesses difusos.

Um dos motivos da relevancia juridica dos direitos difusos decorre de sua
referibilidade a um conjunto expressivo de titulares que ndo comportam aglutinagdo em

171 Quanto a esse critério de organicidade, a

grupos sociais definidos aprioristicamente
doutrina registra que o0s interesses difusos estdo na fase inicial do processo de
organizacio dos interesses’’?, estando os direitos individuais homogéneos na fase
seguinte e os direitos coletivos na Ultima fase.

Esses direitos apresentam alto indice de desagregacio ou “atomizagio™ 3. Por
isso, € extremamente dificil, sendo praticamente impossivel, reunir os titulares para a
propositura da agdo’’*. A melhor alternativa, como se vera mais & frente, é a protecio

desses interesses e direitos por substitutos processuais.

169 RIZZARDO, Arnaldo. Acéo civil publica e agdo de improbidade administrativa, p. 6.

170 A expressdo pertence a Micente de Paula Maciel Junior, que assim defende a sua posicéo:
“Quando se fala de interesse coletivo ou difuso a expressdo, via de regra, ¢ equivoca, porque o
interesse é sempre individual.”

“O que pode ser admitido como difuso ou coletivo é o nimero dos individuos que, de modo
indeterminado ou agrupado, possuem interesses individuais manifestados num mesmo sentido e se
encontram em face de um fato, numa mesma situacdo. Nesse sentido podemos ter ‘interessados'
difusos ou coletivos, mas nunca 'interesses' difusos ou coletivos.”

“Por outro lado, os direitos pressupdemum reconhecimento de que esses interesses difusos e coletivos
pertencem aquele grupo de individuos e devemser observados em face do ordenamento juridico.”
“Nao ha interesse difuso, mas uma indeterminagdo difusa de interessados. Tanto isso é verdade que os
chamados interesses difusos podem ser sempre manifestados na esfera individual dos interessados”
(MACIEL JUNIOR, Mcente de Paula. Teoria das acgdes coletivas: as acdes coletivas como acdes
tematicas, p. 54).

171 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 94.

172 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo p. 94.

173 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir, p. 88.

174 Esse problema foi detectado com precisdo por Mauro Cappelletti: “Outra barreira se relaciona

precisamente com a questdo da reunido. As vdrias partes interessadas, mesmo quando lhes seja
possivel organizar-se e demandar, podem estar dispersas, carecer da necessaria informagdo ou
simplesmente ser incapazes de combinar uma estratégia comum. Esse problema é mais exacerbado
pelo, assim chamado, 'livre-atirador' — uma pessoa que ndo contribui para a demanda, mas ndo pode
ser excluida de seus beneficios: por exemplo, a suspensdo das obras da barragem (37). Em suma,
podemos dizer que, embora as pessoas na coletividade tenham razBes bastantes para reivindicar um
interesse difuso, as barreiras a sua organizagdo podem, ainda assim, evitar que esse interesse seja
unificado e expresso.”
Assim, conquanto como regra, a protecdo privada de interesses difusos exija agdo de grupo, é dificil
assegurar que tal acdo coordenada tenha lugar, se o préprio governo falha, como no exemplo acima,
em sua acdo em favor do grupo. Uma posigdo tradicional e ainda prevalecente em muitos paises é a de
simplesmente recusar qualquer agdo privada e continuar, em vez disso, a confiar na maquina
governamental para proteger os interesses publicos e dos grupos. Pesquisa comparativa recente, no
entanto, demonstrou o quanto é inadequado confiar apenas no Estado para a protecdo dos interesses
difusos (38). E profundamente necessario, mas reconhecidamente dificil, mobilizar energia privada
para superar a fraqueza da maquina governamental.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justiga.
Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988, reimpressdo em 2002, p.27-28).
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Tratando da abrangéncia da dimensdo coletiva do direito difuso, Rodolfo de
Camargo Mancuso obtempera que, realizando-se uma escala crescente de coletivizacéo,
o direito difuso estaria no quinto e Gltimo patamar'’®. Tal o grau de indeterminacdo dos
seus sujeitos. Especialmente porque, ao contrario do direito individual, que tem uma
finalidade egoistica, o direito difuso se projeta por toda a coletividade, tendo uma
finalidade altruistica'’®.

Com efeito, no direito subjetivo classico, ha um titular e um sujeito passivo bem
definidos, de sorte que, ocorrendo o inadimplemento da obrigacdo, o titular pode exigir
do sujeito passivo o cumprimento da avenca. H& quem defenda a origem voluntaria do
direito  subjetivo, a partir do enquadramento da vontade a norma (direito
objetivo).Outros, na linha de Kelsen, entendem que o direito subjetivo decorre da norma
e da sua desobediéncia®’’.

No direito coletivo em sentido estrito — como serd visto a seguir - 0 grupo é
facilmente caracterizavel. Trata-se de categorias representadas por pessoas juridicas
com grande papel aglutinador e representativo de interesses, como os sindicatos e as
associacdes. Contudo, no direito difuso, essas entidades representativas ndo existem,
pois os titulares dos direitos encontram-se dispersos e ndo interligados por uma relagéo
juridica-base. Deveras, os titulares dos direitos difusos ndo se limitam a determinado

8

grupo ou classe, como a classe dos consumidores'’”® ou aos filiados a determinada

associacao.

175 Rodolfo de Camargo Mancuso elaborou interesse escala dos direitos, tomando por parametro a
suadimensdo coletiva : “Sob esses enfoque, evolui-se desde os interesses “individuais” (suscetiveis de
captagdo e fruicdo pelo individuo isoladamente considerado), passando pelos interesses “sociais” (0s
interesses pessoais do grupo visto como pessoa juridica); mais um passo chegamos aos interesses
“coletivos” (que depassam as esferas anteriores, mas se restringem a valores concernentes a grupos
sociais ou categorias bem definidos); no grau seguinte temos o interesses “geral” ou “publico”
(referido primordialmente a coletividade representada pelo Estado e se exteriorizando em certos
padrGes estabelecidos, ou standarts sociais, como bem comum, seguranga publica, saide publica).
Todavia, ha ainda um grau seguinte nessa escala, isto &, haveria certos interesses cujas caracteristicas
nao permitiriam, exatamente, sua assimilagdo a essas espécies. Referimo-nos aos interesses “difusos”.

Esses interesses apresentariam uma dimensdo coletiva ainda mais abrangente do que o interesse geral
ou publico, porque, enquanto estes tém a baliza-los os contornos de certos valores pacificamente
aceitos (por exemplo: investimento publico em seguranca da populagdo), os interesses difusos, ao
contrario, ensejam posicionamentos diversos, de conteddo fluido (por exemplo, o sentido de
“qualidade de vida”), levando ao que a doutrina italiana chama de “intrinseca conflittualita”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 87).

176 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir, p. 83

177 Ronaldo Poletti faz excelente abordagem da estrutura do direito subjetivo: “H4 no direito
subjetivo dois momentos. Num primeiro, ele esta configurado abstratamente no plano normativo.
Indica a possibilidade de algo ser pretendido em tais e tais circunstancias. Num segundo, existe a
realizagdo dessa possibilidade como pretensdo efetiva, a qual é garantida pela a¢do. A norma e o fato
(a situacdo subjetiva) se encontram” (POLETTI, Ronaldo. Introdu¢édo ao direito, p. 275)

178 RIZZARDO, Arnaldo, Agdo civil piblica e acéo de improbidade administrativa, p. 76.
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Em virtude do elevado grau de dispersdo dos titulares dos interesses e direitos
difusos, e tendo em conta, de outra parte, que 0 seu objeto se refere a interesses e
direitos de importante envergadura constitucional, ndo é crivel imputar, com
exclusividade, aos particulares a sua defesa. Deveras, esses direitos e interesses
abrangem um ndmero elevadissimo de pessoas e relacionam-se aos valores
constitucionais mais caros - como a dignidade da pessoa humana e o0 regime
democratico — assim como aos direitos fundamentais ndo patrimoniais, como a salde, a
infancia, a prépria vida, o meio ambiente, do que a bens patrimoniais disponiveis. No
art. 225 da CF, por exemplo, acentua-se que o meio ambiente € um bem de uso comum
do povo, registrando-se ainda a sua caracteristica de um direito transgeracional'’®. E
natural, portanto, que a sua defesa seja autorizada ndo sd aos particulares, mas,
sobretudo, a oOrgdos publicos, como o Ministério Plblico. Em capitulo préprio, o tema
da legitimidade para a defesa dos direitos difusos em juizo serd mais bem estudado,
dada a complexidade da matéria, ficando por ora apenas a noticia de que a defesa desses
direitos requer atores mais bem estruturados tecnicamente.

A tutela dos direitos difusos, como a do meio ambiente, € exercida, com
frequéncia, sem andlise do direito de propriedade, ou até mesmo contra ele. Isto porque
tanto o funcionamento da ordem econdmica quanto o exercicio do direito de
propriedade devem estar de acordo com as normas ambientais catalogadas na

Constituicdo e na legislacdo infraconstitucional*®°.

Todos sdo principios da ordem
econdmica (art. 170 da CF) que pautam a acdo do Estado no ambito econémico®!, cujo
fim é a promogdo da dignidade humana. A leitura dessas normas, portanto, deve ser

conjugada, fruto de uma interpretacdo sistematica®®?.

179 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir, p. 37

180 A proposito, confira-se o0 escélio de Paulo de Bessa Antunes: “O Direito Econémico, como se
viu, é fundamentalmente um instrumento de intervengdo estatal na ordem econémica e financeira. O
Direito Ambiental, em um de seus diversos aspectos, € Direito Econdmico e, portanto, ndo poderia ser
diferente. Na qualidade de Direito Econdmico, o Direito do Meio Ambiente é dotado de instrumentos
especificos que o capacitam a atuar na ordem econdmica, de molde a configurar um determinado
padrdo de desenvolvimento. Tais instrumentos estdo previstos tanto na Constituicdo Federal quanto na
legislagdo ordinaria, merecendo destaque aqueles que estio previstos na Lein® 6.938/81.”
“Em minha opinido, um dos mais importantes instrumentos de planejamento ambiental ¢ de
intervencéo de que é dotado o Direito Ambiental é o Estudo de Impacto Ambiental, cuja finalidade é
realizar um diagndéstico antecipado das consequéncias ambientais decorrentes de atividades
pontencialmente degradadoras do meio ambiente” (ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, p.
20).

181 LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito econdmico. 4. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 88.

182 Paula Forgioni tece valiosas consideracfes a respeito da necessidade de uma interpretagéo
sistematica dos principios da ordem econdmica, estatuidos na CF/1988 (art. 170), com outras normas
constitucionais: “ Os principios veiculados pelo art. 170 da Constitui¢do do Brasil e todas as regras
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Nos termos do texto constitucional em vigor, a propriedade s6 atende a sua
funcdo social (inciso XXI do art. 5° da CF)!®% quando, além de ser utilizada
economicamente, respeita normas trabalhistas e ambientais (inciso Il do art. 186 da CF).
A propriedade que ndo atender a esses requisitos sera suscetivel de desapropriacao (art.
184 da CF). Isso ocorre porque o legislador constituinte origindrio entendeu, de maneira
acertada, privilegiar, em situacdes de confronto, 0 meio ambiente, um valor concernente
a todos os brasileiros, em detrimento da propriedade, em geral pertencente a somente
um titular.

E importante aproveitar o ensejo, para explicar algumas questdes relacionadas ao
exemplo, extremamente Uteis para a compreensdo do conceito de direito difuso. Isso
porque, a luz do caso concreto, ndo é tdo facil classificar um direito como difuso. Em
determinadas situacGes, e, a depender dos pedidos formulados, certos direitos podem ser
classificados como difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

De ordinario, sdo formulados varios pedidos em uma ACP, como pleitos para a
imposicdo de obrigagdes fazer, de ndo fazer, de condenacdo em quantia certa ou
provimentos constitutivos. Certos pedidos vao beneficiar titulares indefinidos, outros
um determinado grupo de pessoas. Figure-se a hipdtese de uma acdo proposta para se
declarar nula determinada clausula de um plano de salde. Eventual procedéncia do
pedido beneficiard os segurados atuais, facilmente identificaveis, bem como os futuros
segurados, que nao podem ser identificados. Portanto, em uma Unica ACP tem-se a
defesa de direitos coletivos em sentido estrito e de direitos difusos®*.

Feitas essas consideracBes, retomamos a abordagem das caracteristicas dos

direitos difusos.

que a partir deles se desdobram estdo a disposi¢do dos fins enunciados pelo art. 3° da propria
Constituicdo e, portanto, ndo podem ser lidos ou tomados apartadamente do sistema ao qual
pertencem e ao qual, a0 mesmo tempo, ddo conformagdo” (FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do
antitruste. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 192).

183 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. atualizada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 574.

184 Em hipoteses como essa, Hugo Nigro Mazzilli sugere a elaboragdo de um roteiro de perguntas,
a fim de identificar as espécies de direitos metaindividuais em litigio: “Para identificar corretamente a
natureza de interesses transindividuais ou de grupos, devemos, pois, responder a estas questdes: a) o
dano provocou lesdes divisiveis, individualmente variaveis e quantificaveis? Se sim, estaremos diante
de interesses individuais homogéneos; b) o grupo lesado é indeterminavel e o proveito reparatério, em
decorréncia das lesdes, é indivisivel? Se sim, estaremos diante de interesses difusos; ¢) O proveito
pretendido em decorréncia das lesdes é indivisivel, mas o grupo é determinavel, e 0 que une o grupo é
apenas uma relagdo juridica basica comum, que deve ser resolvida de maneira uniforme para todo o
grupo? Se sim, entdo estaremos diante de interesses coletivos” (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa
dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimbnio cultural, patrimbnio publico e
outros interesses, p. 59).
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10.3 Indivisibilidade

Outra importante caracteristica dos direitos difusos é que eles sdo indivisiveis™®®,
abrigando o conjunto das pessoas que sofrem os resultados de um acontecimento. As
lesbes, na hipotese, sdo difusas, desse modo esses direitos ndo podem ser lesados nem
satisfeitos sendo em forma que afete a todos os possiveis titulares®®.

O tratamento processual, portanto, no abrange apenas um titular. E necessario
que a lide abarque todo o fato, de maneira que o julgamento e a respectiva coisa julgada
produzam sua eficacia sobre todos os titulares, & semelhanca do que ocorre com o
litisconsdrcio necessario uniforme.

Assim, a contaminacdo de um rio afeta toda a populagdo ribeirinha e
consumidora de sua agua. Portanto, em uma sO lide deve ser julgado pedido relativo a
imposicdo de fazer ao réu, consistente em despoluir o rio e instalar novos equipamentos
de controle de poluicdo e de emissdo de residuos solidos e liquidos. Do mesmo modo, a
sua limpeza ndo poderd ser feita de maneira fracionada, beneficiando um ou outro
morador das margens do rio; a sua limpeza afetara toda a populacdo ribeirinha. Também
se diz que é indivisivel em relacdo ao seu objeto, pois, faticamente, € impossivel dividi-
lo. Com efeito, ndo ha como dividir as aguas de um rio ou a sua nascente, assim como

ndo é possivel dividir um meio ambiente urbano sem poluicdo sonora.

10.4 Indisponibilidade

A indisponibilidade é a terceira caracteristica dos direitos difusos. Por
pertencerem a toda a coletividade, ndo podem ser objeto de disposi¢cdo por nenhum dos
seus titulares isoladamente, tampouco por eventuais substitutos processuais.

Essa caracteristica, porém, ndo tem carater absoluto. Desde a entrada em vigor
do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (art. 211) e, posteriormente, com a

entrada em vigor do art. 113 do CDC, que acrescentou 0 8 6° ao art. 5° da Lei n°

185 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 342.
186 ZAVASCKI, Teori Albino, Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela

coletiva de direitos, p. 36.
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7.347/1985, os oOrgdos publicos legitimados podem celebrar termo de ajustamento de
conduta com os interessados, a fim de bem tutelar os direitos metaindividuais. Houve,
portanto, uma mitigacdo a proibicdo da indisponibilidade.

Os exemplos da celebracdo desse ajuste sdo inimeros. Cite-se, com esse
propésito, o acordo celebrado entre o Ministério Plblico e o chefe do Poder Executivo
Municipal, para a construcdo de abrigo de menores; ou o acordo celebrado entre o
Ministério Publico e o chefe do Poder Executivo Municipal para a sinalizagdo
horizontal e vertical de uma determinada cidade; ou ainda o termo de ajuste firmado
entre 0o Ministério Publico e uma empresa, para que nao \veicule determinada

publicidade, considerada enganosa.

10.5 Circunstancias de fato

A quarta caracteristica, da qual decorrem as trés primeiras (indeterminacdo do
sujeito, indivisibilidade e indisponibilidade), é que os titulares desses direitos (pessoas)
estdo ligados por circunstancias de fato. Em geral, sdo pessoas afetadas por acdes de
grande repercussdo social, violadoras de valores ou de principios constitucionais.

O vinculo entre os titulares do direito difuso se estabelece, apenas, em razdo de
uma situacdo contingencial. Ndo sdo tomadas em consideracdo, para a caracterizacdo
desse direito, especiais qualidades do ser humano, como, eventualmente, seu vinculo a
uma corporacdo ou a qualidade de consumidor. Esses direitos pertencem ao individuo
pelo simples fato de ser humano®®’.

Referem-se a pessoas que residem em uma mesma cidade, mesma regido ou
Estado; que estdo expostas aos mesmos riscos; que necessitam de idéntica protecdo
juridica. Apesar da identidade geografica, tais pessoas ndo sdo ligadas entre si ou com o
agente do ilicito por nenhuma relago juridica base.

A titulo de ilustracdo, cite-se 0 elenco de pessoas atingidas pela contamina¢do da
agua de um rio, perpetrada por uma industria quimica de producéo de tintas.

Também o exemplo da ACP proposta para proteger as vitimas de uma

188

propaganda enganosa, Veiculada pela televisdo™"°, consistente em compelir o réu a

187 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 86.
188 “A evidéncia, os direitos difusos sdo afetados por uma mensagem subliminar ou por qualquer
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retirar do ar a aludida propaganda.

Pode ser citado ainda o exemplo do direito difuso da coletividade ao transporte
coletivo urbano, com qualidade. Isso significa que 0s passageiros, que ndo guardam
entre si nenhum vinculo juridico, fazem jus a tarifa modica, sistema de bilhetagem
eletrdnica, veiculos novos e adaptados a portadores de necessidades especiais. E certo
que a titularidade desse servico somente pode ser transferida ao concessionario ou

permissionario, apds a realizagdo da competente licitagao.

10.6 Litigiosidade interna

Uma quinta caracteristica pode ser arrolada. Trata-se da intensa litigiosidade

interna®®®.

A estrutura do direito difuso € substancialmente diversa daquela insita ao
direito subjetivo individual. Enquanto no direito subjetivo individual existe um titular
definido, que guarda um vinculo juridico com a(s) outra(s) parte(s), podendo exigir-
Ine(s) a entrega de coisa, 0 pagamento de quantia certa, um fazer ou ndo fazer, 0 mesmo
ndo ocorre no direito difuso. Como ja verificado, pode ser de extrema dificuldade a
identificacdo dos titulares do direito difuso, especialmente levando em consideragdo que
0 seu nimero alcanca milhares ou milhdes de pessoas, a depender do caso. E natural,
em tal contexto, que ndo se alcance consenso entre os seus titulares**°.

Diante da expressiva quantidade de titulares, assiste-se, em virtude da propria

propaganda ou publicidade antijuridica. Afeta-se umnumero indeterminado de pessoas. Se o objeto de
minha demanda estiver balizado por um pedido que busque tdo somente uma obrigacdo de fazer
(retirar a publicidade ou propaganda do ar), acrescido de uma obrigacdo de ndo-fazer (ndo voltar a
veicular a hipotética mensagem), por Obvio teremos apenas um direito difuso a ser tutela”
(FERNANDES NETO, Guilherme. Direito da comunicacdo social. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 217).

189 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: p. 54.

190 “0 que sedessume desse” entrechoque de massas de interesses € que os conflitos dai resultantes
ndo guardam as caracteristicas dos conflitos intersubjetivos tradicionalmente concebidos na formula
“Tricio versus Caio”, nem tampouco se reduz aos conflitos que contrapdem interesses coletivos ja
organizados e bem delineados, com os dissidios trabalhistas, mas, ao contrario, apresentam contornos
diversos: ndo se trata de controvérsias envolvendo situacfes juridicas definidas (por exemplo, A se
julga credor de B, que resiste aquela pretensdo), mas de litigios que tém por causa remota verdadeiras
escolhas politicas. Ora, neste campo, as alternativas sdo ilimitadas, porque o favorecimento da posicao
“A” ir4 contrariar os interesses dos integrantes da posi¢do “B” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. sete. ed. rev. atual. e ampla. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 101).
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natureza humana, ao conflito de interesses entre determinados grupos de titulares®®?.
Figure-se a hipOtese da construcdo de um shopping as margens de um rio. Havera o
grupo favordvel & construgdo, cioso das vantagens econdmicas que advirdo a cidade;
outro grupo opde-se radicalmente ao empreendimento preocupado com a preservacdo
do meio ambiente, sobretudo, com a possibilidade de contaminagdo do rio com os
residuos liquidos e sdlidos a serem nele despejados, assim como com o risco de
assoreamento do curso d'adgua em razdo da construcdo de um empreendimento de
significativo impacto ambiental. Nessa situacdo, todos séo titulares de direitos difusos
relativos & situacdo fatica, mas estdo em situacdo de confronto.

Outro exemplo bem ilustra a questdo. Certo municipio ndo dispde de cadeia
publica. Todos os seus presos, apés a lavratura do termo de flagrante delito, sdo
encaminhados a municipios vizinhos, que, por sua vez, nao dispdem de celas em
nimero suficiente para recebé-los. Encontra-se em voga, entdo, acesa discussao quanto
a conveniéncia de o chefe do Poder Executivo municipal deflagrar o processo
administrativo voltado a constru¢cdo do prédio. Muitos sdo favoraveis, tendo em vista
que a obra contribuird para a seguran¢a publica do municipio; os familiares dos presos
sdo todos favoraveis, tendo em vista que a existéncia de uma cadeia no municipio Ihes
permitird visitar os parentes com mais frequéncia, fornecendo-lhes melhor assisténcia
material e moral; outros sdo contra, pois afirmam que a construcdo da cadeia atraira as
familias de criminosos para a cidade. No caso de fuga dos delinquentes da prisdo, o
panico tomara conta da comunidade. Como se verifica, no ambito de um direito difuso,
pertencente a milhares de pessoas, encontram-se varios grupos de titulares com conflito
de opinibes. Essa conflituosidade interna é, portanto, uma importante nota caracteristica
dos direitos difusos.

Questdo de extrema importancia que emerge desses exemplos é a forma de

191 Hugo Nigro Mazzilli assim se manifesta a respeito da conflituosidade interna dos direitos
difusos: “Partindo, porém, da constatacdo de que a sociedade atual é cada vez mais complexa e
fragmentaria — pois os interesses de grupos se contrapfem de forma acentuada (caracteristica da
conflituosidade, em regra presente nas questdes que envolvam interesses difusos e coletivos) -, alguns
doutrinadores, mais recentemente, tém sustentado o esvaziamento do conceito de interesse publico,
ou, na mesma linha de raciocinio, tém negado que exista um Gnico bem comum. Assim, por exemplo,
instalar uma fabrica numa cidade pode ser umgrande beneficio social no que diz respeito a geragédo de
empregos diretos e indiretos, a arrecadagdo de tributos e a vida econdmica do lugar, mas, a0 mesmo
tempo, pode trazer sérios danos ao meio ambiente na regido, dependendo da atividade a ser
desenvolvida. Noutro exemplo, melhorar os servi¢os sociais a disposi¢do das classes mais pobres pode
exigir arrecadacdo de mais impostos das classes economicamente mais favorecidas, o que sera
contrapor os interesses dos grupos mais diretamente envolvidos no problema” (MAZZILLIL Hugo
Nigro. A defesa dos interesses difusos em juiz: meio ambiente, consumidor, patrimbnio cultural,
patrimdnio publico e outros interesses, p. 47-48).
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solucionar o conflito entre os titulares dos direitos difusos. Diante da litigiosidade
interna, é de se indagar qual opinido deve prevalecer. Se a mediacdo for bem conduzida,
é possivel que o confiito seja resolvido extrajudicialmente, mediante a celebragdo de um
termo, a partir da iniciativa de algum Orgdo legitimado para tanto. Frustrando-se essa
tentativa, a solucdo serd dada pelo Poder Judiciario, analisando o mérito da pretensdo,
depois de deflagrado o processo judicial por um ou alguns dos legitimados a propositura
da ACP, levando sempre em conta o bem comum'®?, a partir das técnicas de
hermenéutica constitucional e legal.

Importante destacar, por oportuno, que o anteprojeto que trata do Cddigo de
Processo Coletivo, embora ndo tenha sido aprovado, contém excelente referencial
tedrico para a definicdo dos direitos difusos, porque se trata de um projeto elaborado por
grandes juristas, que condensaram nele a melhor doutrina sobre o tema.

O direito difuso estd definido no art. 4°, I, do aludido anteprojeto, nos seguintes
termos: “(...) assim entendidos 0s transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato™%%. A redacdo é
idéntica a do art. 81, paragrafo Unico, I, do CDC. Sinal de que a doutrina ainda abaliza o
trabalho cientifico dos autores do CDC.

Como se verifica, 0 conceito de direito difuso expresso no anteprojeto € formado
por conceitos juridicos de alto indice de indeterminacdo, permitindo que o aplicador da
norma possa reconhecer os direitos difusos em espécie, como 0 meio ambiente e o
patrimbnio historico, a luz do caso concreto. Essa clausula aberta do projeto, a
semelhanga do CDC, permite que novos direitos difusos sejam reconhecidos e
incorporados ao catalogo legal, em funcdo da evolucdo cultural, técnica e econdmica da

sociedade.

11 Direitos coletivos
11.1 Historico

192 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimdnio pablico e outros interesses, p. 48.

193 GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves; WATANABE, Kazuo.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 453. .
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No auge do Império Romano somente se conhecia no direito a sua classica

4 195 Isto porque durante

divisdo'®* em dois ramos: o direito piblico e o direito privado
esse periodo a humanidade ndo conhecia a figura dos “corpos intermediarios”,
agremiacOes privadas representativas de categorias ou grupos. Havia apenas o Estado,

196

onipresente~~°, e 0s particulares, que ainda ndo conheciam a figura da pessoa juridica de

direito privado.

A ruina do Império Romano do Ocidente fez surgir o feudalismo®’ e novas
categorias sociais. Assim é que o senhor feudal, titular de grande extensdo territorial
privada, senhor de seus servos, passou a rivalizar em poder com o rei. E que, além de
terras, era proprietario de um exército particular, cujo servico colocava a disposicdo do
governante no periodo de guerra. Em troca, ganhava titulos nobiliarquicos e vantagens
tributérias.

No periodo feudal, surgiram as corporacfes de oficio, agremiacdes que
abrigavam os interesses de artesdos e de comerciantes. Representavam 0s interesses da
198

burguesia, que, na oportunidade, ainda se apresentava em estagio incipiente Nao

194 André Franco Motoro, em obra Introducdo a Ciéncia do Direito, faz interessante abordagem
histdrica sobre essa divisdo: 'Desde o direito romano é conhecida a divisdo do Direito em Publico e
Privado. No Digesto, encontramos o célebre fragmento, em que Ulpiano ensina: Publico diz respeito
as coisas do Estado, o Privado, a utilidade dos Particulares'. Hujus studii duae sunt positiones,
publicum et privatum. Publicum jus est, quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem” (MONTORO, André Franco. Introdugdo a ciéncia do direito. 29. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 457).

195 IGLESIAS, Ruan. Direito romano; atualizagdo por Juan Iglesias Redondo. Traduc¢éo de Claudia
Mrianda Avena. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 157.
196 A esse respeito, Fustel de Coulange tem brilhante passagem: “A cidade havia sido fundada como

uma religido e constituida como uma igreja. Dai sua forca; dai também a sua onipoténcia e império
absoluto que exercia sobre seus membros. Emsociedade estabelecida sobre tais principios, a liberdade
individual ndo podia existir. O cidaddo estava, em tudo, submetido a cidade, sem reserva alguma;
pertencia-lhe inteiramente. A religido, que dera origem ao Estado, e o Estado, que sustentava a
religido, apoiavam-se mutuamente e formavam um sé corpo; esses dois poderes associados e
vinculados constituiam um poder quase sobre-humano, ao qual a alma e o corpo se achavam
igualmente submetidos.”

“Nada no homem havia de independéncia. Seu corpo pertencia ao Estado e destinava-se a sua defesa;
em Roma o servico militar era obrigat6rio até os quarenta e seis anos, e emAtenas e Esparta por toda
a vida. Sua fortuna estava sempre a disposicdo do Estado; se a cidade precisasse de dinheiro, podia
ordenar as mulheres que lhe entregassem suas joias, aos credores que se privassemde seus créditos,
aos proprietarios de olivais que lhe cedessem gratuitamente o 6leo que tinham fabricado.”

“A vida privada ndo fugia dessa onipoténcia do Estado.” (FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis.
A cidade antiga: estudos sobre o culto, o direito, as instituicbes da Grécia e de Roma: traducdo de
Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. 12. ed. - S&o Paulo: Hemus, 1998, p. 182).

197 BECKER, Idel. Pequena histdria da civilizagdo ocidental. 8. ed. S&o Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1977, p. 226.
198 Eis 0 panorama histdrico tragado por Rubens Requido: “Em um ambiente juridico e social tdo

avesso as regras do jogo mercantil, foram os comerciantes levados a um forte movimento de unido,
através das organizagdes de classe que os romanos ja conheciam em fase embrionéria — 0s colégios.
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detinham personalidade juridica, porque essa categoria juridica s6 viria a surgir séculos
mais tarde. No entanto, editavam regras para 0s seus associados e até tinham tribunal
proprio, com atribuicdo de julgamento dos casos relativos a agremiagdo com base em
regras costumeiras.

O fortalecimento da burguesia, o advento do iluminismo, a Revolugdo Francesa,
foram causas e consequéncias do fim do feudalismo e da transicdo para a era moderna,
sobretudo as declaracbes de direitos emitidas no final do século XIX, por EUA e
Franca®®®.

Os Estados nacionais consolidaram-se, mas também a burguesia ascendeu a um
patamar de importancia social. Isto lhe rendeu a oportunidade de se impor na sociedade
e colher os frutos de um periodo em que o Estado ganhou um aspecto absenteista
(“laisser faire, lassez passer”).

Diante do recolhimento do Estado ao exercicio de funcBes consideradas
essenciais — legislacdo e administracdo do orcamento destinado a areas primarias, como
guerra, pagamento de funcionalismo, obras pdblicas, administracdo da justica — houve
graves injusticas na seara privada.

Assim é que o0s representantes das indUstrias e 0s grandes comerciantes
permitiram-se abusar de determinadas posicdes de vantagem, impondo a maiores e
menores de idade cargas de trabalho superiores a 14 (quatorze) horas diarias, locais de
trabalho insalubres, exposicdo demasiada a riscos de acidente e salario insuficiente para
a subsisténcia.

Esse contexto gerou uma grande revolta entre os trabalhadores, que,
capitaneados por lideres instruidos em teoria marxista’®®, passaram a reivindicar

melhores salarios e melhores condigcBes de trabalho.

Entretanto, na Idade Média, essas corporac¢des de vao criando no mesmo passo em que se delineiam os
contornos da cidade medieval. Como principal e organizada classe, enriquecida de recursos, as
corporacdes de mercadores obtém grande sucesso e poderes politicos, a ponto de conquistarem
autonomia para alguns centros comerciais, de que se citam como exemplos as poderosas cidades
italianas de Veneza, Florenca, Génova, Amalfi e outras.”
“Esse fendmeno repetiu-se emtoda a Europa Ocidental, sobretudo nas areas onde o poder politico dos
soberanos era mais ténue devido a divisdo territorial mais fragmentaria. Por isso, verificamos o evento
com maior insisténcia na Itdlia e na Alemanha, as costas do Mar do Norte, onde foi constituida a
famosa Hansa. Essa liga de cidades comerciais alemds, lideradas por Hamburgo e Liibeck, chegou ao
apogeu no século XIV, quando congregava perto de oitenta cidades mercantis, desde Bergen até os
Paises Baixos, tendo por cerca de trés séculos monopolizado totalmente o comércio exterior da
Inglaterra.” (REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 27. ed. rev. e atual. vol.1,S40 Paulo:
Saraiva, 2007, p.09-10).

199 HUNT, Lynn. A invenc&o dos direitos humanos: uma histéria. Traducdo de Rosaura Eichenberg,
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p. 127.

200 STRAUSS, Leo; CROPSEY, Joseph. History of political philosophy. 3. ed. Chicago (EUA):
The Universiy of Chicago Press, 1987, p. 806.
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Esses movimentos sociais, em determinado momento, passaram a Se organizar
em torno de associacOes e de sindicados. No entanto, essas entidades sofreram represséo

estatalP°?,

Na Franca, a Lei Chapelier (1791) impedia a aglomeragbes humanas. No
Brasil, nos termos do Codigo Penal de 1890 (art. 206), constituia crime a greve pacifica.
A Constituicdo de 1937 (art. 139) declarou como recursos antissociais e nocivos ao
trabalho a greve e o lockout.

\encido, portanto, o primeiro momento de repulsa estatal, essas pessoas
juridicas passaram, posteriormente, a ter o reconhecimento do Estado. Este se viu
premido pela pressdo popular e com isso criou 6rgdos publicos voltados para atender as
demandas de classe.

Essas pessoas juridicas passaram a representar 0s movimentos de classe, de
modo permanente. Com isso, foram capazes de aglutinar os titulares desses direitos,
tornando-se importante veiculo de defesa dos direitos coletivos e de interlocucdo com o
Estado. A partir desse momento, passa a ter relevancia o estudo do direito processual

coletivo, sobretudo o estudo da configuragdo dos direitos coletivos em sentido estrito.

11.2 Consideracdes gerais

O direito coletivo, em sentido estrito, decorre da juridicizacdo do interesse

coletivo. O interesse coletivo, por sua vez, ndo tem definicdo precisa. Cuida-se de

expressdo polissémica, com significados variados. Assim, pode eventualmente ser

201 Diogo Campos Medina Maia faz um apanhado histérico desse fato: “A idéia de conscientizacéo
de classe foi o divisor de dguas da histdria passada e recente do direito processual metaindividual, a
partir da qual a tutela coletiva de direito passou a ter relevancia especial a justificar o estudo e a
elaboracdo de um sistema procesual proprio.”

“Este movimento social de conscientizacdo de classe sé emergiu na Europa Ocidental no inicio do
Século XIX, como reflexo da Revolucdo Industrial. Foi a migracdo e a concentracdo de pessoas em
centros econdmicos que permitiu a aglomeracdo de trabalhadores em unidades de producdo e
proporcionou a transicdo da ideia de classe objetiva para a ideia de consciéncia de classe, ndo
existente nas economias campesinas.”

“A classe trabalhadora foi a primeira a se reconhecer como tal. A aflicdo coletiva das precarias
condigfes de trabalho na primeira fase da revolucdo industrial foi determinante para que a
insatisfacdo individual rapidamente se transformasse em um movimento de classe organizado. A
organizacao coletiva de trabalhadores gozava de forca inédita, valorizando o seu poder de barganha e
negociagdo, com movimentos coesos e de dificil contencdo, que despertaram rapidamente a
necessidade de limitagdo estatal.”

“Neste periodo, em face da inexisténcia de instrumentos eficazes de controle da coletividade, a sua
conten¢do dava-se basicamente pela repressdo legal ou autoritaria. A posicao ativa dos grupos gerava
uma situagdo nova, uma lide instigada pela classe, um conflito de interesses que ndo estava previsto
nos ordenamentos juridicos materiais ou processuais de sua época.” (MAIA, Diogo Campos Medina.
Acdo coletiva passiva. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 19).
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entendido como o interesse social da pessoa juridica?®? E o caso do interesse de uma
empresa no aumento do seu capital social. Essa acepcdo, no entanto, ndo guarda
pertinéncia com o contelido dos direitos coletivos, porquanto diz respeito a um interesse
patrimonial de uma pessoa juridica. Estd restrito, portanto, ao circulo de interesses
individuais, que ndo tém expressdo no meio social.

Também pode ser entendido como a soma de interesses individuais. Essa
acepgdo, contudo, ndo corresponde ao contetdo dos direitos coletivos, por isso ndo pode
ser aceita’®®. E que a simples soma de interesses individuais ndo equivale a interesses
pertinentes a um grupo. O interesse individual tem cunho egoistico, enquanto o coletivo
corresponde aos interesses comuns a uma categoria. Assim é que o interesse de varias
pessoas em adquirir um wveiculo recém-lancado no mercado, ndo corresponde ao
interesse da categoria de lixeiros em reduzir a jornada de trabalho.

A melhor acepc¢do, portanto, para interesse coletivo é aquela que corresponde a
pretensdo de vantagem de determinada categoria ou grupo. Com efeito, o direito
coletivo corresponde a juridicizacdo da sintese dos interesses de um determinado grupo
ou categoria®®.

Essa pretensdo, em geral, € esposada pela pessoa juridica responsavel por
agregar os titulares dos direitos coletivos. E o que se verifica da atuacdo de sindicatos e

de associacdes.

202 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 54-
55.

203 Ricardo de Barros apresenta substanciosos argumentos para ndo aceitar o direito coletivo como

o resultado da soma de direitos individuais: “Ndo se pode, entretanto, confundi-los comos interesses
da pessoa juridica, ou com o somatério simples dos interesses individuais dos integrantes do grupo,
categoria ou classe. Em ambas as hipdteses, estariamos diante de simples interesses individuais, ainda
que eventualmente formulados em juizo em litisconsoércio.”
“A peculiaridade dos coletivos consiste na indivisibilidade decorrente da existéncia, como reflexo da
situagdo da vida onde auferem sua génese, de uma relagdo juridica de direito material comum,
inerente a todos os envolvidos na categoria considerada” (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do
processo coletivo,2. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 106).

204 Rodolfo de Camargo faz precisa observagdo da diferenca entre direito individual e direito

coletivo: “Essa 'realidade nova' ¢ justamente o interesse coletivo no seu sentido proprio, porque,
conquanto originario dos interesses individuais, representa a sintese, um amalgama daqueles; a partir
desse momento, se desvanecem os interesses individuais originarios, surgindo uma nova realidade: a
dos interesses (verdadeiramente) coletivos. E preciso, entfo, que haja um ideal coletivo, uma alma
coletiva; é isso que conduz a caracteristica especifica.”
“Pensar e sentir coletivamente ¢ relegar a um plano secundario o interesse imediato, egoista, para,
com os olhos postos num ideal amplo e generoso, empenhar os esforcos comuns com vistas a
consecucdo desse desiderato. E possivel e até provavel que os frutos desse esforgo recaiam,
reflexamente, sobre os que dele participaram; e, dada a amplitude do fim perseguido, € mesmo
possivel que terceiros venham a ser beneficiados. Quando um grupo luta por melhores condicdes de
seguranga no trabalho, séo todos os trabalhadores, como categoria, que disso poderdo beneficiar-se,
independentemente de sua precedente adesdo a entidade representativa” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 57).
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O direito coletivo, por sua vez, pode receber duas definicbes: em sentido lato e
em sentido restrito. O conceito lato de direito coletivo corresponde ao sinbnimo do
género direitos metaindividuais. Esse € o sentido do inciso Il do art. 129 da CF. Por
outro lado, a definicdo do direito coletivo, em sentido estrito, encontra-se descrita no
inciso Il do paragrafo unico do art. 81 do CDC, que enuncia que esses direitos Sao
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”.

Nesta obra, o direito coletivo sera tratado em sua acepgao estrita.

11.3 Determinabilidade

Esse conceito revela elementos distintos daqueles insitos aos direitos difusos,
quais sejam, a determinabilidade dos sujeitos e a relacdo juridica base que os une entre
si ou com a parte contraria.

Enquanto nos direitos difusos, em geral, é dificil a determinacdo dos titulares,
nos direitos coletivos essa tarefa € mais facil. Isto porque uma das caracteristicas dos
direitos difusos € a indeterminacdo dos titulares. Uma vez que estes se encontram
naturalmente dispersos, a reunido é feita apenas de modo contingencial em razdo de
uma situacdo de fato. Nos direitos coletivos em sentido estrito, porém, os titulares ja se
encontram unidos por uma relacdo juridica-base, que os une entre si ou com a parte
contraria, antes da ocorréncia do fato.

Essa relacdo juridica nasce em virtude da aglutinacdo de interesses dos seus
titulares?®. Tal aglutinacdo é realizada por uma organizacdo, que pode ou ndo ter
personalidade juridica. Com efeito, essa “organizacdo”, que pode ser a familia, um
sindicato, uma associacdo ou até mesmo um partido politico, atua como uma forca
centripeta em relacdo a esses interesses.

Identificada, portanto, a “organizacdo” responsavel por agregar os interessados,

torna-se facil identificar os titulares dos interesses e direitos coletivos.

205 Vicente de Paula Maciel Junior destaca a “organiza¢do” como o elemento distintivo dos direitos
coletivos em sentido estrito: “O trago caracteristico e distintivo dessa modalidade de interesses é a
'organizagédo’, uma vez que, se ndo organizados, inocorre a coletivizagdo e a aglutinagéo em torno de
interesses comuns. A organizagio se somaria a afetacdo desses interesses a grupos determinaveis (enti
esponenziali), além do vinculo juridico basico que os une. A forma de expressdo desses interesses se
daria através de grupos intermediarios como a familia, sociedades civis, sindicatos, associagdes,
partidos politicos, etc.” (MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agdes coletivas: as agbes
coletivas como agOes tematicas... p. 31-32).
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Esse aspecto relacionado a titularidade dos direitos coletivos sera importante
para distingui-los dos direitos difusos e dos direitos individuais homogéneos, por
ocasido do julgamento de uma lide. E que o direito serd considerado coletivo quando o
bem juridico pretendido favorecer apenas os integrantes da categoria ou grupo?%®. Se o
beneficio da tutela jurisdicional alcangar outras pessoas além dos integrantes da
categoria ou grupo, estar-se-a discutindo em juizo direito difuso, cujo regime de coisa
julgada ¢é diferente daquele reservado pela lei aos direitos coletivos.

Ha uma diferenca de extensdo da coisa julgada entre os direitos coletivos em
sentido estrito e os direitos difusos. Nos direitos coletivos em sentido estrito, a coisa
julgada beneficia todos os integrantes da categoria ou grupo. Esse é o motivo pelo qual
a lei estipula que a coisa julgada tera eficacia ultra partes (art. 103, 11, do CDC?%"). Isto
é, coisa julgada beneficia apenas aquele determinado segmento da sociedade?%®: o grupo
ou a categoria. E 0 que ocorre com a sentenca que reconhece o direito dos integrantes de
certa categoria de empregados, como 0S vigias noturnos ou 0s garcons, a receber
determinada rubrica. Nos direitos difusos, ndo existe esta limitagdo. A coisa julgada tem
eficacia erga omnes (art. 103, I, do CDC), beneficiando qualquer ser humano.

Nesse contexto, infere-se a relevancia de a peticdo inicial da ACP, que veicule a
defesa de direito coletivo, descrever os titulares dos interesses ou direitos defendidos em
juizo ou, se isso ndo for possivel no momento da propositura da agdo, a0 menos a
descricdo da categoria a ser beneficiada pelo acolhimento da pretensdo e, por

conseguinte, dos efeitos da coisa julgada.

206 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acles coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. Apresentacdo a 1. ed. por Luiz Guilherme Marinoni.
Prefacio a 1. ed. por José Carlos Barbosa Moreira. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012, p. 219.

207 Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este Cédigo, a sentenca fara coisa julgada:
| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em
que qualquer legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova, na hipétese do inciso | do paragrafo nico do art. 81;

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso
I do parégrafo Unico do art. 81;

208 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes

coletivas. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 588.



89

11.4 Relagéo juridica béasica

Os direitos coletivos apresentam algumas diferencas em relacdo aos direitos
difusos. Uma delas é a origem da lesdo. Enquanto os direitos difusos sdo fruto de uma
idéntica circunstancia fatica, os direitos coletivos dizem respeito a uma relagdo juridica
comum a varias pessoas. Embora exista a circunstancia fatica pertinente aos titulares, o
que de verdade os agrega é o vinculo juridico basico.

A nota mais caracteristica desse direito reside na circunstancia de que a relacdo
juridica basica que agrega 0s elementos do grupo encontra-se em risco ou ofendida por
algum ato administrativo, em virtude da conduta de alguma pessoa de direito privado ou
eventualmente por alguma norma.

No ambito desses direitos, as pessoas que fazem parte do grupo ou da classe
estdo ligadas entre si por alguma relacdo juridica base e essa circunstancia os faz
identificaveis. A relacdo juridica bésica dos titulares do direito coletivo decorre da
vinculacdo a alguma pessoa juridica de direito privado (associacdo, sindicato, federacao,
etc.).

Os direitos coletivos nascem inicialmente da identidade de direitos individuais
que, somados, transformam-se, deixando 0 seu carater egoistico, para transcender a
esfera dos interesses coletivos. Os interesses individuais dos membros de uma categoria,
enquanto tais, transformam-se em “interesses da categoria”, passando ao status de
coletivos.  Posteriormente, se reconhecidos pelo Poder Pdblico (Legislativo ou
Judiciario), sdo alcados, por via da juridicizacdo, a categoria de direito coletivo. Assim,
os interesses de membros da categoria de trabalhadores da industria do cigarro por
melhores condicbes de trabalho transformam-se em interesses da categoria e,
posteriormente, em direito coletivo, se assim forem reconhecidos pela lei ou por

decisdes dos Tribunais. Cuida-se da transformacdo por coalizio ou aglutinacao®°®.

209 Rodolfo de Camargo Mancuso assim explica a aglutinacdo dos interesses coletivos: “Pode-Se,
assim, visualizar um piramide, em modo de uma ‘escala crescente de coletivizagdo', em cuja base
estdo os interesses individuais; alguns desses interesses pertinema pessoas que, por diversas razoes,
encontram-se em posi¢cOes sociais homogéneas, tais as classes, as categorias, facilitando a aglutinacéo
daqueles interesses nos grupos representativos dessas classes e categorias. Esses interesses tornam-se
entdo 'coletivos', e esses grupos vdo representa-los, defendé-los e fomenta-los, como o fazem os
sindicatos, as associagdes, as ordens e outras entidades do género. Num momento subsequente,
verifica-se que alguns desses interesses coletivos depassam até mesmo a esfera de atuagdo do grupo e
alcancam ja a propria sociedade civil como um todo: passam a integrar o interesse geral. Por exemplo,
0 interesse ao pleno emprego depassa a Orbita dos sindicatos; o interesse a protecdo da natureza como
um todo depassa a Orbita das associacfes de protecdo a ecologia; o interesse no desempenho
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A origem dos direitos coletivos reside na atuacdo dos particulares, que, em
determinado momento, passam a ter interesses comuns. Resolvem, portanto, unir-se,
para somar forgas, muitas vezes criando uma pessoa juridica para tal intento.

Essa pessoa juridica passa a representar esses interesses comuns do grupo, ndo o
interesse individual de cada integrante da categoria. Até porque a pessoa juridica
representa apenas uma faceta ou um momento dos seus associados. Natural que os
associados ou integrantes de determinada classe tenham na sua vida privada outros
interesses, outras atividades, alheias aos interesses do grupo. E o que ocorre, por
exemplo, com o sindicato dos professores, cuja missdo é defender a sua categoria,
lutando por melhores salarios e melhores condicbes de trabalho. Ndo € missdo do
sindicato dos professores tutelar a educagdo dos filhos dos sindicalizados ou entdo
agendar viagens de férias de seus associados; ou ainda preocupar-se com o0s indices de
juros aplicados aos contratos bancérios firmados por alguns de seus membros. Esses sdo
aspectos da vida privada dos integrantes da categoria, que ndo sdo comuns aos demais
membros e que nao justificaram a formacdo do grupo (relacdo juridica bésica).

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, o traco distintivo do direito coletivo é a

organizacdo que o representa?®.

Isto porque a aglutinacdo dos direitos requer um
minimo de estrutura funcional, sem o que ndo ha como existir a coesdo de um grupo.
Tanto assim que, conforme observa, considera-se o ‘“carente organizacional” (morador
de rua) como hipossuficiente, apto de ser assistido pela Defensoria Pdblica (inciso
LXXIV do art. 5° da CF).

Os direitos coletivos também podem decorrer do vinculo de seus titulares com
uma parte contraria®'?, ndo entre si. E que a protecdo juridica abrange ndo apenas os
fillados & associagdo ou sindicato, mas também 0s que pertencam & respectiva categoria,
porque ninguém é obrigado a filiar-se a sindicato ou associa¢do (alinea “d”, inciso XX,
do art. 5° da CF). Cuida-se de liberdade publica, que ndo pode sofrer restricdo ou ser
indevidamente subtraida por norma infraconstitucional. E o que ocorre, por exemplo,
com os candidatos de um concurso publico. Eles ndo guardam vinculo juridico entre si,
contudo, mantém vinculo com a instituicdo para o qual estdo concorrendo a um dos

cargos. A titulo de ilustracdo, figure-se a ACP ajuizada com o escopo de reservar vagas

equilibrado das relagdes de consumo é mais amplo do que o objetivado por um 6rgéo de defesa de
consumidores.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para
agir, p. 60).
210 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 62.
211 ABELHA, Marcelo, Agdo civil piblica e meio ambiente, p. 47.
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a portadores de deficiéncia, em concurso piblico?*?. Do mesmo modo, pode ser citado
0 caso da ACP proposta pelo Ministério Publico contra determinada pessoa juridica, em
razio do aumento abusivo de mensalidades escolares?!®. Como se percebe, em todos
esses casos, ha uma relacdo juridica basica entre os titulares do direito, que, em juizo,
foram substituidos por um legitimado extraordinario, qual seja, 0 Ministério Publico.

No entanto, nem sempre € facil formular um juizo seguro sobre a exata espécie
de direito metaindividual que se postula em juizo. A depender do pedido formulado,
estar-se-a4 a tratar de direito individual homogéneo ou eventualmente de direito difusos.
E por isso que a classificacio adotada pela doutrina e pelo CDC ndo deve ser observada
de maneira excludente; ou seja, diante de um caso concreto, escolhe-se apenas um dos
tipos relacionados (difuso, coletivo ou individual homogéneo). Diferentes pretensdes
podem ser deduzidas na ACP (obrigacdo de fazer, ndo fazer, pagar quantia etc.), em
razdo do direito material controvertido. Essas diferentes pretensdes podem envolver as
trés espécies de direitos metaindividuais em uma mesma lide. O magistrado, ao julgar
esses pedidos, poderd, eventualmente, em um mesmo comando sentencial, dispor sobre
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, como acima demonstrado.

A extensdo dos beneficiarios da tutela judicial € critério que auxiliara
sobremaneira 0 jurista nesta matéria. Um caso, relativo a ACP ajuizada com o fim de se
obter o reconhecimento judicial da ilegalidade de aumento de mensalidade escolar,
ajudard a ilustrar a assertiva: a revisdo do valor da mensalidade escolar, com efeitos
retroativos, corresponde a um direito coletivo em sentido estrito, pois beneficiara tdo so6
os alunos matriculados na instituicio de ensino até aquele momento®'*; porém, a
producdo dos efeitos da sentenca para o futuro, em virtude da decretacdo da revisao
contratual, implica direito difuso, porque alcancard ndo apenas os alunos atuais, mas

também os que ainda se matriculardo na escola, logo, beneficidrios indeterminaveis®®®.

212 BRASIL.  STJ - CC 109435 / PR. CONFLITO DE COMPETENCIA  2009/0240560-8.
Relator(a) Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO. Julgamento: 22.09.2010.

213 BRASIL. RESP 89646/PR.

214 BRASIL. STF, RE 163231/SP, Relator Ministro Mauricio Corréa, DJ 29.06.2001.
215 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimbnio publico e outros interesses, p. 53.
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11.5 Representacdo dos interesses e direitos coletivos no ambito judicial e

extrajudicial

Os direitos coletivos, como ja consignado, correspondem aos interesses coletivos
juridicizados. Esses interesses, se reconhecidos pelo Judiciario, sdo considerados
interesses juridicos; reconhecidos pelo Legislativo, por meio de lei, sdo considerados
direito. Nao obstante a diferenga terminologica, os termos “direito” e “interesse
juridicizado”, sob o ponto de wvista ontologico, ttm a mesma estrutura, como
demonstrado ao longo desta exposicdo. Decorrem do fendmeno da aglutinacdo?!® de
interesses comuns a pessoas de uma mesma categoria.

Esses interesses aglutinados orbitam ao redor de uma “organizagdo” (pessoa
juridica ou ndo) que pode representa-los no ambito judicial ou extrajudicial. Essa
“organizacdo” funciona como o centro diretivo e catalizador desses interesses®?’, porque
propicia a melhor organizacdo das mobilizagbes da categoria. E como se fosse o centro
de uma constelacdo, atuando com forga centripeta.

Na doutrina italiana, essas organizacfes que representam o0s direitos coletivos
s30 chamadas de ente esponenziale?'®. Porém, tanto na Italia como aqui se defere certa
relativizacdo a esse requisito, a fim de que os direitos coletivos ndo sejam privados de
defesa judicial por ndo estarem vinculados a uma pessoa juridica de direito privado.

Desse modo, a legitimidade para a tutela destes interesses e direitos coletivos, no Brasil,

216 Rodolfo de Camargo Mancuso assevera 0 seguinte a respeito da aglutinagdo: “Os interesses
coletivos valem-se dos grupos como veiculo para sua exteriorizagdo; um grupo pressupde um minimo
de coesdo, de organizacdo, de estrutura. Os interesses, para serem 'coletivos', necessitam, pois, estar
aglutinados, coalizados. E a coesdo sera tdo mais evidente quanto menor for o grupo; o que significa
que € justamente a proximidade efetiva entre os membros o fator que fortalece o grupo.”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 61).

217 Miguel Reale teceu valiosos comentérios sobre o papel exercida pela pessoa juridica

relativamente a interesses coletivos: “Ha, pois, homologia e sintonia entre o fato social dos 'centros de
interesse socialmente estruturados em razdo de miltiplos fins' e 0 'modelo juridico da personalidade’
que lhe é atribuido como projecdo normativa da subjetividade individual de cada um de seus
participantes, mas transcendendo cada fulcro de imputabilidade, tomando em si mesmo, para
expressar a correlacdo delimitadora e superadora que resulta da unidade de interesses comuns.
E inegavel que, nessa modelagem juridica unificada dos centros coletivos de mdltiplos interesses,
irredutivel aos interesses singularmente considerados, hd um ato criativo ou nomotético (o que explica
que, de inicio, tenha surgido a ideia de mera ficcdo, pois, como vimos, fingere quer dizer também
formar ou modelar), mas ndo se trata de modelagem ou de criacdo ab nihilo, como pensaram o0s
ficcionistas, e, sim, de uma 'conjetura inevitavel' que corre paralelamente com o desenvolvimento da
experiéncia” (REALE, Miguel. Nova fase do direito moderno. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
157).

218 GIUSSANI, Andrea. Studi sulle “class actions”. \blume 80. Pavia (Italia): Universita Di
Pavia, Facolta di Giurisprudenza, 1996, p. 322.
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é disjuntiva®’®. Logo, ndo s6 o sindicato da categoria tem legitimidade para a defesa dos
respectivos interesses e direitos, mas também o Ministério Plblico podera agir em juizo
ou fora dele em favor da categoria. Rodolfo de Camargo Mancuso, apoiando a doutrina
de Kazuo Watanabe, assevera que a pessoa juridica existird apenas em alguns casos,
pois, de acordo com o conceito legal, a relacdo juridica podera estabelecer-se com a
parte contraria. Tal sistematica deriva da indivisibilidade dos direitos coletivos, de modo
que, independentemente da reunido de seus titulares em torno de uma entidade
representativa, formam uma unidade. Assim, conclui que é recomendavel, nos dois
casos (existéncia ou ndo de entidade representativa), o seu tratamento molecular®2°.

As pessoas juridicas incumbidas da defesa dos direitos coletivos hoje tém
importante papel de interlocugdo com o Estado. No seu natural desempenho de defesa
das pretensbes de suas respectivas categorias, acabam por estabelecer permanente
contanto com agentes publicos. Essa aproximagao enseja, em varios casos, a nomeacao
de representantes de classe para compor 6rgdos publicos colegiados, a fim de expressar,
de maneira permanente, em um forum adequado, as pretensdes da respectiva categoria.
E o que se verifica no conselho da Previdéncia (INSS), no conselho do Ministério do
Trabalho, no Ministério da Fazenda e nos conselhos de estatais, como a Petrobras.

De igual modo, esses representantes de classe desempenham relevante papel de
colaboracdo com o Estado, na consecucdo de finalidades publicas e na construcdo da
ordem juridica. Uma boa interlocucdo de sindicatos e de associagbes com o Estado é
capaz de evitar a ocorréncia de greves, assim como é capaz de orientar os esforcos de
uma ou mais categorias em prol do interesse publico.

Essa colaboracdo ocorre ndo sé em relagdo ao Poder Executivo, mas também
com o Poder Judiciario, conforme se verifica do papel desempenhado pelas associa¢fes
e também pelos sindicatos na qualidade de amicus curiae (82° do art. 7° da Lei n°
9.868/1999%2), em matéria de controle de constitucionalidade. Atuam como uma

espécie de assistente processual, contribuindo para o convencimento judicial com

219 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Ges coletivase meios resolucéo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional, p. 218.

220 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 61.

221 Art. 7° N&o se admitird intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de

inconstitucionalidade.

§1° (vetado)

§2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, poder, por
despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de
outros 6rgdos ou entidades.(Disponivel em http://www.planalto.gov.br, em 30.01.2013).
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informacdes de ordem técnica e juridica???. Também podem atuar na qualidade de
amicus curiae perante os tribunais??®, quando houver o julgamento sobre a
constitucionalidade de uma norma pelo plenario dos tribunais, nos termos do §2° do art.
482 do CPC?*,

Por serem 0s seus titulares mais facilmente identificaveis que os dos direitos
difusos, os interesses e direitos do grupo podem ser mais bem defendidos em juizo por
intermédio da entidade que os congrega.

A presenca em juizo da entidade representativa da categoria também colabora
para a efetiva isonomia material das partes. Na maior parte dos litigios envolvendo
interesses ou direitos coletivos, ha uma associacdo ou sindicato no polo ativo da lide e
uma ou mais empresas, bem como o Estado, no polo passivo. Ora, as pessoas que
integram o polo passivo das lides coletivas, em geral, sdo litigantes habituais e por isso
detém excelentes condicBes técnicas para atuar em juizo. Possuem um excelente quadro
de advogados e um bom acervo de peticGes relacionadas a esse tipo de causa. Além
disso, essas pessoas juridicas possuem considerdvel capital financeiro, capaz de
suportar, sem desgaste, 0 tempo do processo e as custas e 0s demais emolumentos
processuais, como pericias e pareceres técnicos. Sem a presenca da pessoa juridica em
favor dos titulares dos interesses ou direitos coletivos, haveria de um lado da relagédo
processual, litisconsortes com poucos recursos financeiros e técnicos, e do outro uma

poténcia processual. Estar-se-ia diante de um flagrante caso de wulnerabilidade

222 Gilmar Ferreira Mendes assim descreve a atuagdo do amicus curiae: “A Lei n. 9.882/99 faculta
ao relator a possibilidade de ouvir as partes nos processos que ensejaram a arguicdo (art. 6°, 1°).
Outorga-se, assim, as partes nos processos subjetivos um limitado direito de participacdo no processo
objetivo submetido a apreciacdo do STF. E que, talvez em decorréncia do universo demasiado amplo
dos possiveis interessados, tenha pretendido o legislador ordinério outorgar ao relator alguma forma
de controle quanto ao direito de participagdo dos milhares de interessados no processo.”

“Em face do carater objetivo do processo, ¢ fundamental que possam exercer direito de manifestagao
ndo s6 os representantes de potenciais interessados nos processos que deram origem a acdo de
descumprimento de preceito fundamental, mas também os legitimados para propor a agao.
Independentemente das cautelas que hdo de ser tomadas para ndo inviabilizar o processo, deve-se
anotar que tudo recomenda que, tal como na agdo direta de inconstitucionalidade e na agéo
declaratéria de constitucionalidade, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental assuma,
igualmente, uma fei¢do pluralista, com a participagdo de amicus curiae.”

“Tal como na ADI e na ADC, os amici curiae tanto podem apresentar manifestacdo escrita como fazer
sustentacdo oral (art. 6°, §§1° e 2° da Lei n. 9.882/99).” (MENDES, Gilmar, COELHO, Inocéncio
Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. - Curso de direito constitucional. 3. ed. rev. e atual. - Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, ps. 1174-1175).

223 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional, p. 1.076-1.077.

224 Art. 482. (...

§2° O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de outros 6rgdos ou entidades.(Disponivel em
http://www.planalto.gov.br, em 30.01.2013).
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processual, resultado de uma caréncia organizacional®®.

Nao por acaso, alm das
pessoas juridicas privadas, também Orgdos estatais, como o Ministério Publico, estdo
autorizados a defender direitos coletivos em juizo (art. 129, Ill, da CF), como sera

demonstrado mais a frente, em capitulo préprio.

11.6 Indivisibilidade

Um traco caracteristico dos direitos coletivos é a sua indivisibilidade®?®,

indicando que esses direitos ndo sdo passiveis de fracionamento®?’

. Isto quer dizer que a
lesdo ou a satisfacdo dos titulares dos interesses ou dos direitos coletivos sé pode
ocorrer de modo unitario, para todo o grupo.

Essa caracteristica tem importante reflexo no seara processual. Tendo em conta a
configuracdo da relacdo juridica de direito material, se os titulares desses direitos
resolvessem ajuizar acGes em pequenos grupos, o caso seria de litisconsorcio necessario
unitario. A solucdo juridica deve significar tratamento uniforme para todos os titulares

do interesse ou do direito difuso??®

. Isso porque o julgamento afetard ndo apenas aqueles
que foram parte do processo, mas todas as pessoas integrantes da classe ou categoria.
Esse contexto revela que a indivisibilidade produz importantes efeitos quanto a
legitimidade, & litispendéncia e a coisa julgada na acdo coletiva (art. 103 do CDC),
conforme sera visto nos capitulos 3 e 4 desta dissertacéo.
Com referéncia ao projeto relativo ao Codigo de Processo Coletivo, no seu art.
4°, I, ha a definigdo de direito coletivo em sentido estrito nos seguintes termos: “assim

entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo,

categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo

225 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir, p. 62.

226 O significado desse termo é bem exposto por Aluisio Gongalves de Castro Mendes: “No Brasil,
o carater essencialmente coletivo de uma demanda esta relacionado com a indivisibilidade do objeto,
situacdo esta que, se constatada, implicara no tratamento unitario, ou seja, ndo comportand o solucdes
diversas para os interessados, tal qual ocorre, em situagdo analoga, com o litisconsércio unitario”
(MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos
no direito comparado e nacional, p. 212).

227 A respeito da indivisibilidade nos direitos coletivos emsentido estrito, Arnaldo Rizzardo tece as
seguintes consideragdes: “Os interesses coletivos ndo se fracionam, ou nido se destacam em um
numero especifico de pessoas, mas atingemum conjunto néo determinado de interessados. Busca-se a
protecdo de um valor, de um instituto, de um patrimdnio, ndo se especificando individualmente as
pessoas beneficiadas” (RIZZARDO, Amaldo. Acdo civil publica e acdo de improbidade
administrativa, p. 80).

228 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Ac¢Bes coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional, p.213.
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juridica base™?°.

Esse conceito repete o disposto no art. 81, paragrafo unico, II, do CDC,
distinguindo 0s elementos do direito coletivo em sentido estrito em relagdo aos dos
direitos difusos. Assim é que esse conceito de direito coletivo em sentido estrito traz as
seguintes diferencas: a titularidade pertencente aos integrantes de uma categoria e a
relacdo juridica basica que 0s une entre si ou com a parte contraria. Desse modo, deixa-

se de comentar esse dispositivo, tendo em vista analise do tema ja realizada.

12 Direitos individuais homogéneos

Os direitos individuais homogéneos estdo definidos no inciso Il do paragrafo
Unico do art. 81 do CDC. De acordo com essa norma, essa espécie de direito
metaindividual corresponde aos direitos decorrentes de origem comum.

Cuida-se, porém, de um conceito incompleto. O legislador ndo incluiu na
aludida definicdo a titularidade dos direitos individuais homogéneos, tampouco 0 seu
objeto. N&o houve, como deveria, uma perfeita distingdo dos direitos individuais
homogéneos em relagdo aos difusos. E que, na linha do disposto no inciso | do
paragrafo Unico do art. 81 do CDC, os direitos difusos também sdo fruto de
circunstancias de fato comuns.

Gracas a acdo da doutrina®® e da jurisprudéncia patria, essa lacuna foi
preenchida. Assim é que se distingue, atualmente, o direito individual homogéneo do
direito difuso pela determinabilidade do seu sujeito e em virtude da divisibilidade do
seu objeto.

A titularidade dos direitos individuais homogéneos pertence a grupos, categorias
ou classes de pessoas determinadas ou determindveis, que tenham sofrido danos ou
prejuizos provenientes de origem comum.

Em geral, sdo atribuidas as seguintes caracteristicas aos direitos individuais

homogéneos: a) seus titulares sdo determinados ou determinaveis; b) o seu objeto é

229 GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves; WATANABE, Kazuo.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de C6digo Brasileiro de Processos Coletivos. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 454. Ndo consta da bibliografia final.

230 Idem, ibidem, p. 55.
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divisivel; ¢) tém natureza individual, d) surgem em virtude de um fato comum, que lesa
todos os interessados individualmente?®.

A Lei do Mandado de Seguranga Individual e Coletivo (art. 21, paragrafo unico,
I, da Lei n° 12.016/2009%%%) também conceituou direito individual homogéneo. Akm
das caracteristicas acima  enumeradas, incorporou outras ao texto. Assim € que
enunciou que direitos homogéneos sdo “os de origem comum, ¢ da atividade ou situagdo
especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante”.

O anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo - CPCo, art. 4°, Ill, conceitua
interesses individuais homogéneos nos seguintes termos: “assim decorrentes os de
origem comum’” .

Como se percebe, trata-se de conceito em tudo semelhante ao disposto no CDC.
Dai a abstencdo de comentar esse dispositivo, tendo em conta as abordagens ja

realizadas nesta dissertacdo a propésito do tema.

A seguir, de maneira particularizada, apresentam-se 0s elementos desses

conceitos.

12.1 Divisibilidade

A divisibilidade revela que os direitos individuais homogéneos podem ser

satisfeitos ou lesados de maneira individualizada®®:.

Desse modo, a responsabilidade
pela pratica do ilicito pode ser dividida em razio da quantidade de lesados®**.

A titulo de ilustracdo dessa caracteristica, pode ser citado como exemplo de
direito individual homogéneo o caso que envolve compradores de televisores com o
mesmo defeito de série. Também pode ser citada a hipdtese na qual se discute a suposta

invalidade da limitacdo do numero de concessdes de isencdo de taxas para vestibular de

231 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 98.

232 Art. 21 (...)
Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podemser:
Il — individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, 0s decorrentes de origem
comum e da atividade ou situagdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do
impetrante. (Disponivel em http://www.planalto.gov.br, em 30.01.2012).

233 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 36.

234 RIZZATO NUNES, Luiz Anténio. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 840.
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235 Do mesmo modo,

universidades federais em determinada unidade da Federagédo
identifica-se a presenca de direito individual homogéneo na acdo proposta pelo
Ministério Publico em desfavor de instituicdo financeira, a fim de que apresente em
juizo a listagem de correntistas e 0s respectivos contratos, para a verificacdo de pratica

abusiva com relacio a aquisicdo de produtos bancarios>*®.

12.2 Determinabilidade dos titulares

Os direitos individuais correspondem ao modelo classico de direito subjetivo,
em que o titular € perfeitamente indicado. Cuida-se do direito que o seu titular tem de
exigir de outrem uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a entrega de coisa ou 0

pagamento de determinada quantia®®’

. Tanto assim que o titular do direito individual
pode optar por agir em juizo isoladamente ou em grupo, se existem outras pessoas com
0 mesmo direito subjetivo, oriundo do mesmo fato.

Essa configuracdo do direito individual permite que o titular seja facilmente
identificado. No entanto, em termos de ACP, essa identificacdo, como se verd em item
destacado, ocorrera apenas na fase de execucdo de sentenca, em que ocorrera a
execucdo individualizada do julgado (art. 97 do CDC). Na primeira, essa determinacdo
dos titulares ndo € necessaria, porque a sentenca que encerra a fase de conhecimento

tem natureza genérica.

12.3 Origem em um fato comum

Cuida-se de caracteristica presente tanto na definicdo do art. 81, paragrafo Unico,

I1l, da Lei n° 8.078/1990, quanto no conceito estatuido no art. 21, paragrafo unico, Il, da

235 BRASIL. STJ. REsp 1225010/PE, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 15.03.2011.

236 BRASIL.STJ. REsp 986272/RS, DJe 01.02.2012.

237 André Franco Montoro aponta os seguintes elementos do direito subjetivo: “O direito subjetivo
é sempre: a) uma relacdo de 'dependéncia’ de um objeto (bem ou atividade) a uma pessoa (0 bemou a
atividade Ihe pertencem), 'sdo seus'; b) essa relagéo é reconhecida pela ordem juridica; c) que confere
ao titular ou seus representantes prerrogativas de agir em relagdo a esse objeto” (MONTORO, André
Franco. Introducéo a ciéncia do direito, p. 505-506).
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Lei n° 12.016/20009.

Essa caracteristica indica que a ocorréncia desse interesse ou direito pressupde
uma lesio comum a todos os titulares (origem comum). E o que ocorre com 0s
consumidores de um mesmo lote de televisores produzidos por uma determinada
indUstria, com o mesmo defeito de série.

O art. 81, paragrafo Unico, 111, da Lei n°® 8.078/1990 e o art. 21, paragrafo Unico,
I, da Lei n® 12.016/2009 também enunciam, de maneira cumulativa ao requisito
“origem comum”, a homogeneidade.

A distingdo entre esses termos, embora sutil, existe e deve ser abordada. A
origem comum dos direitos individuais homogéneos refere-se a lesdo que deu origem
aos inimeros direitos subjetivos. A homogeneidade, por outro lado, refere-se ao
conteudo desse direito. A homogeneidade diz respeito, portanto, a prevaléncia das
questdes comuns entre os direitos das vitimas, ndo na sua integralidade, mas no seu
nicleo de homogeneidade?®.

Desse modo, havera homogeneidade quando as vitimas pleiteiam em juizo a
substituicdo de uma peca de um determinado veiculo vendido em série, que apresentou
defeito insandvel. Contudo, ndo havera homogeneidade, se uns pedem a substituicdo da
peca, mas outros reclamam indenizacdo por acidente de veiculo sofrido em razio da
aludida peca defeituosa. Como se percebe, no primeiro exemplo ha homogeneidade de
pretensdes, no entanto, no segundo caso, a disparidade entre as pretensdes é flagrante.

Se as pretensdes ndo forem homogéneas, ndo obstante a origem comum, ndo
podem ser tratadas na mesma ACP. Isto porque, como sera visto com mais detenca a
frente, a sentenca que resolve a fase de conhecimento da ACP que tutele direitos
individuais homogéneos € genérica, ndo identificando os titulares do direito
reconhecido, apenas fixando a responsabilidade e a obrigacdo do réu. Ndo ha, desse
modo, a possibilidade de na fase de execucdo a pessoa habilitar-se, apresentando um
direito subjetivo diverso, sob pena de flagrante violagdo do devido processo legal.

N&o h& necessidade de concomitancia de tempo e lugar. As lesbes devem ter
origem comum, mas os efeitos podem ser produzidos em local diverso. Essa
circunstancia ndo tem o conddo de afetar a possibilidade de tratamento processual
coletivo de direitos individuais. E o que acontece com as vitimas de um medicamento

posto a venda em desrespeito as normas da ANVISA e do Ministério da Salde, por uma

238 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. - Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 52. .
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rede de farmacias, com postos de venda em todas as capitais do pais.

Apesar dessa caracteristica propria, ndo é tdo facil, no caso concreto, distinguir
os direitos individuais homogéneos dos direitos coletivos ou, eventualmente, dos
direitos difusos, na linha do quanto exposto alhures. Assim é que voltamos a afirmar que
um dos melhores pardmetros para identificacdo desse direito € a andlise do pedido
formulado pela parte, aliados aos demais critérios acima mencionados®3®, como, p. ex., o

interesse predominante.

12.4 Tratamento processual coletivo de direitos individuais

Os direitos individuais homogéneos representam uma categoria juridica propria
da modernidade. Cuida-se de direitos tipicos de uma sociedade de cidaddos
consumidores. Sdo direitos em sua esséncia pertencentes a um titular definido. Esse
titular, por sua vez, ostenta a posicdo de vitima da mesma lesdo perpetrada em desfavor
de centenas ou quicd milhares de outras pessoas, também titulares do mesmo direito.
Dai a sua homogeneidade. Decorrem, o mais das vezes, de lesGes provocadas por
fornecedores de produtos ou de servicos, de grande porte econdmico e tecnoldgico.
Portanto, sdo direitos emergentes das entranhas da sociedade de massa.

E natural, nesse contexto, que contenham uma nota de coletividade, em virtude
da circunstancia de um expressivo numero de titulares desses direitos ostentarem a
posicdo de vitimas de idéntica lesdo. Justifica-se, desse modo, o tratamento processual
coletivo®*?.

Por serem, em sua esséncia, direitos individuais, ndo ha empecilho para a
atomizacdo dos conflitos entre consumidores-vitimas e fornecedor-ofensor, com cada
um dos titulares propondo individualmente a sua acdo perante o Poder Judicidrio. O

que, de fato, ocorre frequentemente. Talvez essa seja uma das grandes causas de

239 LEONEL, Ricardo de Barros, op. cit., p. 101.

240 Gregoério Assagra de Almeida fundamenta bem a questdo: “Sdo considerados direitos ou
interesses acidentalmente coletivos e recebem o tratamento processual coletivo — dai serem
designados como sendo apenas acidentalmente coletivos -, pois se constituem de varios interesses ou
direitos individuais homogeneamente considerados, que estdo ligados pela origem comum.”
(ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacéo e aplicacdo). - S&o
Paulo: Saraiva, 2003, p. 492.
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congestionamento do Poder Judiciario. A racionalidade processual recomenda, porém,
que todas essas pretensdes sejam veiculadas em uma s6 demanda.

Sob o ponto de vista processual, o tratamento coletivo dos direitos individuais
homogéneos enseja diversas vantagens. Ha a economia processual, pois em lugar da
pratica de milhares de atos processuais em centenas ou milhares de demandas com
idénticos pedidos e causa de pedir, em desfavor do mesmo réu, havera a necessidade
apenas de poucas dezenas de atos processuais em uma mesma lide. Desse modo, o custo
do processo se torna substancialmente menor.

Além disso, a medida que apenas um juiz e 0s respectivos auxiliares cartorarios
ficardo ocupados com esta demanda, todos os outros juizes daquela comarca ou
subsecdo ficardo livres para presidir outras causas, 0 que enseja maior produtividade do
Poder Judiciario.

O tratamento processual coletivo dos direitos individuais homogéneos também
colabora para a efetividade do processo. O cumprimento de uma decisdo de antecipacao
de tutela ou cautelar, ou ainda da prépria sentenca de mérito, em um processo, é mais
facil e mais rapido do que o de milhares de decisdes ou sentencas em processos distintos
e em juizos diversos. O ndmero de oficios e de atos a serem praticamente para o
cumprimento de uma decisdo ou de uma sentenca é consideravelmente menor do que os
atos necessarios ao cumprimento de milhares de decisGes ou sentencas.

N&o obstante, é importante registrar que essa observacdo diz respeito aos casos
em que apos a expedicdo dos atos de comunicacdo da decisdao ou da sentenca ocorre 0
normal cumprimento da ordem judicial. Havendo resisténcia por parte do réu, a fase
recursal serd inaugurada, com todos 0s Seus consectarios.

Ha também um detalhe importante na ACP que veicule direitos individuais
homogéneos. E que esta lide se divide em duas partes. Ha a fase de conhecimento e a
fase executiva. Em geral, na primeira fase, se o pedido for julgado procedente, fixa-se a
responsabilidade genérica do réu, cabendo aos titulares dos direitos individuais a

liquidacdo do quantum debeatur®*!. A segunda fase, a executiva, poderé ser inaugurada

241 Ha quem defenda que se o juiz tiver condi¢des probatérias suficientes, deve fixar o contetdo

minimo das indeniza¢des individuais, garantindo alguma liquidez a sentenga: “No entanto, mesmo no
sistema atual entendemos que, se possivel o contetdo probatdrio contido nos autos permitir, deve o
juiz, tendo em vista a maxima efetividade, fixar indenizagdes individuais liquidas, sem prejuizo da
responsabilidade do condenado pelo total dos danos causados.”
“Alids, a sentenga coletiva liquida para os danos individuais, além de um beneficio ao individuo
prejudicado, representa um estimulo ao seu cumprimento espontaneo pelo devedor, livrando-o dos
onus de mora, como os juros e a corre¢do monetaria.” (RUGGERI RE, Aluisio Tunes Monti. O
processo civil coletivo e sua efetividade. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 288).
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por algum substituto processual, mas também poderd ser realizada individualmente
pelos respectivos titulares.

E na fase executiva que a tramitacdo desta ACP pode perder velocidade, em
razdo da necessidade de apresentacdo de minuciosa documentacdo dos titulares dos
direitos individuais, para que se seja aferido o cumprimento da sentenca. O magistrado
presidente do feito também precisara de razoavel prazo para verificar a resposta do réu e
a documentacdo que a acompanha, de sorte a aquilatar o efetivo cumprimento da ordem
judicial. De todo modo, acredita-se que esse tempo ndo € superior a soma do tempo
gasto nas execucOes individuais com o mesmo desiderato.

O préprio sistema processual favorece a utilizagdo da ACP para a defesa de
direitos individuais homogéneos. O art. 46, paragrafo Unico, do CPC determina ao juiz
que reduza o numero de litisconsortes, na hipdtese de litisconsércio multitudinario.

A ACP, portanto, que objetiva a tutela de direitos individuais homogéneos, em
nosso sentir, € um instrumento processual importantissimo para assegurar economia,
efetividade e celeridade processuais, encontrando amplo respaldo legal.

Além disso, 0 julgamento desta acdo evita a existéncia de decisdes judiciais
divergentes a respeito a de idénticas situagBes®*?. A independéncia funcional é uma das
garantias reservadas a magistratura, que permite a cada magistrado decidir a causa com
inteira liberdade, desde que de maneira fundamentada.

Essa garantia é extremamente importante para o bom funcionamento do Poder
Judicidrio, de sorte que a magistratura seja exercida sem pressdes politicas ou indevidas
interferéncias. No entanto, a independéncia funcional também propicia a existéncia de
julgamentos dispares em causas sobre 0 mesmo tema, porque cada magistrado tem
liberdade para proferir o seu julgamento. Tal sistematica conspira contra a Seguranca
juridica.

As decisbes proferidas pelos membros do Poder Judiciario devem ser

previsiveis**®

e harménicas entre si. A permitir-se 0 julgamento em separado das acdes
individuais que persigam o reconhecimento de direitos individuais homogéneos, havera
a possibilidade de sentencas dispares, que envolvam as mesmas questdes. Assim, um

juiz podera entender que a consumidora que pensou ter adquirido um anticoncepcional,

242 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir. p. 51.

243 Jorge Amaury Maia Nunes tem faz excelente abordagem a seguranga juridica: “Ora, a
seguranga juridica tem pertinéncia (a) com a qualidade da coisa julgada que deu ou deixou de dar ao
jurisdicionado certo bem da vida e (b) com o fato de que os fundamentos legais dessa solugdo devem
ser os mesmo aplicaveis a outra solug¢do, desde que se trate de factum simile” (NUNES, Jorge Amaury
Maia. Seguranca juridica e simula vinculante.. p. 98).
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mas que, em verdade, por um defeito de fabrica, comprou um placebo, e por isso teve
uma gravidez indesejada, devera ser indenizada por danos morais?**; outro, utilizando
uma fundamentacdo diversa, sem acatar a inversdo do 6nus da prova, poderd decidir de

maneira contraria®*®. Casos como esses geram perplexidade na populacdo e conspiram

244 CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORALIS. ANTICONCEPCIONAL MICROVLAR. PLACEBOS UTILIZADOS POR
CONSUMIDORAS. ANALISE DO MATERIAL PROBATORIO QUE APONTA PARA A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO FABRICANTE. CORRETA VALORACAO DA PROA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. DESNECESSIDADE.

1. Acontecimento que se notabilizou como o ‘caso das pilulas de farinha': cartelas de comprimidos
sem principio ativo, utilizadas para teste de maquindrio, que acabaram atingindo consumidoras e néo
impediram a gravidez indesejada.

2. A alegagdo de que, até hoje, ndo foi possivel verificar exatamente de que forma as pilulas -teste
chegaram as mdos das consumidoras ndo é suficiente para afastar o dever de indenizar do laboratério.
O panorama fatico evidencia que essa demonstracdo talvez seja mesmo impossivel, porque eram
tantos e tdo graves os erros e descuidos na linha de producdo e descarte de medicamentos, que ndo
seria hipétese infundada afirmar-se que os placebos atingiram as consumidoras de diversas formas ao
mesmo tempo.

3. Além de outros elementos importantes de conviccao, dos autos consta prova de que a consumidora
fazia uso do anticoncepcional, muito embora ndo se tenha juntado uma das cartelas de produto
defeituoso. Defende-se a recorrente alegando que, nessa hipdtese, ao julgar procedente o pedido
indenizatério, o Tribunal responsabilizou o produtor como se este sé pudesse afastar sua
responsabilidade provando, inclusive, que a consumidora ndo fez uso do produto defeituoso, o que é
impossivel.

4. Contudo, esta presente uma dupla impossibilidade probatéria: a autora também era impossivel
demonstrar que comprara especificamente uma cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alega a
recorrente, mas apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos padrdes médios de cultura do
pais.

5. Assim colocada a questdo, ndo se trata de atribuir equivocadamente o énus da prova a uma das
partes, mas sim de interpretar as normas processuais em consonancia com os principios de direito
material aplicAveis a espécie. O acdrddo partiu das provas existentes para concluir em um certo
sentido, privilegiando, com isso, o principio da protecdo ao consumidor.

6. A conclusdo quanto a presenga dos requisitos indispenséveis a caracterizacdo do dever de indenizar
ndo exige a inversdo do 6nus da prova. Decorre apenas da contraposicdo dos dados existentes nos
autos, especificamente sob a ética da protecdo ao consumidor e levando em consideracdo, sobretudo, a
existéncia de elementos cuja prova se mostra impossivel - ou ao menos inexigivel - para ambas as
partes.

7. Recurso especial a que se nega provimento (Processo REsp 1120746 [/ SC,
Relator(a) Ministra NANCY ANDRIGHI (1118) Orgdo Julgador T3 - TERCEIRA TURMA Data do
Julgamento 17/02/2011 Data da Publicacdo/Fonte DJe 24/02/2011).

245 CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. DANO MATERIAL.
ANTICONCEPCIONAL  SEM PRINCIPIO  ATIVO. PLACEBO. GRAVIDEZ NAO
PROGRAMADA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. MOMENTO PROCESSUAL. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO (SUMULAS 282 E 356 DO STF). COMPROVAGCAO DO NEXO
CAUSAL. AUSENCIA. PRECEDENTE.

I. A discussd@o acerca do momento da aplicacdo do instituto da inversdo do 6nus da prova néo foi
objeto de manifestacdo especifica pelo tribunal de origem, pelo que restou ausente o
prequestionamento (Simulas 282 e 356 do STF).

1. Consoante jurisprudéncia desta Corte Superior "ainda que se trate de relacdo regida pelo CDC, néo
se concebe inverter-se o dnus da prova para, retirando tal incumbéncia de quem poderia faz&-lo mais
facilmente, atribui-la a quem, por impossibilidade l6gica e natural, ndo o conseguiria. Assim, diante da
ndo-comprovagdo da ingestdo dos aludidos placebos pela autora - quando lhe era, em tese, possivel
provar -, bem como levando em conta a inviabilidade de a ré produzir prova impossivel, a celeuma
deve se resolver com a

improcedéncia do pedido™ (REsp 720930/RS, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe 09/11/2009).
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contra a harmonia do ordenamento juridico.

N&o por acaso encontra-se em andamento um amplo processo de reformas
institucionais, a fim de que haja uniformizagdo das decisdes judiciais proferidas pelos
6rgdos de primeira e segunda instancia do pais, com os julgamento proferidos pelas
cortes superiores, quanto aos mesmos temas. Cuida-se de um alinhamento vertical de
orientacdo jurisprudencial, a fim de garantir a isonomia aos jurisdicionais, assim como
assegurar a previsibilidade e, por conseguinte, a seguranca juridica. E o que se verifica
nos novos institutos em vigor na seara processual, como a sumula vinculante (art. 103-A
da CRFB) e a repercussdao geral (83° do art. 102 da CF, introduzido pela Emenda
Constituicdo n® 45/2004), que se acrescentam a tendéncia de objetivacdo do controle
difuso de constitucionalidade e a ja consolidada vinculagdo dos Orgdos judiciais a quo

aos precedentes do controle concentrado de constitucionalidade (8§2° do art. 102 da CF).

12.5 ACP no Juizado Especial

Com essa preocupacdo de promover a economia processual e a uniformidade das
decisdes judiciais, relativamente aos direitos individuais homogéneos, existem
doutrinadores que defendem a possibilidade de tutela de direitos individuais
homogéneos em matéria de ACP proposta perante o Juizado Especial Civel (Lei n°
9.099/1995)%°,

I1l. Indemonstrado o nexo de causalidade, com a comprovacdo da utilizagdo de pilulas oriundas dos
lotes de placebo indevidamente enviados ao mercado, incabivel a indenizagéo.

IV Recurso especial conhecido e provido para se restabelecer o acérdao que julgou improcedente o
pedido inicial (Processo REsp 844969 / MG
Relator(a) Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR (1110) Orgéo Julgador T4 - QUARTA TURMA
Data do Julgamento 19/10/2010 Data da Publicagdo/Fonte DJe 11/11/2010).

246 E substancial a contribui¢do de José Marcelo Menezes Vigliar a respeito do tema: “Néo houve,

é 0 que se percebe na atualidade, a existéncia de um motivo ( em 1995) realmente convincente para, a
priori, sem outras consideragdes essenciais, retirar as agfes coletivas do ambito da competéncia
desses Juizados Especiais Civeis. Ao contrario: a pratica desses juizados revelou, com casos
paradigmaticos (envolvendo simples interpretacdo de clausulas contratuais de planos de saude;
legalidade de cobranca de assinatura, realizadas pelas empresas que operama telefonia no Brasil etc.),
que a repetitividade de a¢Ges individuais naqueles juizados sempre ocorreu, para ndo dizer que é uma
constante. Repetitivas e voltadas apenas a interpretacdo do ordenamento juridico, considerando que,
ndo raro, se voltavama solugdo de 'crises de incerteza'.”
“Demais, imaginar que todas as demandas coletivas sempre venham a clamar por um alto grau de
complexidade, exigindo dilagdes probatérias e incidentes préprios e cabiveis no procedimento comum
ordinério, constitui um ingénuo equivoco ou um fundamento que nao € juridico” (VIGLIAR, José
Marcelo Menezes. Interesses individuais homogéneos nos Juizados Especiais Civeis: a necessaria
ampliacdo da competéncia. In: MILARE, Edis. (Coord.). A Ac&o civil pablica apds 25 anos. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 447).
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Varias sdo as causas que envolvem direitos individuais homogéneos que ndo
necessitam de extensa dilacdo probatoria. Em outras tantas, a producdo da prova ndo
apresenta complexidade. E o que se verifica nas a¢Bes por danos morais propostas por
inimeras pessoas em razdo de indevida insercdo dos respectivos nomes em cadastros
restritivos de crédito; ou na indevida emissdo de cartdo de crédito, com cobrancas
ilegais de tarifas por parte de instituicbes financeiras etc. Nessas causas, portanto, dada
a simplicidade da questdo a ser revolvida, muitas vezes envolvendo apenas matéria de
direito, é possivel a utilizacdo do rito do Juizado Especial.

A necessidade de um rito mais complexo varia de acordo com a necessidade de
dilacdo probatéria e com a profundidade da cognicdo. Trata-se do principio da
adaptabilidade do processo as exigéncias da causa®*’. E o que se verifica na ACP que
em que se pleiteia a recomposicdo do meio ambiente; na ACP que veicule pedido de
implementacdo de determinada politica publica (fornecimento de medicamentos em
postos de saude) etc.

Nestas acOes, ao contrario daquelas citadas no paragrafo anterior, a fase de
instrucdo probatdria € indispensavel, devendo observar-se, por conseguinte, todo o rito
preconizado na LACP, com a realizacdo de audiéncia de instrucdo, a producdao de prova
pericial e outras provas que se fizerem necessarias, conforme disciplina a lei 0 processo
de convencimento do juiz?*®.

Apresentando-se a matéria a ser julgada como questdo exclusivamente de direito
ou, sendo de direito e de fato, se ndo houver necessidade de prova complexa, é possivel
transigir com a integralidade do rito, tendo em vista o principio da instrumentalidade,
assim como 0s principios da economia processual, da celeridade e da isonomia material.
Com efeito, nos casos mais simples, em que a prova é eminentemente documental, é
possivel o julgamento antecipado da lide (art. 330 do CPC) logo ap6s a contestacdo, se
restar infrutifera a tentativa de conciliagdo. Logo, € possivel perceber que a tramitagdo
de uma ACP no Juizado Especial, em matérias de pequena complexidade fatica, é
perfeitamente possivel sob o ponto de vista do rito.

Quanto a competéncia, também se entende que ndo ha dbice para a admissdo da
ACP no Juizado Especial. Como j& consignado, na primeira fase da ACP que objetiva a

tutela de direitos individuais homogéneos é proferida uma sentenca genérica, que fixa

247 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Tradu¢do de Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbiery, vol. 1, Campinas (SP): Bookseller, 1999, p. 300.

248 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. Traducéo e
notas Amilcare Carletti. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, p. 50.
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apenas a responsabilidade pelo ilicito, a natureza da prestacdo devida e a identificacdo
do obrigado. Desse modo, ndo ha necessidade de declinar na peticdo inicial o valor
devido a cada titular, de sorte que ndo haverd violacdo a alcada do Juizado Especial
Civel (40 s.m). O valor de alcada sera aferido apenas na fase de execucdo,
individualmente, posteriormente a decisdo de liquidacdo do quantum debeatur.

Com relacdo a legitimidade, a proposta da doutrina € a de que haja a conversdo
de uma das agbes individuais em coletiva, mediante decisdo fundamentada do juiz,

249 Ato  continuo,

determinando a reunido dos feitos que tramitam em separado
franquear-se-ia aos demais autores das acOes individuais o direito de autoexcluir-se da
ACP, mediante comunicacdo ao juizo (opt out), a fim de que sua acdo tramite em
separado. A apreciacdo, com mais profundidade, do tema da legitimidade ativa, sera
feita no terceiro capitulo, ocasido em que serd exposta nossa opinido sobre essa

proposta da doutrina.

13 Uso indistinto da ACP para a tutela de direitos difusos, coletivos em sentido

estrito e individuais homogéneos

Impde-se registrar, por oportuno, que ainda vigora na doutrina discussdo sobre a
possibilidade de utilizacdo indistinta da ACP para a tutela de direitos difusos, coletivos
em sentido estrito e individuais homogéneos.

Ha os que sustentam a existéncia de dois subsistemas no processo coletivo: um

0

destinado a tutelar os direitos coletivos®®° e outro voltado para a protecdo dos direitos

249 A proposito, José Marcelo Menezes Vigliar sugere o seguinte procedimento: “Desde que se

conclua pela presenca de legitimidade para a deducdo da pretensdo coletiva pelos préprios
interessados, cada um desses mesmos interessados poderia realizar, sem quaisquer dnus extras, a
defesa coletiva, ap6s a conversdo da demanda (de individual em coletiva) sugerida. Defender os seus
interesses (desde que se esteja, de fato, no caso concretamente analisado, a considerar a categoria dos
‘interesses individuais homogéneos', com todos os seus elementos identificadores) significa, na
realidade, defender todos os interesses oriundos daquela mesma origem (comum), que foram
igualmente lesados ou ameacados de lesdo. Perfeitamente indicada, assim, a conversdo da tutela
individual (na realidade, aparentemente individual) em coletiva.”
“Nesse sentido, agiria 0 autor como se estivesse a defender unicamente os seus interesses. Aos demais
lesados, obviamente, abrir-se-ia a possibilidade de realizagdo do opt out. Pretendendo realizar a defesa
individual de seus prdprios interesses, haveria a manifestacéo dessa vontade, cabendo ao juiz verificar
se, efetivamente, aspectos individuais, daqueles que optaram pela tutela individual, ou seja, realizaram
0 opt out, Superariam os aspectos coletivos” (VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses individuais
homogéneos nos Juizados Especiais Civeis: a necessaria ampliacdo da competéncia, 2010, p. 446).

250 Jodo Batista de Almeida, malgrado sustentar a necessidade dos dois subsistemas, reconhece que
a jurisprudéncia ndo lhe acompanha: “Tenho sustentado que a via propria para o pleito de direitos
individuais homogéneos é a acéo civil coletiva, disciplinada nos arts. 91 a 100 do CDC, reservando-se
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subjetivos individuais®®!. Outros, no entanto, sustentam que é despicienda essa divisao,
tendo em vista que o CDC e a LACP sdo normas complementares, integrantes do
sistema processual coletivo.

Em nosso entender, é possivel a utilizacdo da ACP para a defesa de todas as
espécies de direito metaindividuais. O entendimento de Aluisio Gongalves de Castro
Mendes, também nosso, é de que a tutela de direitos individuais homogéneos no ambito
da ACP representa economia processual, bem como evita a formagdo de julgamento
dispares em relacdo a demandas com a mesma causa de pedir.

De fato, essa sistematica evita a proliferacdo de milhares de demandas
individuais com o mesmo contetdo, permitindo que o Judiciario resolva o confiito de
modo uniforme e mais célere e com custo substancialmente menor para as partes. Além
disso, a solu¢do do confiito no ambito de uma s6 demanda colabora para a redugdo do

acervo processual’®?

, resgatando a credibilidade do Poder Judiciério.

O tratamento molecular de causas repetitivas € uma das melhores ferramentas
contra a crise quantitativa do Poder Judiciario. Afora todas as razdes, a tutela de
direitos individuais homogéneos no ambito da ACP também favorece o acesso ao Poder
Judicidrio das camadas mais pobres da populacdo, além de favorecer a andlise das
pretensdes relativas a infimo valor. Se ndo fosse a utilizacdo desse meio processual,
dificilmente os titulares dessas pretensfes teriam estimulo para demandar em Juizo.

O rito da ACP ndo é incompativel?®>® com o disposto no art. art. 94 do CDC?**. E

a acgdo civil publica para os interesses difusos e coletivos. Mas a jurisprudéncia vementendendo que
tais direitos, quando socialmente relevantes, merecem tratamento coletivo e podem ser pleiteado em
sede agdo civil pablica” (ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da acao civil publica.
Prefacio a 1. edicdo J. P. Sepulveda Pertence. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 38). Ndo consta da bibliografia final.

251 Teori Albino Zavascki defende a existéncia dos dois subsistemas: “Na verdade, ressalvadas as
aplicacbes subsidiarias admitidas por lei ou impostas pelo principio da analogia, pode-se identificar,
em nosso sistema processual, um subsistema que delineia claramente os modos e 0s instrumentos de
tutela dos direitos coletivos (que sdo as acBes civis publicas e a acdo popular) e os modos e 0s
instrumentos para tutela coletivamente os direitos subjetivos individuais (que sdo as agdes civis
coletivas, nelas incluido o mandado de seguranca coletivo).” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 49).

252 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ac¢des coletivas e meios de resolugdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional, p. 220-221.
253 Adriano Perécio de Paula assevera o seguinte a respeito da controvérsia: “Tal distingdo somente

se presta a impor embaracos a defesa coletiva do consumidor em juizo, como estamos a assistir nos
tribunais. Muitas vezes se entende que ndo assistiria legitimidade de agir a umsubstituto processual —
0 Ministério Publico, por exemplo, em alguns casos — para se promover a tutela dos interesses
individuais homogéneos, isso porque pertinente seria a defesatdo somente dos interesses difusos e dos
direitos coletivos, a despeito daquilo que dispde expressamente o art. 91, a permitir o uso da acao civil
publica para a tutela coletiva e também para a defesa em nome préprio.”

“Mas ndo pode haver tergiversagdes neste ponto, porque a a¢ao civil piblica — de maneira indistinta —
se presta a tutela tanto dos interesses difusos, direitos coletivos ou interesses individuais homogéneos,



108

que o CDC, ao contrario do possa parecer, ndo impde diferenca de rito quando se tutela
direito individual homogéneo. Ha apenas um pequeno requisito a ser atendido, mas que
ndo interfere na configuragdo do rito.

Deveras, 0 art. 94 do CDC determina que se publique um edital, logo apos
proposta a ACP, para que interessados se habiltem a causa na qualidade de
litisconsortes. Entende-se que tal dispositivo processual ndo cria empecilho a tutela do
direito individual homogéneo no ambito da ACP. Isto porque, na pratica, dificilmente
algum interessado se habilita como litisconsorte na ACP, especialmente se particular e
pessoa fisica. O alto custo de tal iniciativa € fator inibitdrio. Por outro lado, se, por
algum acaso, varios forem os habilitados a condicdo de litisconsorte, o art. 46, paragrafo
Unico, do CPC, aplicavel ao CDC como norma subsidiaria, permite que o juiz reduza o
numero de litisconsortes, quando este comprometer a rapida solucdo do litigio ou

comprometer o resultado da causa.

14 Sentenca genérica

Infere-se dos artigos 91 a 100 do CDC que a ACP destinada a tutela de direitos
individuais homogéneos é composta, em geral, de duas fases bem distintas: uma de
conhecimento e outra executiva. Muitos afirmam que, excepcionalmente, pode haver
casos em que a peticdo inicial esteja instruida com os elementos necessarios a prolacao
de uma sentenca condenatoria liquida; no entanto, esta ndo é a regra. De ordinério, a
peticdo inicial € instruida somente com alguns elementos necessarias a identificacdo do
réu e de sua responsabilidade pelo fato.

Com efeito, na primeira fase da ACP o magistrado realizara cognicdo exauriente
apenas em relacdo a alguns aspectos, porque outros serdo objeto de andlise por ocasido
da liquidacdo e posteriormente da execucdo. Assim € que na primeira fase serdo objeto
de apreciacdo, somente, por ocasido da sentenca (art. 95 da LACP) a responsabilidade

pelo cometimento do ilicito (an debeatur), a natureza da prestacdo devida (quid

ndo sendo de se conceber qualquer interpretacdo restritiva. Nao importando o objeto da agéo, tem-se
que a indivisibilidade esta no bem da vida em questdo, e ndo na causa de pedir, embora na tutela dos
interesses individuais homogéneos, a finalidade tltima da pretensdo guarde cunho indenizatério”
(PAULA, Adriano Peracio de. Direito processual do consumo: do processo civil nas relagbes de
consumo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 282).

254 Art. 94. Proposta a acéo, sera publicado edital no drgéo oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacéo pelos meios de
comunicacdo social por parte dos 6rgédos de defesa do consumidor.
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debeatur) e a identificacdo do obrigado (quis debeat)?°.

E que, em geral, mostra-se de extrema dificuldade indicar, ja na peticdo inicial, a
exata qualificacdo dos favorecidos pela tutela processual, assim como a especificagdo
dos danos individualmente experimentados?°®.

Nesta primeira fase da ACP, em que se exerce atividade cognitiva, se 0 pedido
for julgado procedente, a condenacdo serd apenas genérica. Isto €, a sentenca dispora
sobre o nicleo de homogeneidade dos direitos individuais?®’. Come se verifica, € uma
sentenca com acentuado grau de fluidez. Tanto assim que na visdo de Teori Albin
Zavascki, a sentenca genérica ndo pode ser considerada de provimento condenatério,
tampouco de provimento constitutivo, apenas declaratorio®®®.

Haverd, portanto, necessidade liquidagdo da sentenca (art. 475-A do CPC), que
podera seguir dois ritos: a) a liquidacdo por arbitramento (art. 475-C do CPC); e b) a
liquidacdo por artigos (art. 475-E do CPC).

A liquidacdo é um procedimento complementar a fase de conhecimento, sendo
resolvida por uma decisdo interlocutéria (art. 475-H), contra a qual é possivel a

interposicdo de agravo de instrumento.

255 ZAVASCKI, Teoria Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 175.
256 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 427.

257 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 153.
258 Teori Albino Zavascki assim fundamento a sua percepcdo na natureza declarat6rio da sentenca

genérica: “E equivoco, portanto, afirmar que a sentenga condenatéria, ou outra sentenga qualquer, é
constitutiva da sancdo ou do estado de sujeicdo aos atos de execucdo forcada. Ndo é esta,
consequentemente, a justificacdo para a forca executiva dessa espécie de sentenca. Sua executividade
decorre, isso sim, da circunstancia de se tratar de sentenca que traz identificacdo completa de uma
norma juridica individualizada, que, por sua vez, tem em si, conforme se viu, a forga de autorizar a
pretensdo a tutela jurisdicional. Se ha ‘identificacdo completa’ da norma individualizada é porque a
fase cognitiva estd integralmente atendida, de modo que a tutela jurisdicional autorizada para a
situagdo € executiva.”

“Qualquer que seja a linha doutrindria que se adota, ndo ha como ver preenchidos, na sentenga
genérica proferida em agdo civil coletiva, os requisitos configuradores de uma tipica sentenca
condenatéria. Ela, por si s6, ndo é titulo executivo, ndo declara nem constitui san¢do pelo
descumprimento da norma nem desencadeia as forcas coativas da execugdo forgada.”

“Com mais razio ha que afastar a hipotese de se tratar de sentenga constitutiva. A constitutividade (= a
constituicdo, a desconstituicdo ou a modificacdo de relacdo juridica) é incompativel com sentencas
genéricas, ainda mais quando dessa generalidade esta excluido qualquer juizo sobre a identifidade do
titular do direito e a especificidade das relagfes juridicas concretamente estabelecidas. Seria absurdo
imaginar sentenca com forca constitutiva ou desconstitutiva das relagbes juridicas nem sequer
enunciadas especificamente nas demandas e das quais ndo se conhece o conteldo particular nem
mesmo o nome de um dos seus figurantes.”

“Assim, adotando-se a classificacdo doutrindria tripartida (sentencas condenatdrias, constitutivas e
declaratérias), a alternativa restante, por exclusdo, é a de considerar como de natureza declaratéria a
sentenca genérica da acéo coletiva. Milita emfavor desse entendimento, sobretudo, a circunstancia de
se tratar de sentenga restrita ao reconhecimento da responsabilidade do demandado, o que deixa
evidente a supremacia da sua forca declarativa em relagdo a de condenagdo.” (ZAVASCKI, Teori
Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 156-157).
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A decisdo que resolve a liquidacdo ndo pode alterar o sentido do julgado
proferido na fase de conhecimento. Pode apenas aperfeicoar o julgado, em razdo do
disposto nos artigos 463, I, e 468 do CPC, integrando-o0 com o0s elementos relativos a
identificacdo do credor (cui debeatur) e a quantidade da prestacdo devida (quantum
debeatur).

Na segunda fase (executiva), a execucdo poderd ser iniciada individualmente,
oportunidade em que devera ser demonstrado 0 quantum debeatur e a prova de que o
exequente integra o grupo beneficiado pela sentenca exequenda®®.

A execucdo do julgado proferido na ACP também poderd ser capitaneada por
algum legitimado extraordinario, como um sindicato ou associacdo, em virtude da
legitimidade extraordinaria concorrente?®® (art. 100, caput, da Lei n° 8.78/1990). Essa
possibilidade de substituicdo processual na execucdo da sentenca que resolva ACP sera

analisada com mais vagar e profundidade no terceiro capitulo.

15. Juridicizagdo dos interesses e direitos metaindividuais

O processo coletivo reclama do seu operador nova atitude em relacdo a

categorias juridicas sedimentadas®®:

. Isto porque o padrdo classico de subsuncdo do fato
a norma previamente editada ndo resolve em muitos casos os conflitos que envolvem
interesses metaindividuais.

E que varios desses interesses ainda ndo passaram pelo crivo do Poder
Legislativo. N&o obstante, gozam, em geral, de extrema relevancia na sociedade, bem
assim no meio cientifico.

Assim, caberd ao magistrado o importante papel de juridicizacdo desses
interesses, a partir da Constituicio e eventualmente com apoio na legislacdo

I262

infraconstitucional®>*, mediante 0 uso de analogia ou interpretacdo extensiva, se ao caso

259 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. - Séo
Paulo: Atlas, 2010, p. 51.

260 ASSIS, Araken de. Manual da execugéo. 11. ed. rev. ampl. e atual. com a Reforma Processual —
2006/2007 — 2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 394.

261 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 32.

262 Kazuo Watanabe é arduo defensor dessa competéncia emfavor do Poder Judiciario, se relativa a
direitos fundamentais sociais atinentes ao minimo existencial, assim como no que tange aos direitos
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puderem ser aplicados conceitos juridicos indeterminados®®®. Ha, ainda, a possibilidade
de utilizagdo, para essa finalidade, dos principios gerais de direito e dos principios
constitucionais®®*, normas de contetido juridico indeterminado, de extrema utilidade na
juridicizacdo de novos interesses.

Esse papel criativo decorre do disposto no art. 4° da LICC e no inciso XXXV do
art. 5° da CF, que colocam o juiz no centro do ordenamento juridico, & medida que cabe
a ele manifestar-se em todas as causas. Ndo ha, no Brasil, 0 contencioso administrativo,
tampouco limitacbes de acesso ao Poder Judiciario. No ambito do controle de

constitucionalidade, esse papel ganha maior realce?®®.

fundamentais sociais previstos em normas constitucionais de densidade suficiente: “A tese da
justificiabilidade imediata dos direitos fundamentais sociais, sem a prévia ponderagéo do Legislativo e
do Executivo, limitada ao minimo existencial, pode parecer, a primeira vista, muito restritiva. Ndo o
ser4, porém, se se adotar, na conformidade da posi¢cdo acima explicitada, o entendimento prestigiado
pela jurisprudéncia da Suprema Corte e do STJ, de que em relagdo ao minimo existencial ndo é
invocavel pelo Estado a clausula da reserva do possivel. O minimo existencial diz respeito ao nicleo
basico do principio da dignidade humana assegurado por umextenso elenco de direitos fundamentais
sociais, tais como direitos a educacdo fundamental, a salde bésica, a assisténcia social, ao acesso a
justica, a moradia, ao trabalho, ao salario minimo, a protecdo a maternidade e a infancia. Para a
implementacdo de todos esses direitos, ainda que limitada a efetivagdo do minimo existencial, séo
necessarias prestagdes positivas que exigemrecursos publicos bastante consideraveis. (...)

10. Além do minimo exstencial, had outros direitos fundamentais sociais que, apesar de sua
relevancia, ndo sdo dotados do mesmo grau de essencialidade para a efetividade do principio da
dignidade da pessoa humana. Alguns desses direitos, porém, estdo definidos em normas
constitucionais com densidade suficiente para poderem ser havidas como explicitadoras de politica
publica de implementacdo obrigatéria pelos 6rgdos do Estado, independentemente de prévia
ponderagdo complementar, seja do Legislativo, seja do Executivo. Ao descumprimento deles, em
consequéncia, serd perfeitamente cabivel a postulacdo de tutela jurisdicional (um bom exemplo de
norma dessa espécie é a inscrita no art. 230, §2°, da CF/1988, que assegura aos maiores de 65 anos a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos; também podem ser mencionados alguns direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais enumerados no art. 7° da CF/1988 (excluindo-se evidentemente,
aqueles que, essenciais a dignidade humana dos trabalhadores, integram o conceito de minimo
existencial).” (WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas — Minimo existencial
e demais direitos fundamentais imediatamente judicializdveis. Revista de processo, ano 36, vol. 193,
mar./2011, Editora Revista dos Tribunais, p. 19 e p. 20-21).

263 MACIEL JUNIOR, Micente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como agdes
tematicas, p. 68.

264 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo e notas de Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127.

265 Essa atividade foi bem percebida por Inocéncio Martires Coelho: “No campo da experiéncia
judicial — onde a criatividade do intérprete encontra solugdes muito mais rapidas para os conflitos de
interesses do que as respostas formuladas pelo legislador -, nesse terreno as exigéncias sociais s&o
imediatamente absorvidas e racionalizadas pelo aplicador do direito, sob a forma de novas leituras dos
mesmos enunciados normativos, leituras tdo inovadoras que chegam a criar modelos juridicos
inteiramente novos.”

“Séo os modelos jurisdicionais ou modelos autdnomos — como os denomina Miguel Reale — porque o
aplicador do direito tem competéncia para cria-los correlacionando dois principios juridicos
fundamentais: o de que o juiz ndo pode se eximir de julgar a pretexto de haver lacuna ou obscuridade
da lei; e o de que, na omissao da lei, deve proceder como se fora legislador.”

“No ambito da jurisdigdo constitucional, por exemplo, o exercicio dessa criatividade, a rigor, ndo
conhece limites, ndo s6 porque as cortes constitucionais estdo situadas fora e acima da tradicional
triparticdo dos poderes estatais, mas também porque a suaatividade interpretativa se desenvolve quase
que exclusivamente em torno de enunciados abertos, indeterminados e polissémicos, como o sdo as
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Na percepcdo de Vicente de Paula Maciel Junior, um interesse metaindividual
que é objeto de dissenso entre os seus titulares, sO podera transformar-se em direito no
ambito de um processo judicial de validagdo?°®.

A finalidade dltima da jurisdicdo, que é a de garantir 0 acesso a ordem juridica
justa, deve ser um importante vetor para 0 magistrado que preside um processo em que
se \veicule tutela coletiva. Por isso, ele deve uma resposta satisfatoria a todas as
pretensbes que lhe sdo apresentadas, mesmo que ndo tenham sido batizadas previamente
pela lei como direitos®®’.

O reconhecimento de novos interesses e direitos difusos se tornou uma realidade
no judiciario brasileiro. Em razdo de sua configuracdo fluida, mercé de seu conceito
juridico indeterminado (art. 81, paragrafo Unico, I, do CDC), é possivel o
reconhecimento dos novos interesses da sociedade. A esse titulo, podem ser citados

268

inimeros exemplos, como o reconhecimento dos direitos difusos da familia>® e da

crianca e do adolescente?®®; o reconhecimento do dano moral coletivo, por alguns

normas que integram a parte dogmatica das constituigdes.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos
fundamentais, p. 57-58).

266 MACIEL JUNIOR, Mcente de Paula. Teoria das acdes coletivas:as a¢des coletivas como agbes
tematicas, p. 39.
267 Ricardo de Barros Leonel tem uma boa percep¢do desse fendomeno: “Cumpre ao estudioso do

processo, para conferir efetividade a sua ciéncia, modificar os termos em que a operacdo logica foi
tradicionalmente concebida, pois, tornando a ideia classica decorrente do imanentismo, o direito
reconhecia 'direitos' para s6 posteriormente conferir-lhes tutela. Necessario seria, de forma inversa,
compreender que o direito deve reconhecer a possibilidade de tutela a situaces da vida que devam
merecer sua atencdo, dentro das exigéncias do contexto social, e independentemente da delimitacéo
em trilhos rigidos e em modalidades pré-concebidas, que sdo insuficientes para fazer frente a dinamica
da existéncia humana e social. Pouco importa o nome que se dé ao remédio, mas sim o efeito que ele
venha a produzir, servindo ao seu fim de curar os males para os quais foi criado” (LEONEL, Ricardo
de Barros. Manual do processo coletivo. 2. ed rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 81).

268 “Outrossim, deixando a familia de ser compreendido como nucleo econdmico e reprodutivo
(entidade de producdo), avanca-se para uma compreensdo sécio-afetiva (como expressdo de uma
unidade de afeto e entre-ajuda), e surgem, naturalmente, novas representacdes sociais, novos arranjos
familiares. Abandona-se o casamento como ponto referencial necessario, para buscar a protecdo e o
desenvolvimento da personalidade do homem. E a busca da dignidade humana, sobrepujando valores
meramente patrimoniais” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das
familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 6).

269 “Finalmente, a Lei n°® 8.069/90, no art. 208, trata da protecdo judicial dos interesses individuais,
difusos e coletivos, relativos a ofensa dos direitos assegurados a crianca e ao adolescente, referente ao
nao-oferecimento ou oferta irregular do ensino obrigatorio; de atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia; de atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos
de idade; de ensino noturno regular adequado as condic6es do educando; de programas suplementares
de oferta de material didatico-escolar, transporte e assisténcia a salde do educando do ensino
fundamental; de servigo de assisténcia social visando a protecdo a familia, a maternidade, & infancia e
a adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e adolescentes que dele necessitem; de acesso as
acles e servicos de saude; de escolarizacdo e profissionalizagdo de adolescentes privados de
liberdade” (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente — Uma proposta
interdisciplinar. 2. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 195).
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tribunais, a exemplo do TRT-122 Regiao®’®, do TRT-8% Regido®’!, do TIDFT?’? e, mais

recentemente, o préprio STJ?"*?"%e ainda, do dano moral coletivo por violagdo dos

275

direitos da crianga e do adolescente’, cuja defesa ganha apoio de doutrinadores de

277

escol’®, assim como os direitos coletivos relativos & familia®’’ |, cujo segmento tem

experimentado uma surpreendente evolugdo nos Gltimos anos®’®.

270 BRASIL. TRT-12* Regido. RO n° 931/98-SC.

271 BRASIL. TRT-8* Regido RO 5.309/2002-PA.
272 AC;AO~CIVIL PUBLICA. DANO MORAL COLETIVO. PROPAGANDA ILICITA.
INDENIZACAO.

I — O Ministério Publico tem legitimidade e interesse processual para ajuizar agao civil pablica na qual
postula indenizagéo por dano moral coletivo em face da exibicdo de propaganda pela midia televisiva.
Il - A apelante é parte legitima para compor o pélo passivo, pois pertence ao mesmo grupo empresarial
e sucedeu a empresa que emitiu a nota fiscal relativa & propaganda.
Il - A peticdo inicial é apta, pois o inquérito civil ndo é documento obrigatdrio para instrui-la e a

causa de pedir esta devidamente declinada.
IV - A inversdo do 6nus da prova foi impugnada por meio do recurso proprio e julgado, portanto
operada a precluséo.

V - Inexiste violacdo aos principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo legal, se o
fato que se pretendia provar é irrelevante para a resolucdo do mérito, a teor do disposto no art. 130 do
CPC.

VI - A condenacdo em valor pecunidrio a ser revertida ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos
observou, estritamente, os limites da demanda proposta, portanto ndo ha julgamento extra petita,

tampouco violacédo ao art. 460 do CPC.
VII - Constatada a ilicitude da propaganda, impde-se as rés a responsabilidade solidaria de indenizar
0s danos morais coletivos dela decorrentes.
VIII - A condenacdo a veiculagdo da contrapropaganda improcede, tendo emvista o tempo decorrido e
0 advento da Lei 10.167/00. Nessa parte, providas as apelacdes.

IX - O dano moral coletivo ocorre quando a violagdo a direito metaindividual causa lesdo
extrapatrimonial, como a que decorre da propaganda ilicita, que lesiona a sociedade em seus valores
coletivos.

X - A valoracdo da compensacdo a lesdo coletiva deve observar as finalidades punitiva e preventiva,
consideradas a repercussao lesiva da propaganda, o grau de culpa na sua producdo e veiculagdo e 0s
maleficios causados a populagéo. \alor reduzido.
X1l - Agravos retidos improvidos. Preliminares rejeitadas. Apelagdes parcialmente providas.
Unanime.(Acérddo n. 270851, 20040111020280APC, Relator VERA ANDRIGHI, 4% Turma Civel,
julgado em 14/03/2007, DJ 10/05/2007 p. 125).

273 BRASIL. STJ. RESP 636.021.

274 “Assim, pode-se afirmar que o dano moral coletivo é a injusta lesdo da esfera moral de uma
dada comunidade, ou seja, é a violagdo antijuridica de determinado circulo de valores coletivos.
Quando se fala em dano moral coletivo, estd-se fazendo mencgdo de fato de que o patrimdnio
valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de
maneira absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em Gltima instancia,
que se feriu a propria cultura, em seu aspecto imaterial” (CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 3. ed.
rev. ampl. e atual. conforme o Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,

p. 388).

275 SILVA, Ténia Pereira da. Direito da crianca e do adolescente — Uma proposta interdisciplinar. 2.
ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro, Renovar, p. 192.

276 SILVA, Ténia Pereira da. Direito da crianca e do adolescente — Uma proposta interdisciplinar, p.
204.

277 MANCUSO, Rodoldo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir. 7. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 65.

278 “Fator relevante para a sobrevivéncia da familia, entre nés, tem sido a capacidade do
constituinte e do legislador ordinario de se revelarem sensiveis e receptivos as novas exigéncias e
realidades sociais, assim normatizando conceitos inovadores que, de certo modo, alteram os padrbes
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15.1 Da existéncia do ato ou fato juridico

Conceituadas, portanto, as espécies de direitos metaindividuais, analisadas suas
caracteristicas, assim como 0 seu tratamento processual coletivo, é mister, neste
momento, o0 estudo particularizado da sua juridicizacdo, a fim de que, no proximos
capitulos possam ser estudados 0s pressupostos processuais e as condicbes da ACP,
especialmente a legitimidade para a causa.

A distincdo dos planos da existéncia, validade e eficacia ¢ fundamental para a
correta definicdo do tipo de provimento jurisdicional invocado (tutela constituicdo,
declaratéria ou condenatdria), assim como de seus efeitos®’®.

A existéncia do fato juridico depende do preenchimento de requisitos minimos.

280

Embora o Cddigo Civil ndo veicule norma expressa a esse respeito“®”, cuidou bem a

tradicionais do direito de familia. Assim é que se admite a 'unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar’, conceito que se estende & 'comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes' (CF, art. 226, §8 2° e 3°). Secundando o texto constitucional, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/1990), ap6s assegurar que 'toda crianga ou adolescente temdireito a ser criado
e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta' (art. 19), denominada
familia natural a 'comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes' (art.
25)(g.n.). Importante salientar que, para a protecdo judicial dos interesses difusos e coletivos previstos
nesse Estatuto, legitimam-se em modo concorrente-disjuntivo, o Ministério Publico, os entes politicos
e as associagOes (art. 210 e incisos).” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito
e legitimacdo para agir, p. 67).

279 Vale destacar, a proposito, a adverténcia de Donaldo Armelin: “E necessario escandir bem as

esferas da validade, da eficacia e da existéncia, tdo bem trabalhadas por Pontes de Miranda, para que
se faca uma distingdo precisa a esse respeito, até porque, no plano processual, isso se torna
fundamental. Deveras, a existéncia ou inexisténcia permitem a admissibilidade de um tipo de acéo,
que é a acdo declaratoria, para o seu questionamento, enquanto 0s pressupostos de validade, se
ausentes, autorizam apenas uma agao constitutiva, consoante posicionamento doutrinério majoritario.
As consequéncias praticas que disse defluem séo consideraveis. Mas o plano da eficacia ainda néo
apresenta uma definicdo concreta e incontroversa a respeito das suas repercussfes na adequacao da
acdo judicial direcionada ao reconhecimento da sua inexisténcia, embora a auséncia de legitimidade
ad causam seja reconhecida no plano processual como fator de declaragcdo de inadmissibilidade da
pretensdo de tutela jurisdicional.”
“E perfeitamente admissivel o reconhecimento da possibilidade das esferas da existéncia, validade e
eficacia ndo coincidirem. Entretanto, a existéncia é pressuposto inarredavel da eficacia ou da validade.
Mas héa atos existentes validos mas ineficazes e atos que sdo eficazes embora invalidos. O ato tarjado
de fraude de execugdo é um caso concreto de ato valido, mas ineficaz a demonstrar essa possibilidade
de incoincidéncia de tais esferas.” (ARMELIN, Donaldo. A¢do civil publica: legitimidade processual
e legitimidade politica. In: SALLES, Carlos Alberto (Org.). Processo civil e interesse publico: o
processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 115).

280 DUARTE, Nestor. Comentario ao art. 104 do Codigo Civil. In: PELUSO, Cezar (Org.). Cdédigo
civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: lei n. 10.406, de 10.01.2002: contém o cddigo civil de
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doutrina de dissecar o assunto, trazendo a tona 0s elementos necessarios a existéncia do
fato juridico. Os mais apontados pela doutrina sd@o 0s seguintes: agente, objeto, vinculo
ou manifestacdo de vontade, e, em relagdo ao negdcio, costumam ser citados 0s

seguintes: sujeito de direito?®

, declaragdo de vontade, a finalidade negocial e a
idoneidade do objeto?®2. Diz-se que 0 seu conceito est4 na base do sistema dos fatos
juridicos®®®. Com efeito, a partir dos requisitos listados no CC para a validade do
negdcio juridico, € possivel construir os requisitos minimos para a existéncia do fato
juridico. De fato, se ha necessidade de agente capaz para a validade do negocio juridico,
é porque para a sua existéncia deve haver um agente.

Além disso, a validade do fato juridico requer objeto licito Por conseguinte, a
sua existéncia pressupfe ao menos a existéncia de um objeto. Como se verifica, 0 plano
da existéncia € um antecedente logico do plano da validade, com requisitos mais
simples, sem se perquirir a sua qualificacdo. Para o reconhecimento da existéncia do ato
ou fato juridico, ndo importa a sua licitude ou ilicitude.

Se o fato juridico ndo apresentar 0s requisitos minimos acima mencionados, 0s
chamados elementos estruturais, ele ndo chega a ingressar no mundo juridico, sendo o
mesmo que nada. A proposito, cite-se a realizagdo de um juri simulado, a sentenca
assinada por um estudante de direito. No ponto, acentua Bernardo Pimentel que o ato é
inexistente, porque ndo produz efeitos juridicos, ndo precisando ser atacado
judicialmente.

Com o devido respeito ao ilustre professor, ha de se entender que, em
determinadas situacBes, pode ser necessdria a manifestacdo judicial, a depender da
aparéncia do ato. E o que ocorre em algumas questdes tributarias (declaracio de
inexisténcia de relagdo juridica com o fisco, declaracdo de inexisténcia de debito), bem
como processuais (art. 47, paragrafo Unico, do CPC) ou de familia (declaracdo de
inexisténcia de unido estavel). Essa declaracdo de inexisténcia por sentenca judicial terd
efeito ex tunc, por isso que seus efeitos retroagem a pratica do fato.

Foi visto acima o processo de juridicizacdo do fato. Mas € preciso saber do
processo gque da ensejo a norma que sustenta a juridicizacdo do fato. Sim, porque a

analise da existéncia, da validade e da eficaicia do fato juridico é realizada com

1916. 2.ed. rev. atual. Barueri, SP: Manole, 2008.

281 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral— 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
vol. 1, p. 326.

282 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro.10.ed. vol. 1: parte geral. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 350.

283 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro,volume 1: parte geral, p. 349.
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fundamento em uma norma. Quem produz essa norma e 0 Seu processo de formacgéo
presta informacbes imprescindiveis a compreensdo do fenémeno juridico no Brasil.

De ha muito, no Brasil, essa atividade € realizada, primordialmente, pelo Poder
Legislativo, nas diversas esferas: federal, estadual e municipal. O Poder Legislativo
funciona, portanto, como uma caixa de ressonancia da sociedade, de modo que aos seus
representantes cabera a proposicdo e a andlise de projetos de lei que veiculem a
regulacdo dos fatos considerados relevantes pela sociedade. Milhares sdo 0s exemplos
dessa assertiva, como se verifica na apresentacdo, discussdo e aprovacao do projeto de
lei, posteriormente sancionado, que tratava da defesa do consumidor: o CDC. Tal
decorreu da verificacdo de que o incremento do comércio e das vendas no Brasil, diante
do fendbmeno da massificacdo e da globalizacdo, também ensejou lesGes em massa.
Porem, a legislacdo entdo vigente era inadequada para o trato dessas questdes.

Com efeito, a legislacdo entdo utilizada para a solugcdo das lides que envolviam
consumidores ndo regulava a inversdo do 6nus da prova, ndo determinava a aplicacdo
do principio da igualdade material - até porque ndo permitia o tratamento desigual das
partes, nada obstante a hipossuficiéncia econbmica e técnica do consumidor em relacdo
ao fornecedor — e ndo previa a responsabilidade objetiva do fornecedor. Foi necesséria a
acdo do legislativo, para que o fato relacdo consumidor X fornecedor recebesse o
tratamento legal adequado, diante da sua relevancia no meio social.

Outro exemplo paradigmatico da juridicizagdo de fato considerado relevante
pela sociedade ¢ encontrado na aprovagdo da chamada “Lei da Ficha Limpa”. Em
virtude do clamor da sociedade pela moralizagdo no recrutamento de candidatos para as
eleicbes, o legislador aprovou a referida lei, que foi fruto de um projeto de iniciativa
popular.

Isto acontece no direito ambiental’®*, bem assim em relacio & tutela dos
consumidores, & implementacdo de politicas pulblicas e outras area socialmente

relevantes®.

284 A proposito do tema, vale conferir a licdo de Paulo de Bessa Antunes: “Em mnuitas
oportunidades, os Tribunais tém servido de obstaculo as tentativas dos governos e das grandes
empresas na implantacdo de projetos industriais sem as devidas cautelas para com o meio ambiente.
N4o raras vezes, as decisdes judiciais antecipam-se as regras juridicas legisladas e asseguram protecao
legal a0 meio ambiente. Este é um processo que se tem revelado semelhante em diversos paises do
mundo. De fato, a complexidade da matéria ambiental faz com que a legislacdo seja uma reposta
ineficiente e, quase sempre, tardia e distante das situagfes de fato. Por tais razbes é que se temvisto
ampliada a importancia do Poder Judicidrio nesta area especifica do Direito.” (ANTUNES, Paulo de
Bessa. Direito Ambiental, p. 21-22).

285 Rodolfo de Camargo Mancuso anotou o fendmeno com precisdo: “Finalmente, hd um carater
'fluido’, efémero, decorrente do fato de que esses interesses exsurgemde situacdes faticas varidveis no
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E imperioso que o direito se aproxime da realidade, sobretudo em paises em
desenvolvimento. Isto porque o direito € uma importante ferramenta na engenharia
social. O direito, ao tempo em que regula os fatos e os valores ja consolidados
socialmente, também tem uma funcdo prospectiva, de transformacdo da realidade®®®. E
gue as normas, por \veicularem comandos peremptorios, tm o conddo de impor
mudancas. Isto pode ocorrer, por exemplo, no comportamento da administracdo publica
e nas relagOes familiares (ex.: guarda compartilhada e Lei Maria da Penha).

Sob a dtica dos direitos metaindividuais, poder-se-a afirmar que a sua existéncia
tem inicio com a aprovacdo da lei de regéncia, ap6s o devido tramite do processo
legislativo (art. 59 a 69 da CF), a semelhanca do que se passa com 0O ato
administrativo®®’. Isto porque os direitos difusos decorrem de um reconhecimento
estatal. N&o € delegada aos particulares a sua criacao e a regulacdo de direitos difusos.

Essa tarefa, contudo, ndo é somente atribuicdo do Poder Legislativo, atualmente.
A propria Constituicdo, em algumas normas, permite ao Judiciario a integracdo
analdgica, como ja demonstrado. Desse modo, é licito ao Estado-juiz a tutela de fatos
gue ndo constem expressamente do catalogo legal, mas que sejam relevantes, sobretudo,
porque a natural evolucdo da sociedade e a natureza gregaria do homem, provocam,

recorrentemente, 0 seu surgimento?2®.

15.2 Do plano da validade

tempo e no espago, sem um vinculo juridico que Ihes pudesse conferir maior permanéncia e
estabilidade.”

“Assim, temos interesses difusos disseminados em &reas e temas de largo espectro social tais como
ecologia, qualidade de vida, tutela dos consumidores, gestdo da coisa publica, direitos humanos,
defesa de etnias, de minorias sociais etc.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos:
conceito e legitimacdo para agir, p. 109-110).

286 COELHO, Inocéncio Martires. Konrad Hesse: uma nova crenca na Constituicdo. In: Direito
Publico. - v. 1, n. 3(jan./mar. 2004). - Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito
Publico, p. 8, 2003.

287 Celso Antbnio Bandeira de Mello afirma que a existéncia do ato administrativo, momento em
que € considerado perfeito, ocorre quando encerrado o ciclo necessario a sua produgdo: “O ato
administrativo é perfeito quando esgotadas as fases necessarias a sua producdo. Portanto, ato perfeito
é 0 que completou o ciclo necessério a sua formagdo. Perfeicdo, pois, é a situacdo do ato cujo processo
esta concluido” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 380).

288 Rodolfo de Camargo Mancuso descreve com precisdo esse fendmeno: “Dado que o homem ¢
gregario, os interesses individuais tendem, naturalmente, a aproximar-se de outros interesses
individuais compativeis, com vistas a protecdo mdtua e melhoria das possibilidades de sucesso para os
integrantes do mesmo segmento. Quer dizer o processo de formagdo de interesses coletivos é
constante e inevitavel. Seria, mesmo, um instinto ou tendéncia do homem” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir, p. 44).
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Preenchidos esses requisitos, entdo o ato ou o fato passard a ser analisado sob o
ponto de vista do plano da validade.

Nesse estagio, outros requisitos deverdo se fazer presentes, como a capacidade
do agente, a licitude do objeto, a determinabilidade do objeto; se for o caso, a forma
prescrita em lei também devera ser observada (art. 104 do Codigo Civil). Também é
imprescindivel a manifestacdo de vontade do agente, nada obstante o siléncio da lei
guanto a esse requisito. Caso o fato juridico ndo preencha esses requisitos, sera
declarada a sua nulidade ou anulabilidade. Nessas hipoteses, o fato juridico ndo produz
os efeitos pretendidos pelos agentes, porque impedidos pela norma.

Ao que parece, esse sistema também é o adotado em varios paises da América do
Sul, conforme se verifica do Cédigo Civil do Equador?®®, bem assim do Cédigo Civil da
Colémbia, do Peru e da Argentina.

Ainda no plano da validade, é importante destacar que devera ser aferida a
constitucionalidade da norma2*°.

A sancdo de invalidade do fato juridico comporta gradacdes, de sorte que sera
fixada em funcdo do vicio mencionado na lei. Isto porque a nulidade ocorre quando ha
ofensa a interesse publico, ndo estando sujeita, em regra, a convalidacdo. Qualquer um
pode argui-la. Havera a nulidade do fato juridico quando for celebrado por pessoa
absolutamente incapaz; for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto; o motivo
determinante, comum a ambas as partes, for ilicito; ndo revestir a forma prescrita em lei;
for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade; tiver
por objetivo fraudar lei imperativa; a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
pratica, sem cominar san¢do (art. 166 do CC).

Outro importante aspecto € que 0 negdcio juridico nulo ndo esta sujeito a
convalidagdo (art. 169 do CC), nem o decurso do tempo tem o conddo de torna-lo

valido. A sentenca que o declara tem efeitos ex tunc. Por outro lado, a anulabilidade

289 Art. 1461.- Para que una personase obligue a outra por un acto o declaracién de voluntad es
necessario:
Que sealegalmente capaz;
Que consientaem dicho acto o declaracion, y su consentimiento no adolezca de vicio;
Que recaiga sobre un objeto licito; vy,
Que tengaunacausa licita.
La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la
autorizacion de otra.
(Disponivel em:http://www.corteconstitucional.gov.ec. Acessoem: 30.01.2013).

290 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢cdo
sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 13.
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implica ofensa a interesse particular, e somente sera declaracdo se as partes suscita-la
(art. 177 do CC). Se ndo for arguida a tempo e modo, havera a convalidagdo do negocio
juridico, em virtude da decadéncia ou da prescricdo. H& também a possibilidade de ser
sanada pelas partes, mediante confirmacdo (art. 172 do CC). Outra hipdtese: autorizacdo
de terceiro conferida posteriormente tem aptiddo para convalidar o negdcio juridico (art.
176 do CC). Desse modo, o reconhecimento da anulabilidade dependera de iniciativa
das partes. E certo que a sentenca que a declara produz efeitos ex nunc, porque a
sentenca tem natureza constitutivo-negativa. E o que ocorre quando o ato foi praticado
mediante erro, dolo, coacdo, estado de perigo, em fraude contra credores ou com o vicio
congénito da lesdo (arts. 138 a 160 do Cddigo Civil).

15.3 Do plano da eficacia

Em uma terceira etapa, o fato juridico serd submetido ao plano da eficacia, para
se verificar 0 momento em que 0s seus efeitos poderdo repercutir no mundo juridico.
Como bem destaca Celso Antonio Bandeira de Melo, a respeito do ato administrativo —
que é um ato juridico praticado pelos representantes do Estado — o ato é eficaz quando
est4 disponivel para a produgdo de seus efeitos proprios?®?.

A norma, ao incidir sobre o fato, pode provocar efeitos no mundo juridico de
maneira instantdnea, ou pode sujeitar a producdo desses efeitos ao transcurso de certo
lapso temporal ou entdo & ocorréncia de determinada situagdo. E o que ocorre, por
exemplo, com o negdcio juridico que estd sujeito a condicdo suspensiva (art. 121 do
CC) ou a termo inicial (art. 131 do CC).

No plano processual, a legitimidade para a pratica do ato juridico € um dos

requisitos para a sua eficacia®®?.

291 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo, p. 381.

292 No ponto, confira-se a doutrina de Donaldo Armelim: “Mas com esse poder de agir eficazmente,
a legitimidade é, de certa forma, uma novidade no plano doutrinario e dogmatico. Com a autonomia
que a reveste, praticamente surgiu ha uns 70 ou 80 anos através da investigacdo cientifica
principalmente dos processualistas, embora estivesse encoberta sob o manto de outros fendmenos.
\krifica-se essa realidade quando se examinam os provectos Cédigo Comercial e Cédigo Civil e ndo
se encontra neles nenhuma referéncia expressa a legitimidade. S8o muitas as referéncias as esferas da
validade e nulidade e da anulabilidade, mas nenhuma especifica j& quando da promulgacdo deste
altimo Cédigo, a respeito de eficacia e ndo eficacia ou ineficacia de umdeterminado ato, como sucede



120

Desse modo, proferida a sentenca, sem que contra ela tenha sido interposto
recurso, ou, nessa eventualidade, se ao recurso ndo se tiver atribuido efeito suspensivo,
como € aregra, a sentenca produzird todos os seus efeitos.

Ainda quanto ao plano da eficacia processual no ambito da ACP, é valioso
destacar que eventual transferéncia de imoveis ou bens pelos réus, depois de proposta a
acdo, sobretudo depois de proferida a sentenca, ndo sera eficaz perante as partes do
processo, ou seus substituidos. A fraude a execugdo, embora possa constituir negocio
juridico vélido e eficaz perante terceiro, ndo produz efeitos em relacdo as partes do
processo. Basta um simples despacho do juiz, reconhecendo a fraude & execucdo, para
se afastar a eficicia do negdcio juridico vergastado. Por isso, € de bom alvitre, logo apos
a propositura de ACP, se a tutela requerida for a condenatoria, que se averbe a
propositura da lide junto a matricula de imdveis eventualmente pertencentes aos réus.

No proximo capitulo, serdo estudados os sistemas de direito comparado,
realizando-se o devido confronto com as regras de direito patrio, em algumas
oportunidades que reputamos mais adequadas. Assim é que se divide a analise em duas
partes: uma reservada ao sistema romano-germanico, com o estudo da legislacdo de

alguns paises, outra para o sistema anglo-saxao.

com a presenca ou auséncia da legitimidade. Isso ndo obstante, na Lei de Faléncia de 1908, segundo
afirma Lopes da Costa, ja existisse mencdo a ineficacia quando se cuidava da entdo acéo revocatoria.
Isso é importante notar porque a legitimidade prende-se em relacdo ao ato juridico como seu
pressuposto de eficacia e, como tal, ela se adita a um outro requisito que se impde para a higidez do
ato juridico, que é o requisito da capacidade, atuante no plano da validade. Ndo se pode pensar em
legitimidade apenas em termos de Direito Processual Civil, vez que encontramos nesse mesmo
fendmeno juridico, ainda que sob diversa denominagdo, em outras &reas do direito. Assim, por
exemplo, a outorga de competéncia no plano administrativo é uma forma de atribuicio de
legitimidade, porque quem é competente pode agir eficazmente.”(ARMELIN, Donaldo. Acéo civil
publica: legitimidade processual e legitimidade politica. In: SALLES, Carlos Alberto. (Org.). Processo
civil e interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 114-115).
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CAPITULO Il - DIREITO COMPARADO

1. Introdugéo

Como consignado no primeiro capitulo, entende-se que é preciso dotar o juiz do
civil law de mais poderes na conducdo do processo e na resolucéo de lides, para garantir
a solugdo otima de lides que envolvam os “novos direitos”, quais sejam, os direitos
metaindividuais. Destaca-se que essa sistematica vigora de hd muito no common law.
Por isso que nos paises integrantes desse sistema o0s tribunais, de modo concorrente ao
Poder Legislativo, criam o direito.

E chegado o momento, portanto, de um estudo comparado da legislaco de
alguns dos paises integrantes dos dois sistemas, no que pertine ao direito processual
coletivo. Essa atividade ensejara subsidios adicionais aos que haurimos na doutrina
patria, para uma andlise critica dos pressupostos processuais e das condicdes da ACP, a
ser feita no terceiro, quarto e quinto capitulos desta dissertacao.

Antes da analise dos pressupostos processuais e das condicdes da ACP, a luz do
direito pétrio, faz-se necessario perscrutar a legislacdo estrangeira sobre o tema, porque
tal atividade também se constitui em excelente contributo para o desenvolvimento do
presente estudo. De fato, alguns paises, & semelhanga do Brasil, contam com um sistema
de processos coletivos, como EUA, Inglaterra, Portugal e Colombia. Outros apresentam
leis setoriais em matéria de processos coletivos, como Italia e Franca. Algumas dessas
disposicOes legais ndo encontram paralelo na legislacdo brasileira e podem servir de

excelente norte para o aprimoramento do tratamento dos pressupostos e das condigcdes
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da ACP, especialmente a legitimidade ativa.

Desse modo, resolve-se destacar um capitulo desta dissertacdo com essa
finalidade. Para fins didaticos, divide-se este capitulo em duas partes. Uma reservada a
andlise da legislacdo de alguns dos paises do commom law, e outra destinada ao estudo
de leis que regem o processo coletivo em alguns paises integrantes do civil law. Assim,
inicialmente, serdo analisadas as leis americanas e inglesas a respeito do processo
coletivo, e, posteriormente, aquelas que vigoram em Portugal, em Colémbia e na Italia.

Ao fazer essa analise, resolve-se trazer a lume alguns excertos legais, constantes
em nota de rodape, a fim de melhor ilustrar a exposi¢do. Aproveita-se também o ensejo
para criticar e comparar essa legislacdo estrangeira, com a legislacdo patria, sopesando

as vantagens e desvantagens proporcionadas pela adocdo de cada modelo.

2 Histdrico remoto da tutela dos interesses metaindividuais

O objeto de estudo do presente capitulo € a configuracdo do processo coletivo
em outros paises. Com esse afd, deve-se também estudar a historia das respectivas
construgdes juridicas, a fim de extrair a real esséncia dos institutos mais importantes.

Muitos autores sustentam que as agdes coletivas tiveram origem durante a ldade
Média. Outros, que essas acdes sO surgiram no direito inglés do século XVII, com o bill
of peace.

No entanto, é interessante notar que em Roma ja havia previsdo normativa de
acOes voltadas a tutela de interesses publicos e interesses difusos, embora essas espécies
de interesses ndo fossem conhecidas a época. Era a acdo popular (actio popularis), cujo
desiderato era a protecdo dos bens e dos valores mais valiosos da sociedade.?®® O
exercicio desta acdo estava vinculado a condicdo de cidaddo romano (status civitatis), e
significava a participacdo popular na gesto da coisa piblica.?%*

Embora a regra no direito romano, quanto a legitimidade, fosse a tutela pessoal

de interesses diretos, havia a excecdo da acdo popular, para a defesa de interesses da

293 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRE NERY, Rosa Maria de. Acdes coletivas no direito processual
civil brasileiro: exame de alguns casos julgados pelos tribunais brasileiros. In: A acéo civil pablica
apos 25 anos/coordenador Edis Milaré. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 608.

294 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do popular,p. 168.
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coletividade®®®. Essa excecdo encontrava-se prevista no livro Livro 47, TITULO XXIIl
do Digesto de Justiniano. Existem varias disposicdes interessantissimas nessa
legislacdo, que, ao que parece, influenciaram, ao longo dos séculos, 0s juristas de varias
nacBes. A titulo de ilustracdo dessa assertiva, registra-se que uma vez julgada a acédo
popular, ndo se afigurava possivel, posteriormente, a rediscussdo da causa (DIGESTO
47.23.3), disposicdo que se aproxima ao instituto da coisa julgada.

Havia também no Digesto instituto semelhante ao da representatividade
adequada, hoje presente no common law. Se mais de uma pessoa se habilitasse a
propositura de uma ag@o popular, deveria figurar no polo ativo aquele que aparentasse
ser mais idonea (DIGESTO 47.23.2). Ora, a representatividade adequada é um dos
institutos mais importantes da class action norte-americana e objeto de estudos em
varios paises. Ndo obstante, ndo ha registro historico de que a representatividade
adequada do direito norte-americano tenha derivado da regra romana.

Essas acdes sofreram solucdo de continuidade durante a idade média, sendo
resgatadas muitos séculos mais tarde nos regimes juridicos dos paises ocidentais.

Tal se deve, em nosso sentir, a0 fato de que a utilizacdo das acbes populares
pressupde uma possibilidade de livre acesso aos tribunais, assim como uma atividade

jurisdicional eficiente, que seja capaz de impor o cumprimento de seus comandos. Essa

295 No ponto, Rodolfo de Camargo Mancuso tece importantes consideracdes: “A perplexidade,
porém, se desvanece quando se considera que, justamente pelo fato de a noc¢éo de 'Estado’ ndo estar
bem definida, o que havia era um forte vinculo natural entre o cidad&o e a gens. Por outras palavras, a
falta de um 'Estado’ bem definido e estruturado, era '‘compensada’ com uma nocao atavica e envolvente
do que fosse o 'povo’ e a 'nacdo’, irmanados sob simbolo da emblematica loba romana. Ou seja, a
relacdo entre o cidaddo e a res publica era calcada no sentimento de que esta Ultima ‘pertencia’ em
algum modo a cada um dos cidaddos romanos; e s6 assim se compreende que 0 cives se sentisse
legitimado a pleitear em juizo em nome dessa universitas pro indiviso, constituida pela coletividade
romana. E assim se explica que a prépria sociedade gentilica da época fosse bastante receptiva a
iniciativa dos cidaddos que se dispusessema tutelar os interesses daquela res communes omnium.”
(..)

“Nessa visdo, fica mais facil entender que embora a actio romana exigisse um interesse pessoal e
direto exercido pelo titular do direito (nemo alieno nomine lege aggere potest; actio nihil aliud est
quam jus persequendi judicio quod sibi debetur), as agdes populares eramaceitas como uma excegdo
aquele principio, justamente porque através delas o cidaddo perseguia um fim altruista, de defesa dos
bens e valores mais altos ao interno da gens. E assim, a primeira daquelas parémias antes citadas
acabou por merecer um apéndice, segundo Gaio, resultando desta dic¢do: alterius nomine aggere non
licebat, nisi pro populo. Isto é, a regra continuava sendo a da legitimacao ordinaria (tutela de interesse
préprio em nome préprio, como ainda entre nés — art. 6.° do CPC tomado contrario sensu), mas se
abria exce¢do quando se tratasse acdo popular: nisi pro populo (Gaio, IV, 82).”

(..

“Bem vistas as coisas, o movel da actio popularis ndo residia nem no interesse privado, manejado
pelo cives, nem propriamente no interesse publico, a cargo do Estado, mas situava-se num campo
intermediario, que hoje se diria ocupado pelos chamados interesses difusos, que, a rigor, ndo sdo
publicos nem privados, mas concernentes a sujeitos indeterminados, incidindo sobre um objeto
indivisivel (CDC — Lei 8.078/90, art. 81, paragrafo Unico, 1).” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Acdo popular, p. 47-49).
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ferramenta, parece-nos, é mais propria de regimes republicanos, em que o cidaddo pode
exercer direitos politicos. No ambito do regime feudal, e, posteriormente, durante
vigéncia dos Estados absolutistas, ndo havia espago institucional para o gozo dessas
prerrogativas. Dai se entender que a auséncia de um regime republicano durante alguns
séculos nas nacBes ocidentais, em virtude da queda do Império Romano e do advento do

feudalismo, impediu o registro historico de precedentes relativos a esta acéo.

3 Legitimidade nas class actions dos EUA e em outros paises

3.1 Historico da Inglaterra

O direito inglés destaca-se com precedentes na seara processual coletiva.
Conforme informacdo veiculada por Aluisio Gongalves de Castro Mendes, os tribunais
ingleses sdo confrontados com causas dessa espécie desde o século Xll, podendo-se até
dividir os litigios de grupo, na historia jurisprudencial daquele pais, em trés periodos:
medieval (séculos XII a XV), primitivo-moderno (séculos XVI a XVII) e moderno
(século XVIII aos dias atuais).

Era natural que isso acontecesse. E que a sociedade inglesa desenvolveu,
precocemente, uma engenharia institucional, que outras nagdes, mesmo as
desenvolvidas, s6 experimentariam séculos depois. Trata-se do acesso aos tribunais. A
partir do momento em que se identifica na sociedade inglesa a possibilidade de acesso
aos tribunais, e também o prestigio destas cortes, ha uma natural tendéncia de os
conflitos deixaram de ser resolvidos pela autotutela, ou informalmente na comuna, e
passarem a ser apresentados aos tribunais®.

Mesmo nos séculos XIII e XIV, que se seguiram a invasdo normanda, a
sociedade inglesa ja era formada, em sua esmagadora maioria, por homens livres®®’,
embora vinculados, em sua maior parte, até o século XV, ao senhor feudal, por lacos de
serviddo. Com efeito, a sociedade desse periodo tinha acentuado matiz rural, composta

por vilarejos (villages), paroquias (parish), corporagdes (guilds) e burgos (boroughs).

296 MILLAR, John. An historical view of the english government. From the settlement of the Saxons
in Britain do Revolution in 1688. - vol. I - Introduction by Mark Salber Phillips. - Indianapolis,
Indiana (EUA): Liberty Fund, 2006, p. 100-101.

297 MILLAR, John. An historical view of the english government. From the settlement of the Saxons
in Britain do Revolution in 1688. - vol. I - Introduction by Mark Salber Phillips. - Indianapolis,
Indiana (EUA): Liberty Fund, 2006. p. 72.
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Os vilarejos eram pequenos agrupamentos sociais, compostos de servos, que ficavam
incrustados na propriedade do senhor feudal. Contavam com representantes, que
estabeleciam interlocugdo com o senhor feudal. As paréquias eram a area de atuacdo das
igrejas, subordinadas ao Vaticano. As pessoas residentes nas ParOquias deviam pagar o
dizimo, sob pena de serem excomungadas. Esses recursos eram arrecadados por
representantes da comunidade, que deveriam arcar com o total do montante, na hipotese
de a comunidade restar inadimplente. As corporacbes eram agremiacOes de
comerciantes, que em troco de monopolios comerciais, ficavam incumbidas do
recolhimento dos tributos reais dos integrantes de um determinado burgo, sob pena de
0s seus membros arcarem com o pagamento integral da exacdo?%®.

Logo apds a conquista da Inglaterra pelos bardes da Normandia, adotou-se ali
um sistema de cortes feudais, paralelamente & existéncia de cortes eclesidsticas?®®. Eram
essas as cortes judiciais a que as pessoas tinham acesso.

Esse o contexto, infere-se que inicialmente as causas tinham uma configuracdo
individual, @ medida que na demanda havia apenas uma pessoa litigando contra outra.
As solucdes desses litigios forjaram a base dos primeiros precedentes jurisprudenciais.
Mas, dada a complexidade da vida, e o insito movimento de transformacdo dos lagos
humanos e da configuracdo social, causas com outro desenho foram submetidas ao crivo
dos tribunais.

Em todas as sociedades, indmeros sdo 0s novos problemas que surgem no
entrechoque de interesses. Assim, conflitos de grupo também chegaram ao
conhecimento dos tribunais ingleses, como ac¢Bes que envolviam disputas possessorias
entre camponeses, de um lado, e nobre do outro; também causas relativas a cobranca de
dizimos, em face de toda uma comunidade. Foi nesse contexto que ganharam destaque

as acBes de grupo, identificada no bill of peace®®. H4 também outro fator, de ordem

298 ROQUE, Andre Vasconcelos. Class actions. Ag¢dBes coletivas nos Estados Unidos: o que
podemos aprender com eles. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 34). Ndo consta da bibliografia
final.

299 MILLAR, John. An historical view of the english government. From the settlement of the Saxons
in Britain do Revolution in 1688. - vol. Il - Introduction by Mark Salber Phillips. - Indianapolis,
Indiana (EUA): Liberty Fund, 2006,p. 180-181.

300 Recorremos, no ponto, a definicdo dessa acdo feito por Ricardo de Barros Leonel: “A origem da
class action remonta ao denominado hill of peace do direito inglés do século XVII, procedimento no
qual era possivel propor uma acdo ou sofrer uma acdo por intermédio de partes representativas
(representative parties). Eram admitidas nos juizos de equidade, perante a Court of Chancery.
Posteriormente, com a fusdo entre os sistemas da law e da equity, decorrente do Court of Judicature
Act, de 1873, a class action acabou sendo estruturada de forma mais aproximada a suas caracteristicas
modernas, nos moldes em que vigora nos paises de common law. A Regra 10 do referido diploma
determinava que, havendo multiciplidade de partes comungando do mesmo interesse em uma
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social, consistente no fato de que, nesse periodo, era necessario 0 ajuizamento de acdes
de grupo em defesa de direitos de comunidades do interior, que por isso Viviam
isoladas dos centros urbanos, em razdo da deficiéncia de estradas, de meios de
transporte, e ndo contar, satisfatoriamente, com representantes do Estado na comuna,
para a solucdo extrajudicial dos problemas.

E importante destacar que essas agbes de grupo ndo tinham a mesma
configuracdo das acBes hoje previstas no sistema anglo-saxdo. Até o seculo XVIII ndo
havia uma sistematizacdo dos institutos da representacdo e da substituicdo. Os casos
eram resolvidos, a partir de critérios ligados a regra da equidade, com base nos
precedentes entdo vigentes e, sobretudo, com respeito ao costume®°?.

O periodo em que houve incremento do acesso as cortes judiciais corresponde

aos séculos XIV e XV3%2 quando as jurisdicdes locais e senhoriais, dirigidas pelos

controvérsia, uma ou mais das partes poderiam acionar ou ser acionadas, ou ainda autorizadas pela
Corte para litigar em beneficio das demais.” (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo
coletivo, p. 61).

301 Mais uma vez, por sua didatica, necessario trazer a colacdo o escolio de Aluisio Gongalves de
Castro Mendes: “Registre-se, ainda, que o papel do costume no direito inglés, no periodo medieval,
era ainda mais acentuado e fundamental para o sistema juridico. Portanto, a possibilidade de um
povoado ter os seus interesses defendidos portrés ou quatro pessoas, independentemente da existéncia
de procuragdes ou autorizacdes especificas para tanto, era vista como permitida pelo direito e
costumes da época, na medida em que passou a representar uma pratica constante e reiterada. A ideia
incutida era a de que certo nimero de homens distintos e dotados de prudéncia (de ditioribus et
discretioribus) poderia responder pelos interesses da comunidade, seja quando esta demandasse em
uma das Cortes do Rei, seja quando figurasse no polo passivo.”

“A Court of Star Chamber cumpriu, durante cerca de duzentos e cinquenta anos, até a sua extincdo
definitiva em 1640, por Carlos I, em virtude do Habeas Corpus Act, um importante papel diante de
litigios coletivos, principalmente quando relacionados com os senhores feudais (manors). A Corte era
composta de lordes religiosos e leigos, que exerciam principalmente a atividade conciliadores, e de
dois juizes das Courts of Common Law, sem a intervencdo de qualquer jari, mas, no periodo
derradeiro, foi-se tornando cada vez mais uma corte voltada para a matéria criminal.

“A partir do século XV, as a¢des de grupo comegam a trilhar o caminho de transi¢do da common law e
da manorial law para a equity. Esse processo iniciou-se com a protecdo dada pelo Chancellor aos
enfiteutas (copyholders), cujos direitos anteriormente dependiam exclusivamente dos senhores
feudais, na medida em que ndo eram protegidos pelo direito costumeiro. O Chancellor autorizou, no
caso, a extensdo da competéncia da Court of Chancery, que, até entdo, julgava apenas 0s processos
que haviam sido levados, na aplicagdo da common law, a resultados tidos como insatisfatdrios para os
litigios relacionados com a efiteuse e que, muitas vezes, envolviam varios enfiteutas.” (MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios de resolugédo coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional, p. 48-49).

302 Confira-se a narrativa historica de Aluisio Gongalves de Castro Mendes: “Na época medieval,
trés acontecimentos podemser indicados como a origem remota das demandas coletivas.”

“O primeiro caso teria ocorrido em tormo do ano de 1199, quando, perante a Corte Eclesiastica de
Canterbury, o paroco Martin, de Barkway, ajuizou acdo, versando sobre o direito a certas oferendas e
servigos diarios, em face dos paroquianos de Nuthamstead, uma povoacdo de Hertfordshire, assim
considerados como um grupo, chamando, no entnato, a juizo apenas algumas pessoas, para,
aparentemente, responderem por todos.”

“No século XIII, trés aldedes provocaram a prestacdo jurisdicional, em beneficio deles proprios e de
toda a comunidade do povoado de Helpingham, em face da cidade de Donigton, bem como da de
Bykere, para que os demandados tivessem de assistir aos moradores de Helpingham na reparacéo
local dos diques. Note-se que, tanto no lado ativo como no passivo da relacdo processual, ndo
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senhores feudais, deixaram de ter importancia. A partir do século XV, as Cortes Reais,
por obra de evolugdo jurisprudencial, ampliaram sua competéncia, julgando causas
outrora restritas & jurisdicdo local®®®. Em razio desse fato, houve uma maior procura das
Cortes Reais, especialmente por disporem de um processo mais célere, mais confiavel e
também por causa da eficiéncia no cumprimento dos julgados que proferiam. Era
natural, portanto, que se assistisse, a partir do século XV, a um maior afluxo de acdes de
grupo, gerando, por conseguinte, maior de nimero de precedentes®®*.

As Cortes Reais, em que pese a um inicio auspicioso quanto a qualidade dos
servicos prestados, criaram, paulatinamente, requisitos formais para o ingresso em juizo,
0 que transformou o seu perfil. Assim, ja no inicio do século XVI contavam com uma
jurisprudéncia extremamente formalista, relevante Obice a andlise do mérito de novos
casos, ou, mesmo transposta a barreira de admissibilidade da lide, que a causa chegasse
a bom termo. Somente no século XIX realizou-se uma ampla reforma, abolindo e
simplificando os diversos ritos processuais (forms of action).

Em virtude desse contexto, as pessoas, especialmente a partir do século XVI,

figuraram como parte, por um lado, pessoas juridicas, como a municipalidade, ou, por outro, 0s
moradores, individualmente considerados, das localidades supramencionadas. Assim sendo, estavam
presentes, como parte, apenas alguns moradores, defendendo, no entanto, os interesses de toda a
comunidade, enquanto grupo e ndo como individuos.”
“O terceiro caso ocotreu nos tempos de Edward II (1307-26), quando Emery Gegge e Robert Wawayn
ajuizaram acdo, em beneficio deles e de todo o resto dos pobres e médios burgueses (middling and
poor burgueses) de Scarborough e em detrimento de Roger Cross, Johan Hughs's son, Warin Draper e
dos demais ricos burgueses da cidade.”
“As agdes de grupo tornaram-se frequentes nos séculos XIV e XV, especialmente nos povoados
(villages) e pardquias (parishes), refletindo, por certo, a estrutura e organizagdo social daquela época,
em que as instituicdes intermediarias, como a familia, as vilas, a Igreja, concentravam importancia
econdmica e politica, formando a base do sistema de producdo. A defesa dessas células sociais no
processo, pelos seus respectivos lideres, foi se desenvolvendo a multiplicando, naturalmente.”
(MENDES, Aluisio Gongalves Castro. Ac¢des coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional, p. 47-48).

303 POCOCK, J. G A. The ancient constitution and the feudal law. A study of english historial
thought in the seventeenth century. - Cambridge (Inglaterra): Cambridge University Press, 1990, p. 30.

304 Trazemos a lume a comparagdo feita entre a histéria do direito francés e a histdria do direito
inglés, feita por René David: “Ja na Inglaterra, as jurisdigdes tradicionais foram despojadas por novas
Cortes Reais. Mas a competéncia destas ficou restrita, originalmente, aos litigios emque o interesse da
Coroa estava em pauta. O direito aplicado pelas Cortes Reais apresentaou-se, nessas condigfes, de
inicio, um direito publico, distinto dos costumes locais que as jurisdicdes tradicionais aplicavam. Ao
contrario destes, aquele valia para todo o reino; por isso foi chamado comune ley ou common law.
Aconteceu, porém, que os particulares, por diversas razdes, abandonaram as jurisdi¢6es locais, que
julgavam seus processos de acordo com os costumes locais, e dirigiram-se em todos 0s casos, para
julgamento, as Cortes Reais, porque estas julgavam de acordo comregras processuais mais modernas
e porque a execugdo de suas decisfes era garantida de maneira mais eficiente. As Cortes Reais
desejavam ampliar sua competéncia, por isso acolheram de bom grado as solicitagdes que lhe eram
feitas e vieram, assim, a abranger todos os litigios, recorrendo a uma ficcdo que lhe permitia, emtodos
0s casos, pretender que o litigio a elas submetido concernia a Coroa. Nessas condicfes, a common law
deixou de ser o direito publico que fora; ela se tornou umsistema geral comportando regras para todas
as situagdes, tanto de direito plblico como de direito privado.” (DAVID, René. O direito inglés, p. 4-
5).
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passaram a apresentar requerimentos diretamente ao rei, na esperanga de que a causa
fosse analisada, sem atencdo as questdes procedimentais. Essa estratégia obteve éxito,
de sorte que, em virtude do incremento de requerimentos formulados com esse escopo,
o rei, em meados do século XVI, designou um representante, para exercer essa funcéo,
cujo cargo foi denominado Chanceler®®®. Surgia, assim, em adicdo as Cortes Reais, a
Corte da Chancelaria®®®, regida por um direito diferente daquele reservado ao common
law. No &mbito da Chancelaria as causas foram decididas, inicialmente, com base na
equidade, e, posteriormente, com findamento nas “regras de equidade” (rules of equity).

No século XVII, identifica-se um avango no tratamento processual das agdes de
grupo. Houve, portanto, a evolugdo para um critério seguro de standing®®’. No século
XVII, conforme registra Aluisio Gongalves de Castro Mendes, assiste-se ao

desenvolvimento das acdes declaratérias (declaratory) e mandamentais (mandatory)®®.

305 MILLAR, John. An historical view of the english government. From the settlement of the Saxons
in Britain do Revolution in 1688. - vol. Il - Introduction by Mark Salber Phillips. - Indianapolis,
Indiana (EUA): Liberty Fund, 2006, p. 361-362.

306 Eis a sintese histérica do surgimento da Corte da Chancelaria: “Entravadas pelo formalismo do

processo, as Cortes Reais ndo puderam desenvolver a common law como teria sido necessario para
manté-la em harmonia com uma concepcdo da justica que evoluia com o tempo. As partes numa
disputa que ndo tivessem acesso as Cortes Reais, ou que ndo pudessem obter justica dessas Cortes,
tinham, porém uma possibilidade: dirigir-se, por uma peticdo, ao rei, fonte de justica, pois este ndo
podia tolerar um mau funcionamento desta em seu reino. Ao rei era permitido, nos casos excepcionais,
intervir em nome da consciéncia e da equidade, para proibir que uma pessoa abusasse da situagdo que
existia em termos de direito estrito (at law), para exorta-la a comportar-se de acordo coma moral, para
a salvacdo da sua alma, em suas relagdes com o peticionério. O sujeito assim admoestado, se ndo
obedecesse de boa vontade, iria meditar na prisdo, ou seus bens seriam objeto de sequestro, até que
voltasse a ter melhores sentimentos.”
“Raramente apresentadas e julgadas pelo proprio rei em seu Conselho até a guerra das Duas Rosas,
essas peticbes tornaram-se, no século XVI, numerosissimas e passaram a ser julgadas fora do
Conselho, por um alto funcionario da Coroa, o Chanceler. Com a multiplicacdo dos recursos, o
Chanceler, por outro lado, em vez de procurar emcada caso 0 que a equidade exigia, acabou definindo
'regras de equidade' (rules of equity) de acordo com as quais examinaria as peticdes que lhe eram
dirigidas e julgaria os diferentes casos-tipo a ele submetidos. O método processual da Chancelaria,
elaborado com base no modelo do processo can6nico, era muito diferente do das Cortes do common
law. Ao contrario desta, era inquisitorio, escrito e nunca comportava um jari.” (DAVID, René. O
direito inglés, p. 7-8).

307 Rodolfo de Camargo Mancuso explica essa questdo do seguinte modo: “De fato, a busca por um
critério seguro para a standing (legitimagdo para agir) passou a ser a pedra de toque no processo
coletivo, justamente porque nesse plano cuida-se de interesses que se diriam dessubstantivados
(=indivisiveis e concernentes a juizos indeterminados), donde ndo se revelar viavel a técnica que
busca estabelecer uma ponte entre uma posi¢cdo de vantagemadrede definida no ordenamento positivo
e um dado sujeito que se afirma titular do valor ou interesse judicializado. Ante essa dificuldade, duas
possibilidades entdo se apresentavam: ou bem se admitia a representagédo por um ideological plaintiff
(o autor ideolégico), assim credenciado por consentimento dos representados, ou bem esse poder de
agir se extrairia a partir da identificacdo entre os interesses da classe e os do portador judicial.”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes
coletivas, p. 39).

308 O relato ¢ elucidador: “Os litigios do século XVII sdo caracteristicos, também, sob o ponto de
vista da tutela pretendida. Comecam a predominar, assim, de modo exclusivo, as a¢des declaratérias
(declaratory) e mandamentais (mandatory), ao argumento de que estas possuiriam carater preventivo,
0 que seria de grande valia, sob a ética processual, porque a resolucdo imediata do conflito, emtorna
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Em razio do crescimento e da evolucdo das cidades, consequéncia direta da
ascensdo da burguesia, no periodo correspondente ao Illuminismo assiste-se a um
processo de deslocamento da populacdo rural para as aglomeragbes urbanas, onde ha
maior presenca do Estado e, por conseguinte, prestacdo de servicos publicos. Por outro
lado, assiste-se neste periodo uma valorizagdo da autonomia privada, que no campo
processual consistia na prerrogativa do titular do interesse em defendé-lo em juizo. As
acles coletivas, portanto, perdem a sua expressdo numérica, reduzindo-se a causas que
envolviam litigios possessorios.

De todo modo, no século XVIII verifica-se a evolugdo jurisprudencial a respeito
da representacdo processual em acdes de grupo, assim como dos efeitos do julgamento,
como no caso LEIGH v. THOMAS. Cuida-se de uma lide cuja causa de pedir era a
distribuicdo dos prémios decorrentes do abate de naves inimigas dos ingleses (Leigh v.
Thomas). Assim é que no século XVIII a marinha inglesa foi assistida por embarcacoes
particulares (privatees), estipulando-se um percentual para cada embarcacdo inimiga
abatida. Ocorre que, em razdo de divergéncias quanto aos célculos desses valores, duas
pessoas, representando 64(sessenta e quatro) membros de um total de 80 (oitenta),
resolveram ingressar em juizo. A defesa arguiu que os representantes ndo abarcavam
toda a tripulacdo. A Chancery refutou as alegacbes da defesa, concedendo o bill para

toda a tripulacio®®®

, a0 argumento de que toda a tripulagdo gozava do mesmo interesse
(interesse comum).

As acles voltam a ganhar atencdo na segunda metade do século XIX e inicio do
século XX, com o fortalecimento do movimento sindicalista.

De todo o0 exposto, infere-se que as ag¢Oes de grupo sempre foram voltadas para a
tutela de interesses privados.

O grande mérito da constru¢do jurisprudencial do direito inglés no tocante as

da existéncia da obrigacdo, impediria 0 desdobramento da lide, evitando-se, consequentemente, o
ajuizamento de demandas indenizatdrias e, em geral, de pretensdes condenatorias para 0 pagamento
de quantias certas.
Ressalte-se, ainda, que, durante o século XVII, o desenvolvimento do bill of peace, como
possibilidade de demanda coletiva, estava condicionado a existéncia de interesses comuns (shared
interests), envolvendo um numero elevado de pessoas, que ficariam vinculadas aos efeitos da coisa
julgada. A presenca dos interesses comuns substituia, assim, a base sobre a qual as a¢des de grupo
haviam se pautado durante a fase medieval e a primeira estapa da moderna, em que o denominador
comum era apenas a existéncia de um agrupamento coeso. A exigéncia do interesse comum, no
entanto, sé aos poucos foi se mostrando mais rigorosa, coincidindo, na verdade, o incremento da
severidade com outros fatores histéricos, como, por exemplo, o fortalecimento do individualismo e o
surgimento das pessoas juridicas.” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas e meios
de resolucéo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional, p. 51).

309 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢des
coletivas, p. 39.
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acOes coletivas diz respeito a elaboracdo de categorias juridicas, ora presentes nos dois
sistemas objeto do presente estudo (civil law e common law), que serdo explorados nos
topicos a seguir, quais sejam: ideolocial plantiff (o autor coletivo), adequacy of
representation (a idoneidade do portador judicial); a certification order (o0
reconhecimento da idoneidade do class suitor); a class certification (o credenciamento
da classe como uma efetiva coletividade); a defining function (a atribuicdo judicial de
deliberar quanto ao trato processual coletivo do conflito); a fair notice (acarreta
notificacdo aos sujeitos concernentes aos conflitos coletivos); a o regime opt in e opt out
(a intromissdo ou extromissdo dos sujeitos na lide coletiva, em ordem a fixacdo dos
limites subjetivos da coisa julgada); o fluid recovery (indenizacdo difusa, residuo
pecuniario que, no regime do art. 13 da Lei n° 7.347/1985, é destinado a um fundo); a
former adjudication, género que inclui as espécies claim preclusion, proxima a coisa
julgada do sistema continental europeu) e o collateral estoppel ou issue preclusion, pelo
qual se consideram incluidos no julgado os necessary steps, ou seja, as premissas
necessarias a conclusdo, para efeito de imunizar tais pontos em face de futura
rediscussdo do thema decidendum, sendo que, em alguns casos, até mesmo guem ndo

foi parte pode se valer do instituto.

3.2 Regramento atual

Existem, na Inglaterra, trés acgdes coletivas: a) as “acdes de grupo” (group
litigation orders — GLO); b) a “representagdo” (representative rule); ¢) procedimentos
especiais (especific provisions)**°.

La, a legislacdo que rege o processo civil, inclusive o coletivo, ¢ uma
compilacdo de normas a respeito do assunto, denominada Civil Procedure Rules (Regras
de Direito Processual Civil). Além dessa legislacdo, hdA um manual de pratica de
processo civil, expedido pelo Ministério da Justica inglés, que corresponde aos

procedimentos consolidados no ambito dos tribunais, em razdo dos precedentes

310 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos
nos paises de civil law e comon law: uma analise de direito comparado. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p. 260-261. .
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judiciais. Cuida-se da Practice Direction, cujo ultimo manual foi expedido em abril de
2010.
Quanto as agdBes que tutelam os interesses e os direitos metaindividuais, a norma

que sera objeto de anélise neste topico é a Rule 19.10 da Civil Procedure Rules®!

, que
estabelece Vérias disposicdes a respeito das agBes coletivas, ja denominados group
litigations (acbes de grupo). Essas regras sdo complementadas pelos dispositivos
constantes do n. 19B da Practice Direction.3!?

A acdo de grupo é formada a partir de uma ordem judicial, denominada group
litigation order - GLO, que consiste em uma ordem emitida pelo Poder Judicidrio,
determinando que acBes individuais conexas (questdes comuns de fato ou de direito —
GLO issues) sejam reunidas, para que possam ser manejadas coletivamente ou entdo,
verificando-se a potencial multiplicacdo de lides envolvendo o assunto, determina-se a
criacdo de um cadastro relativo a causa (group register), para que os interessados se
habilitem e formulem os respectivos pedidos.

Qualquer parte de uma lide, autor ou réu, pode solicitar um GLO, antes ou
depois de formular o pedido. N&do hd uma data limite (cut off date) para se requerer a
instauracdo de uma GLO. Porém, é necessario que as partes preencham varios
requisitos. Assim, € necessario descrever com exatiddo todos os pormenores da causa,
como o ndmero de litigantes, os pedidos formulados, as teses debatidas, os interesses
comuns aos grupos envolvidos, e se existem interesses de grupos, que depassam a Orbita
de interesses de outros grupos presentes no litigio.

Um Unico tribunal serd designado para gerenciar a GLO (management court).
Esse tribunal criara um cadastro, abrangente de todas as acGes e 0S respectivos
interessados. Todos os requerimentos das partes do GLO serdo reunidos e submetidos a
analise do tribunal.

No entanto, ha uma questiondvel condicdo para a criagdo do GLO. Trata-se do
assentimento do Lord Chief Justice, se o requerimento for enderecado a Queen's Bench
Division; do Vice-Chancellor, se formulado perante a Chancery Division; ou do Head of
Civil Justice, se protocolado na Country Court.

Ao deferir a criagdo do cadastro (group register), o tribunal deve fixar que
espécie de pedidos podem ser formulados pelos interessados, tendo em conta a natureza

da causa de pedir. Além disso, serd fixado, neste despacho inicial, o tribunal competente

311 (Disponivel em (http://www.justice.gov.uk. Acessoem: 30.01.2013).
312 (Disponivel em (http://www.justice.gov.uk. Acessoem: 30.01.2013).
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para a analise dos pedidos. Ainda, deve o 6rgdo judicial dar ampla publicidade a
formacdo do grupo, e o respectivo prazo que 0s interessados pecam para a respectiva
inclusdo. Se vérias pessoas se habilitarem, ap6s expirado esse prazo, é possivel a criagdo
de outro GLO, versando sobre o mesmo assunto.

Importante destacar que o judiciario dispde de uma grande discricionariedade
para gerenciar o tramite da lide. Por isso que pode expedir instrucdes, para adaptar o rito
as necessidades especificas de um determinado conjunto de reivindicagcdes. Até mesmo
é possivel alterar dos assuntos em pauta no GLO (GLO issues). Em dltimo caso, pode
determinar a extingdo do GLO, quando verificar que a questdio ndo pode ser
adequadamente resolvida coletivamente.

A corte responsavel pelo manejo da GLO, com o objetivo de imprimir maior
celeridade ao tramite processual, pode determinar a divisdo de tarefas. Desse modo, 0
julgamento de mérito fica a cargo da corte (managing judge), ao passo que a atividade
instrutoria e a decisdo sobre o valor das custas processuais sdo delegadas a outro juiz
(strick judge ou Master). O assunto ganha certa relevancia, porque o valor das custas na
Inglaterra é elevado. Por isso, pode o juiz fixar o seu proporcionalmente ao interesse e
ao poder aquisitivo de cada uma das partes.

Qualquer pessoa detém legitimidade para requerer a sua exclusdo do grupo. Para
tanto, enderecar requimento ao 6rgdo competente do tribunal. Além disso, o tribunal
deve fixar os efeitos da exclusao.

Essas regras, como se disse, sdo complementadas pelos dispositivos constantes
do Manual de Préaticas Processuais, cujo n. 19B cuida do GLO.

Cabe destacar, por oportuno, que a GLO € um instrumento de gerenciamento de
lides, cujo julgamento de mérito alcanca apenas as pessoas cadastradas. E um sistema
de opt-in. N&o ha possibilidade de se alegar a mé gestdo da causa (male gesti processus)
pelo lider do grupo. A sentenca alcanga todos os integrantes do grupo, inexoravelmente.

Quanto aos efeitos da sentenca proferido no GLO, é relevante tecer algumas
consideracOes. Isto porque a decisdo final ndo alcanca os pedidos formulados pelas
partes, apenas as questdes de fato e de direito comuns. Desse modo, depois de lavrado o
acorddo relativo ao GLO, deverdo ser julgadas as agdes individuais, tomando por

parametro as balizadas fixadas pela corte responsavel pelo GLO.
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3.3 GLO e oincidente de resolucdo de demandas repetitivas

Esse instituto influenciou a lei alemd, e, em (ltima instancia, o projeto de CPC
brasileiro, tendo em conta que o “incidente de resolugdo de demandas repetitivas” -
IRDR é baseado no projeto aleméo®*3.

O IRDR ¢ admissivel quando se identificar, no ambito da primeira instancia, lide
com potencial de gerar significativa multiplicacdo de processos e, por conseguinte, risco
da coexisténcia de decisbes antagOnicas. Sua instauragdo ocorre por instancia do
tribunal local, do juiz, do MP, da Defensoria Publica, das partes ou do proprio relator. O
juizo de admissibilidade desse incidente e o julgamento de mérito caberdo ao tribunal
ou ao 6rgdo especial, se houver (art. 895 do projeto do novo CPC). Importante destacar
que a extensdo da eficcia da decisdo acerca da tese juridica circunscreve-se a area de
competéncia territorial do tribunal, salvo decisdo em contrario do STF ou dos tribunais
superiores, pleiteada pelas partes, interessados, MP ou Defensoria Publica. Ha a
possibilidade de intervencdo de amici curiae. O incidente deve ser julgado no prazo de
seis meses, tendo preferéncia sobre os demais feitos, com excecdo dos efeitos que se
relacionem a réu preso ou pedido de habeas corpus. O recurso especial e 0 recurso
extraordinario, eventualmente interpostos da decisdo proferida no aludido incidente, tém
efeito suspensivo e se considera presumida a repercussdo geral, de questdo
constitucional eventualmente discutida. Caso ndo se respeite a tese firmada no
incidente, cabera reclamacdo ao tribunal competente.

Com efeito, nos termos do art. 12 do projeto de lei — PL do novo CPC todos 0s
processos devem ser julgados de acordo com uma ordem de conclusdo, salvo aqueles
relativos ao incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

A semelhanca do que ocorre na Inglaterra, o projeto reservou a competéncia para
0 julgamento desse incidente a 6rgdo judicial de superior instancia.

Ha, no entanto, diferencas. Na Inglaterra, o julgamento do GLO ndo tem efeito
vinculante, apenas repercute sobre tema debatido pelas partes integrantes do grupo. De

acordo com o projeto brasileiro, o precedente no IRDR vinculara ndo sé quem é parte

313 Na exposi¢do de motivos do novo CPC consignou-se expressamente a influéncia do modelo
alemdo: “Com 0s mesmos objetivos, criou-se, com inspiracdo no direito alemdo, o j& referido
incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na identificagdo de processos que
contenham a mesma questdo de direito, que estejamainda no primeiro grau de jurisdigdo, para decisdo
conjunta.” (Www.senado.gov.br/, em 26.01.2013).
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atualmente, mas quem no futuro for ingressar em juizo, deduzindo a mesma causa de
pedir.

E em razdo desse efeito vinculante, ndo s6 erga omnes, que no art. 278 do PL do
novo CPC autoriza o deferimento da tutela de evidéncia, sem necessidade de
demonstracdo da existéncia de risco de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo. Do
mesmo modo, é licito ao juiz julgar improcedente o pedido, liminarmente, independente
da citacdo do réu, se a pretensdo da parte contrariar entendimento firmado em IRDR.
Também ndo se aplica 0 reexame necessario, de acordo com o projeto, se a sentenca que
condenar o réu, estiver fundada em precedente firmado no ambito de IRDR ( art. 483 do
projeto do novo CPC). Nédo se exigird caucdo, por ocasido de execucdo provisoria de
sentenca fundada em precedente oriundo IRDR. O recurso interposto contra sentenga ou

acorddo, cuja fundamentacdo adotou precedente oriundo de IRDF ndo sera admitido.

3.4 EUA

A origem proxima da ACP voltada a defesa dos direitos individuais homogéneos

reside nas class actions for damages do direito norte-americano®“.
A lei federal que trata do tema nos EUA é a regra 23 (RULE 23315). No entanto,

314 Linda Mullenix, no ponto, destacou o seguinte: “Finally, in Brazil, an additional sep was taken
to extend the scope of law to reach collective protection for the rights of group members who had to
resort exclusively to individual actions. This was accomplished through the Brazilian Consumer Code
in the 1990s. Provisions in the Consumer Code created a procedural mechanism that permitted the
collective protection of individual rights that may be aggregated when the rights are homogeneous and
had a common source (in fact and of right). It created a mechanism similar to the American class
action for damages.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os
processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma andlise de direito comparado, p. 266).

315 (a) Prerequisites.

One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all
members only if:

(1) the class is s6 numerous that joinder of all members is impractible,

(2) there are questions of law or fact common to the class,

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the
class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.

(b) Types of Class Actions.

A class action may be maintained if Rule 23(a) is satisfied and if:
(1) prosecuting separate actions by or against individual classe members would create a risk of:

(A) inconsistent or varying adjudications with respect to individual class members that would
establish incompatible standards of conduct for the party opposing the class; or

(B) adjudications with respect to individual class members that, as a practical matter, would be
dispositive of the interests of the other members not parties to the individual adjudications or would



135

é importante destacar que nos EUA existem varias leis estaduais que tratam das agdes
coletivas. Por ser um pais que adota forma federativa de Estado, ndo s6 o ente politico
federal detém competéncia legislativa em matéria de direito processual, mas também os
Estados-membros. A federacdo americana é composta por 50 (cinquenta) estados, um
distrito (Washington D.C) e alguns territdrios.

E natural, portanto, que nos EUA existam vérias leis que cuidem das class
actions: dezenas de leis estaduais e uma federal (Rule 23). Em razdo do disposto na
Constituicdo dos EUA, tanto a Unido quanto os Estados-membros podem legislar sobre
direito processual. Ocorre ali, portanto, uma reparticdo de competéncias.

N&o é pretensdo deste trabalho o exame de toda a legislacdo americana sobre o
tema. Desse modo, opta-se por fazer uma andlise da lei federal que cuida do assunto,
qual seja, a Rule 23. Note-se que sua estrutura basica foi reproduzida em diversas leis
estaduais.

A Rule 23 permite que uma ou mais pessoas atuem em juizo em favor de uma
classe, de que o Estado-juiz reconhece a sua representatividade adequada. Para o

prosseguimento da class action é necessario o preenchimento de alguns requisitos>,

substantially impair or impede their ability to protect their interests;
(2) the party opposing the class has acted or refused to act on grounds that apply generally to the class,
so that final injunctive relief or corresponding declaratory relief is appropriate respecting the class as a
whole; or
(3) the court finds that the questions of law or fact common to class members predominate over any
guestions affecting only individual members, and that a class action is superior to other available
methods for fairly and efficiently adjudicating the controversy. The matters pertinent to the findings
include:

(A) the class members' interests in individually controlling the prosecution or defense os separate
actions;

(B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy already begun by or
against class members;

(C) the desirability or undesirability or concentrating the litigation of the claims in the particular
forum; aind

(D) the likely difficulties in managing a class action.
(Disponivel em (http://www.law.cornell.edu. Acesso em: 30.01.2013).

316 Linda Mullenix bem esclarece a sistematica do direito norte-americano para 0 andamento da
acdo coletiva: “FEDERAL RULE OF CIVIL PROCEDURE 23: THE CLASS ACTION RULE — Rule
23 actually is not textually lengthy. In order to pursue a class action in federal court, proponents of the
class action mus first seek certification of the proposed class. Rule 23(a) sets forth four pre-requisites
for certification: numerosity, commonality, typicality, and adequacy of representation. Adequacy of
representation embraces both the proposed class counsel as well as the individual representatives. If
these threshold requirements are satisfied, the proponents must then establish that the classe may be
categorized pursuant to three categories in Rule 23(b). Rule 23(b) contains functional categories; two
are mandatory non-opt-out classes, and the (b)(3) class is the so-called 'opt-out’ class. This class is
suitable for class actions for damages. Notice must be provided to opt-out classes. The remainder of
the American class action rule provides guidance for judicial management of class actions, provisions
governing notice, requirements for class action settlements including a fairness hearing; provisions for
appointment of class counsel and attornley fees, and provision for the interlocutory appeal of class
certification ordens.
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que se encontram relacionados no art. 23(a). Esses requisitos devem ser certificados
pelo juiz no limiar da lide. A propdsito, convém esclarecer que os itens c, e, g e h foram
alterados em 27.03.2003, pela Suprema Corte em razdo da Judicial Conference of The
United States. Os requisitos sdo 0s seguintes: (1) ndmero de pessoas envolvidas: a
classe deve ser numerosa, tornando impraticavel a reunido de todos 0s seus membros;
(2) questdes comuns: a existéncia de questbes de fato e de direito comuns a toda a
classe; (3) teses juridicas tipicas: os argumentos deduzidos pelos representantes da
classe devem corresponder (‘devem ser tipicos' '7) aos interesses de toda classe; (4)
representatividade adequada: os representantes da classe deverdo proteger de maneira
justa e adequada os interesses da classe. Ausente qualquer desses requisitos, a acao de
classe sera extinta®'®

Existem, no plano federal, trés tipos de acBes de classe. Cada um desses tipos,
afora os requisitos gerais acima mencionados, também requer a presenca de requisitos
especificos. A primeira espécie de acdo de classe, prevista na Regra 23(b)(1), €
reservada para as hipoteses em que as agOes individuais podem criar o risco de: a)
decisdes contraditorias; ou (b) afetar/prejudicar os interesses de outros membros classe.
Luis Roberto Barroso observa, com acerto, que essa espécie se aproxima do
litisconsrcio unitario do direito brasileiro®*®"

\erificou-se nos EUA a necessidade de uma protecdo processual aos
consumidores, classe emergente, que encontrou guarida legal no Consumer Bill of

Rights. Havia necessidade de propiciar o acesso & justica®2"

Although class certification is largely governed by explicit requirements in Rule 23, class action
jurisprudence also has developed certain implicit requirements for certification that are not articulated
in the rule but have developed as a matter of common law. Among these requirements area that there
be an objectively ascertainable class definition; that the class representatives have standing; and the
class not suffer from justiciability problems, such as ripenes, mootness etc.” (GRINOVER, Ada
Pelegrini; WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e
common law: uma analise de direito comparado,p.. 263-264).

317 BARROSO, Luis Roberto. A protecédo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. Revista de Processo, n® 130, ano 30. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 148, 2005.

318 GRINOVER, Ada; MULLENIX, Linda; WATANABE, Kazuo. Os processos coletivos nos
paises de civil law e common law: uma andlise de direito comparado, p. 280.

319 BARROSO, Luis Roberto. A protecao coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana, p. 149.
320 José Miguel Garcia Medina e Fabio Caldas de Araljo fazem um histérico da questdo:

“Especificamente no campo do direito processual, os fatos juridicos ligados ao consumo de massa
exigiram transformacdes orientadas a propiciar o acesso a justica. O sistema norte-americano detectou
trés principais fatores que seriam causa para a utilizagdo de uma agdo de classe: 1) os litigantes podem
ignorar o direito a tutela jurisdicional porque ndo conhecem seus direitos, ou que sdo vitimas de
alguma lesdo; 2) os custos do litigio podem desanimar o litigante individual; 3) a corte pode
estabelecer um valor de algada para o ingresso da agdo” (MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO,
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A ACP que tutela os direitos individuais homogéneos se aproxima em sua
configuragdo das class actions for damages®?™ A sua configuracio, bem como os
aspectos relacionados a legitimidade ativa e passiva serdo estudados, com mais detenca,
nos capitulos 3 e 4.

O CDC brasileiro se inspirou nas class actions for damages do direito norte-
americano, mas com uma concepcdo propria. Isto em virtude de algumas diferencas:
inexisténcia do opt out, pelo tratamento diverso a fluid recovery, pela adogdo de uma
coisa julgada erga omnes, mas sO para beneficiar os titulares dos direitos individuais,
que ainda podem mover suas ac¢Bes pessoais, ap0s a improcedéncia da demanda
coletiva. Inicialmente, com a Lei n° 7.913 (tutela dos investidores do mercado) o
Brasil tinha adotado uma modelo parecido com a da class action, contudo, emprestando
a legitimacdo somente ao Ministério Publico, o que, atualmente, afigura-se

inconstitucionalF?2.

4 Paises de civil law

4.1 Portugal

O direito de acdo em Portugal encontra-se inscrito no art. 20 da Constituicdo da

Republica Portuguesa — CRP. O direito de acdo popular, porém, somente encontra

Fabio Caldas de. Mandado de seguranca individual e coletivo: comentarios a Lei 12.016, de 7 de
agosto de 2009. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 212).

321 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos, p. 150.
322 Tanto assim que na década de 1990 Hely Lopes Meirelles sustentava a aplicagdo subsidiaria da

Lei n°® 7.347/85, como forma de estender a legitimidade ativa para outras pessoas: “A legitimidade
ativa é atribuida, de acordo com a Constituicdo, ao Ministério Publico, que pode agir ex officio, em
virtude ou ndo de inquérito civil, ou mediante solicitagdo da CVM, que é a entidade incumbida da
fiscalizacdo do mercado de capitais, nos termos da Lei n. 6.385/76, ou, ainda, em virtude de
provocagdo de qualquer pessoa.”

“Aplicando-se, todavia, a Lei n. 7.347/85 como fonte subsidiaria, 'no que couber' (art. 3° da Lei n.
7.913/89), admite-se que tenham legitimidade ativa concorrente as pessoas mencionadas no art. 5° da
lei da acdo popular (a Unido, o Estado, o Municipio e as Associa¢cdes que tenham como finalidade a
protecdo do investidor, aplicando-se o art. 5°, 1l, com sua nova redagéo, dada pela Lein. 8.078/90). Se
a acdo ndo for proposta pelo Ministério Publico, caber-lhe-4 exercer a fungdo de custos legis.

“Por outro lado, ex vi do disposto no art. 31 da Lei n. 6.385/76, devera ser citada a CVM para
funcionar como amicus curiae. Evidentemente, a propositura da a¢&o civil pUblica para evitar ou obter
0 ressarcimento de danos causados aos titulares de valores mobilidrios e aos investidores do mercado
ndo impede que sejam intentadas as a¢des proprias pelos prejudicados, na defesa dos seus interesses.”
(MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, acao popular, acdo civil publica, mandado de
injuncdo, habeas data. 27. ed. atual. por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 193-194).
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expressa previsdo no n. 3 do art. 52 dessa constituicdo.

Em Portugal, qualquer cidaddo, no gozo dos seus direitos civis e politicos, bem
como as associagfes e as fundacGes, que incluam entre 0s seus objetivos estatutarios a
defesa dos interesses e direitos difusos, podem propor a chamada “ac¢do popular” (art.
52, n. 3, da Constituicdo de Portugal®?®; artigos 1°, 2° e 3° da Lei n° 83/95%%* e artigos

13 e 14 da Lei n° 24/96%%°  daquele pais, que equivale & ACP brasileira), em carater

323 “Art. 52.° (..))
3. E conferido a todo, pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos interesses em causa, 0
direito de accdo popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o
lesado ou lesados a correspondente indemniza¢do, nomeadamente para:
a) promover a prevencao, a cessagdo ou a perseguicdo judicial das infracgdes contra a salide publica,
os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservagdo do meio ambiente e do patriménio
cultural;
b) assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides autonomas e das autarquias locais.”

(Disponivel em (http://www.dre.pt. Acesso em: 30.01.2013).

324 Art. 1°
1 — A presente lei define 0s casos e termos em que sdo conferidos e podem ser exercidos o direito de
participacdo popular em procedimentos administrativos e direito de ac¢do popular para a prevencao, a
cessacgdo ou a perseguicdo judicial infracgdes previstas no n® 3 do art. 52° da Constituigéo.
2 — Sem prejuizo do disposto no namero anterior, sdo designadamente interesses protegidos pela
presente lei a saude publica, o ambiente, a qualidade de vida, a protec¢do do consumo de bens e
servicos, o patrimdnio cultural e o dominio publico.

Art. 2°

1 — Séo titulares do direito procedimental de participacdo popular e do direito de accdo popular
quaisquer cidaddos no gozo dos seus direitos civis e politicos e as associacdes e fundagdes d efensoras
dos interesses previstos no artigo anterior, independentemente de terem ou ndo interesse directo na
demanda.

2 — S8o igualmente titulares dos direitos referidos no artigo anterior as autarquias locais em relagdo
aos interesses de que sejamtitulares residentes na area da respectiva circunscricao.

Art. 3° Constituemrequisitos da legitimidade activa das associa¢des e fundacgdes:
a) a personalidade juridica;
b) o incluirem expressamente nas suas atribuicdes ou nos seus objectivos estatutarios a defesa dos
interesses emcausa no tipo de accao de que se trate;
c) ndo exercerem qualquer tipo de actividade profissional concorrente com empresas ou profissionais
liberais.

(Disponivel em (http://www.dre.pt. Acesso em: 30.01.2013).

325 Art. 13° Tém legitimidade para intentar as ac¢Bes previstas nos artigos anteriores:
a) Os consumidores directamente lesados;
b) Os consumidores e as associa¢des de consumidores ainda que néo directamente lesados, nos termos
da Lei n.° 83/95, de 31 de Agosto;
c) O Ministério Publico e o Instituto do Consumidor quando estejam em causa interesses individuais
homogéneos, colectivos ou difusos.

Art. 14.°

1 — Incumbe aos 6rgdos e departamentos da Administracdo Publica promover a criacdo e apoiar
centros de arbitragem com o objectivo de dirimir os conflitos de consumo.

2 — E assegurado ao consumidor o direito & isencdo de preparos nos processos em que pretenda a
proteccdo dos seus interesses ou direitos, a condenagéo por incumprimento do fornecedor de bens ou
prestador de servigos, ou a reparagdo de perdas e danos emergentes de factos ilicitos ou da
responsabilidade objectiva definida nos termos da lei, desde que o valor da ac¢do nédo exceda a al¢ada
do tribunal judicial de 1.2 instancia.
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preventivo ou repressivo. Como se verifica, optou-se naquele pais por se legitimar a
pessoa fisica, a par de pessoas juridicas de direito privado (associacOes e fundagdes, que
incluam em seus fins a defesa de direitos metaindividuais, como a saude publica, o meio
ambiente e o patrimonio cultural).

O n.° 3 do art. 52 da CRP permite, por intermédio da “ac¢do popular”, a defesa
do interesse publico, de bens publicos, de interesses e direitos metaindividuais, de
interesses e direitos coletivos e de interesses e direitos individuais homogéneos. Cuida-
se de um amplo espectro de protecdo, que reclamava concretude para a sua efetividade.

As Leis n° 83/1995 e 24/1996, desse modo, deram concretude a esse
mandamento, dispondo a primeira sobre a “ac¢do popular” para a tutela dos direitos
metaindividuais, e a segunda regulamentou as ac¢des inibitéria e indenizatéria para a
tutela dos direitos dos consumidores.

Nos termos do art. 2°, n® 1, da Lei n° 83/1995, os titulares das acOes previstas
naquele diploma legal possuem legitimidade ad causam, independentemente de terem
interesse na causa.

Interessante notar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal revela que, de fato, “acc¢Oes populares” tém sido propostas por pessoas fisicas,
para a defesa dos direitos difusos, com importantes resultados favoraveis para a tutela

desses bens juridicos2®.

3 — Os tutores nos processos definidos no ndmero anterior ficam isentos do pagamento de custas em
caso de procedéncia parcial da respectiva accéo.

4 — Em caso de decaimento total, o autor ou autores intervenientes serdo condenados emmontantes, a
fixar pelo julgador, entre um décimo e a totalidade das custas que normalmente seriam deivdas, tendo
em conta a situacdo econdmica e a razdo foram ou substantiva de improcedéncia.

(Disponivel em http://www.dre.pt. Acesso em: 30.01.2013).

326  CASO JULGADO FORMAL  N° do Documento: SJ200812230041077, Relator Ministro
Salvador da Costa, Data da Decisdo Suméria: 23/12/2008 \btacdo: UNANIMIDADE Texto Integral: S
Privacidade: 1 Meio Processual: REVISTA Decisdo: NEGADA A REVISTA.
Sumiério:
1. Ndo produz efeito de caso julgado formal o segmento do despacho saneador em que, sem pronuncia
concreta sobre a questdo da incompeténcia material do tribunal expressa ser o tribunal competente em
razao da mateéria.
2. Os tribunais da ordemjudicial sdo os competentes para conhecer do objecto da acgdo popular intentada
por um cidaddo da freguesa com vista a declaracdo de se integrar no dominio publico da freguesia uma
parcela de terreno ocupada por um terceiro.
3. S0 publicos os caminhos que, desde tempos imemoriais, estdo no uso directo e imediato do publico,
uso que envolve a sua utilidade publica, enquanto a expressdo tempo imemorial significa o tempo passado
que j& ndo consente a memdria humana directa de factos relativos ao inicio daquele uso.
4. Sdo afirmacOes de facto, integrantes do direito que o recorrido pretendeu fazer valer, as que expressam
ser determinada parcela de terreno usada por toda a gente desde tempos imemoriais, sem oposicéo de
ninguém quanto a sua utilizagdo ptblica, em particular da populagio habitante no local.”
(Disponivel em (http://www.stj.pt. Acesso em: 30.01.2013).
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A justificativa para a legitimidade da pessoa fisica, de acordo com a doutrina
portuguesa, reside no objetivo de evitar que inUmeras agdes Sejam propostas com a
mesma causa de pedir. E certo que o julgamento de uma so lide repercutira no direito de
uma pluralidade de sujeitos. Ha também o argumento de que a franquia da legitimidade
para todo e qualquer cidaddo, desde que preencha os requisitos de adequacdo da
representacdo, favorece a tutela dos interesses e dos direitos metaindividuais, a medida
gue a estatistica oficial indica que, mesmo diante de um grande universo de legitimados,
sd80 poucos 0s que se interessam pela sua defesa em juizo, tendo em vista a onerosidade
excessiva da causa e o temor de enfrentar uma contraparte economicamente poderosa.

O ingresso em juizo se torna mais escasso quando a lesdo individual €
insignificante, ndo obstante disseminada por um universo consideravel de vitimas. Além
disso, sustenta essa doutrina que a outorga de legitimidade para a propositura da “ac¢do
popular” somente a Orgdos publicos, retiraria do Poder Judicidrio importante
competéncia que atualmente Ihe é afeta, qual seja, a de fazer o controle da adequacdo da
representacdo exercida pelo particular, pessoa fisica ou juridica, tanto no sentido formal
guanto material. Assim, o Tribunal deve rechacar a legitimidade de associacdo, que
propde defender consumidor, quando na verdade é controlada pelos produtores ou
fornecedores®?’.

Quanto as pessoas juridicas de direito privado - as associacdes e as fundacoes -,
alguns requisitos devem ser preenchidos para que possam demandar em juizo a tutela de
direitos metaindividuais. Como esclarecido anteriormente, elas s6 podem agir em juizo
com esse escopo desde que tal conste do seu objetivo estatutdrio. Ha, portanto, um
requisito de pertinéncia tematica, a semelhanca do que ocorre no Brasil no ambito da
ADI, em relagdo entidades de classe de ambito nacional*?®.

Ademais, essas pessoas juridicas ndao podem agir na seara econdmica,
concorrendo com empresas ou profissionais liberais. Cuida-se, a nosso \ver, de
importante dbice ao desvio de finalidade da ACP. Na verdade, vez por outra, constata-se
aqui no Brasil a propositura de ACP com o0 objetivo, escuso, de prejudicar empresa
concorrente ou de favorecer determinada empresa, com a lavratura de um termo de

ajustamento de conduta, apenas aparentemente legal, mas que, em Ultima instancia,

327 SOUZA, Miguel Teixeira de. A tutela jurisdicional dos interesses difusos no Direito Portugués.
Revista de Processo, n° 128, Ano 30. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 93.

328 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia, 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008,
p. 159.
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procura beneficiar a ré, em detrimento da coletividade. Bem por isso se tem reconhecido
a nulidade desses acordos, quando ndo ha a prévia manifestacdo do Ministerio
Plblico®°.

As autarquias locais ndo equivalem as autarquias previstas no direito
administrativo brasileiro. As autarquias, em Portugal, equivalem aos territérios previstos
pela CF/1998. Compreendem, pois, uma area geografica e uma populacdo, possuindo
personalidade juridica de direito publico.

O Ministério Piblico em Portugal, nos termos do art. 16 da LAP portuguesa®3’,
além de atuar na defesa de direitos metaindividuais, também representa e defende as
pessoas juridicas de direito publico. Cuida-se de uma formatacdo nos moldes do MP no
Brasil, antes da CF/1988, o que limita enormemente a autonomia do érgao.

Os titulares do direito a indenizacdo devem requerer, no prazo de 3(trés) anos, a
contar do trdnsito em julgado da sentenca ou do acdrddo, o respectivo quantum
debeatur. Ndo ha previsdo do destino da indenizacdo, quando a sentenca versar sobre
direitos difusos. Questiona-se por isso a finalidade indenizatoria da acdo popular
portuguesa. Percebe-se que, nesse ponto, a lei portuguesa ficou aquém da LACP, por
isso que omissa e confusa®3!,

No tocante as causas que implicam relagdes de consumo, a legislacdo aplicavel

é a Lei n° 24/1996, que prevé as acBes inibitéria®*? e indenizatéria®>, para a tutela dos

329 BRASIL. STJ, Sexta Turma, DJ 06.03.2006, Relator Ministro Nilson Naves, AgRg no Ag
684471/BA.

330 “Art. 16° Ministério Publico
1 — O Ministério Publico fiscaliza a legalidade e representa o Estado quando este for parte na causa, 0s
ausentes, 0s menores e demais incapazes, neste Gltimo caso, quer sejam autores ou réus.
2 - O Ministério publico podera ainda representar outras pessoas colectivas publicas quando for tal
autorizado por lei.
3 - No ambito da fiscalizacdo da legalidade, o Ministério Publico podera, querendo, substituir-se ao
autor, em caso de desisténcia da lide, bem como de transac¢do ou de comportamentos lesivos dos
interesses em causa.”
(Disponivel em http://www.dre.pt. Acesso em: 30.01.2013).

331 SANTOS SILVA, F. Nicolau. Os interesses supra-individuais e a legitimidade processual civil
activa. Lisboa (Portugal): Quid Juris? Sociedade Editora, 2002, p. 109.

332 Artigo 11.°

Forma de processo da ac¢éo inibitéria

1 —A accdo inibitoria tem o valor equivalente ao da alcada da Relagdo mais 1$, segue os termos
do processo sumario e esta isenta de custas.

2 —A decisdo especificard o ambito da abstencdo ou correcgdo, designadamente através da
referéncia concreta do seu teor e a indicagéo do tipo de situacGes a que se reporta.

3 —Transitada em julgado, a decisdo condenatdria serd publicitada a expensas do infractor, nos
termos fixados pelo juiz, e sera registada em servico a designar nos termos da legislacdo regulamentar da
presente lei.

4 —Quando se tratar de clausulas contratuais gerais, aplicar-se-4 ainda o disposto nos artigos
3L.0 e 32.0 do Decreto-Lei n.o 446/85, de 25 de Outubro, com a redac¢do que Ihe foi dada pelo Decreto-
Lei n.0 220/95, de 31 de Agosto.
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interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos. Também, com relacdo a essas
acOes, a legitimidade pertence, tanto a pessoas fisicas (consumidores), quanto a pessoas
juridicas  (associagbes de consumidores) e 0Orgdos publicos (Ministério Publico e
Instituto do Consumidor).

O art. 13° “b”, da Lei 24/1996 enuncia especial regra, atrbuindo legitimidade
ad causam independentemente da titularidade de um interesse na demanda. De acordo
com o direito brasileiro, € como se \veiculasse uma hipotese de legitimidade
extraordinaria ndo sO para pessoas juridicas, mas também para pessoas fisicas, a

semelhanca do que se verifica no disposto do art. 1° da LAP33.

A grande diferenca €
que na LAP se defende apenas interesses publicos e difusos, que guardam a nota da
indivisibilidade, enquanto neste dispositivo da lei portuguesa autoriza-se que pessoa
fisica atue como substituto processual de outras pessoas fisicas, na defesa de direitos
individuais homogéneos, cujas caracteristicas sdo a divisibilidade e a origem comum
(circunstancia fatica).

Na acdo inibitoria anteriormente destacada, o que se pretende é a imposicdo ao

réeu de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, que pode ter carater preventivo ou

(Disponivel em http://www.dre.pt. Acesso em: 30.01.2013).

333 Artigo 12.°

Direito a reparacdo de danos

1 —O consumidor a quem seja fornecida a coisa com defeito, salvo se dele tivesse sido
previamente informado e esclarecido antes da celebracdo do contrato, pode exigir, independentemente de
culpa do fornecedor do bem, a reparagdo da coisa, a sua substituicdo, a redugdo do preco ou a
resolucdo do contrato.

2 —0 consumidor deve denunciar o defeito no prazo de 30 dias, caso se trate de bemmével, ou
de um ano, se se tratar de bemimdvel, ap6s o seu conhecimento e dentro dos prazos de garantia previstos
nos n.os 2 e 3 do artigo 4.0 da presente lei.

3 —Os direitos conferidos ao consumidor nos termos do n.o 1 caducam findo qualquer dos
prazos referidos no namero anterior sem que o consumidor tenha feito a dentncia, ou decorridos sobre
esta seis meses, ndo se contando para o efeito o tempo despendido comas operagdes de reparagao.

4 —Sem prejuizo do disposto no namero anterior, 0 consumidor tem direito a indemnizagdo dos
danos patrimoniais e ndo patrimoniais resultantes do fornecimento de bens ou prestacdes de servigos
defeituosos.

5 —O produtor é responsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados pordefeitos de
produtos que coloque no mercado, nos termos da lei.

(Disponivel em http://www.dre.pt. Acesso em: 30.01.2013).

334 “Art. 1° Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de
nulidade de atos lesivos ao patrimbnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios,
de entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, artigo 141, §38), de
sociedades matuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servicos sociais autbnomos, de instituices ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anua de empresas incorporadas ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

§1° Consideram-se patrimdnio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de
valor econOémico, artistico, estético, historico ou turistico.”

(Disponivel em http://www.dre.pt. Acesso em: 30.01.2013).
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repressivo, a0 passo que na acdo indenizatoria € que se requer € uma compensacdo
financeira pelo ilicito. Importante dispositivo dessa lei isenta de preparo o consumidor
quando autor de qualquer das agOes previstas na lei.

Quanto ao Ministério Publico, é valioso destacar que a lei expressamente
outorga-lhe competéncia para demandar em juizo a tutela de interesses individuais
homogéneos, além de sua atribuicdo para atuar em favor dos direitos coletivos e difusos.
A lei portuguesa, nesse ponto, ao que parece, sequiu a trilha do CDC brasileiro (art. 82,
).

Embora vigore essa disciplina normativa em duas leis, hd quem sustente que tal
legislacdo ainda € insuficiente para o trato das acOes coletivas, especialmente no que diz
respeito ao regime da coisa julgada, motivo pelo qual hd necessidade de edicdo de um

Cédigo de Processo Coletivo®®.

4.2 Coldmbia

Na Colémbia, a Lei n° 472, de 1998, regula as acbes coletivas, dirigidas a tutela
dos metaindividuais, que sdo divididas em duas espécies, as “acciones populares”, cujo
desiderato é a protecéo e a efetividade dos direitos difusos e coletivos®*® e as “acciones

837 cujo escopo é a tutela dos direitos individuais homogéneos. Cuida-se

de grupo
regulamentacdo do art. 88 da Constituicdo colombiana, que prevé essas duas espécies de

acdo, assim como autoriza a estipulacdo de regras de responsabilidade objetiva, para

335 FROTA, Mario. Por um Cédigo de Processo Colectivo em Portugal. In: De jure : revista

juridica do Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 14, jan./jun. 2010, p. 43.
336  ARTICULO 2°. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneraciéon o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su
estado anterior cuando fuere posible.” Disponivel em: http//www.secretariasenado.gov.co, Acesso
em: 30.01.2013.

337  ARTICULO 3°. ACCIONES DE GRUPO. Son aquellas acciones interpuestas por un ndmero
plural o un conjunto de personas que retnen condiciones uniformes respecto de una misma causa que
origind perjuicios individuales para dichas personas.

La accion de grupo se ejercerd exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de
indemnizacion de los perjuicios.

(Disponivel em: http://www.secretariasenado.goVv.co, Acesso em: 30.01.2013).
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acBes contrarias aos interesses e direitos metaindividuais>32.
Essa lei estabelece importantes principios para o tramite das acdes coletivas que

regula®3®

, como a submissdo procedimental a0 que dispbe o0 texto constitucional,
especialmente ao devido processual legal e a isonomia material das partes; a prevaléncia
do direito substancial em detrimento de regras de procedimento, a publicidade,
economia processual, celeridade e eficacia (efetividade) das decisdes e sentencas. Alem
disso, essa lei estipula o dever do juiz presidente do feito de julgar o mérito da lide.
Cuida-se, a nosso ver, de importante regra, a privilegiar a instrumentalidade processual,
em favor da efetividade dos direitos metaindividuais. Em verdade, trata-se de um
rompimento com a cultura formalista, que por tantos anos permeou a pratica juridica
nos paises integrantes do civil law, sobretudo na América Latina.

A partir da leitura desses principios, verifica-se que esta lei estipulou um

338 ARTICULO 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la
moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se
definen en ella.

También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los
derechos e intereses colectivos.” Disponivel em: http//www.secretariasenado.gov.co, Acesso em:

30.01.2013.

339 “ARTICULO 5°. TRAMITE. El tramite de las acciones reguladas en esta ley se desarrollara con

fundamento en los principios constitucionales y especialmente en los de prevalencia del derecho
sustancial, publicidad, economia, celeridad y eficacia. Se aplicardn también los principios generales del
Cddigo de Procedimiento Civil, cuando éstos no se contrapongan a la naturaleza de dichas acciones.”

“El Juez velara por el respeto al debido proceso, las garantias procesales y el equilibrio entre las
partes.”

“Promovida la accion, es obligacion del juez impulsarla oficiosamente y producir decision de
mérito so pena de incurrir en falta disciplinaria, sancionable con destitucion. Para este fin el funcionario
de conocimiento deberd adoptar las medidas conducentes para adecuar la peticién a la accion que
corresponda.

ARTICULO 6°. TRAMITE PREFERENCIAL. Las acciones populares preventivas se tramitaran
con preferencia a las demas que conozca el juez competente, excepto el recurso de Habeas Corpus, la
Accién de Tutelay la Accion de cumplimiento.

ARTICULO 7°. INTERPRETACION DE LOS DERECHOS PROTEGIDOS. Los derechos e
intereses protegidos por las Acciones Populares y de Grupo, de conformidad con el articulo 4o. de la
presente ley se observaran y aplicaran de acuerdo a como estan definidos y regulados en la Constitucién,
las leyes y los tratados internacionales que vinculen a Colombia.

ARTICULO 8°. ESTADOS DE EXCEPCION. Las acciones populares podran incoarse y
tramitarse en todo tiempo.” Disponivel em: http//www.secretariasenado.gov.co, Acesso em:
30.01.2013.
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verdadeiro sistema processual coletivo, como bem salientou Ada Pellegrini Grinover®4°.
Com efeito, a lei colombiana regula o direito de acdo coletiva, a legitimidade para a
causa, descreve os direitos metaindividuais passiveis de tutela judicial, os requisitos da
peticdo inicial, os requisitos de admissibilidade da demanda, o procedimento, requisitos
para a intervencdo de terceiros, o regime de provas, a sentenca, 0S recursos cabiveis e
também o regime da coisa julgada. Ao todo, s@o 86 (oitenta e seis) artigos, divididos em
duas partes: uma destinada as agbes populares, outra reservada as a¢fes de grupo.

O direito de acdo coletivo ndo estd condicionado a outras regras, que nao as
tradicionais do processo civil. Desse modo, ndo h& necessidade de exaurimento das vias
administrativas para a propositura da acio, tampouco prazo decadencial**!. Esse direito
pode ser exercido tanto em razdo de ameaga, como de lesdo a direito metaindividual.
Assemelha-se essa disposicdo ao disposto no art. 5°, XXXV, da CF. Ha, portanto, a
possibilidade de propositura de agdo, com pedido de liminar, veiculando pedido de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, em carater preventivo ou repressivo.

Além disso, essa lei estabelece a prioridade na tramitagdo das “acciones
populares preventivas”, salvo o habeas corpus ¢ a “Accion de Tutela y la Accion de
cumplimiento”, que correspondem a antecipagdo de tutela e as liminares no Brasil
Cuida-se de importante disposicdo em favor da efetividade dos direitos metaindividuais,
dada a sua relevancia social.

Quanto a legtimidade para as ‘“acciones populares”, tanto pessoas fisicas,

guanto pessoas juridicas e 6rgéos publicos a detém342.

340 GRINOVER, Ada Pellegrini; MULLENIX, Linda; WATANABA, Kazuo. Os processos coletivos
nos paises de civil law e common law: uma analise de direito comparado, p. 31.

341  ARTICULO 9°. PROCEDENCIA DE LAS ACCIONES POPULARES. Las acciones populares

proceden contra toda accién u omision de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan

violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos.

ARTICULO 10. AGOTAMIENTO OPCIONAL DE LA VIA GUBERNATIVA. Cuando el
derecho o interés colectivo se vea amenazado o vulnerado por la actividad de la administracién, no sera
necesario interponer previamente los recursos administrativos como requisito para intentar la accién
popular.

ARTICULO 11. CADUCIDAD. La Accién Popular podra promoverse durante el tiempo que

subsista la amenaza o peligro al derecho e interés colectivo.” Disponivel em:
http:/Awww.secretariasenado.goVv.co, Acesso em: 30.01.2013,

342 ARTICULO 12. TITULARES DE LAS ACCIONES. Podran ejercitar las acciones
populares:

1. Toda persona natural o juridica.

2. Las organizaciones No Gubernamentales, las Organizaciones Populares, Civicas o de indole
similar.

3. Las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencion o vigilancia, siempre


http://www.secretariasenado.gov.co/

146

Em relacdo aos drgdos publicos e as pessoas juridicas de direito publico, existem
algumas regras especiais. Parte dessas regras sdo uma reproducdo da legislacdo
brasileira, enquanto outra ndo encontra paralelo no direito patrio. Assim, entidades
publicas (autarquias) que cumpram fungdes de controle, intervencdo ou vigilancia, estdo
habilitadas a propor a acdo popular, sempre que a ameaca ou lesdo a interesse e direitos
coletivos ndo se tenha originado de sua acdo ou omissdo. De qualquer modo, o pedido
formulado na acdo popular pela entidade publica deve guardar correlagdo com a sua
competéncia funcional. Trata-se de algo parecido, mas ndo idéntico ao que dispbe o art.
6° 83° da LAP, e bastante similar ao que enuncia art. 16 da LIA. O que € mais
importante: é em tudo igual ao disposto no art. 5° da LACP. Ao que parece, a regra da
legitimidade na acdo popular colombiana foi haurida da LACP. Tal fato merece registro,
especialmente porque revela a qualidade da legislacdo e o seu raio de influéncia. N&o
obstante, entende-se que é possivel o aprimoramento dessas regras, como se vera mais a
frente, tendo em vista o estagio politico, cultural e econémico em que o Brasil se
encontra.

Ha, porém, como ja& se observou, regras na legislacdo colombiana que nédo
encontram ressonancia em nossa legislacdo patria. E o caso da aludida lei, que atribui a
chefe do Poder Executivo municipal, assim como a servidores publicos, a legitimidade
para a propositura da “accién popular”. De fato, o procurador-geral da Nagdo, o
Defensor do Povo e os Representantes Municipais, quando a causa de pedir da acéo
popular guarde pertinéncia com suas atribuicbes. Além disso, o prefeito e demais
servidores publicos também podem propor agdo popular, quando, em razdo de suas

funcbes, devam promover a defesa dos interesses e direitos metaindividuais. Essa

que la amenaza o vulneracién a los derechos e intereses colectivos no se haya originado en su accién u
omision.

4. El Procurador General de la Nacién, el Defensor del Pueblo y los Personeros Distritales y
municipales, en lo relacionado con su competencia.

5. Los alcaldes y deméas servidores publicos que por razén de sus funciones deban promover la
proteccion y defensa de estos derechos e intereses.

ARTICULO 13. EJERCICIO DE LA ACCION POPULAR. Los legitimados para ejercer
acciones populares pueden hacerlo por si mismos o por quien actlie en su nombre.

Cuando se interponga una accion popular sin la intermediacién de un apoderado judicial, la
Defensoria del Pueblo podra intervenir, para lo cual, el juez debera notificarle el auto admisorio de la
demanda.

ARTICULO 14. PERSONAS CONTRA QUIENES SE DIRIGE LA ACCION. La Accion
Popular se dirigira contra el particular, persona natural o juridica, o la autoridad publica cuya actuacién u
omision se considere que amenaza, viola o ha violado el derecho o interés colectivo. En caso de existir la
vulneracion o amenaza y se desconozcan los responsables, corresponderd al juez determinarlos.”

Disponivel em: http//www.secretariasenado.goV.co, Acesso em: 30.01.2013.
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permissdo ndo encontra guarida na legislacdo brasileira, porque no Brasil, salvo o0s
representantes do Ministério Publico e os defensores publicos, agentes publicos nao
estdo autorizados a propor a ACP, somente pessoas juridicas de direito publico, como a
Unido, Estados e Municipios.

Como se percebe, a legitimagdo para as “acciones populares”, na configuragdo
desenhada pela lei colombiana, é ampla, abarcando pessoas fisicas, pessoas juridicas de
direito privado e de direito publico, assim como Grgdos publicos de todos os matizes,
desde representantes do Ministério Pdblico e da Defensoria Publica, até chefes do Poder
Executivo e servidores publicos.

No que tange as “acciones de grupo”®*®,  os legitimados encontram-se
relacionados nos artigos 48 e 49 da lei***. Correspondem essas acbes a figura do
litisconsorcio unitdrio no Brasil. Por isso, a sentenca produz efeitos uniformes em
relacdo aos litisconsortes. As partes, em verdade, reinem condicGes uniformes a
respeito de uma causa que originou prejuizos individuais para as aludidas pessoas, dai
porque os efeitos da sentenca devem ser iguais para todos. E indispensavel que todos os
litisconsortes integrem a lide, sob pena de ineficacia em relacdo aquele que ndo
participou do devido processo legal®*®.

Nos termos do art. 48 da referida lei, devem apresentar-se no minimo vinte

343 ARTICULO 46. Procedencia de las acciones de grupo. Las acciones de grupo son aquellas
acciones interpuestas por un numero plural o un conjunto de personas que rednen condiciones
uniformes respecto de una misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas.

La accién de grupo se ejercerd exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de la
indemnizacion de los perjuicios.

El grupo estard integrado al menos por veinte (20) personas.

ARTICULO 47. Caducidad. Sin perjuicio de la accién individual que corresponda por la
indemnizacion de perjuicios, la accion de grupo debera promoverse dentro de los dos (2) afios
siguientes a la fecha em que se causo6 el dafio o ceso la accion vulnerante causante del mismo.”
http://www.secretariasenado.gov.co, em 30.01.2013.

344 ARTICULO 48. Titulares de las acciones. Podran presentar acciones de grupo las personas

naturales o juridicas que hubieren sufrido un per-juicio individual conforme lo establece el articulo 47.

El Defensor del Pueblo, los Personeros Municipales y Distritales podran, sin perjuicio del
derecho que asiste a los interesados, inter-poner acciones de grupo en nombre de cualquier personaque se
lo Ley 472 de 1998 24/41 solicite 0 que se encuentre en situacion de desamparo o indefension. En este
caso serd parte en el proceso judicial junto con los agravia-dos.

En la accion de grupo el actor o quien actle como de-mandante, representa a las demas personas
que hayan sido afectadas individualmente por los hechos vulnerantes, sin necesidad de que cada uno de
los interesados ejerza por separado su propia accién, ni haya otorgado poder.

ARTICULO 49. Ejercicio de la accion. Las acciones de grupo deben ejercerse por conducto de
abogado.

Cuando los miembros del grupo otorguen poder a varios abogados, debera integrarse un comité y
el juez reconocerd como coordinador y apoderado legal del grupo, a quien represente el mayor ndmero de
victimas, 0 en su defecto al que nombre el  comité. Disponivel  em:
http://www.secretariasenado.goV.co, Acesso em: 30.01.2013,

345 NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.. BONDIOLI, Luis Guilherme. Cédigo de
Processo Civil e legislacao processual emvigor. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 192.
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litisconsortes no polo ativo, para a admissibilidade da demanda. A jurisprudéncia
colombiana ratificou a opcdo da legislacdo quanto ao numero de litisconsortes imposto
pela lei. Assim. de acordo com julgado proferido pela Corte Constitucional da
Coldmbia, tal escolha insere-se no campo de conformacdo do legislador, em relagdo ao
direito de ac&o3*°.

As acles de grupo tém finalidade indenizatoria, e o prazo decadencial para a
propositura desta demanda é de 2(dois) anos.

A peticdo inicial, a semelhanca do que ocorre no Brasil, deve preencher varios
requisitos, quais sejam, a causa de pedir, as provas com que se pretende demonstrar a
verdade dos fatos alegados, a descricdo de cada beneficiado pela demanda, bem assim o
proveito econbmico que cada pretende obter com a demanda; ha também necessidade de
nomeacdo de um advogado coordenador dos demais, quando diferentes forem os
patronos da causa, e, ainda, identificacio do réu®*’. Interessante notar que a lei

colombiana permite que o juiz, de oficio, determine a citacdo de outras pessoas, que nao

346 ACCION DE GRUPO-Legitimacién en la causa por activa

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA DE PROCESOS JUDICIALES-Potestad
para regular lo relacionado con el ejercicio de las acciones de grupo, en lo referente a la nocién de grupo

El contenido normativo que exige un nimero minimo de veinte de personas para la admision de
la demanda en una accion de grupo, se inscribe en el marco de competencia reconocido al legislador
para regularel ejercicio de dicha accion y responde a un criterio de razonabilidad. Tal medida, ademas,
persigue un fin constitucionalmente legitimo en cuanto que, por su intermedio, se busca definir el sentido
del grupo y racionalizar el ejercicio de una accién que, precisamente, tiene como finalidad la
indemnizacién de dafios masivos de caracter moderado, esto es, perjuicios de pequefia entidad pero
causados a un numero considerable de personas, y en cuya reparacién estad comprometido el interés
publico o colectivo.(Sentencia C-116-08, 13.02.2008, Relator Dr. Rodrigue Escobar Gil).

(Disponivel em (http://www.corteconstitucional.gov.co. Acesso em: 30.01.2013).

347 ARTICULO 52. Requisitos de la demanda. La demanda mediante la cual se ejerza una accion de
grupo debera reunir los requisitos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Civil o en el Cédigo Con-
tencioso Administrativo, segin el caso, y ademas expresar en ella:

1. El nombre del apoderado o apoderados, anexando el poder legal-mente conferido.

2. La identificacién de los poderdantes, identificando sus nombres, documentos de identidad y
domicilio.

3. El estimativo del valor de los perjuicios que se hubieren ocasionado por la eventual
vulneracion.

4. Si no fuere posible proporcionar el nombre de todos los indivi-duos de un mismo grupo,
expresar los criterios para identificarlos y definir el grupo.

5. La identificacion del demandado.

6. La justificacion sobre la procedencia de la accién de grupo en los términos de los articulos 3°
y 49 de la presente ley.

7. Los hechos de la demanda y las pruebas que se pretendan hacer valer dentro del proceso. Ley
472 de 1998 26/41

PARAGRAFO. La demanda se dirigira contra el presunto responsable del hecho u omision que
la motiva, el cual debe ser determinado. No obstante, cuando en el curso del proceso se establezca que
existen otros posibles responsables, el juez de primera instancia, de oficio ordenard su citacion.

(Disponivel em: http://www.secretariasenado.goV.co, Acesso em: 30.01.2013).
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foram declinadas na peticdo inicial, mas que ele repute integrantes da relacdo juridica
material deduzida em juizo.

Até o prazo de 10 (dez) dias ap0s a propositura da acéo, o juiz deve decidir sobre
a admissibilidade da demanda®*®. Sendo positivo o despacho, o juiz deve determinar a
citacdo do réu, para se manifestar sobre o pedido formulado pelos autores, assim como
mtimar o “defensor do povo”, para que intervenha na lide, se assim desejar.

E permitido o ingresso de litisconsorte superveniente, assim como a reunido da

acdo do grupo com acdes individuais, a pedido dos interessados®*°. A propésito, o art.

348  ARTICULO 53. Admisién, notificacion y traslado. Dentro de los diez (10) dias habiles
siguientes a la presentacion de la demanda, el juez competente se pronunciard sobre su admisién. En el
auto que admita la demanda, ademés de disponer su traslado al demandado por el término de diez (10)
dias, el juez ordenard la notificacion personal a los demandados. A los miembros del grupo se les
informara a través de un medio masivo de comunicacién o de cualquier mecanismo eficaz, habida cuenta
de los eventuales beneficiarios. Para ste efecto el juez podra utilizar simultdneamente diversos medios de
comunicacion.

Si la demanda no hubiere sido promovida por el Defensor del Pueblo, se le notificara
personalmente el auto admisorio de la demanda con el fin de que intervenga en aquellos procesos en que
lo considere conveniente.

PARAGRAFO. El auto admisorio deberéa valorar la procedencia de la ac-cién de grupo en los
términos de los articulos 3° y 47 de la presente ley.

ARTICULO 54. Notificacién del auto admisorio de la demanda a entidades publicas y
sociedades. Cuando se trate de entidades publicas, el auto admisorio de la demanda debera notificarse
personalmente a su representante legal o a quien éste haya delegado la facultad de recibir notificaciones.
Sin embargo, si la persona a quien deba hacerse la notificacion, o su delegado, no se encontrare 0 no
pudiere, por cualquier motivo, recibir la notificacién, esta se practicard mediante entrega que el
notificador haga al empleado que lo reciba de copia auténtica de la demanda y del auto admisorio al
notificado. Ley 472 de 1998 27/41

Cuando se trate de sociedades, el auto admisorio de la demanda debera notificarse personalmente
a su representante legal, en la direccion que indique el demandante. De no conocerla debera hacer dicha
afirmacién bajo la gravedad de juramento, caso en el cual se notif-card en la direccion que aparezca
registrada en la Camara de Comer-cio respectiva. Sin embargo, si la persona a quien deba hacerse la
notificacién, no se encontrare o0 no pudiere, por cualquier motivo, recibir la notificacion esta se practicara
mediante entrega que el notificador haga al empleado que lo reciba de copia auténtica de la de-manda y
del auto admisorio al notificado.

(Disponivel em: http://www.secretariasenado.goV.co, Acesso em: 30.01.2013).

349 ARTICULO 55. Integracion al grupo. Cuando la demanda se haya originado en dafios
ocasionados a un numero plural de personas por una misma accién u omision, o por varias acciones u
omisiones, derivadas de la vulneracién de derechos o intereses colectivos, 9 quienes hubieren sufrido un
perjuicio podran hacerse parte dentro del proceso, antes de la apertura a pruebas, mediante la presentacion
de un escrito en el cual se indique su nombre, el dafio sufrido, el origen del mismo y el deseo de acogerse
al fallo y de pertenecer al conjunto de individuos que interpuso la demanda como un mismo grupo. Quien
no concurra al proceso,y siempre y cuando su accién no haya prescrito y/o caducado de conformidad con
las disposiciones vigentes, podra acogerse posteriormente, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la
publicacion de la sentencia, suministrando la informacién anterior, pero no podra invocar dafios
extraordinarios o excep-cionales para obtener una indemnizacion mayor y tampoco se beneficiara de la
condena en costas.

La integracién de nuevos miembros al grupo, con posterioridad a la sentencia, no incrementara el
monto de la indemnizacién contenida en ella.

Las acciones individuales relativas a los mismos hechos podran acumularse a la accion de grupo,
a solicitud el interesado. En este evento, el interesado ingresaré al grupo, terminara la tramitacion de la
accion individual y se acogera a los resultados de la accion de grupo.

ARTICULO 56. Exclusién del grupo. Dentro de los cinco (5) dias siguientes al vencimiento del
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55 da lei dispbe que quando a demanda se tenha originado em danos perpetrados a um
numero plural de pessoas em razdo de uma mesma agao ou omissdo, ou por varias acoes
ou omissOes, derivadas da lesdo a interesses e direitos coletivos, quem sofrer prejuizo
podera fazer parte do processo, antes do inicio da fase probatoria, mediante a
apresentacdo de um requerimento, em que se demonstrard a nexo de interdependéncia
entre 0 seu prejuizo e a causa de pedir que se discute na demanda, ou seja, que O
requerente pertence ao grupo atingido pelos atos ilicitos descritos na inicial. Quem ndo
acudir ao processo, tempestivamente, e desde que a sua pretensdo ndo esteja prescrita,
poderd habitar-se como litisconsorte, dentro do prazo de 20 (vinte) dias, a contar da
publicacdo da sentenca, mas ndo podera reclamar indenizar superior que fora
inicialmente pleiteada pelas partes originarias, tampouco beneficiar-se da condenacéo
em custas e honorarios advocaticios.

Ao que parece, a intencdo do legislador colombiano foi a de racionalizar a
jurisdicdo coletiva, promovendo a economia processual e a isonomia material. Resulta
entdo que um Unico julgado, mesmo em causas relativas a direitos individuais
homogéneos, tem o conddo de afetar todos os interessados, podendo essas pessoas se
habilitarem na lide, mesmo apds proferida a sentenca.

A técnica processual, nesse ponto, ndo foi olvidada, porque, como destacado
acima, a lei probe a formulacdo de pedido diferente daquele formulado na peticdo
inicial, por quem se habilitou posteriormente & sentenca.

Ha, ainda, na lei colombiana, a possibilidade de se formular pedido de exclusdo
do grupo. As hipbteses sdo as seguintes: a) quando se haja solicitado, de modo expresso,
a exclusdo do grupo no prazo de 5 (cinco), a contar do despacho de admissibilidade da
demanda; b) quando uma pessoa for atingida pelos efeitos da sentenga proferida na acéo
proposta pelo grupo, mas que ndo tenha participado do processo, demonstre, no prazo

fixado na letra “a”, que seus interesses ndo foram representados de forma adequada pelo

término de traslado de la demanda, cualquier miembro de un mismo grupo podra manifestar su deseo de
ser excluido del grupo vy, en consecuencia, no ser vinculado por el acuerdo de conciliacién o la sentencia.
Un miembro del grupo no quedard vinculado a los efectos de la sentencia en dos situaciones:

a) Cuando se haya solicitado en forma expresa la exclusion del grupo en el término previsto en el
inciso anterior;

b) Cuando la persona vinculada por una sentencia pero que no participé en el proceso, demuestre
en el mismo término que sus intereses no fueron representados en forma adecuada por el representante del
grupo o que hubo graves errores en la notificacion.

Transcurrido el término sin que el miembro asi lo exprese, los resultados del acuerdo o de la
sentencia lo vincularan. Si decide excluirse del grupo, podra intentar accién individual por indemnizacion
de perjuicios.

(Disponivel em: http://www.secretariasenado.goVv.co, Acesso em: 30.01.2013).
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representante do grupo ou que houve graves erros na notificacdo. Transcorrido o prazo
legal, sem que a pessoa interessada assim se manifeste, os resultados do acordo ou da
sentenca a vinculardo. Se decidir, porém, excluir-se do grupo, deve propor acgdo
individual, para indenizacdo dos prejuizos.

N&o existe regra com idéntico teor no Brasil. Existe, apenas, dispositivo similar
na CDC (arts. 103 e 104), dispondo que os efeitos favoraveis da sentenca de merito se
estendem automaticamente aos integrantes do grupo atingido. O mesmo ndo ocorre se 0
processo for extinto, em razio de insuficiéncia de provas ou nas demais hipoOteses

descritas no CDC, que serdo estudadas com mais vagar, num dos proximos topicos.

4.3 Italia

Em termos doutrinrios, a Italia foi um dos paises precursores na defesa dos
direitos metaindividuais. Basta citar, a titulo de ilustracdo dessa assertiva, a producao
académica de Mauro Capappelletti, na década de 1970, defendendo a necessidade de
adequacdo do processo e dos seus institutos as novas exigéncias do direito material®®°.
Essa producdo académica, continua em voga, havendo varias estudos sobre a
possibilidade de adogdo do modelo da class actions norte-americana®®*.

N&o obstante, a Itdlia, a semelhanca da Franca, ndo conta com um sistema
processual coletivo. Existe apenas a previsao no Codigo de Defesa do Consumidor
italiano, de uma denominada acgdo coletiva ressarcitdria, ou, na literalidade da Iei,
“l'azione collettiva risarcitoria a tutela dei consumatori e degli utenti”.

Essa acdo ndo era inicialmente prevista no CDC Italiano. Ela foi introduzida na
referida lei em virtude de disposicGes constantes da lei financeira de 2007 (artigos 445-
449 da Lei r° 244/2007).3%2

Bem se verifica, portanto, que ndo objetiva tutelar direitos difusos e coletivos,
apenas individuais homogéneos. Essa lacuna legislativa tem sido alvo de severas criticas

doutrinérias, especialmente porque deixa a descoberto a tutela judicial de importantes

350 CAPPELLETTI, Mauro; Garth, Bryant.Acesso & justi¢a, p. 49.

351 GIUGGIOLI, Pier Filippo.Class action e azione di gruppo. - Pesaro (Italia): Casa Editrice Dott,
Antonio Milani, 2006. p. 10.

352 (Disponivel em (http://www.uil.it. Acessoem: 30.01.2013).
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direitos difusos, como o direito ambiental*>3.

A0 que parece, essa lacuna decorre da resisténcia de setores da economia em
enfrentar entraves legais e, por conseguinte, maiores custos para a producdo e a

circulagdo de mercadorias e de servigos.

4.4 Unido Europeia

Esperar-se-ia encontrar no ambito da Unido Europeia uma legislacdo de
vanguarda no trato dos direitos metaindividuais, tendo em vista o alto indice de
desenvolvimento humano - IDH - das nacBes que a integram. Contudo, esta ndo € a
realidade.

De modo surpreendente, ndo se encontra em vigor nenhuma diretiva expedida
pela UE que trate dos interesses e direitos difusos e coletivos. Apenas encontram-se em
vigor regramentos destinados a tutela dos direitos individuais homogéneos.

De fato, consultando-se as diretivas®>*

expedidas pela UE, encontram-se apenas
diplomas expedidos para a tutela do direito consumidor: a) Diretiva 84/450/CEE do

Conselho, que trata da publicidade enganosa; b) Diretiva 85/577/CEE emitida pelo

353 Andrea Giussani ¢ enfatica no critica: “L'altro settore a cui corre subito il pensiero, quando si
parla di azioni collettive, € quello della tutela dellambiente. In tale ambito, perd nonostante una
prodigiosa messe di contributi dottrinali, i risultati, sul piano della reforma degli strumenti processuali
sono stati assai modesti: a fronte di un'evoluzione del diritto sostanziale che h4 visto riconoscere com
sempre maggiore incisivita un diritto individuale, costituzionalmente garantito, alla salute e percio alla
salubrita dell'ambiente, non si & previsto alcun sistema di incentivi idoneo a favorire l'azione in
giudizio a tutela dei gruppi interessati.” (GIUSSANI, Andre. Studi sulle “class actions”. Publicazione
della Universita di Pavia, vol. 80. - Pavia (Italia): Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1996, p. 354).

354 O conceito de diretiva nos é fornecido por Jodo Mota de Campos: “Resulta destas disposigdes,
que as directivas CE e EURATOM e as recomendacdes CECA sdo actos pelos quais a autoridade
comunitaria competente, a0 mesmo tempo que fixa aos respectivos destinatarios um resultado que no
interesse comum deve ser alcangado, permite que cada um deles escolha os meios e as formas mais
adequadas — do ponto de vista do direito interno, da realidade nacional ou dos seus interesses proprios
— para alcancar o objectivo visado.

A criacdo deste particular tipo de acto comunitario revela, da parte dos autores dos Tratados, o
propésito de proporcionar as Instituicbes Comunitarias, a par do regulamento que é um rigido
instrumento de uniformizacdo juridica, uma alavanca mais flexivel, adaptada ao objectivo menos
ambicioso de simples aproximacao das legisla¢des nacionais, que permite atender aos particularismos
nacionais deixando aos Estados-membros uma certa margem de liberdade na implementacdo das
regras adoptadas a nivel comunitario.” (CAMPOS, Jodo Mota de. Direito Comunitéario. - 1l vol., o
ordenamento juridico comunitério. - 5. ed. - Lishoa (Portugal): Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997,
p. 122-123).
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Conselho, que estabelece o foro competente em demandados envolvendo consumidor;
c) Diretiva 87/102/CEE emitida pelo Conselho, que trata do crédito do consumidor; d)
Diretiva 93/13/CEE expedida pelo Conselho, concernente as clausulas abusivas nos
contratos firmados por consumidores; e) Diretiva 97/7/CE expedida pelo Parlamento
europeu e pelo Conselho, relativas aos contratos firmados a distancia por consumidores.

A doutrina explica essa lacuna, com a afirmacdo de que uma das principais
metas da UE é a de estabelecer um mercado comum, pela livre circulacdo de
mercadorias, de servicos, de capitais e de pessoas.

As diretivas expedidas pela UE tém por escopo facilitar o julgamento de lides
que envolvam direito do consumidor. Por isso, hd uma preocupacdo maior quanto ao
estabelecimento de meios alternativos de solucdo de conflitos, que propiciem celeridade
e permitam a resolucdo de conflitos que impliguem danos de pequena monta. Quanto a
resolucdo judicial de conflitos entre consumidores, a orientagdo é pela tutela coletiva®®°.

Fixadas as balizas do direito comparado, estudar-se-d0, no proximo capitulo, 0s
principios e as caracteristicas da jurisdicdo coletiva, a luz do direito patrio, comparando-

0s, quando possivel, com as diretrizes aqui expostas.

355 A propésito, confira-se o seguinte excerto do relatério apresentado por Sergio Chiarloni,
professor de direito processual da Universidade de Turim, por ocasido do XIIl Congresso Mundial da
Associagdo Internacional de Direito Processual: “L'Unione europea si occupa di interessi collettivi da
un punto di vista particolare, ache se molto importante. Il punto di vista della tutela dei consumatori.
Non si occupa né di interessi diffusi (volendosi intendere questi ultimi come interessi che
appartengono alla generalita dei cittadini, ad esempio linteresse alla salubrita dellaria) ne di altre
categorie di interessi collettivi appartenenti a piu ristrete categoria di soggetti (ad esempio gli interessi
dei lavoratori).

La cosa si capisce se si guarda alla storia. L'Unione europea, pur avendo oggi altre ambizioni —
peraltro assi difficili da soddisfare, si pensi alla pollitica estera — € nata como un mercato comune per
la libera circolazione delle merci, dei servizi, dei capitali e delle persone. Con la massima attenzione,
pertanto, nei confronti di tutti i meccanismi giuridici che facilitano la libera concorreza. All'interno di
questi meccanismi la tutela dei consumatori costituisce un fattore di estrema importanza.

(-.n)

Due sono le strade percorse da queste iniziative. L'impulso verso lintroduzione di meccanismi
giurisdizionali capaci de assicurare una tutela collettiva agli interessi dei consumatori; l'impulso verso
lintroduzione di meccanismi di risoluzione alternativa delle dispute, soprattutto conciliativi,
indirizzatti ad ottenere in modo economico, rapido ed efficiente la soddisfazione di pretese dei singoli
consumatori, anche di scarso valore, in modo da consentire l'emersione di un contenzioso bagatellare,
che non approderebbe mai alle dei tribunali.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo;
MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law e common law: uma analise de
direito comparado, p. 19-20).
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CAPITULO 111
JURISDICAO COLETIVA

1. Prestacdo jurisdicional

A prestacdo jurisdicional, de ha muito, tem sido objeto de estudo dos juristas.

356

Como o Estado™” reservou para si, em regra, a solucdo dos conflitos entre as pessoas,

vedando o uso privado da forca (autotutela), essa funcdo tipica do Estado é
extremamente relevante para a paz social e para o desenvolvimento da sociedade. No

Brasil, a regra ¢ a solucdo judicial dos conflitos, facultada a arbitragem (Lei n°

9.307/96%7) e a autocomposicdo (conciliagdo®*® ou mediacdo)®*°, sendo permitida, em

356 A referéncia, no ponto, diz respeitos aos Estados ocidentais pertencentes ao sistema romano -
germanico.
357 “O modelo institucional do processo arbitral é representado pelo conjunto de caracteristicas

emergentes das garantias constitucionais, das normas gerais de processo que a ele se aplicam e,
finalmente, dos preceitos aderentes as suas peculiaridades; cumpre a lei de arbitragem de cada pais
definir as normas balizadoras da validade e eficAcia da sentenga arbitral, sem cuja observancia o
resultado da arbitragem néo pode ser eficaz, mas sempre comaten¢do aqueles preceitos superiores e a
indole desse processo alternativo” (DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. dois.
ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 41).

358 No ponto, vale conferir a doutrina de Mauro Cappelletti: “Existem vantagens Obvias tanto para
as partes quanto para o sistema juridico, se o litigio é resolvido sem necessidade de julgamento. A
sobrecarga dos tribunais e as despesas excessivamente altas com os litigios podem tornar
particularmente benéficas para as partes as solugfes rapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral.
Ademais, parece que tais decisGes sdo mais facilmente aceitas do que decretos judiciais unilaterais,
uma vez que eles se fundam em acordo ja estabelecido entre as partes. E significativo que um
processo dirigido para a conciliagdo — ao contrario do processo judicial, que geralmente declara uma
parte 'vencedora' e a outra 'vencida' — ofereca possibilidade de que as causas mais profundas de um
litigio sejam examinadas e restaurado um relacionamento complexo e prolongado” (CAPPELLETTI,
Mauro. Acesso a Justica, p. 83-84).

359 Rodolfo de Camargo Mancuso tem excelente conceito de conciliagdo: “O conceito de
conciliagdo pode ser extraido, contrario sensu, da definicdo de mediagdo constante do PL 94/2002, da
Camara dos Deputados, que “institucionaliza e disciplina a mediagdo, como método de prevengdo e
solucdo consensual de conflitos na esfera civil”, dizendo o art. 2° que “mediagdo ¢ a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e
estimula, sem apresentar solugdes, com o propésito de lhes permitir a prevengdo ou solucdo de
conflitos de modo consensual”; o sentido vem contemplado no art. 14, dizendo que “o mediador
devera proceder com imparcialidade, independéncia, aptiddo, diligéncia e confidencialidade, salvo, no
ultimo caso, por expressa convengdo das partes” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugéo dos
conflitos e a fun¢do judicial no contemporéneo Estado de Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 231).
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alguns casos, a autodefesa®®’.

Em virtude da prevaléncia da solucdo judicial dos confiitos, os pequenos e 0s
grandes problemas chegam ao Poder Judiciario. O mundo ocidental contemporaneo
assiste a um expressivo crescimento quantitativo das lides deduzidas em juizo. Esse
fenbmeno se deve em grande medida ao fato de se permiti, como regra, nos paises
vinculados ao sistema romano-germanico, o livre acesso ao Poder Judiciario, nos termos
do quanto preconizado por Méario Capeletti 3°*.

O Brasil garante 0 acesso universal ao Poder Judiciario (inciso XXXV do art. 5°
da Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil — CRFB), contudo, ndo isenta as
partes do pagamento das custas. Apenas quando a parte for juridicamente pobre, é
permitido o ingresso em juizo sem o pagamento de custas. E que a Lei n° 1.060/1950,
muito editada antes da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, foi por ela
recepcionada, porquanto em consonancia com 0 texto constitucional, porque objetiva
facilitar o acesso dos necessitados ao Poder Judiciario. Nesse sentido, a luz do disposto
no art. 4° para 0 gozo da gratuidade judicidria, basta a simples afirmacdo da parte, na
prépria peticdo inicial, de que ndo tem condicbes de que arcar, sem prejuizo da sua
subsisténcia, com as custas do processo. E fato notorio que a Lei n° 1.060/1950, embora
tenha contribuido para o acesso da populacdo carente ao Poder Judiciario, ndo resolveu
0 problema. A simples isencdo de custas e/ou nomeacdo de advogado para a causa é
apenas um primeiro passo na solugdo da questéo.

Com efeito, a populacdo carente precisa ndo s6 demandar perante o Poder
Judicidrio, mas receber esclarecimentos de ordem juridica, orientacdo administrativa,
assim como amparo institucional, porque em grande parte é analfabeta, residente em

locais desprovidos de transporte plblico e de seguranca pblica®®?. Além disso, é

360 A propo6sito, Ada Pelegrini Grinover faz importante ressalva do ordenamento patrio quanto a
proibicdo de resolucdo dos conflitos mediante a autotutela: “Apesar da enérgica repulsa a autotutela
como meio ordindrio para a satisfacdo de pretensdes em beneficio do mais forte ou mais astuto, para
certos casos excepcionalissimos a prépria lei abre exce¢des a proibicdo. Constituem exemplos o
direito de retengdo (CC, arts. 578, 644, 1.219, 1.433, inc. Il, 1.434 etc.), o desforgo imediato (CC, art.
1.210, §1°), o direito de cortar raizes e ramos de arvores limitrofes que ultrapassem a extrema do
prédio (CC, art. 1.283), a auto-executoriedade das decisdes administrativas; sob certo aspecto, podem-
se incluir entre essas exce¢des 0 poder estatal de efetuar prisdes em flagrante (CPP, art. 301) e 0s atos
que, embora tipificados como crime, sejam realizados em legitima defesa ou estado de necessidade
(CP, arts. 24-25; CC, arts. 188, 929 e 930)” (CINTRA, Antbnio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2007, p. 35).

361 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica, p. 8.

362 ALVIM, Arruda. AnotacGes sobre as perplexidades e os caminhos do processo civil
contemporaneo — sua evolucdo ao lado da do direito material. Revista 0B de Direito Civil e
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necessario destacar que os escritdrios de advocacia ndo tém estrutura fisica para atender
a demanda da parcela carente da populagdo brasileira, tampouco para acompanhamento
processual. Nessa parcela encontram-se dezenas de milhdes de pessoas. Deveras, a
maior parte da populacdo carente no Brasil reside em locais de dificil acesso, sem
transporte publico, ndo raras vezes sem agua encanada; € um povo castigado, porém
forte, persistente e guerreiro, que precisa da Defensoria Pdblica para que seus direitos
sejam respeitados e efetivados. A advocacia dativa ndo lhe é suficiente.

Outro fator importante para 0 incremento desses numeros reside na rapida
industrializacdo dos paises, 0 que provocou a formacdo de uma sociedade de massa,
com padrées semelhantes de consumo®®®. De fato, a répida expansdo da produgdo
industrial provocou uma grande mudanca na configuragdo da sociedade, assistindo-se a
alteracbes de padrfes culturais, notadamente nos paises periféricos, ditos em
desenvolvimento. Note-se que o cerne da producdo industrial reside nos paises
desenvolvidos, de modo que o0s seus habitantes acostumaram-se, paulatinamente, com
0s avancos tecnoldgicos e com a mudanca de habitos dai decorrentes.

Esse processo ndo ocorreu com 0s paises da periferia capitalista. A mudanca
social nesses paises aconteceu de forma abrupta, pois, de aproximadamente de vinte
anos para cd, foram assolados com produtos oriundos dos paises desenvolvidos, como
televisores, geladeiras, carros, fast food, roupas, ténis, de modo que seus habitantes
passaram a consumir praticamente os mesmos produtos e servicos oferecidos nos paises
desenvolvidos, de uma hora para outra. E facil, portanto, encontrar as mesmas lojas de
fast food instaladas em paises desenvolvidos nos paises da periferia (Argentina,

Equador, Chile e Uruguai). Trata-se do fendmeno da globalizagdo*®*.

Processual Civil, Ano Xl —n°66, Sdo Paulo: IOB, 2010, p. 18.

363 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 32. (Curso de processo civil; v. 2).

364 Eric Hobsbawm, tecendo esclarecimentos sobre a mudanga do panorama mundial entre o inicio
o final do século XX, faz importantes considera¢des a respeito do processo de globalizagdo: “A
segunda transformagdo foi mais significativa. Entre 1914 e o inicio da década de 1990 o globo foi
muito mais uma unidade operacional Gnica, como nédo era e ndo poderia ter sido em 1914. Na verdade,
para muitos propositos, notadamente em questdes econdmicas, o globo é agora a unidade operacional
basica, e unidades mais velhas como as 'economias nacionais', definidas pelas politicas de Estados
territoriais, estdo reduzidas a complicacBes das atividades transnacionais. O estagio alcangado na
década de 1990 na construgdo da ‘aldeia global' — expressdo cunhada na década de 1960 (McLuhan —
1962) — ndo parecera muito adiantado aos observadores de meados do século XXI, porém ha havia
transformado ndo apenas certas atividades econdmicas e técnicas e as operagdes da ciéncia, como
ainda importantes aspectos da vida privada, sobretudo devido a inimaginavel aceleracdo das
comunicagdes e dos transportes. Talvez a caracteristica mais impressionante do fimdo século XX seja
a tensdo entre o processo de globalizagdo cada vez mais acelerado e a incapacidade conjunta das
instituicbes publicas e do comportamento coletivos dos seres humanos de se acomodarem a ele. E
curioso observar que o comportamento humano privado teve menos dificuldade para adaptar-se ao
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Por outro lado, constitui fato inerente a producdo industrial a existéncia de
pequeno percentual de falhas em produtos e servicos, as vezes até mesmo danos mais
graves ao consumidor. Logo, como sdo milhGes ou até bilhdes os servicos e produtos
lancados no mercado, em virtude da massificacdo das relagdes econdmicas, € facil
concluir que centenas de milhares de acGes sdo propostas, tendo como causa de pedir
defeitos ou fatos do produto ou do servico®®®.

Essas agOes consumeristas sdo uma pequena amostra das lides deduzidas em
juizo. Muitas outras lides tém origem diversa, como conflitos familiares,
questionamentos de planos econbmicos, acfes indenizatorias, questdes possessorias,
repeticdo de indébito tributario e acBes penais. Os tribunais, portanto, tém que lidar com
um gigantesco acervo processual. N&o obstante essa realidade, 0s recursos
orcamentarios destinados ao Poder Judicidrio, em regra, sdo diminutos. Em geral, esse
poder conta com um pequeno corpo de servidores e razoavel estrutura de trabalho.

Esse o contexto, é facil concluir que a atividade jurisdicional ganhou extrema
importancia para a sociedade. Grande parcela da populacdo é parte em lides que
tramitam no Poder Judicirio. Diz-se que ja existe no Brasil uma cultura demandista®®®.
Por isso que essa atividade, dia a dia, ganhou o cotidiano das pessoas, cuidando-se de
uma das funcdes tipicas do Estado mais comentadas na atualidade. O Judicidrio, outrora
distante da sociedade, hoje é realidade presente na vida de todos os integrantes das
camadas sociais, sendo alvo de muitas criticas. Muitas dessas criticas dizem respeito a
morosidade dos julgamentos, assim como ao excesso de formalidades para que 0s
pedidos sejam apreciados pelo Poder Judicidrio. Outras criticas sdo enderegadas a
fundamentagcdo das decisdes judiciais, bem como a necessidade de maior transparéncia
desse poder.

Trata-se de tema palpitante, tanto assim que diversas leis foram editadas nos
Utimos anos, com o escopo de melhorar o desempenho do Poder Judicidrio. A
propdsito, devem ser citadas a Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/1995) e as

reformas processuais (Leis n° 10.444/2002 e 11.232/2005) que tornaram O pProcesso

mundo da televisdo por satélite, ao correio eletrnico, as férias nas Seychelles e ao emprego
transocednico.” (HOBSBAWM, Eric J. 1917-2012. Era dos Extremos: o breve século XX: 1914-1991,
p. 24).

365 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agdes coletivas como agbes
teméticas, p. 36.

366 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e a funcdo judicial no
contemporaneo Estado de Direito, p. 89.
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” ou, para alguns, eclético®®®.

civil, em grande parte, sincrético®®

Assim, a Lei n® 10.444/2002 eliminou o processo de execucdo com fundamento
em sentenca judicial que imponha obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Isto porque, ao
determinar que o juiz deve conceder a parte vitoriosa a “tutela especifica” da obrigagdo,
ou, quando isso ndo for possivel, “determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento ”(art. 461 do CPC), a lei permite ao credor ter
acesso aos meios de satisfacdo de seu direito antes do processo de execucdo. Para tanto,
inclusive, o0 juiz poderd se valer das medidas de apoio, multas, busca e apreensdo,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade.

As Leis n° 10.444/2002 e n° 11.232/2005 também aboliram o processo de
execucdo com base em sentenca judicial que determine a entrega de coisa, em que
condene o0 réu ao pagamento de quantia certa. Nesses casos, posteriormente a sentenca,
se 0 caso, havera apenas a fase de cumprimento de sentenca®®®, hiptese em que serdo
praticados atos materiais para a satisfacdo do credor.

Tais leis, contudo, foram editadas para aperfeicoar o processo individual, isto &,
0 processo em que uma ou mais pessoas figura em alguns dos polos da lide. Essas
medidas, porém, afiguram-se insuficientes para a melhoria da prestacdo jurisdicional. E
que as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n° 9.099/1995 tém por finalidade
tutelar demandas de cunho individual. Essas normas sofrem apenas ligeiras alteracfes
quando o direito material assim exigir. A titulo de ilustragdo, cite-se o procedimento
especial reservado as acOes possessorias, cujo rito difere do procedimento ordinario

reservado para a tutela dos demais direitos discutidos em Juizo.

367 “b) a 'efetivagdo' forgada da sentenga condenatéria sera feita como etapa final do processo de
conhecimento, ap6s um 'tempus iudicati’, sem necessidade de um 'processo auténomo' de execucao
(afastam-se principios tedricos em homenagem a eficiéncia e brevidade); processo 'sincrético’, no
dizer de autorizado processualista. Assim, no plano doutrinario, sdo alteradas as 'cargas de eficacia' da
sentenca condenatdria, cuja 'executividade' passa a um primeiro plano; em decorréncia, 'sentenca’
passa a ser o ato 'de julgamento da causa, com ou sem apreciagdo do mérito";” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e Cumprimento da
Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. Vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 14.

368 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil.. 15. ed. rev. e atual. vol. 1, Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 461.

369 “Com essa estrutura e eficacia, a sentenga condenatdria ndo € por si prépria suficiente para
oferecer ao credor uma tutela jurisdicional plena: a satisfagdo do crédito sé ocorrera se o devedor
atender ao preceito e cumprir a obrigacdo voluntariamente (CPC, art. 475-J) ou se depois forem
desencadeadas sobre seu patrimdnio as medidas inerentes ao processo executivo (constrigdes judiciais,
alienacdo ou entrega de bens etc.). A crise de adimplemento, que é o fato legitimante da tutela
jurisdicional condenatoria, ndo fica debelada por essa sentenca. A tutela jurisdicional oferecida pela
sentenca condenatéria é apenas parcial e a satisfagdo coercitiva do crédito s6 ocorrerd mediante a
conjugacdo entre essa sentenca e a execucdo forcada (dal, tutela condenatério -executiva — supra n.
58).” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 6. ed. rev. e atual. vol.
111, Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 235).
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Tendo em conta que o processo civil moderno é visto como um instrumento a
servico do direito material®’®, cujo objetivo é o alcance de resultados (teis na vida dos
sujeitos®’!, ¢ inadmissivel a utilizacgdo do processo civil comum (rito ordindrio ou
sumério), para o trato de direitos que exigem uma abordagem diferenciada®’2. O
processo civil, por ser instrumento, deve adaptar-se a configuragdo do direito material
que tutela.

Os direitos metaindividuais referem-se a direitos que pertencem a coletividades,
cuja titularidade, muitas vezes, é indefinida. Logo, as regras do processo civil classico
ndo calham & tutela desses direitos em juizo®’3. Com efeito, os direitos metaindividuais
exigem um diferente regime de provas, assim como uma nova abordagem das condicdes

"4, Também por sua configuracéo

da acdo e do regime de substituicdo processua
coletiva, o regime da coisa julgada no processo civil individual ndo pode ser aplicado
aos direitos metaindividuais sem algumas alteracdes, sob pena de grave injustica®’®. A
verdade é que todo e qualquer o tipo de processo deve ser adequado ao direito material

discutido em juizo®®.

370 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucéo e
Cumprimento de Sentencga Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia, v. Il, p. 6.

371 “A diversidade de provimentos concebidos e instalados na ordem processual € um dos aspectos
da técnica processual, destinando-se cada umdeles a debelar uma espécie de crise juridica mediante a
oferta de solucdo prética adequada segundo os designios do direito substancial e sempre comvista a
produzir resultados Gteis navida dos sujeitos. Sabido que o processo civil é institucionalmente voltado
a produzir tais resultados (processo civil de resultados) e que cadauma dessas situacdes caracterizadas
como crises juridicas apresenta dificuldades especificas que ndo estdo necessariamente presentes em
todas, € natural que as técnicas variem e sejam diferentes os provimentos a emitir em cada uma delas.”
(DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, v. I, p. 149).

372 SANTOS SILVA, F. Nicolau. Os interesses supra-individuais e a legitimidade processual civil
activa. Lishoa (Portugal): Quid Juris? Sociedade Editora, 2002, p. 9.

373 ALVIM, Arruda. Anotacdes sobre as perplexidades e os caminhos do processo civil
contemporaneo — sua evolucdo ao lado da do direito material. Revista I0B de Direito Civil e
Processual Civil, Ano XI, n° 66, Sdo Paulo: 10B, p. 16, 2010.

374 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga, p. 50.

375 A proposito, confira-se a andlise de Luiz Guilherme Marinoni: “Além disso, o surgimento de
conflitos envolvendo, de um mesmo lado, varios titulares de direitos individuais com origem comum —
tipicos de sociedade de massa — obrigou a consideracdo juridica dessa realidade e, assim, a defini¢do
de 'direitos individuais homogéneos'.”

“Os direitos transindividuais e individuais homogéneos exigiram a remodelagdo dos antigos
conceitos de legitimidade para a causa e de coisa julgada material, ligados ao processo civil
estruturado para dar solugdo aos conflitos individuais, que concebia o legitimado como o titular do
direito material e a coisa julgada material como algo que diz respeito somente as partes.”

“Conceitos desse tipo ndo servem para os direitos transindividuais (difusos e coletivos),
simplesmente porque eles sdo indivisiveis e, em razdo disso, devem ser reivindicados por entes que
tenham idoneidade e capacidade para protegé-los em juizo. Se a legitimidade, no caso, tem que ser
obrigatoriamente deferida a umente coletivo — que entdo passa a defender direitos de varias pessoas -,
a coisa julgada material, por absoluta consequéncia légica, tem que passar a beneficiar a todos os
titulares do direito em litigio” (MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos,
p. 75-76).

376 LIMA, Marcellus Polastri. A tutela cautelar no processo penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen
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Alguns avancos, nesse sentido, foram alcancados com a Lei de Acdo Popular —
LAP, com atribuicdo ao Ministério Publico para a defesa de certos interesses ambientais
(Lei n° 6938/91)%7. Contudo, insuficientes para a boa tutela dos direitos
metaindividuais.

Desse modo, foi bem-vinda a Lei n° 7.347/1985, que instituiu a ACP, para a
tutela dos direitos metaindividuais em juizo. Cuida-se de norma precursora do direito
processual coletivo. Por isso que veiculou um sistema processual diverso daquele
presente no Codigo de Processo Civil em vigor, especialmente por inovar no rito e
trazer a lume novos principios processuais. Com semelhante escopo, foram
promulgados a Lei n° 8.078/1990 (Cadigo de Defesa do Consumidor - CDC) e a Lei n°
12.016/2009. Isto porque, inicialmente, a Lei n® 7.347/1985 ndo autorizava a
propositura de ACP para a tutela em juizo de direito individuais homogéneos, 0 que s
veio a ser permitido com a entrada em vigor dos artigos 91 a 100 do CDC.

O sistema processual coletivo, hoje constituido pelas Leis n°s 7.347/1985,
4.717/1965, 8.078/90 e 12.016/09, bem como pelos precedentes do TST em dissidios
coletivos (arts. 678, I, “a”, E 896, “b”, da CLT)*® e o controle concentrado de
constitucionalidade  (Leis rm°s 9.868/1999 e 9.882/1999)%'°, abriga importantes
instrumentos para a racionalizacdo da atividade jurisdicional, bem como para a reducdo
do acervo de processos hoje existente, como a acdo civil publica e o mandado de
seguranga coletivo.

Em vez de milhares de consumidores proporem acdes individuais, em diversos

Juris, 2005, p. 35.

377 COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela do patriménio publico e da
moralidade administrativa, 156.

378 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. - 8. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
LTr, 2012, p. 969.

379 Teori Albino Zavascki, salientando a tendéncia de privilegiar-se, em nosso, o controle
concentrado de constitucionalidade, destaca que tal controle se constitui emumespecial instrumento
de tutela coletiva, assertiva com a qual concordamos. A prop6sito, confiram-se as suas razdes: “E
inegavel a tendéncia, verificada em nossa sistema, de privilegiar o método de controle concentrado de
constitucionalidade das normas, e as decisdes de mérito proferidas nas correspondentes acdes témnédo
apenas a eficacia direta de tutelar a ordem juridica, mas também, indiretamente, a de autorizar ou
desautorizar a incidéncia da norma, objeto da agéo, sobre os fatos juridicos, confirmando ou negando
a existéncia dos direitos subjetivos individuais. Considerando essa circunstancia, e, ainda mais, que as
mesmas sentencas tém eficacia ex tunc, do ponto de vista material, € erga omnes, na sua dimensao
subjetiva, ndo ha como negar que o sistema de controle concentrado de constitucionalidade constitui,
mais que modo de tutelar a ordem juridica, um poderoso instrumento para tutelar, ainda que
indiretamente, direitos subjetivos individuais, tutela que acaba sendo potencializada emelevado grau,
na sua dimensdo instrumental, pela eficacia vinculante de suas decisdes. E, em outras palavras, um
especial modo de prestar tutela coletiva.” (ZAVASCKI, Teoria Albino. Processo coletivo: tutela de
direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. - 4. ed. rev. E atual. - S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 241).
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pontos do territério nacional, com o objetivo de que sejam ressarcidos pela aquisicdo de
produto defeituoso, pode ser proposta uma ACP com tal objeto. Essa acdo elimina
consideravel acervo processual, além de evitar a existéncia de decisGes conflitantes
sobre 0 mesmo tema®®. Com efeito, ndo é raro encontrar, ainda hoje, sentencas com
transito em julgado, versando sobre o mesmo direito individual homogéneo, com
dispositivos diferentes. Essa disparidade de julgamentos causa uma grande perplexidade
nos jurisdicionados, corr6i a ordem do sistema juridico, além de desacreditar o Poder
Judiciario®®*,

Essa legislacdo, contudo, apresenta lacunas no tratamento da legitimidade para a
acdo civil piblica. Nela, de fato, ndo se encontra previsdo normativa relativamente a
legitimidade passiva coletiva, tema extremamente importante nos dias atuais. Também
ndo hd previsdo de desconsideracdo da personalidade juridica, de uso de mediacéo,
tampouco de regras pormenorizadas quanto a esse relevante meio de composicdo de
lides, a exemplo de regras pertinentes ao sigilo, a formacdo dos mediadores. Faltam
também regras mais coerentes para o tratamento das consequéncias de litispendéncia,
bem como no que diz respeito a legitimidade, particularmente o controle judicial da
representatividade adequada e da pertinéncia tematica.

Neste capitulo, desenvolver-se-4& um estudo sobre os institutos fundamentais do
processo civil, sob uma visdo critica, notadamente em confronto com as categorias do
processo civil coletivo, ainda em formacdo. Além desse comparativo, sera dado
enfoque, em apartado, a doutrina e a legislacdo estrangeira. Isto porque se entende que
a prestacdo jurisdicional deve ser analisada como um todo, sob o ponto de vista
individual e coletivo, porque, ndo obstante as diferencas, muitos sdo o0s tragos em
comum. O direito comparado, especialmente a legislagdo dos paises ligados ao common
law, tem muito a oferecer ao estudo da ACP, tendo em vista que, antes do Brasil
produzir legislacdo a respeito do tema, esses paises ja regularam em lei regras
pertinentes as class actions.

Também se destacard em alguns pontos um comparativo entre a sistematica

380 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, p. 276.

381 “A misceldnea de pronunciamentos, liminares e definitivos, diferenciados e antagdnicos, do
Poder Judiciario passa a ser fonte de descrédito para a propria fungdo judicante, ensejando enorme
inseguranca juridica para a sociedade. Consequentemente, quando ocorre tal anomalia, a fungéo
jurisdicional deixa de cumprir a sua missdo de pacificar as relagdes sociais.”

“As agdes coletivas podem, entretanto, cumprir um grande papel, no sentido de eliminarem as
disfuncBes supramencionadas, na medida em que concentram a resolucdo das lides no processo
coletivo, eliminando ou reduzindo drasticamente a possibilidade de solugbes singulares e
contraditorias” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, p. 40).
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vigente e a preconizada no projeto de lei — PL n° 5.139/2009, que diz respeito a nova
Lei de Agdo Civil Publica. Reputamos que varios dos dispositivos constantes desse PL
podem ser objeto de andlise no ambito desta dissertacdo, porque correspondem a obra
de grandes doutrinadores do direito processual coletivo, afinados com a doutrina
internacional mais moderna sobre o tema. Ainda mais porque com esse PL o Poder
Executivo objetiva, conforme constou na exposicdo de motivos, implantar um Sistema
de Processo Coletivo, com excecdo do mandado de seguranca coletivo, que contém
disciplina prépria, revogando varios dispositivos relativos ao tema que se encontram em
legislacdo esparsa®®?, além de modernizar o processo civil coletivo, a fim de assegurar o
acesso a justica e a efetividade da tutela coletiva®®®.

Com efeito, com o objetivo de compilar e de sistematizar as regras e 0S
principios relativos ao processo coletivo, e, influenciados pelo Codigo Modelo de

Processos Coletivos para Ibero-América®®*, Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe

382 Atualmente, o Brasil conta com varias leis que regem o processo coletivo, umas promulgadas
com o objetivo de estabelecer regras processuais, como a Lei n° 7.347/1985, outras, com 0 escopo de
tutelar o direito material, como o CDC e 0 ECA. O microssistema do processo coletivo brasileiro hoje
¢ regido, portanto, pelas seguintes leis, afora os precedentes oriundos do controle concentrado de
constitucionalidade, exercido pelo STF: Lei de Defesa dos Investidores do Mercado de \alores
Mobilidrios (Lei n® 7.913/1989), Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n° 8.078/1990), Lei de
Defesa das Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Lei n° 7.853/1989), Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/1990), Lei de Improbidade Administrativa — LIA (Lei n°
8.429/1992), de Lei de Defesa da Ordem Econdmica (Lei n° 8.884/1994), Estatuto do ldoso (Lei n°®
10.741/2003), Estatuto das Cidades (Lei n°® 10.257/2001) e o Estatuto de Defesa do Torcedor (Lei n®
10.671/2003).

383 Eis excerto da exposi¢do de motivos da nova Lei de A¢do Civil Pablica: “3. O Codigo de
Processo Civil, de 1973, balisador da disciplina processual civil, mas ainda fundado na concepcéao do
liberalismo individualista, ndo responde neste novo estagio de evolucéo juridico -cientifica ao alto grau
de complexidade e especializacdo exigidos para disciplinar os direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos.

4. A mencionada Lei da Acdo Civil Pablica e o Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990, s&o
marcos importantes para a tutela dos interesses coletivos, mas, com passar do tempo, juristas,
pesquisadores e doutrinadores do Sistema Coletivo Brasileiro identificaram a necessidade do seu
aperfeicoamento e modernizagdo com vistas a adequa-lo as novas concepgfes tedricas, nacionais e
internacionais, e a nova ordem constitucional. Temos como exemplo o Cédigo-modelo de processos
coletivos para Ibero-América e os dois anteprojetos do Codigo Brasileiro de Processo Coletivo
elaborados no ambito da Universidade de S&o Paulo - USP, com participacdo do Instituto Brasileiro de
Direito processual — IBDP, e da Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, respectivamente.

5. Durante o Congresso das Carreiras Juridicas de Estado, promovido em junho de 2008 pela
Advocacia-Geral da Unido, verificou-se a necessidade de aperfeicoamento da tutela coletiva no Brasil.

6. Diante desse cendrio, 0 Ministério da Justica instituiu, por meio da Portaria n® 2.481, de 9 de
dezembro de 2008, Comissdo Especial composta por renomados juristas e operadores do Direito, com
representacdo de todas as carreiras juridicas, e presidida pelo Secretario de Reforma do Poder
Judiciario do Ministério, com a finalidade de apresentar proposta de readequacdo e modernizacdo da
tutela coletiva.” (http//www.camara.gov.br, em 30.01.2013).

384 Antonio Gidi faz um relato do surgimento do Codigo Modelo Ibero-americano nos seguintes
termos: “A ideia do Cddigo Modelo Ibero-americano surgiu em 2002, em um semindrio realizado em
Roma. A sua primeira versdo foi apresentada poucos meses depois por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo
Watanabe e Antonio Gidi, nas XVIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, realizadas em
Montevidéu. Nessa ocasido, o Instituto Ibero-americano nomeou uma Comissdo Revisora, que
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criaram um grupo de estudo, integrado ndo sé por eles, mas também por pods-
graduandos da Universidade de Sdo Paulo — USP, que resultou na elaboracdo de um
projeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos — CBPCo, posteriormente
apresentado ao Ministério da Justica.

Com o mesmo objetivo, Aluisio Gongalves de Castro Mendes criou um grupo de
trabalho no &mbito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e na Universidade
Estacio de S&, que resultou na elaboragdo de outro projeto, também apresentado ao
Ministério Justica>®°.

Tendo em conta estes estudos, foi criada no seio da Secretaria de Reforma do
Judiciario do Ministério da Justica a Comissdo de Estudos para a elaboracdo de
Anteprojeto para uma Nova Lei da Acdo Civil Plblica, conforme Portaria Ministerial
2.481, de 09 de dezembro de 2008°%° que, ao final dos trabalhos, elaborou um texto,
fruto do consenso dos seus integrantes. Em 2009, o Presidente da Republica enviou o
aludido texto, com algumas modificacfes sofridas na Casa Civil, na forma de projeto de
lei, & Camara dos Deputados, onde recebeu o r° PL 5.139/2009%7. De acordo com o
informacdo do portal da Camara, o aludido projeto aguarda ser inserido na pauta do

Plenario daquele 6rgao®.

debateu o Anteprojeto e apresentou criticas e sugestdes para o seu enriquecimento. O Anteprojeto foi
analisado também em um encontro académico realizado em Barcelona, convocado pelo destacado
professor espanhol José Luis Vazquez Sotelo. O Cédigo Modelo foi finalmente aprovado nas XIX
Jornadas lberoamericanas de Derecho Procesal, realizadas em Caracas em 2004.” (GIDI, Antonio;
MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (orgs.). Comentarios ao C6digo Modelo de Processos Coletivos. Um
didlogo Ibero-americano. - Salvador: Editora Juspodivm, 2009, p. 13-14).

385 MILARE, Edis; CASTANHO, Renata. A distribuicdo do 6nus da prova no anteprojeto de
Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. In: Direito processual coletivo e 0 anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos/coordenacdo: Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes e Kazuo Watanabe. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 259.

386 Essa comissdo, conforme informagdo de Ricardo de Barros Leonel, foi integrada por ele e pelos
seguintes juristas: Ada Pellegrini Grinover, Alexandre Lipp Jodo, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes, André da Silva Ordacy, Anizio Pires Gavido Filho, antdnio Augusto de Aras, Antdnio Carlos
Gidi, Athos Gusmdo Carneiro, Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida, Elton \enturi, Fernando da
Fonseca Gajardoni, Greddrio Assagra de Almeida, Haman de Moraes e Cordova, Jodo Ricardo dos
Santos Costa, José Adonis Caloou de Araudjo Sa, José Augusto Garcia de Souza, Luiz Philippe Meira
de Mello Filho, Luiz Rodrigues Wambier, Petronio Calmon Filho, Ricardo Pippi Schmidt e Sérgio
Cruz Arenhart (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. - 2. ed. rev., atual. e ampl.
- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 139-140).

387 O aludido PL 5139/2009 foi apresentado a Camara pelo Poder Executivo. Inicialmente, foi
aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados-CCJC, quanto a
constitucionalidade, juridicidade e técnica legislativa, mas, no mérito, o projeto foi rejeitado, nos
termos do parecer do deputado federal José Carlos Aleluia (DEM-BA), conforme publicacdo ocorrida
no dia 17.03.2010 (http://www.camara.gov.br). No entanto, houve recurso ao Plenério da Camara d 0s
Deputados, interposto pelo deputado Antbnio Carlos Biscaia. Portanto, o projeto aguarda ser inserido
em pauta, para deliberacdo dos deputados federais. Se aprovado, seguird para 0 Senado Federal.

388 Ada Pellegrini Grinover elenca das razdes para a resisténcia dos parlamentares em aprovar o
aludido PL 5139/2009, em tramite na Camara dos Deputados: “Na Comissdo de Constituicdo e Justiga
da Camara dos Deputados, o relator do Projeto, Deputado Antonio Carlos Biscaia, do partido do
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A prestacdo jurisdicional ndo abarca somente o processo individual, mas também
0 coletivo. Essa funcdo estatal pode ser analisada sob trés enfoques, todos bastante
complexos. S&o0 eles: a jurisdicdo, a acdo e o processo®®. Isto porque esses trés
institutos sdo considerados os pilares do processo civil. Com efeitos, eles envolvem toda
a dindmica desta funcdo tipica estatal, desde os requisitos para a deducdo do pedido em
juizo, aos poderes do magistrado para apreciar essa pretensdo, assim como as regras de
processamento. Justamente nessa ordem esses institutos serdo analisados, doravantes,

neste capitulo.

2. Jurisdicdo

2.1 Aspectos gerais

A jurisdicdo é tema ligado a distribuicdo da justica. Trata-se de tipica funcdo

Governo, apresentou um Substitutivo, reconduzindo o Projeto ao leito da proposta da Comissédo do
Ministério da Justica. Cememendas foram apresentadas pelos deputados, objetivando emgrande parte
retornar aos dispositivos sugeridos pela Casa Civil. O relator rejeitou muitas, acolheu vérias, e uma
forte batalha se travou no seio da Comissdo de Constituicdo e Justica. Muitos lobbies trabalharam
contra o projeto, frequentemente com argumentos falaciosos: um inexistente reforco dos poderes do
Ministério Publico, a ampliacdo do objeto da tutela coletiva (que, ao contrério, se enquadra na
expressdo da lei vigente: 'outros direitos difusos e coletivos), a extensdo da legitimidade ativa (que
permanece exatamente a mesma, sendo apenas melhor detalhada), o desequilibrio entre a posicdo do
autor coletivo e do demandado (que é mais equilibrada, como se vé pelo regime da coisa julgada na
tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos). A batalha redundou na rejei¢do do projeto na
Comissdo de Constituicdo e Justica, mas houve recurso do relator e de outros deputados,
acompanhado de pedido dos membros da Comissdo elaboradora do Anteprojeto, para que a matéria
fosse reapreciada pelo Plenario.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O projeto de lei brasileiro sobre
processos coletivos. In: A acéo civil pablica apds 25 anos/coordenador Edis Milaré. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 18-19).

389 “0O estudo da trilogia estrutural do Direito Processual deve comegar pela jurisdigdo porque esta
se constitui no objeto central dos estudos da ciéncia processual, sendo verdadeiro p6lo metodoldgico
desse ramo do Direito. Repita-se, alids, que ao conceituarmos o Direito Processual afirmamos ser este
o ramo do Direito que estudo e regulamenta o exercicio, pelo Estado, da funcéo jurisdicional. Ora,
sendo a jurisdicdo o conceito mais importante de toda a ciéncia processual, elemento integrante do
préprio conceito de Direito Processual, nada mais razoavel que tal funcdo do Estado seja examinada
em primeiro lugar.

Ocorre que a jurisdicdo, conforme se vera com mais detalhes adiante, é inerte, sé6 podendo o
Estado exercer esta sua funcdo se for provocado (salvo nas rarissimas exce¢fes em que se admite o
exercicio de oficio da funcéo jurisdicional). Tal provocagdo se da através da propositura de uma agéo,
motivo que nos leva a considerar que este deve ser o segundo instituto fundamental da ciéncia
processual a ser aqui examinado. Por fim, se verifica que ao ser proposta uma acdo, o que tera como
consequencia o dever estatal de prestar jurisdi¢do, precisa o Estado de algum instrumento que lhe
permita exercer aquela funcdo, e tal instrumento é o processo. Assim, por ser 0 processo o
instrumento que permite ao Estado, provocado pelo exercicio da agdo, exercer jurisdigdo, deve ser
esse instituto examinado por ultimo” (CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processsual
civil,vol. I, 15 ed., rev. e atual. - Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, p. 62).
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estatal, consistente em solucdo imperativa de conflitos, mediante a aplicacdo da norma

a0 caso concreto®®°

, que pode envolver atividade cognitiva, como no processo de
conhecimento, ou simplesmente a pratica de atos materiais, como na execucdo>®'.
Alguns autores, como Ernane Fidelis dos Santos, entendem que o conceito de jurisdicdo
deve ser amplo, porquanto no processo executivo ndo ha atividade cognitiva. E certo
que ndo se deve olvidar a existéncia de sentencas injustas no ambito do processo de
conhecimento®9?,

A sua configuracdo estd diretamente ligada ao tipo e aos fins do Estado a que

esta vinculada®®?.

Destarte, competindo ao Estado o respeito a dignidade da pessoa
humana (inciso Il do art. 1° da CF), a defesa do meio ambiente (art. 225), a construcao
de uma sociedade livre, pluralista, igualitaria, com justa distribuicdo de recursos para a
erradicacdo da pobreza (art. 3°), todos esses objetivos devem ser perseguidos por
ocasiao do exercicio da jurisdicdo. Trata-se de fundamentos éticos da ordem juridica

brasileira®®*.

390 “Conceitua-se a jurisdicdo, a partir dessas premissas, como funcdo do Estado, destinada a
solucdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuagdo da vontade do direito em casos
concretos” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢Ges de direito processual civil, p. 309).

391 “(...) podemos dizer que ¢ uma das func¢des do Estado, mediante a qual este se substitui aos
titulares dos interesses em conflito, para, imparcialmente, buscar a pacificagdo do conflito que os
envolve, com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuacdo da vontade do direito objetivo que
rege o caso apresentando em concreto para ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo
sempre mediante 0 processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentenca
de mérito), seja realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da execugdo
forcada).” (CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 145.)

392 “Estabelecidas, assim, as finalidades especificas da atividade do Estado, no exercicio da
jurisdicdo, podemos defini-la como o poder-dever do Estado de compor os litigios, de dar efetivagdo
ao que ja se considera direito, devidamente acertado, e de prestar cautela aos processos emandamento
ou a se instaurarem, para que ndo percam sua finalidade pratica” (SANTOS, Ernane Fidélis dos.
Manual de direito processual civil. 15 ed. vol. I: processo de conhecimento. S&o Paulo: Saraiva,
2011, p. 84)

393 “A jurisdi¢do, em outras palavras, tera fins sociais, politicos e propriamente juridicos, conforme
a esséncia do Estado cujo poder deva manifestar.

Se 0 Estado brasileiro esta obrigado, segundo a prdpria Constituicdo Federal, a construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais, e ainda a promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (art. 3° da CF), os fins da jurisdi¢cdo devem refletir
essas ideias.

Assim, a jurisdigdo, ao aplicar uma norma ou fazé-la produzir efeitos concretos, afirma a vontade
espelhada na norma de direito material, a qual deve traduzir — pois deve estar de acordo como os fins
do Estado — as normas constitucionais que revelam suas preocupagdes basicas” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Curso de processo civil. Vol. 2: processo de conhecimento. - 6 ed. rev. atual. e ampl. da
obra manual do processo de conhecimento — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 36).

394 “Os trés grandes temas que definem a dimens&do comunitaria tanto do anteprojeto José Afonso
da Silva como o da Comissdo Arinos — definicdo do fundamento ético da ordem juridica, amplo
sistema de direito fundamentais, acompanhado dos institutos processuais que visam controlar a
omissdo do poder publico e Corte Suprema como érgdo politico — sdo adotados pela Constituicdo
Federal” (CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva. 4. ed. - Rio de Janeiro:
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A aplicacdo do direito material a0 caso concreto deve sempre estar de acordo
com o que reza a Constituicdo®%°. Deveras, decorre do sistema adotado pelo legislador
patrio a supremacia formal e material das normas inseridas na Constituicdo sobre a
legislagéo infraconstitucional. Portanto, toda atividade jurisdicional deve partir dessa
premissa.

Para o alcance desse objetivo, no entanto, faz-se imprescindivel uma analise
escalonada de normas, isto é, \vertical, confrontando-se as normas constitucionais
pertinentes ao caso com a legislacdo infraconstitucional invocada pelas partes. Essa
analise levara em conta todos o0s aspectos da norma infraconstitucional, sejam eles
formais  ou verticais, como a regularidade do processo legislativo que aprovou a
respectiva lei; assim como a constitucionalidade do conteldo material da legislacdo, a
luz de principios e normas constitucionais. Esse controle sera realizado, portanto, a luz
de principios e de regras constitucionais, levando em consideracdo, ainda, a norma
pressuposta®®®.

Essa operacdo mental ocorrerd no julgamento de todas as causas que Sse
apresentem ao Poder Judicidrio, seja em matéria de controle difuso, seja no controle

concentrado de constitucionalidade, pois o Brasil adotou ambos os sistemas®®’.

2.2 Controle de constitucionalidade na ACP

Editora Lumen Juris, 2009, p. 43).

395 “Em todo ato de concretizagdo do direito infraconstitucional estara envolvida, de forma explicita
ou ndo, uma operacdo mental de controle de constitucionalidade. A razdo é simples de demonstrar.
Quando uma pretensdo juridica funda-se em uma norma que ndo integra a Constituicdo — uma lei
ordinaria, por exemplo -, o intérprete, antes de aplica-la, deverd certificar-se de que ela é
constitucional. Se n&o for, ndo podera fazé-la incidir, porque no conflito entre uma norma ordinaria e a
Constituicdo é esta que devera prevalecer. Aplicar uma norma inconstitucional significa deixar de
aplicar a Constituicdo” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito
brasileiro: exposicao sistematica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva,
2004, p.1).

396 A propésito da norma pressuposto, Kelsen preleciona: “E uma norma ‘fundamento’, pois acerca
da razdo de sua validade ndo mais pode ser indagada, pois ndo é norma estabelecida, mas norma
pressuposta. Ndo € positiva, estabelecida por um real ato de vontade, mas sim pressuposta no
pensamento juridico, quer dizer — como mostrado no que precedeu — uma norma ficticia. Ela
representa 0 supremo fundamento de validade de todas as normas juridicas que formam o
ordenamento juridico. Somente uma norma pode ser o fundamento de validade de uma outra norma”
(KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre, Fabris,
1986, p. 328).

397 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2004, p.51. Ndo consta da bibliografia final.
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Desde a Constituigdo de 1891 (arts. 58, §1°, 59, “a”)®%®, por influéncia de Rui
Barbosa®®, o Poder Judiciario brasileiro detém o chamado controle de
constitucionalidade difuso*®.

Cuida-se de controle exercido de modo incidental - também chamado de
controle por via de defesa ou sistema americano -, por ocasido do julgamento de uma
lide. H&, portanto, necessidade de um confiito de interesses, para que se exerca essa
espécie de controle. Em suma, ele é exercido na fundamentacdo da sentenca que
(in)defere atutela de um interesse ou direito subjetivo.

O objeto mediato do pedido principal corresponde ao bem da vida pretendido
pela parte, a0 passo que 0 objeto imediato diz respeito ao provimento jurisdicional
reclhmado do Estado-juiz (tutela condenatéria, declaratoria, constitutiva, inibitoria ou
mandamental). Assim, tanto o autor, quanto o réu, ao abordarem a questdo
constitucional em suas peticbes, devem fazé-lo como argumento para o reforco da
conclusdo de seus pedidos, ndo como pedido principal.

A andlise da constitucionalidade da norma relacionada a tutela do direito

subjetivo discutido em juizo é feita no ambito de um capitulo da fundamentacdo da

398 “Art. 58 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:
§1° — Das sentencas da Justica dos Estados em ultima instancia haverd recurso para o Supremo
Tribunal Federal:
a) quando se questionar sobre a validade ou aplicabilidade de tratados e leis federais, e a decisdo do
Tribunal do Estado for contra ela;

Art. 59 — Compete aos Juizes ou Tribunais federais decidir:

a) as causas em que alguma das partes estribar a agdo, ou a defesa, em disposicdo da Constituicao
federal.” (SENADO FEDERAL. Constitui¢cdes do Brasil: de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946 1967 e
suas alteracdes. - Brasilia: Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 1986, p. 65).

399 HORTA, Raul Machado. Direito constitucional. - 4. ed rev. e atual. - Belo Horizonte (MG): Del
Rey, 2003, p. 142.

400 A origem dessa competénica ¢ narrada com percuciéncia por Luis Roberto Barroso: “Do ponto
de vista subjetivo ou orgénico, o controle judicial de constitucionalidade podera ser, em primeiro
lugar, difuso. Diz-se que controle é difuso quando se permite a todo e qualquer juiz ou tribunal o
reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma e, consequentemente, a sua ndo -aplicagdo ao
caso concreto levado ao conhecimento da corte. A origem do controle difuso é a mesma do controle
judicial em geral: o caso Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte americana, em 1803.

De fato, naquela decisdo considerou-se competéncia prépria do Judiciario dizer o Direito,
estabelecendo o sentido das leis. Sendo a Constituicdo uma lei, e uma lei dotada de supremacia, cabe a
todos os juizes interpreta-la, inclusive negando aplicagdo as normas infraconstitucionais que com ela
conflitem. Assim, na modalidade de controle difuso, também chamado sistem americano, todos o0s
6rgdos judiciarios, inferiores ou superiores, estaduais ou federais, témo poder e o dever de ndo aplicar
as leis inconstitucionais nos casos levados a seu julgamento.

No Brasil, o controle difuso vem desde a primeira Constitui¢do republicana, e subsiste até hoje
sem maiores alteragdes. Do juiz estadual recém-concursado até o Presidente do Supremo Tribunal
Federal, todos os drgdos judiciarios tém o dever de recusar aplicacdo as leis incompativeis com a
Constituigdo.” (BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro:
exposicao sisteméatica da doutrina e analise critica da jurisprudéncia. - 3. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 46-47).
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sentenca, como questdo incidental (incidenter tantum) ou prejudicial, por isso que nao
consta do dispositivo. Com efeito, a deliberacdo sobre a arguicdo de
inconstitucionalidade de norma funciona como uma prejudicial em relacdo ao mérito da
lide*®. Logo, deve ser enfrentada antes do dispositivo, isto &, antes do julgamento da
pretensdo formulada pela parte, por ser um antecedente logico.

Em linhas gerais, a atividade do juiz do common law reside na subsun¢do dos
fatos a norma pertinente, a fim de declarar os seus efeitos juridicos. A certeza quanto a
(in)constitucionalidade dessa norma, portanto, figura-se como antecedente inolvidavel
para 0 julgamento da causa. Assim, a inconstitucionalidade da norma podera resultar na
improcedéncia do pedido, tendo em conta que essa circunstancia torna certo que a
pretensdo reivindicada pelo autor ndo encontra amparo legal. Pode acontecer, por outro
lado, justamente o contrario. O autor ingressa em juizo, reclamando um bem da vida,
sob 0 argumento de que determina norma que proibe a sua fruicdo é inconstitucional. E
0 que se verifica nas causas propostas com o objetivo de repeticdo de indébito tributario.
O contribuinte deduz o pleito em juizo, reclamando a devolucdo do tributo
indevidamente pago, sob o argumento de que a lei que fundamentou essa cobranca é
inconstitucional, ou porque ndo respeitou o principio da anterioridade tributaria (art.
150, I1l, da CRFB/1988), ou porque desrespeitou o principio da proibicdo de confisco
(art. 150, IV, da CRFB/1988) ou ainda por ofensa ao principio da legalidade (art. 150, |,
da CRFB/1988). Enfim, como se verifica, todas as alegacbes de ordem constitucional
devem ser solucionadas previamente ao julgamento da lide, por ser uma premissa logica
em relagdo a conclusdo a ser langada no dispositivo da sentenca ou do acorddo.

A repercussdo da declaracdo da inconstitucionalidade s6 produz efeitos em
relagdo as partes que integram a lide objeto de julgamento. Trate-se da eficicia inter
partes. Essa extensdo corresponde a eficicia subjetiva da coisa julgada. No entanto, é
possivel que o Senado suspenda a execucdo da norma reputada inconstitucional (art. 52,
X, da CRFB/1988), atribuindo eficacia erga omnes ao julgado. Interesse notar, a

402

propdsito, que o STF tem expressado, em recentes julgamentos™“, o entendimento de

401 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. \bl. Ill. Tradu¢do de Luiz Abezia e Sandra
Drina Fernandez Barbiery. - Campinas: Bookseller, 1999, p. 59.
402 Atitulo de ilustracdo dessaassertiva, trago a colagdo a seguinte ementa de ac6rdéo:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER. A progress&o no
regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado, semi-aberto e aberto, tem como razio
maior a ressocializagdo do preso que, mais dia ou menos dia, voltard ao convivio social. PENA -
CRIMES HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE - ARTIGO
2, § 15 DA LEI N° 807290 - INCONSTITUCIONALIDADE - EVOLUGAO
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que o julgamento de recurso extraordinario pode ter eficacia erga omnes, mediante
deliberacdo do proprio STF, dispensando a atuacdo do Senado. Conforme noticiam
alguns doutrinadores, cuida-se de uma mutagdo constitucional, ou seja, uma mudanca na
interpretacdo da norma constitucional, sem a necessidade de reforma do seu texto. Tal
mutacdo foi fruto ndo sé do principio da supremacia da Constituicdo e a sua aplicagdo
uniforme a todos os destinatarios, mas também da aplicacdo da chamada teoria da

transcendéncia dos motivos determinantes*%3

. Isto porque, de acordo com essa teoria 0s
motivos determinantes do julgamento também possuem efeito vinculante. Ha também
precedente do STF no sentido que, em julgamento em que questione a vigéncia de
norma anterior a CRFB/1988, porém contraria aos seus principios, o caso nao envolve
controle de constitucionalidade, mas sim a recepgdo ou na da norma questionada, sendo
certo que esse julgamento também possui eficacia erga omnes, tornando-se
desnecessaria a comunicagdo ao Senado, para fins do art. 52, X, da CRFB/1988%*. Esse
contexto revela uma tendéncia do STF para “abstrativizar” o controle difuso de
constitucionalidade*®®.

O efeito desse reconhecimento € ex tunc, equivalendo a nulidade da norma
reputada inconstitucional. Em sede de controle difuso, ndo ha previsdo legal para a
modulacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade. Até porque é o principio
da retroatividade que, em regra, rege os efeitos da sentenca. Sim, porque a sentenca

regula, em geral, os efeitos decorrentes da aplicacdo de normas sobre fatos ja

JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da individualizacdo da pena - artigo 5° inciso
XLVI, da Constituicdo Federal - a imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em
regime integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizagdo da pena, em
evolucdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1° da Lei n° 8.072/90.
(HC 82959, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/02/2006, DJ 01-
09-2006 PP-00018 EMENT VOL-02245-03 PP-00510 RTJ VOL-00200-02 PP-00795).

403 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 11. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:
Editora Método, 2007, p. 183.
404 A proposito, confira-se a seguinte ementa de ac6rdao:

“SEPARACAO JUDICIAL - DIVORCIO - CONVERSAO - PRESTACOES ALIMENTICIAS -
INADIMPLEMENTO - NEUTRALIDADADE.

O inadimplemento de obrigacdo alimenticia assumida quando da separagdo judicial ndo impede a
transformacdo em divorcio. NORMA - CONFLITO COM TEXTO CONSTITUCIONAL
SUPERVENIENTE - RESOLUCAO. Na diccdo da ilustrada maioria, vencido o relator, o conflito de
norma com preceito constitucional superveniente resolve-se no campo da ndo-recep¢do, ndo cabendo a
comunicagdo ao Senado prevista no inciso X do artigo 52 da Constituicdo Federal.
(RE 387271, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julygado em 08/08/2007, DJe-018
DIVULG 31-01-2008 PUBLIC 01-02-2008 EMENT \VOL-02305-05 PP-00892 RTJ \VOL-00203-03 PP-
01259)” (http://mwwwi.stf.jus.br, em 30.01.2013).

405 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. - 11. ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo:

Editora Método, 2007.p. 185.
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acontecidos, ndo por acontecer*®.

No entanto, dada a tendéncia de “abstrativizagdo” do controle difuso, conforme
anteriormente exposto, nada impede que o STF, ao julgar um recurso extraordinario,
entenda que a norma atacada é inconstitucional, mas os efeitos desse reconhecimento
devem ser ex nunc, ndo ex tunc, como se verificou no julgamento do RE 197.917/SP*%7,
Cuida-se da possibilidade de modulagdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 27 da Lei n° 9.868/1999), no &mbito do controle difuso,

conforme preconizado pela doutrina®°®.

406 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. - 4. ed. rev., e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 229.

407 RECURSO  EXTRAORDINARIO.  MUNICIPIOS.  CAMARA  DE  VEREADORES.
COMPOSICAO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NUMERO DE
VEREADORES PROPORCIONAL A POPULACAO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICACAO DE
CRITERIO ARITMETICO RIGIDO. INVOCACAO DOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULACAO E O NUMERO DE
VEREADORES.  INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA
MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUACAO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso
IV da Constituicdo Federal, exige que o nuimero de \ereadores seja proporcional a populacdo dos
Municipios, observados os limites minimos e maximos fixados pelas alineas a, b e c. 2. Debar a
critério do legislador municipal o estabelecimento da composicdo das Camaras Municipais, com
observancia apenas dos limites maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) € tornar sem sentido a
previsdo constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situacdo real e contemporénea em que
Municipios menos populosos tém mais \ereadores do que outros com um nimero de habitantes
varias vezes maior. Casos em que a falta de um parametro matematico rigido que delimite a agdo dos
legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Principio da
razoabilidade. Restricdo legislativa. A aprovagdo de norma municipal que estabelece a composigédo da
Cémara de \kreadores sem observancia da relacdo cogente de proporcdo coma respectiva populacéo
configura excesso do poder de legislar, ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5.
Pardmetro aritmético que atende ao comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a
proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais principios constitucionais e nem
resulte formas estranhas e distantes da realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos
postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37).
6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela propria Carta da Republica, que admite a
proporcionalidade da representacdo politica em face do namero de habitantes. Orientacdo que se
confirma e se reitera segundo o modelo de composicdo da Camara dos Deputados e das Assembléias
Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1°). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que
fixou em 11 (onze) o nimero de \kereadores, dado que sua populagdo de pouco mais de 2600
habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Principio da seguranca juridica. Situagéo
excepcional em que a declaragdo de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave
ameaca a todo o sistema legislativo vigente. Prevaléncia do interesse publico para assegurar, em
carater de excecdo, efeitos pro futuro a declaragdo incidental de inconstitucionalidade. Recurso
extraordinario conhecido e em parte provido.
(RE 197917, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2002, DJ
07-05-2004 PP-00008 EMENT VOL-02150-03 PP-00368) .

408 Gilmar Ferreira Mendes, inclusive, sugere a adocdo de certas cautelas quanto a modulagdo de
efeitos no controle difusos, especialmente emrelacdo aos processos pendentes e aos que ja receberam
sentenca: “A declaragdo de inconstitucionalidade in concreto também se mostra passivel de limitagao
de efeitos. A base constitucional dessa limitagdo — necessidade de umoutro principio que justifique a
ndo-aplicacdo do principio da nulidade — parece sugerir que, se aplicavel, a declaracdo de
incostitucionalidade restrita revela-se abrangente do modelo de controle de constitucionalidade como
um todo. E que, nesses casos, tal como ja argumentado, o afastamento do principio da nulidade da lei
assenta-se em fundamentos constitucionais e ndo em razdo de conveniéncia. Se o sistema
constitucional legitima a declaracdo de inconstitucionalidade restrita no controle abstrato,essadecisdo
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Podem ser objeto do controle difuso de constitucionalidade normas oriundas dos
trés Poderes, emanadas de qualquer dos entes politicos (Unido, Estado ou Municipio),
inclusive as anteriores @ CRFB/1988%%°. Esse controle também abrange atos normativos
secundarios, como regulamentos e resolucbes. Mas € importante destacar que o
pardmetro de controle de normas editadas antes da CRFB/1988 é o da Constituicdo sob
cujo império foi editada a norma impugnada®*°.

A deliberacdo acerca da constitucionalidade da lei pertinente ao caso concreto,
pode ocorrer de oficio, ou por provocacdo do autor ou do réu, ao deduzirem os pedidos
e a causa de pedir, bem assim pelo Ministério Publico, quando seja parte ou oficie como
custos legis, e, ainda, terceiros que intervenham na lide (assistente, opoente ou
denunciado a lide).

A existéncia desse controle s6 € possivel porque as normas constitucionais
gozam de hierarquia superior em relacdo a legislacdo infraconstitucional. Tal
prevaléncia decorre do fato da CRFB ser rigida*!*.

E admitido o controle difuso de constitucionalidade das normas em todos os
ritos, sejam eles o rito ordinario, 0 sumario, em procedimentos especiais e até mesmo

412 5ssim como em

por ocasido do julgamento de pretensdo deduzida em acdo popular
todos os processos (conhecimento, execucdo e cautelar). Ndo ha preclusdo para suscitar

a (in)constitucionalidade, salvo em relacdo ao recurso extraordinario, em que se exige o

podera afetar, igualmente, os processos do modelo concreto ou incidental de normas. Do contrario,
poder-se-ia ter inclusive um esvaziamento ou uma perda de significado da prépria declaracad de
inconstitucionalidade restrita ou limitada.

Nesse contexto, tendo em vista os proprios fundamentos legitimadores da restricdo de efeitos,
poderd o Tribunal declarar a inconstitucionalidade com efeitos limitados, fazendo, porém, a ressalva
dos casos ja decididos ou dos casos pendentes até determinado momento (v. g., até a deciséo in
abstracto). E o que ocorre no sistema portugués, onde o Tribunal Constitucional ressalva,
frequentemente, os efeitos produzidos até a data da publicacdo da declaracao de inconstitucionalidade
no Diério da Republica ou, ainda, acrescenta no dispositivo que sdo excetuadas aquelas situagdes que
estejam pendentes de impugnacdo contenciosa. Essa orientagdo afigura-se integralmente aplicavel ao
sistema brasileiro.” (MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. - 3. ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
1100).

409 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicao
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. - 3. ed. rev. E atual. - Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 84.

410 MENDES, Gilmar Pereira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. - 3. ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 1077.

411 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. - 4. ed. rev. e atual. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 238.
412 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo

sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. - 3. ed. rev., e atual. - Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 83.
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prequestionamento da questdo constitucional, para a admissibilidade do recurso**3.

Outro ponto interessante € que o controle de constitucionalidade de leis
municipais em face da CRFB/1988 sd pode ser feito no sistema difuso, conforme
entendimento do STF**4,

O controle difuso pode ser exercido por todos os juizes que integram a primeira
instdncia, sendo que os tribunais, ao exercerem essa competéncia, sujeitam-se a clausula
de reserva de plenario (art. 97 da CRFB), por isso que é vedado aos érgaos fracionarios,
como as turmas, dessa declaracdo. Apenas a maioria absoluta dos membros do tribunal
ou do seu Orgdo especial pode declarar a inconstitucionalidade de lei. Esse qudérum
qualificado decorre do presuncdo de constitucionalidade das leis**®. Em relacdo ao
tribunais, além dessa clausula, aplicam-se os artigos 480 a 482 do CPC, ao passo que,
em relacdo ao STF, é o seu Regimento Interno (arts. 169 a 187) que disciplina o tramite
do incidente de declaracdo de inconstitucionalidade.

Desse modo, ao fundamentar a sua sentenca, pode o0 juiz declarar
inconstitucional determinada lei, para o fim de julgar o mérito da lide. Essa
fundamentacdo torna-se ainda mais necessaria, hodiernamente, porque o Brasil vive

sob a égide do Estado Democratico de Direito, motivo por que a atividade judicial ndo

413 “SUMULA N° 356

O ponto omisso da decisdo, sobre o qual ndo foram opostos embargos declarat6rios, ndo pode ser
objeto de recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento.” (http// www.stf.jus.br/
em 30.01.2013).
414 Nesse sentido, confira-se a seguinte ementa de acordao:

DIREITO CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
OU ATO NORMATIVO MUNICIPAL, EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL: CABIMENTO
ADMITIDO PELA CONSTITUICAO DO ESTADO DE MINAS GERAIS, QUE ATRIBUI
COMPETENCIA AO TRIBUNAL DE JUSTICA PARA PROCESSA-LA E JULGA-LA.
INADMISSIBILIDADE. 1. O ordenamento constitucional brasileiro admite AcGes Diretas de
Inconstitucionalidade de leis ou atos normativos municipais, em face da Constituicdo estadual, a serem
processadas e julgadas, originariamente, pelos Tribunais de Justica dos Estados (artigo 125, paragrafo 2°
da CF). 2. Ndo, porém, em face da Constituicdo Federal. 3. Alids, nem mesmo o Supremo Tribunal
Federal tem competéncia para A¢des dessa espécie, pois o art. 102, I, "a", da C.F. s6 a prevé para A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual. Ndo, assim, municipal. 4. De
sorte que o controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos municipais, diante da Constituigdo
Federal, s6 se faz, no Brasil, pelo sistema difuso, ou seja no julgamento de casos concretos, com eficécia,
"inter partes”, ndo "erga omnes". 5. Precedentes. 6. Acdo Direta julgada procedente, pelo S.T.F., para
declarar a inconstitucionalidade das expressfes "e da Constituicdo da RepuUblica” e "em face da
Constituicdo da Republica", constantes do art. 106, alinea "h", e do paragrafo 1° do art. 118, todos da
Constituicdo de Minas GCerais, por conferirem ao respectivo Tribunal de Justica competéncia para o
processo e julgamento de A.D.I. de lei ou ato normativo municipal, em face da Constituicdo Federal. 7.
Plenario. Decisdo unanime. (ADI 508, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado
em 12/02/2003, DJ 23-05-2003 PP-00030 EMENT VOL-02111-03 PP-00601)”
(http//www.stf.jus.br/, em 30.01.2013).
415 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢io
sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. - 3. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 88.
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se resume a aplicar a lei sem qualquer atividade hermenéutica. Tal sistematica decorre
do que reza a Constituicdo, pois ela exige que todos os atos judiciais sejam motivados
(inciso 1X do art. 93 da CRFB).

Portanto, sob pena de uma fissura no ordenamento juridico, ndo é dado ao
legislador ordinario subtrair dos juizes o dever de motivar suas decisGes. Até para que
0s atos desses Orgdos possam ser aquilatados pelos jurisdicionados, preservando assim a
legitimidade das manifestagdes judiciais*!®. Trata-se, inclusive, de um dos escopos
sociais do processo.

Essa atividade hermenéutica-constitucional tera importantes vetores, como o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da proporcionalidade®’’, o
principio da concordancia pratica*'® e o principio da unidade da Constituicdo. Por outro
lado, o principio da concordancia pratica exige que, na eventual existéncia de um
conflito aparente de normas constitucionais, deva-se evitar a exclusio de uma em
detrimento da outra, dando-se prevaléncia aquela que melhor se acomode ao caso
concreto, porém, por meio do estabelecimento de limites e condicionamentos
reciprocos. O principio da unidade preconiza a necessidade de uma interpretacdo
conjugada de todos os dispositivos constitucionais, proibindo, de todo, a interpretagdo
isolada de normas. Consoante esse principio, o intérprete da Constituicdo deve
compreendé-la como uma unidade harmdnica e sem contradigdes.

Em virtude de tal prerrogativa, resta a possibilidade de o juiz declarar a
inconstitucionalidade de lei, ao julgar o mérito de um pedido formulado no ambito da
ACP. Essa sistematica ndo suscitaria grandes questionamentos, se ndo vigorasse a regra
de que a sentenca que julga procedente o pedido formulado para a tutela de direitos
difusos tem efeitos orga omnes (art. 16 da Lei n° 7.347/1985*°). Essa determinacdo,

inclusive, consta do projeto da nova Lei de Acdo Civil Publica, sendo certo que

416 LOPES Jr. Aury. Introducdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista). - 2. ed. - Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005, p. 254.
417 Quanto a aplicacdo deste principio, Paulo Bonavides faz importante ressalva: “O controle das

leis, por meio do principio da proporcionalidade deferido a judicatura dos tribunais, precisa todavia
manter aberto e desimpedido o espago criativo outorgado pela Constituicdo ao legislador para avaliar
fins e meios, porquanto a determinacdo de meios e fins pressupde smpre uma decisdo politica, ndo
importa seja esta de contelldo econdmico, social ou juridico-politico.” (BONAVIDES, Paulo. Curso
de direito constitucional. - 26. ed., atual. - Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 421).

418 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. - 16. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 46.

419 Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia do 6rgéo
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado poder4 intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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encontrou acolhida na doutrina*?°.

Tal o contexto, verifica-se que € possivel, se ndo houver temperamentos, 0
controle em tese de lei no ambito da ACP. No &mbito desta acdo, contudo, ndo pode
haver o chamado controle concentrado de constitucionalidade, apenas o difuso. E que a
ACP ndo pode atacar lei em tese, apenas de maneira indireta, se tiver correlagdo com a

421

causa de pedir Logo, o pedido principal da ACP ndo pode ser o de controle de

constitucionalidade da norma*??, porque tal competéncia é exclusiva do STF (art. 102 da
CRFB). A declaracdo de inconstitucionalidade somente pode ser requerida como

questdo incidental*?>.

420 Manoel Gongalves Ferreira Filho manifestou-se expressamente pela constitucionalidade do
dispositivo: “ Recursos extraordinarios interpostos contra ag¢des diretas de inconstitucionalidade
decidas por Tribunais de Justiga, inconstitucionalidades declaradas incidentalmente as ac¢Ges coletivas,
pertinéncia temética, repercussdo geral, modulagdo de efeitos, simulas vinculantes, entre outros
exemplos, corroboram o diagndstico.

E preciso prudéncia ao inovar, sob pena de gerar caos em sistema cujo objetivo é a seguranca
juridica, mormente com tutela efetiva da ordem constitucional. Com efeito, importa criar teia de
protecdo que seja capaz de flagrar e eliminar toda e qualquer inconstitucionalidade de modo rapido,
mas sem prejuizo da seguranga juridica. Para tanto parece servir a convivéncia entre mecanismos
préprios ao controle difuso e ao controle concentrado, no que contribui construtivamente o Projeto de
Lei que disciplina o Sistema Unico de Agdes Coletivas Brasileiras.” (FERREIRA FILHO, Manoel
Goncalves; AMARAL JR,, José Levi Mello do. Controle difuso de constitucionalidade. Efeitos
concretos na sentenca erga omnes. Analise em comparacgdo com os efeitos da decisao proferida em
acoes diretas de controle de constitucionalidade. In: Em defesa de um novo sistema de processos
coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover/ Maria Clara Gozzoli, Mirna Cianci,
Petr6nio Calmon, Rita Quartieri, coordenadores. - Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 405).

421 Gilmar Ferreira Mendes faz precisa adverténcia sobre a impossibilidade de se discutir lei em
tese no ambito da ACP: “E certo, ademais, que, ainda que se desenvolvam esfor¢os no sentido de
formular pretensdo diversa, toda vez que na acdo civil publica ficar evidente que a meida ou
providéncia que se pretende questionar é a propria lei ou ato normativo, restara inequivoco que se
trata mesmo é de impugnacao direta de lei. Nessas condi¢des, para que se ndo chegue a umresultado
que subverta todo o sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, tem-se de admitir a
completa inidoneidade da agdo civil pablica como instrumento de controle de constitucionalidade, seja
porque ela acabaria por instaurar um controle direto e abstrato no plano da jurisdicdo de primeira grau,
seja porque a decis@o haveria de ter, necessariamente, eficacia transcendente das partes formais”
(MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires. Curso
de direito constitucional. 3 ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1096).

422 Essa mesma orientacdo foi adotada no passado, pelo STF, emrelagdo ao mandado de seguranga.
Eis o teor do verbete 266 da Simula do STF: “Nao cabe mandado de seguranga contra lei em tese.”
(http://www.stf.jus.br, em 30.01.2013).

423 Essa sistematica foi bem delimitada pelo Ministro Celso de Mello, no julgamento do caso Mira
Estrela, em que se determinou a redugdo do nUmero de vereadores daquele Municipio,
proporcionalmente a populagdo, a parir de um requerimento formulado em sede de ACP. Eis um
excerto do voto apresentado pelo Ministro: “Nada impedia a utilizacdo, no caso ora em exame, desse
instrumento processual de tutela jurisdicional, de direito e interesses de carater metaindividual, eis que
a controvérsia pertinente a validade juridico-constitucional do preceito inscrito na Lei Orgéanica do
Municipio em questdo — que fixou o nimero de \ereadores a respectiva Camara Municipal — foi
suscitada, “incidenter tantum”, como tipica questdo prejudicial, necesséria ao julgamento da causa
principal, cujo objeto identifica-se com o pedido de redugdo da composicdo numérica dos membros do
Poder Legislativo local.

N&o custa rememorar, neste ponto, que, se 0 ajuizamento da agdo civil publica visar, ndo a
apreciacdo da validade constitucional de lei em tese, mas objetivar, como na espécie, o julgamento de
uma especifica e concreta relagdo juridica, ai, entdo, tornar-se-a licito promover, incidentalmente, o
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Existem fortes razOes para ndo se admitir a controle de lei em tese, no ambito da
ACP***_ Isto porque a coisa julgada das sentencas e dos acérddos cujo objeto seja a
tutela de direitos difusos e direitos individuais homogéneos produz efeitos erga omnes,
e ultra partes em relacdo aos direitos coletivos em sentido estrito, exceto se o pedido for
julgado improcedente por insuficiéncia de provas (art. 16 da Lei n® 7.347/1985 c/c art.
103 do CDC). Tal circunstancia por si s0 atesta a magnitude do alcance da coisa julgada
na ACP, a merecer especial atencdo da doutrina e dos tribunais.

A permitir-se, portanto, a declaracdo de inconstitucionalidade como pedido
principal da ACP, estar-se-ia a transformar essa agcdo em verdadeiro instrumento de
controle abstrato de constitucionalidade, dado o aludido efeito erga omnes ou ultra
partes da sentenca. Ora, tendo em conta o disposto no art. 102, I, “a”, §§1° e 2°, da
CRFB, que enuncia ser competéncia exclusiva do STF tal controle, ndo é possivel a um
orgdo singular o exercicio da tal competéncia.

E justo, portanto, o temor de parte da doutrina sobre a possibilidade de que em
certos casos a ACP possa converte-se em obliquo instrumento de controle abstrato de
constitucionalidade de normas*?°. Especialmente porque em algumas situacBes, como
em lides envolvendo o Poder Publico no polo passivo, no bojo das quais se discuta a
constitucionalidade de politicas publicas, a configuracdo da ACP aproxima-se de um
processo objetivo, sem partes.

Além disso, os legitimados ativos a propositura da ACP sdo todos substitutos
processuais, logo ndo integram a relacdo juridica material deduzida em juizo. Nesse
aspecto, a ACP se distancia dos chamados “processos subjetivos”. O escopo almejado
por esses Orgdos e pessoas juridicas com a propositura de uma ACP € a defesa de
interesses  metaindividuais E natural que na ACP os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade ndo se facam sentir inter partes. E um consectario da propria
configuracdo da legitimidade, a sua expansdo para um contingente de pessoas superior
aquelas integrantes da lide.

Assim, deve o 6rgdo judicial ter extrema cautela no manejo da ACP, verificando,
de pronto, se o pedido principal coincide ou ndo com o controle de constitucionalidade

de lei em tese. Se tal situacdo for identificada no limiar da lide, entendemos deva o

controle difuso de constitucionalidade de qualquer ato emanado do Poder Publico.” (RE 197.917-8
S&o Paulo, Relator Ministro Mauricio Corréa, STF, Tribunal Pleno).

424 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Agdo civil publica. Comentarios por artigo. - 7. ed. rev.,
ampl. e atual. - Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 93.

425 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. - 3. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1095.
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magistrado, em atencdo aos principios da cooperagdo?2®

e do interesse no julgamento de
mérito da ACP, conceder um prazo a parte autora, para que emende a peticao inicial,
indicando corretamente o pedido principal, sob pena de indeferimento da peticdo inicial
e, por conseguinte, extincdo do processo sem julgamento de mérito. Essa providéncia,
em funcdo do principio da flexibilidade procedimental, podera eventualmente ser
adotada posteriormente a contestacdo, mas nunca depois do depois do despacho
saneador. Isto porgue o despacho saneador encerra a fase postulatoria, fixando os pontos
controvertidos a serem debatidos em audiéncia de instrucdo e as demais provas a serem
produzidas, bem como o suprimento dos vicios sanaveis*?’.

De todo modo, se adotada posteriormente ao contraditorio, deve ser reaberto
novo prazo de contestacdo, com a retomada dos atos subsequentes, notadamente réplica,
tentativa de conciliacdo e especificacdo de provas, em atencdo a garantia do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da CRFB)*?®. Outra cautela que reputamos importante,
refere-se ao fato de que, ao conceder essa oportunidade de emenda, deve o magistrado
explicar, de modo objetivo, em que consiste a falha processual, para que a parte autora
corrija satisfatoriamente a vicio da peticdo inicial.

Se a peticdo da ACP ndo apresentar esse vicio, ou se a falha for corretamente
suprima, nos moldes acima destacados, entendemos que é perfeitamente possivel o
julgamento de mérito da lide, com o controle incidental de constitucionalidade, se o
caso requerer tal providéncia.

Isto porque os efeitos subjetivos da coisa julgada na ACP, embora
consideravelmente  amplos, ndo representam Obice para 0 controle de
constitucionalidade. Inicialmente, ha destacar-se o fato de que ainda ndo foi adotada no
Brasil, de modo unanime na jurisprudéncia do STF ou de maneira expressa na
legislacdo, o principio da transcendéncia dos motivos determinantes no controle difuso.
Desse modo, o capitulo relativo a analise de constitucionalidade da norma, pelo menos

no ambito da primeira e da segunda instancia, ndo esta sujeito ao transito em julgado.

426 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos;
prefacio Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. - 2. ed. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
p. 152.

427 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. - 3. ed. - Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1990,
p. 6.

428 Essa disciplina, inclusive, consta do PL relativo & nova Lei de A¢do Civil Pablica: “Art. 16. Nas
acOes coletivas, a requerimento do autor, até o momento da prolagdo da sentenga, o juiz poderad
permitir a alteracdo do pedido ou da causa de pedir, desde que realizada de boa-fé e que ndo importe
em prejuizo para a parte contraria, devendo ser preservado o contraditorio, mediante possibilidade de
manifestagdo do réu no prazo minimo de quinze dias, facultada prova complementar.”
(http://www.camara.gov.br, em 30.01.2013).
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Logo, ndo ha definitividade quanto a controle de constitucionalidade exercido no ambito
da ACP. Até porque, como visto, a eventual declaracdo de inconstitucionalidade da
norma questionada circunscrever-se-4 ao ambito de uma questdo prejudicial, resolvida
incidentemente, nos termos do art. 469, Ill, do CPC, ndo constando do dispositivo da
sentenca ou do acordao*?°.

De outra parte, o pedido principal corresponde a um bem da vida a ser usufruido
pelos titulares dos direitos metaindividuais em jogo. A lide coletiva, desse modo,
assenta-se em uma relacdo concreta de direito material e, apenas, indiretamente abarca a
analise da constitucionalidade de alguma norma. Se algum excesso existir quanto ao
controle de constitucionalidade exercido na fundamentacdo da sentenca ou do acérddo,
isso poderd ser decotado pela superior instancia, apos a interposicdo de recurso por
algum dos colegitimados, inclusive o MP, que quanto ndo atuar como parte, funcionara
como custus legis.

Outro ponto que consideramos relevante, favoravel ao controle de
constitucionalidade no ambito da ACP, reside na tendéncia, ja registrada, de objetivacdo
do controle difuso, e também de compatibilizacdo vertical das decisdes judiciais a
orientacdo jurisprudencial dos tribunais superiores**°. Podemos citar, a titulo de
lustragdo dessa assertiva, o art. 557, caput, e 81°-A, do CPC; o instituto da repercusséo
geral (art. 102, 83° da CRFB), hoje requisito indispensavel para a admissibilidade do
recurso extrardinario, e as sumulas vinculantes em matéria constitucional (art. 103-A da
CRFB). Logo, se é possivel a expansdo dos efeitos do controle de constitucionalidade
pelo sistema difuso, em qualquer acdo, ndo hd motivo para se restringir 0 exercicio
desse controle no ambito da ACP, especialmente porque se trata de questdo prejudicial,
gue ndo consta do dispositivo.

Mesmo a sentenca ou acordao proferido na ACP, em favor da tutela de direitos
individuais homogéneos, ndo padece do vicio do controle em tese da
constitucionalidade de norma. E que, como destacado anteriormente, a sentenca
proferida na primeira fase desta lide, tem cunho genérico. N&o obstante, o seu objetivo
corresponde a alguns dos elementos da relacdo juridica concreta deduzida em juizo.

Com efeito, essa sentenca deve conter, a0 menos, alguns comandos, quais sejam: a) a

429 JUCOVSKY, \kra Lucia R. S. Acéo civil pablica na atualidade: alguns aspectos polémicos. In:
A acdo civil publica ap6s 25 anos/coordenador Edis Milaré. - Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 822.

430 MARINONI, Luiz Guilherme. Repercussdo geral no recurso extraordinario. - Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 18.
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responsabilidade pelo ilicito (an debeatur), b) quem deve (quis debeat), c) o que é

devido (quid debeatur)*®!

. Essa configuragdo d& um matiz concretista ao dispositivo da
sentenca ou do acorddo desta ACP. Embora iliquida, contém elementos que permitem
alcangar o quantum debeatur em fase posterior, tornando-a titulo executivo, apto a
garantir a fruicdo de um determinado bem da vida.

O projeto de lei — PL apresentado pelo Poder Executivo a Camara dos
Deputados, a propésito da nova Lei de Acdo Civil Pdblica, na linha da orientagdo
jurisprudencial do STF**2, prevé expressamente a possibilidade de exercicio do controle
difuso de constitucionalidade, como questdo incidental (art. 2°, §20)*%2.

E importante destacar, por oportuno, que os direitos metaindividuais também
podem ser defendidos em sede de controle concentrado, contudo, por outro tipo de agéo,
como a ADI e a ADECON***, ou arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
até mesmo em sede de mandado de injuncdo e de acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao*3®.

Contudo, a tutela obtida nessas acGes ndo € condenatdria, tampouco guarda
pertinéncia com algum especifico bem da vida. Desse modo, julgada procedente uma
ADI, o Unico resultado serd a retirada do ordenamento juridico da norma reputada
inconstitucional. Em termos individuais, cada interessado, de posse desse precedente,

devera recorrer ao Poder Judiciario, para obter o bem da vida pretendido. Em casos

431 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. - 4. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 231.
432 “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.

POSSIBILIDADE DE CONTROLE INCIDENTAL DE CONSTITUCIONALIDADE NA ACAO
CIVIL PUBLICA. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (RE 608249 AgR-segundo, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma,
julgado em 16/10/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-221 DIVULG 08-11-2012 PUBLIC 09-11-
2012)” (http://www.stf.jus.br, em 30.01.2013).

433 Confira-se o teor desse dispositivo: “8 2° A andlise da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo poderd ser arguida incidentalmente, como questéo
prejudicial, pela via do controle difuso.” (http://www.camara.gov.br, em 30.01.2013).

434 Rodoldo de Comargo Mancuso faz uma percuciente analise do tema: “De resto, a Constitui¢ao
brasileira de 1988 parece ter dado guarida a esse reclamo juridico-sociolégico, quando acenou,
vivamente, para uma democracia participativa ( e ndo apenas representativa), permitindo aos
modernos corpos intermediarios (sindicatos, associagdes, érgdos de classe) integrarem-se na gestdo da
coisa publica, atuando tanto nas instancias primérias (arts. 1°, V, e paragrafo Unico; 205, 216, §1° e
225), como na via judicial, esta Gltima com o alargamento da legitimagdo ativa para a defesa dos
interesses metaindividuais (arts. 5°, XXI e LXX; 103, VII, VIII e 1X; 129, Ill e §1°), e com 0S espagos
cada vez mais largos que se véo abrindo para as intervengdes dos amicus curiae no &mbito judicial,
como por exemplo nos processos objetivos de controle de constitucionalidade de leis e atos
normativos ( Lei 9.868/1999, §1° do art. 9°; §1° do art. 12-E; §1° do art. 20; Lei 9.882/1999, §1° do art.
6°).” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacéo para agir. - 7. ed.
Rev. Atual. E ampl. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 46).

435 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢ao constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil
e na Alemanha. - 4. ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 346.
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excepcionais, em que o réu - o mais das vezes o Poder Publico -, cumprir
espontaneamente a obrigacdo, a acdo judicial individual ndo sera necessaria.

Essa configuragdo do controle concentrado de constitucioanlidade no Brasil
somente vem a reforcar a possibilidade do exercicio do controle difuso de
constitucionalidade no ambito da ACP. Isto porque essa ag¢do, ao contrario do ocorre no
controle concentrado exercido pelo STF, garantira a fruicdo material de bens ou direitos,

se procedente, no todo ou em parte, o pedido formulado na peticdo inicial.

2.3 Jurisdicdo coletiva

A prestacdo jurisdicional ocorrera, o mais das vezes, quando houver conflitos
entre os interessados. E que existem situagdes em que ndo ha conflito entre os
interessados e, mesmo assim, o judiciario é chamado a intervir. E 0 que acontece nos
casos de jurisdicdo voluntéria**®, assim como em algumas lides penais, quando o
Ministério Publico requer a absolvicio do réu*®’. Dai ser licito concluir que o exercicio
da jurisdicdo pressupde uma pretensdo formulada pela parte, € ndo necessariamente uma
lide.

Em tema de direitos metaindividuais, ocorrerdo casos em que ndo obstante a
existéncia de conflito entre os interessados, poderd ser dispensada a sua judicializacéo.
E possivel a realizacdo de acordo extrajudicial entre os Orgdos legitimados para a defesa
dos direitos metaindividuais e 0s respectivos interessados, conforme se verifica do
disposto no 85° do art. 5° da Lei n°® 7.347/1985. Também poderd o Ministério Publico
requerer o arquivamento do inquérito civil, tendo conta a autorizacdo expressa no art. 9°
da LACP.

Com efeito, a Lei n® 7.347/1985 mitigou a proibicdo contida no art. 6° do CPC

436 “Como ja se disse, pode haver processo sem lide, o que nido pode haver € processo em
pretensdo. Tal assertiva decorre da inércia caracteristica da fun¢do jurisdicional. O Estado-juiz s6
exerce a funcédo jurisdicional se provocado, e tal provocacao se faz através da manifestagdo em juizo
de uma pretensdo. Sendo tal pretensdo de integracdo de um negdcio juridico privado, estar-se-a diante
da jurisdicdo voluntaria. Caso contréario, a hipotese sera de jurisdicdo contenciosa. Assim, aquele que
vai a juizo pleiteando a separacdo consensual ou a alienacdo de um bem de incapaz pretende téo
somente que o ato judicial confira validade ao negécio juridico que quer realizar. A hipétese sera,
portanto, de jurisdiio voluntaria” (CAMARA, Alexandre Freitas. LicBes de direito processual civil,
vol. I, p. 81).

437 CINTRA, Antbnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo, p. 148.
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de o legitimado extraordinario dispor do direito material do substituido, salvo
autorizacdo legal. Assim, aspectos de conveniéncia pratica recomendam essa
mitigacdo**®, sobretudo para a melhor protecdo dos direitos metaindividuais.

Ha quem sustente, até, que, em certas situacdes, a melhor forma de tutelar
direitos metaindividuais é através de técnicas extrajudiciais. Em dadas situacdes,
sobretudo diante de casos que exigem a combinacdo de conhecimentos
interdisciplinares e complexos arranjos institucionais para a implementacdo de politicas
publicas, o processo judicial mostra-se inadequado para tanto, sendo certo que o Poder
Judicario padece de deficiéncia estrutal para a justiciabilidade de direitos sociais*3®.
Também o tempo e o custo do processo sdo questdes importantes, que podem prejudicar
o direito metaindividual, se a opcéo for a tutela judicial**°.

Por isso, a solucdo de problemas relativos a direitos metaindividuais nao
necessariamente decorrera de uma lide deduzida em juizo. Tanto assim, que hd doutrina
no sentido de empregar um sentido holistico a jurisdicdo, de modo a abranger a oferta

da justica por meios alternativos de solucdo de conflito®**

, como a arbitragem e a
mediacdo. Isto ja ocorre com grande frequéncia nos Balcdes de Justica e Cidadania,
orgdos litados ao TIBA.

No entanto, em grande parte dos casos isso ocorrerd, dado o alto grau de
litigiosidade interna®**® dos direitos difusos, bem como ante a resisténcia de alguns

representantes do poder publico e do segmento econdmico em atenderem as solicitagdes

438 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses, p. 350.

439 MARANHAO, Clayton. O controle jurisdicional de politicas publicas. In: Em defesa de um
novo sistema de processos coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover/ Maria Clara
Gozzoli, Mirna Cianci, Petrdnio Calmon, Rita Quartieri, coordenadores. - Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
168.

440 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da
tutela coletiva fora do processo judicial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 241.

441 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a fungdo judicial no
contemporéneo Estado de Direito, p. 143.

442 “Em todos esses casos, a marcante conflituosidade deriva basicamente da circunstancia de que
todas essas pretensdes metaindividuais ndo tém por base um vinculo juridico definido, mas derivam
de situacGes de fato, contingentes, por vezes até ocasionais. Ndo se cuida de direitos subjetivos
violados ou ameacados, mas de interesses (conquanto relevantes), observa-se que todas as posicoes,
por mais contrastantes, parecem, a priori, sustentaveis. E que nos casos dos interesses difusos n&o ha
um parametro juridico especifico que permita uma avaliagdo axioldgica preliminar sobre a posicao
“certa” e a “errada”. Exemplo sugestivo ocorreu no Rio de Janeiro, quando da constru¢ido do chamado
“sambodromo”, o qual gerou conflitos metaindividuais entre os interesses ligados a industria do
turismo versus os interesses dos cidaddos e associacdes, contrarios a constru¢do de um local
permanente para os desfiles das escolas de samba. Algo semelhante se passa, presentemente, com a
polémica sobre a inversdo de dinheiro pablico na construcéo e reforma de estadios, visando a Copa do
Mundo de Futebol, no Brasil, em 2014.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos:
conceito e legitimacdo para agir, p. 102).
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do Ministério Publico.

Além disso, é importante destacar que mesmo nos casos de celebracdo de acordo
extrajudicial, o seu descumprimento ensejard a propositura de acdo de execucdo de
titulo extrajudicial. Portanto, de um modo ou de outro, grande parte dos problemas
relativos a efetivacdo de direitos metaindividuais serd resolvida judicialmente: em
alguns casos, com exercicio de atividade cognitiva; em outras, com a pratica de atos
materiais, proprios do processo de execucdo fundado em titulo extrajudicial.

Isso ocorre porque os tribunais estdo no centro do sistema juridico: todas as lides
desaguam no judiciario, em virtude da garantia de livre acesso a esse poder (inciso
XXXV do art. 5° da CF)***. Como cedico, o Brasil adota o sistema uno de jurisdicéo.
Ndo ha o contencioso administrativo, de modo que o Unico poder responsavel pela
solucio das lides é o judiciario®**. No exercicio dessa funcdo, ndo é dado ao juiz deixar
de julgar a lide, sob a alegacdo de lacuna legal. Vigora no ordenamento juridico patrio a
proibicdo do non liquet, de modo que, na auséncia da lei, deve o juiz se socorrer dos
principios gerais de direito**® (art. 4° da LICC).

Portanto, todas as expectativas frustradas quanto a efetivacdo de direitos
metaindividuais sdo apresentadas ao Poder Judiciario, para que profira a solugcdo Otima,
pois o ordenamento juridico lhe impBGe essa funcdo. N&o por acaso, o0 volume de
demandas com esse teor cresce dia a dia. Especialmente porque essas demandas tratam,

em geral, de assuntos relacionados ao cotidiano da vida moderna: o interesse da

443 “a) Somente os tribunais sdo coagidos pelo sistema juridico a emitir decisdes — o que impele o

legislador e os particulares a decidir sdo fatores estranhos ao sistema juridico, encontraveis nos demais
sistemas sociais, como o politico e o econdmico; o administrador pode ser legalmente impelido a
decisdo, que pode ser submetida, porém, ao controle e a sangdo dos tribunais. Eis porque os tribunais
se encontramno centro do sistema juridico, tudo o mais sendo periferia. (...)”
“e) De acordo com o pensamento de Luhmann, ndo se pode atribuir a legislagdo uma posi¢do
hierarquicamente superior a da jurisdicdo. Isso néo quer dizer, obviamente, que 0 magistrado ndo deva
respeito a lei. Ao legislador, cumpre o papel de criagdo de normas genericamente validas, o que fazna
condicdo de drgdo periférico; na periferia, pois atua na zona fronteira (zona de 'irritagdo") entre dois
sistemas, cumpre-lhe acomodar (filtrar) no sistema juridico as pressdes que lhe faz o sistema politico.
A decisdo legislativa serve para evitar excessos na individualizagdo do direito pelos tribunais — que,
por estarem no centro do sistema, portanto 'mais longe', sofrem menos comas mencionadas pressdes”
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Direito Processual Civil: Tutela jurisdicional individual e coletiva. 5. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 65 e 68).

444 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 552.

445 Miguel Reale, em exclelente sintese, ressalta a importancia dos principios gerais: “Nao creio
necessario demonstrar a essencialidade dos principios gerais de direito, ndo apenas como diretrizes
hermenéuticas superiores no plano do ordenamento, mas tambémnas hipéteses inexitaveis de lacunas
nos subsistemas que disciplinam as diversas “faixas de normatividade” que compdem a ordem
juridica. Ora, é tdo somente o pressuposto l6gico-axiolégico da unidade dos sistema que autoriza,
através do recurso aos principios gerais de direito, a introdugéo no sistema normativo vigente de uma
norma que resolva e supere a falta de preceito disciplinador de espécie ndo previsto pelo legislador”
(REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 100).
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sociedade ou de certos grupos na efetivacdo de leis de cunho social, a exigéncia de uma
melhor qualidade de vida, a necessidade de protecdo do meio ambiente, maior controle
dos gastos publicos, controle de eficiéncia das empresas, melhoria da renda per capita,
respeito ao consumidor, regramento do uso da internet, protecdo contra danos causados
em razdo do avanco cientifico, etc.

No entanto, os conhecimentos tradicionais do direito processual e do direito
material ndo sdo suficientes, nem adequados para tanto. O magistrado, que tem a missao
de julgar essas acOes, ndo deve se ater, apenas, a doutrina tradicional. Sem olvidar esses
conhecimentos, fruto de uma construcdo intelectual ancestral, ¢ mister o estudo do
chamado processo coletivo**®.

Cuida-se de um método especializado de solucdo de conflitos, adequado para a
tutela dos direitos metaindividuais. A tutela desses direitos requer uma nova percepcao
dos institutos processuais, como as condicdes da acdo, 0 regime de provas e a coisa
julpada. Tanto assim que a jurisdicdo coletiva se tem destacado, gradativamente, no
Brasil, como uma &rea de conhecimento especializado, havendo até propostas de criacdo
de 6rgdos judiciais especificos para o tratamento do tema. Nao ha, contudo, um Caodigo
de Processo Coletivo em vigor. Existem apenas leis especiais que tratam do assunto, a
exemplo da Lei n°® 7.347/1985 e Lei n° 8.078/1990, cuja aplicacdo tem sido conjugada,
para melhor solugdo das lides que envolvem direitos metaindividuais.

As vezes, nem as normas juridicas modernas sdo suficientes para a solugdo de
lides que digam respeito a direitos metaindividuais. O julgamento de uma ACP pode
requerer o estudo de outras disciplinas, como a biologia, a medicina ou a economia. S&o
abordagens interdisciplinares de um caso, que se fazem necessarias para a solucdo Otima
de uma lide. Rodolfo de Camargo Mancuso batizou essas lides, onde coexistem
questdes juridicas e de outra ordem — social, econbmica ou politica, por exemplo — de

“lides multiplexas™*’.

446 “Na verdade, o que € “coletivo” ndo € o processo ¢ suas técnicas, mas o direito que pretende
tutelar. A maior parte dessas técnicas processuais, que denominamos de “direito processual coletivo”,
ndo se encontra no Codigo de Processo Civil, que tem nitida formacdo individualista e liberal. Assim,
o lugar comum das “técnicas processuais coletivas” € o que a doutrina tem chamado de “processo civil
coletivo”, que nada mais é do que o resultado da soma do Titulo Il do Codigo de Defesa do
Consumidor (Da defesa do consumidor em juizo) com a Lei de Agéo Civil Piblica (Lei 7.347/1985).
A simbiose entre os diplomas expressa referéncia que tal “sistema” se aplica a todo e qualquer
interesse supraindividual é que tém autorizado a doutrina a dizer que existe um “direito processual
coletivo” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 5. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 66).

447 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 47.
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Existem, atualmente, teorias que preconizam uma modernizacdo do discurso
juridico, de modo que se faca uso da interdisciplinariedade em certas situagdes. E que o
simples raciocinio l6gico-dedutivo mostra-se insuficiente & solucdo das lides relativas a
efetividade de direitos difusos, em alguns casos. Faz-se imprescindivel, assim, que a
fundamentagdo da sentenca incorpore elementos de outras ciéncias, a exemplo da
economia.

A proposito, importante registrar que moderna teoria com esse propdésito foi
concebida recentemente. Trata-se da Andlise Juridica de Politica Econdmica-AJPE.

De acordo com a AJPE ndo se deve analisar o fato econdmico apenas sob 0
ponto de vista da relacdo custo-beneficio. Nesse sentido, 0 gestor publico ndo deve, por
exemplo, cingir-se apenas a verificacdo da prética de precos pela concessionaria de
energia elétrica ante a tabela fixada pelo poder publico, e os respectivos lucros. Deve
verificar se 0 servico prestado atende ao que determina a Constituicdo e as leis que
regem a matéria. Mas a analise do fato econdmico ndo deve ficar restrita ao campo do
direito, devendo alcangar a moeda. Assim, também devem ser perscrutados os chamados

agregados contratuais, com o fim de se chegar ao indice de fruicdo empirica dos direitos
448

fundamentais, por meio da Anélise Posicional

O conhecimento interdisciplinar costuma ser exigido em APC's que tém por
escopo a implementacdo de politicas publicas. E o que se constata no julgamento de
ACP's que objetivem a construcdo de presidios, o atendimento medico de determinadas
enfermidades ndo contempladas no catalogo oficial ou a imposicdo de fazer a empresa
desenvolver atividade com impacto ambiental.

Como se verifica, sdo demandas extremamente complexas sob o ponto de vista
probatério e, sobretudo, de julgamento. Além de compreender a intricada questdo
deduzida em juizo, deve o juiz sopesar o tipo de provimento mais adequado para a
efetivacdo do comando sentencial, assim como se isso é possivel. Para tanto, devera
avaliar a adequacdo deste comando ndo apenas do ponto de vista juridico, mas sob o
ponto de vista econdémico e administrativo.

Nessas demandas o que se requer do Poder Judiciario, em geral, é a emissdo de
ordem a agentes publicos, para que implementem determinadas politicas publicas. E

gue, ndo raro, a propositura de uma ACP foi motivada pela inoperancia dos Poderes

448 CASTRO, Marcus Faro de. Direito, Tributacdo e Economia no Brasil: Aportes da Anadlise
Juridica da Politica Econdmica. Revista da PGFN, 2011, no prelo.
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Executivo e Legislativo em efetivar direitos metaindividuais**°.

O pleito de construcdo de cadeias em comarcas do interior € um exemplo
paradigmatico da omissdo do poder publico. Em geral, o chefe do Poder Executivo
municipal, temendo desgaste politico com a populacdo mais conservadora, prefere ndo
realizar gastos com a construcdo de cadeia publica, mesmo que isso comprometa a
eficiéncia  da seguranca pUblica*®®. O Ministério Publico, entdo, premido pelo
comprometimento da persecucdo penal, resolve ajuizar ACP com esse objetivo. Nessa
hipGtese, ndo basta ao juiz fazer a subsuncdo de normas constitucionais ao caso
concreto, para julgar procedente a lide. E mister que analise a possibilidade financeira
de o municipio arcar com essa obra. Também € indispensavel que a acdo seja instruida
com a planta do prédio que se quer construir, aprovada pela Secretaria de Seguranca
PUlblica, dada a especialidade da obra. Adicionalmente, é imprescindivel a demonstracao
da existéncia de quantitativo de agentes e delegados de carreira que poderdo ser
designados para a aludida cadeia, 0 que requer, em geral, 0 chamamento do Estado ao
feito, tendo em conta que esses servidores pertencem ao seu quadro. AlEm de todos
esses fatores, também € importante aquilatar o prazo em que essa obra pode ser
concluida, sobretudo em vista da necessidade de processo licitatdrio, bem como o local
em que devera ser localizado o prédio e a capacidade de detentos em cada cela. Ha,
ainda, a necessidade de se fixar o ente responsavel pela manutencdo dos gastos
ordinarios de manutengdo do prédio (agua, energia e telefone), assim como as despesas
de ordem administrativa (papel, material de escritorio, uniforme, alimentacdo dos
presos).

Outro exemplo bastante interessante quanto a complexidade do julgamento de
ACP's diz respeito a nomeagdo de defensores publicos para determinada comarca.
Malgrado a Constituicdo dispor sobre o tema, garantindo a todos 0s necessitados 0

direito & defensoria publica (art. 5° da CF), a sua efetivagdo, no mundo dos fatos, ndo é

449 “A jurisdi¢@o coletiva em seu contexto geral apresenta-se, antes de mais nada, como um modo de
ser do braco judiciario do Estado, voltada a dirimir conflitos de largo espectro, em grande parte
motivados ou pela inacdo/incompeténcia das instdncias administrativas que deveriam té-los
satisfatoriamente dirimido, ou pela oferta irregular/insuficiente das medidas e programas
implementados. Por ai se v& que a Jurisdicdo coletiva revela-se como uma receptora de interesses e
valores que desatendidos ou mal manejados, vdo aumentando a pressao social, operando assima via
judicial como uma sorte de valvula de escape, em boa parte porque as grandes tensdes sociais e 0s
megaconflitos geralmente ndo encontram guarida oportuna e eficaz junto as instancias do Executivo e
do Legislativo, a excecdo, talvez, de certos expedientes (de tramite lento e discutivel praticidade),
como os projetos de lei de iniciativa popular, o plebiscito, as audiéncias publicas” (MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢des coletivas, p. 92).

450 De maneira inacreditavel, ainda existe no Brasil a crenca de que a construcdo de cadeia atrai

familias de criminosos para a cidade, o que seria uma causa para o aumento dos indices de criminalidade.
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tdo simples assim. Exige, a semelhanca do outro exemplo, a analise da possibilidade
financeira do Estado; a demanda processual da comarca, para se analisar o quantitativo
necessario de defensores; a existéncia ou ndo de concurso em andamento para aquela
finalidade; a possibilidade de remanejamento de servidores da area administrativa, a fim
de que sejam lotados naquela comarca; a existéncia de servidores da area administrativa
em quantitativo suficiente para auxiliar o(s) defensor(es) a ser(em) nomeado(s); 0 prazo
razoavel a ser fixado ao ente politico para cumprimento de eventual ordem.

Também pode ser citado o exemplo da ACP proposta com o fim de compelir o
municipio a assumir a gestdo do transito, mediante lei, instalando em sua sede
sinalizacdo vertical e horizontal, assim como passarelas, realizando também concurso
publico para o preenchimento de cargos de fiscal de trénsito, apds a criacdo, por lei, de
uma secretaria  municipal de transito. Cuida-se da implementacdo de uma politica
publica que abrange inUmeros aspectos técnicos e administrativos. Logo, 0 juiz ndo
pode adotar, durante a instrucdo probatoria, a mesma estratégia reservada aos processos
individuais. E mister a requisicido de todas as informagbes pertinentes a lide deduzida
em juizo, constantes de oOrgdos publicos, a exemplo de projetos de transito, precos de
materiais e tempo de instalacdo de equipamentos. Na mesma medida, deve investigar a
capacidade financeira do Municipio, mediante a analise da prestacdo de contas anual.
Em geral, nessas acbes, é de bom tom o juiz ser assistido por um ou mais peritos, que
deverdo produzir laudos técnicos em linguagem didatica, a fim de que todos 0s quesitos
formulados pelo magistrado e pelas partes sejam bem entendidos.

O julgamento de uma ACP que se relacione a implementacdo de uma politica
publica, portanto, requer ampla instrucdo probatoria, para que a atividade jurisdicional
seja satisfatoriamente exercida. Além disso, € importante que ocorram audiéncias
publicas durante a fase probatdria, franqueando-se ampla participacdo a comunidade a
ser afetada pela decisdo, bem como as suas entidades representativas. E que tal medida,
além de democratizar 0 processo e a interpretacdo constitucional, um reclamo cada vez

maior na doutrina®*!, permite a0 magistrado ouvir terceiros, que usualmente ndo seriam

451 Peter Haberle é incisivo quanto a necessidade de democratizagdo de interpretagdo
constitucional, que também ocorre no julgamento ACP, porque nessa ac¢ao é possivel o controle difuso
de constitucionalidade. Esse controle é de extrema importancia, porquanto a coisa julgada na ACP tem
efeitos erga omnes. Confira-se o seguinte excerto doutrinario: “Para uma pesquisa ou investigacio
realista do desenvolvimento da interpretacdo constitucional, pode ser exigivel um conceito mais
amplo de hermenéutica: cidaddos e grupos, 6rgéos estatais, o sistema ptblico e a opinido publica (...)
representem forgas produtivas de interpretacdo (interpretatorische Produktivkrate); eles sdo
intérpretes constitucionais em sentido lato, atuando nitidamente, pelo menos, como pré-intérpretes
(\orinterpreten). Subsiste sempre a reponsabilidade da jurisdicdo constitucional, que fornece, em
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ouvidos em um processo de cunho individual*®®>. Esses terceiros, eventualmente, podem
ser admitidos como amicus curiae, fornecendo substanciais informacGes para a
compreensdo da causa. Com efeito, é a populacdo quem pode melhor dizer o local a ser
construida uma cadeia. Por outro lado, associacbes comerciais e entidades religiosas
podem informar pontos de maior fluxo de pessoas, bem como os respectivos horarios.
Em alguns casos, a prudéncia recomenda que o0s representantes politicos da
comunidade, como vereadores e deputados, sejam ouvidos durante a audiéncia publica,
pois, alkm de fornecer informacGes valiosas, podem ajudar na implementacdo da
politica pulblica, mediante celebracdo de um ajuste.

Feitas essas consideracdes, pode-se afirmar que o exercicio da jurisdicdo

coletiva — para alguns juristas de escol, at¢ mesmo na jurisdicdo tradicional*>®

- requer
um magistrado preparado para a realizacdo de uma abordagem interdisciplinar de
determinados temas dentro do processo®**, assim como afinado com as recentes
mudancas processuais, especialmente o uso na mediacdo no processo coletivo, a fim de
que possa solucionar de maneira 6tima as pretensdes que lhe sdo apresentadas. Do
contrario, o magistrado correra 0 grande risco de proferir sentencas inadequadas ao
tratamento da pretensdo deduzida em juizo, frustrando as expectativas da sociedade,
além de obstar mudancas necessarias a estrutura estatal, para o bom atendimento dos
direitos metaindividuais.

Novos problemas exigem novas solugbes. A realidade que se divisa,

geral, a Ultima palavra sobre a interpretacdo (com a ressalva da forca normatizadora do voto
minoritario). Se se quiser, tem-se aqui um democratizacdo da interpretacdo constitucional. Isso
significa que a teoria da interpretacdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria democratica.
Portanto, é impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo ativo e sem as poténcias
publicas mencionadas.” (HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo: contribuicdo para a interpretagdo pluralista e ‘procedimental’ da
Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997;
reimpressdo em 2002, p. 14).

452 MACIEL JUNIOR, Micente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agdes coletivas como acdes
tematicas, S&o Paulo: LTr, 2006, p. 189.
453 Claus-Wilhelm Canaris chama a atencdo para a necessidade de uma permanente abertura do

direito para as ciéncias: “A abertura do sistema juridico ndo contradita a aplicabilidade do pensamento
sistematico na Ciéncia do Direito. Ela partilha a abertura do <sistema cientifico> com todas as outras
Ciéncias, pois enquanto no dominio respectivo ainda for possivel um progresso no conhecimento, e,
portanto, o trabalho cientifico fizer sentido, nenhum desses sistemas pode ser mais do que um projeto
transitorio. A abertura do <sistema objectivo> €, pelo contrario, possivelmente, uma especialidade da
Ciéncia do Direito, pois ela resulta logo do seu objecto, designadamente, da esséncia do Direito como
um fenémeno situado no processo da Historia e, por isso, mutavel.” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducdo de A. Menezes
Cordeiro. 3. ed. Lisboa (Portugal): Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 281).

454 Essa adverténcia foi feita por Mauro Cappelletti nos idos de 1978: “A reivindicagdo dos novos
direitos muitas vezes exige qualificacdo técnica em areas ndo juridicas, tais como contabilidade,
mercadologia, medicina e urbanismo.” (CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justic¢a, p. 52).
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extremamente complexa em suas infinitas variaveis (politica, meio ambiente, economia,
consumidor etc.)*® exige criatividade do jurista. O direito processual, portanto, precisa
evoluir, para albergar novos métodos de solugcbes de conflito decorrentes do natural

desenvolvimento da sociedade?°®.

2.4 Caracteristicas

Houve um consideravel avanco no estudo da jurisdicdo nos ultimos anos. No
inicio da década de 1970, catalogavam-se apenas 4(quatro) principios aplicaveis a
jurisdicdo civil: a) principio do juiz natural; b) improrrogabilidade da jurisdicdo; c)
indeclinabilidade da jurisdicdo; d) o duplo grau de jurisdicdo*®’.

Atualmente, as caracteristicas da jurisdicdo exercida no processo civil comum,
de acordo com a doutrina tradicional, sdo: a) existéncia de lide; b) substitutividade; c)
impessoalidade; d) imparcialidade; e€) indelegabilidade; f) inércia; @) definitividade
(aptiddo para a formacdo de coisa julgada).

De acordo com a caracteristica da substitutividade, a funcdo jurisdicional exerce-

455 Sobre a complexidade do ordenamento juridico, Miguel Reale faz a seguinte anlise: “Desse
modo, o macrossistema do ordenamento juridico compreende instituicdes, isto €, corpos normativos
estaveis que ordenam as atividades sociais em razdo de uma ideia diretora basica, como, por exemplo,
se d& com a familia, a sociedade de fins econdmicos, a propriedade privada etc., bem como
diversificadas espécies de normas,, com varios graus de incidéncia, que vdo desde as especificacdes
de cada instituicdo até conjuntos unitarios de poderes-deveres, derivados, dos quais 0s contratos sdo
exemplos primordiais. Impossivel seria enumerar, neste passo, € muito menos descrever todos 0s
elementos articulados do ordenamento juridico, criados pela lei e pelas demais fontes do direito.
Como sintetizar, em verdade, em poucas palavras, esse poderoso universo normativo que se escalona
desde a cUpula dos principios até codigos, leis, regulamentos, sentencas e contratos, cada um deles
numa crescente tipificacdo que se projeta através de crescente adequacdo as anfractuosidades da
experiéncia juridica? Como, em suma, dar, num relance, a ideia desse prodigioso mundo de regras que
se projeto das culminancias de tratados internacionais e das constituicdes até simples instrucdes e
ordens de servigco, num emaranhado de artigos, se¢des, paragrafos, incisos e alineas?” (REALE,
Miguel. Fontes e modelos do direito: para umnovo paradigma hermenéutico, p.102).

456 Como destacado por Niklas Luhmann, a crescente complexidade da sociedade, fendmeno que
enseja 0 surgimento de problemas inéditas na historia da sociedade, requer o desenvolvimento de
novos métodos pelo direito para a solugdo das lides: “Apesar de toda a autonomia e do
desenvolvimento continuado das diferentes nocdes juridicas, as mudancas fundamentais do estilo do
direito permanecem condicionadas pela mudanca estrutural da sociedade, ou seja: sdo por ela
incentivadas e possibilitadas. A complexidade da sociedade, rapidamente crescente na era atual,
apresenta novos problemas a todas as esferas do sentido, e, portanto, também ao direito. Ao mesmo
tempo, sua riqueza de possibilidades contém o potencial, se bem que ndo a garantia, de novas formas
de solugdo de problemas. O crescimento da complexidade social, porém, fundamenta-se em Gltima
analise no avango da diferenciagdo funcional do sistema social.” (LUHMANN, Niklas. Sociologia do
Direito I. Tradugéo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edices Tempo Brasileiro, 1983, p. 225).

457 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Vol. I, Sdo Paulo: Saraiva,
1974, p. 73.
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se em relacio a uma lide proposta pela parte em Juizo, pedindo um provimento a

458

respeito No exercicio dessa funcdo, a vontade estatal, manifestada pelo Estado-

460 “aplicando a lei ao caso concreto*®!.

juiz*®®, substitui-se & vontade das partes

A impessoalidade diz respeito ao fato de que a jurisdicdo é uma atividade
realizada por um 6érgdo estatal. Assim, 0 juiz ndo atua em nome proprio, mas em nome
do Estado®®?.

A funcdo jurisdicional deve ser exercida por quem ndo tem interesse no confiito,
motivo pelo qual outra caracteristica importante € a da imparcialidade. O juiz do caso
concreto ndo pode ter qualquer interesse no litigio, tampouco vinculo com as partes ou
com seus procuradores. Deve submeter-se, apenas, a Constituicdo e as leis de seu pais.
Trata-se de importante regra para garantir a lisura dessa importante atividade estatal.
Sua origem remonta ao século XVIII, quando surgiu a preocupacdo em romper a
subordinacdo do Poder Judiciario ao poder politico dagquele momento, com vocacao

absolutista*®2,

464

Com efeito, o juiz deve ser pessoa estranha a lide™”, para que possa julgar a

458 CINTRA, Antbdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do processo, p. 148.

459 “O primeiro sujeito da relagdo processuala ser analisado € o Estado, a que se costuma designar,
in casu, Estado-juiz, pelo fato de estaro mesmo no exercicio da fung¢do jurisdicional. O Estado ocupa,
na relagio juridica processual,uma posicdo de supremacia e equidistancia das partes” (CAMARA,
Alexandre Freitas. Li¢cGes de direito processualcivil, v. I, p. 150).

460 “Exercendo a jurisdigdo, o Estado substitui, com uma atividade sua, as atividades daqueles que
estdo envolvidos no conflito trazido a apreciacdo. Ndo cumpre a nenhuma das partes interessadas
dizer definitivamente se a razdo estd com ela prépria ou com a outra; nem pode, senao
excepcionalmente, quem tem uma pretensdo invadir a esfera juridica alheia para satisfazer-se. A Unica
atividade admitida pela lei quando surge o conflito é, como vimos, a do Estado que substitui a das
partes.” (CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo, p. 146).

461 CHIOVENDA, Giuseppe. Principiidi diritto processuale civile.- Napoli (Italia): Casa Editrice
Dott, Eugenio Jovene, 1965, p. 157.

462 “A abstragdo feita para entender que € o Estado quem exerce a jurisdicdo, embora os atos desse
exercicio sejam materialmente realizados pelos juizes, tem por corolario imediato a conotacdo de
impessoalidade, que qualifica a atuacdo destes. O juiz ndo € sujeito do processo, em nome proprio: ele
ocupa o lugar do mais importante dos sujeitos processuais, que é o Estado. Ndo atua em funcgéo de
seus interesses, ou de seus escopos pessoais, mas dos escopos que motivam o Estado a assumir a
fun¢do jurisdicional” (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢cdes de direito processual civil, vol. I,
p. 335).

463 SOQUZA, Artur César de. A parcialidade positiva do juiz. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 31.

464 “Ja no processo judicial, o juiz atua em nome de uma entidade que nédo representa o Estado-
Administracdo, mas que tem como Unica funcdo ocupar-se de apreciar relagbes juridicas materiais
travadas entre estranhos. Mais do que imparcial (porque “impessoalidade” é requisito de qualquer
agente que atue em nome do Estado, em qualquer de suas func¢des soberanas e ndo atributo apenas dos
juizes), o érgdo jurisdicional é sempre um terceiro diante da relacdo material controvertida. Nisso —
isto ¢é, nessa “terceiridade” do orgdo judiciario — encontra-se o verdadeiro e decisivo trago de
diferenciagdo da jurisdicdo perante os demais 6rgdos da soberania estatal: a Justi¢a ocupa-se sempre
de relacbes materiais das quais a instituicdo judicidria ndo é parte. De tal sorte, a atividade
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causa com isencdo. Cuida-se de um importante fator de credibilidade do Poder
Judiciario.

A imparcialidade é aferida pela inexisténcia, no caso concreto, das hipdteses
descritas na lei, que se referem, em geral, a situacbes em que 0 juiz tem interesse no
resultado da causa*®®. No Brasil, esse rol consta dos artigos 134 a 137 do CPC, que
relacionam as hipoteses de impedimento e de suspeicdo do magistrado, igualmente
extensivas a membros do Ministério Publico e a servidores (incisos | e Il do art. 137 do

CPC). A parcialidade configura hipétese de nulidade absoluta*®®

, constituindo questdo
de ordem publica, podendo ser arguida a qualquer tempo, inclusive em acéo rescisoria
(inciso Il do art. 485 do CPC). Por outro lado, a suspeicdo configura hipdtese de
nulidade relativa, s6 podendo ser suscitada pelos interessados e, se ndo for questionada
em tempo oportuno, esta sujeita & preclusdo®®’.

Essa caracteristica da jurisdicdo, para ser plenamente obedecida, implica o dever
de fundamentacdo das decisdes judiciais (inciso IX do art. 93 da CF), com a respectiva
publicacdo em 6rgdo oficial, a fim de que as partes e os terceiros possam avaliar as
razbes que levaram o magistrado a decidir em determinado sentido. Em geral, decisdes
despidas de fundamentagdo, ou com fundamentacdo divorciada da conclusdo, geram
graves suspeitas sobre a imparcialidade do magistrado.

Com relacdo a ACP, alguns questionamentos podem surgir, diferentes dos que
costumam ser suscitados nas acfes individuais. E o que ocorre quando o juiz preside
feitos individuais e coletivos com a mesma causa de pedir; ou quando o juiz de primeira
instancia, titular de uma Comarca com jurisdicdo plena, preside processo penal e ACP

que tenham questdes de fato em comum?*®®.

jurisdicional é sempre ato super partes” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil — teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 47. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, vol. I, 2007, p.42). N&do consta da bibliografia final.

465 LARENZ, Karl. Derecho Justo, fundamentos de etica juridica. Madrid (Espanha): Civitas
Ediciones, 2001, p. 183.

466 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil, volume 1: processo de
conhecimento. 15 ed. - Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 276.

467 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil, p. 203.

468 “DIREITO PROCESSUAL PENAL. IMPEDIMENTO DE MAGISTRADO.
PRONUNCIAMENTO ANTERIOR EM OUTRA INSTANCIA.
O impedimento previsto no art. 252, Ill, do CPP, refere-se a hipotese do magistrado ter funcionado
como juiz de outra instancia, de modo que nédo se enquadra a situagdo na qual o julgador acumula, no
mesmo juizo, jurisdicdo civel e criminal. O referido impedimento busca evitar ofensa ao duplo grau de
jurisdicdo, que ocorreria caso o magistrado sentenciante participasse de julgamento do mesmo feito
em outra instancia. Assim, o impedimento, quando presente, ocorre dentro do mesmo processo, ndo o
configurando a simples circunstancia de o magistrado ter se pronunciado sobre 0s mesmos fatos em
esferas juridicas distintas, tal como no caso de decisdo em acdo civil pablica e, posteriormente, em
acdo penal. Precedentes citados do STF: HC 73.099-SP, DJ 17/5/1996; do STJ: REsp 1.177.612-SP,
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A inércia é outra caracteristica importante. Essa caracteristica costuma ser
relacionada pela doutrina mais tradicional, que, no entanto, ndo se coaduna com O
judiciario contemporaneo. Com efeito, espera-se do juiz, atualmente, uma atitude ativa
na condugdo do processo*®®. O juiz ndo é mero expectador da atividade das partes no
ambiente processual, mas deve zelar pelo respeito ao interesse publico, notadamente o
acesso a ordem juridica justa e a pacificacdo social. Esse perfil  ativo  do
magistrado deve se fazer presente na ACP, instrumento cujo desiderato é a tutela, por
exceléncia, de direitos metaindividuais. E que todas essas espécies de direitos, como
exaustivamente exposto, tém repercussdo social, o que exige um papel diferente do
orgdo judicial, do que aquele tradicionalmente exercido nos processos individuais.

Deve, portanto, o magistrado que preside uma ACP preocupar-se em aproximar-
se da verdade real, para alcancar justica ao fim da lide. Para atingir esse objetivo, deve
determinar de oficio a realizacdo de provas, quando se convencer que as provas
produtas pelas partes ndo sdo suficientes ao seu convencimento. Também deve
requisitar de 6rgdos publicos e pessoas juridicas de direito privado todos os documentos
que se fizerem necessarios para o entendimento da causa.

Podemos relacionar, ainda, a definitividade. Trata-se da aptiddao que as sentencas
e 0s acordaos tém, apds certo lapso de tempo, de produzir coisa julgada, impedindo que
ocorra outra manifestacdo judicial sobre 0 mesmo tema, com relagdo as mesmas partes.
Céndido Rangel Dinamarco pontua que essa caracteristica da jurisdicdo equivale a

imunizacdo dos efeitos dos atos realizados*’®. N&o s6 as partes, mas o proprio Estado

DJe 17/10/2011, e HC 131.792-SP, DJe 6/12/2011. REsp 1.288.285-SP, Rel. Min. Campos Marques
(Desembargador-convocado do TJ-PR), julgado em 27/11/2012” (http//www.stj.jus.br, em
30.01.2013).

469 José Roberto dos Santos Bedaque é enfatico ao asseverar a necessidade de um papel ativo do
juiz na conduc¢do do processo: “Direito constitucional de agdo é, em Ultima analise, direito ao devido
processo constitucional, ou seja, ao instrumento destinado a solucdo de controvérsias, tal como
modelado pela Constituigdo Federal.”

(..)

“Misao moderna desse principio considera essencial para sua efetividade a participagdo ativa
também do 6rgdo jurisdicional. Tanto quanto as partes, tem o juiz interesse em que sua funcéo atinja
determinados objetivos, consistentes no escopo da jurisdi¢do.”

“Nao mais satisfaz a idéia do juiz inerte e neutro, alheio ao dramma della competizione. Essa
neutralidade passiva, supostamente garantidora da imparcialidade, ndo corresponde aos anseios por
uma Justica efetiva, que propicie acesso efetivo a ordem juridica justa.” (BEDAQUE, José Roberto
dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de
sistematizagéo). 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 97).

470 No ponto, convém trazer a baila as ligdes de Candido Rangel Dinamarco: “Das fungdes
realizadas pelo Estado é a jurisdicdo a Unica dotada do predicado da definitividade, caracterizado pela
imunizacdo dos efeitos dos atos realizados. Os primeiros destinatarios dessa definitividade séo as
proprias partes, que ficam adstritas ao resultados do processo. Ndo se exclui dessa regra sequer o
préprio Estado, quando parte neste. Os atos dos demais Poderes do Estado podemser revistos pelos
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fica sujeito aos efeitos da coisa julgada.

2.5 Caracteristicas da jurisdicdo coletiva

No que tange as acbes que veiculem direitos metaindividuais, deve ser feito uma
releitura das caracteristicas da jurisdicdo. A jurisdicdo coletiva tem um matiz préprio.

Dificilmente o magistrado que presida um processo coletivo tera vinculos
familiares com as partes, tendo em conta que os direitos difusos tém como titulares
pessoas indetermindveis, defendidas em juizo por legitimados extraordindrios ou
substitutos processuais. Eventualmente, isto poderd ocorrer relativamente aos direitos
coletivos, quanto a algum membro da categoria representada em juizo, ou entdo quanto
a algum titular de direito individual homogéneo, porque nessas hipdteses os titulares sao
definidos ou definiveis.

No entanto, mesmo nos direitos difusos, poder-se-&o \verificar causas de
impedimento ou suspeicdo. Eventualmente o magistrado poderd ter vinculos
econbmicos ou mesmo conceitos aprioristicos, que constituam empeco a apreciacdo da
causa com imparcialidade. De fato, muitas das ACP's que tratam de direitos individuais
homogéneos tém no polo passivo instituicbes financeiras, que, eventualmente, podem
ser credoras do magistrado. Nessa hipdtese, & de bom alvitre que 0 magistrado se dé por
impedido para julgar a causa, a fim de ndo macular o feito de nulidade insanavel.

O magistrado que ja expbs publicamente sua opinido contraria  ao
reconhecimento de determinado direito metaindividual deve declarar-se suspeito,
afastando-se do julgamento da causa. E 0 que ocorreria se 0 magistrado, em entrevista a
um meio de comunicacdo, se manifestasse contrariamente a imposicdo ao Poder
Executivo de ordem para a implementacdo de uma politica pulblica, por ferimento a
clausula da separacdo dos poderes.

Outra importante caracteristica da jurisdicdo coletiva é o ativismo judicial*’*. O

juizes no exercicio da jurisdicdo, mas o contrario é absolutamente inadmissivel.” (DINAMARCO,
Céndido Rangel. InstituicBes de direito processual civil, v. 1, p. 320).

471 No ponto, Elpidio Donizetti apresenta a origem do ativismo judicial: “O principio do ativismo
judicial, de origem norte-americana (judicial ativismo), nada mais é do que uma releitura dos poderes
do juiz sob a oOtica do processo coletivo, em que o principio inquisitivo (ou impulso oficial) é
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juiz que preside um processo coletivo tem imensa responsabilidade, a medida que a
relacdo juridica deduzida em juizo diz respeito a interesses ou direitos que depassam a
oOrbita individual, repercutindo na esfera de vérias, quica milhares de pessoas. Tamanha
responsabilidade exige maiores poderes, para 0 bom zelo do direito metaindividual. Dai
porque as novas propostas normativas, como o PL 5.139, veiculam como um dos
principios da tutela coletiva a flexibilidade procedimental, de modo que o juiz possa, a
luz do caso concreto, de modo fundamentado, determinar certos comportamentos
processuais de oficio. Assim, poderd disciplinar, da melhor maneira que reputar cabivel
para 0 caso concreto, em homenagem a isonomia material, a distribuicdo do onus da
prova. Também podera determinar de oficio a producdo de provas ndo requeridas pelas
partes, se reputar adequado e pertinente & lide, a fim de melhor formar o seu
convencimento.

Diz-se também que a atividade jurisdicional é instrumental e secundaria*’?. E
instrumental porque tem por objetivo conferir atuacdo pratica as regras de direito, ndo
constituindo um fim em si mesma. A secundariedade decorre do fato de que ela é
exercida porque as partes ndo cumpriram, primariamente, de maneira espontanea e
pacifica, arelacdo juridica submetida a apreciagdo do Poder Judiciario.

A interdisciplinariedade é outra caracteristica®’®. Autores renomados tém
destacado que &reas especificas da provincia juridica, como o Direito Econdmico e 0

Direito Ambiental, sio marcadas pela interdisciplinariedade®’*

. Quer isto dizer que o
magistrado, para a solucdo Otima do processo coletivo, ndo pode ficar preso apenas a

conceitos juridicos. Especialmente com relacdo & prova, terd que se valer de

reforcado em relagcdo a sistematica tradicional, tendo em vista o interesse publico primario presentes
nas demandas de massa” (DONIZETTI, Ilidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo
coletivo. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 93).

472 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento. 47. ed. rev. e atual. vol. I, Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 4l

473 GAVRONSKI, Alexandre Amaral. Técnicas extraprocessuais de tutela coletiva: a efetividade da
tutela coletiva fora do processo judicial. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 186.
474 A titulo de refor¢o desses argumentos, trago a lume as palavras de Paulo de Bessa Antunes: “O

Direito Econdmico esta contido na grande provincia juridico do direito publico. A caracteristica mais
marcante deste ramo do direito publico é a interdisciplinariedade, que é facilmente constatavel, tendo
em vista o grande nimero de instrumentos e areas diversas que sdo submetidos as normas de Direito
Econdmico. Pode-se dizer que o Direito Econdmico € uma espécie de p6lo, ao redor do qual circulam
o Direito Tributario, o Direito Administrativo, o Direito Financeiro, o Direito Ambiental e inimeros
outros. Observe-se, ademais, que, modernamente, é impossivel concerber-se 'ramos’ do Direito, como
tem sido a tradicdo juridica até aqui. Os chamados 'ramos' do Direito estdo, a cada dia que passa,
cedendo terreno aos vastos setores juridicos que congregam diversos 'ramos' do Direito. Esta é a
maneira adequada que possuimos para 0 enfrentamento de problemas juridicos sempre mais
complexos” (ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental, p. 12).
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conhecimentos e de profissionais de outras areas, para a exata compreensdo. Esse
conhecimento interdisciplinar também sera necessario, em Varios casos, para a

compreensdo do ato ilicito e para a boa solugdo do caso concreto.

2.6 Principios da tutela coletiva

Por 6bvio, diante de diferenca de objeto, ndo € possivel o transplante puro e
simples dos principios da tutela jurisdicional 