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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo a analise rifudpgios do processo coletivo, como
forma de efetivacdo do acesso a justica e, umatiemtde maior exercicio da cidadania.
Verifica-se que o processo coletivo, que é o radalda luta de diversas geragdes na tentativa
de coletivizar o direito e torna-lo um instrumene busca pelos direitos fundamentais, vem
assumindo uma posicdo muito importante na conagdz dos ideais democraticos e na
busca pela efetivacdo do direito, como objeto ingmbe na seara politica do Estado. Tem-se
um breve estudo dagdass actionsamericanas, que foi a base do direito comparada par
criacdo das acdes coletivas, bem como das acdesivasl na Inglaterra, que pode ser
considerado o berco do processo coletivo, apesdrader influenciado de forma menos
incisiva, nosso sistema coletivo. Da-se énfase ssipitidade de acesso a justica, ndo se
referindo a esta somente como 0 acesso ao judicidds a um provimento jurisdicional que
efetivamente traga aos interessados o direitoepldt. Sem o0 objetivo de esgotar a matéria, a
dissertacdo demonstra que os principios da tutddgivca declinados no trabalho, tratam-se de
verdadeira reforma processual no ordenamento garideforma esta de cunho axioldgico,
sendo, pois, de importancia inegavel no procesdwidual e, com muito mais propriedade
Nno processo coletivo, com uma maior protecao dsisuimentos coletivos e difusos, com a
desformalizacdo das controvérsias, a flexibilizagionstrumentalidade das formas, a
modificagdo na producdo das provas (visando umarnyaioximidade da verdade no
processo), com a nao taxatividade dos direitog@rséutelados, com a tutela adequada ao
tipo de direito a ser discutido, sempre havendpeiés ao devido processo legal, ao Estado
Democrético de Direito, e a dignidade humana, gu&sso ver, € o principio mor, de todo o
sistema juridico. O que deixa claro a relevanciatedoa tratado. Demonstrara por fim, o
presente trabalho, os motivos da ineficacia denalglos instrumentos utilizados na tutela
coletiva, ou desta em si, tendo em vista, prinanealte, fatores como: falta de conhecimento
dos direitos a serem defendidos pelos seus legitg)dpobreza organizativa”, necessidade
de maior especializacéo e bom senso dos magistnadaseitacdo da tutela coletiva, com um
maior ativismo judicial; sistema corrompido em tesrfinanceiros e, com abusos de poder
por parte de administradores ou grupos dominahi@sgndo uma verdadeira represélia a
busca de determinados direitos, entre outros.

Palavras-ChavePrincipios, Processo Coletivo, Cidadania, Acesdaséica



ABSTRACT

This study is to review the scope of the principésollective process, as a way of effective
access to justice in an attempt to greater exeofisdéizenship and lower legal segregation of
the parties less wealthy. It appears that the cole process, which is the result of the
struggle of several generations in an attempt lecove the law and make it an instrument in
the quest for fundamental rights, has a very ingmrplace in the realization of democratic
ideals and the quest for effectiveness of the lavaraobject important in sears policy of the
state. There is emphasis on the possibility of se¢e justice is not only referring to this as
access to the judiciary, but a court dismissed #itgctively brings to the right pleated
interested. Without the goal of exhausting the ectbjthe dissertation demonstrates that the
principles of collective declined tutelage at woitkese are the real procedural reform in the
legal system, reform of the stamp axiological, #dause of undeniable importance in the
process individually, and more collective ownersiniphe process, with greater protection of
collective instruments and diffuse, with the forim@t of controversies, the flexibility and
instrumentality of the ways, the change in the potidn of the evidence (for a closer to the
truth in the process), with the no tax rights tochents, with the authority to the appropriate
type of law to be discussed, but always with the ldgal process, the rule of democratic law,
and human dignity, which, in our view, is the piple more, all the legal system. What
makes clear the importance of the topic. Hemogtally, the present work, the reasons for
the ineffectiveness of some of the instruments usepliardianship collective, or of itself, in
order, primarily, factors as: lack of knowledgerigihts to be defended by their legitimized,
"poverty organizational "; need for greater exgertand wisdom of judges in the acceptance
of collective umbrella, with a higher judicial adgim; corrupt system in financial terms, and
abuses of power by administrators or dominant ggpujith a real retaliation to the search for
some rights, among others.

Key-Works:Principles, Case Collective, Citizenship, Acces3ustice.
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INTRODUCAO

Tanto os direitos metaindividuais, como a necedsid#e uma jurisdicao efetiva e
plena e, 0 acesso a justica, sdo assuntos queesestpreram presentes no mundo juridico,
no entanto, contemporaneamente sao fenbmenos gadosspelo direito, mediante normas
especificas.

Com o desenvolvimento tecnoldgico, as transformmgpeliticas, culturais e
econdmicas, a evolucdo do homem no convivio seataim relacdo ao Estado, evidenciou-se
em certo tipo de conflito que diferia do tradicibambate entre os individuos singularmente
considerados ou entre estes e o Estado.

Surgem o0s interesses coletivos, 0os quais decorrenfatbres conjunturais ou
extremamente genéricos, baseando-se numa identdkad#tuacdes factuais, acidentais e
mutaveis, tais como: consumir 0 mesmo produto,thalsi mesma rua, bairro ou regiao,
sujeitar-se aos mesmos fatores ambientais.

Tais “novos direitos” possuem ligacdo inegavel amndireitos fundamentais, que
sdo, sem duvida, alvo das mais importantes diseags@manas, visto que, sua protecéo esta
intimamente ligada com a garantia dos direitos einigss ao homem, efetivando sua
necessidade de sobrevivéncia digna e saudavekcgpalo como uma conquista social da
coletividade.

Nesse interim, tendo em vista a importancia dastds tutelados, a idéia de acesso a
Justica, segundo estudo escrito em 1988, por Kd¥atanabe, demonstra que, com o

surgimento para o ordenamento juridico dos direttustivos, ndo mais se limita ao mero
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acesso aos tribunais: ndo se trata apenas e sodeimessibilitar o acesso a Justica como
instituicdo estatal, mas de viabilizar o acessolar juridica justa.

Assim, a tutela jurisdicional dos interesses eia, kigiu uma superacdo do modelo
tradicional do processo, com novas técnicas quaifgen sua adequada protecao, por meio
da tutela coletiva. Tal modelo sofreu uma influGnenuito grande daslass actions
americanas, que serviram de base para a formagiaéias de um processo coletivo no
Brasil.

Em abono, o Poder Constituinte percebeu que osesses difusos e coletivos
consagrados na CF/88 eram relevantes demais parsugumplantacéo ficasse condicionada
a conveniéncia do legislador.

Em sendo assim, diz-se que as demandas coletivasus@ modalidade de
participacdo direta da sociedade no exercicio demp@tendendo ao principio da democracia
participativa, consagrada no art. 1°, 81° da CF/88)

Os instrumentos procedimentais foram se adaptanassemindo, portanto, papel
relevante na efetivagéo e dos direitos coletivasior a uma conscientizacdo que deve ter o
jurista acerca da hermenéutica das normas que lestasgiam dado ordenamento juridico
estatal. E, nesse sentido, apego a interpreta¢@oldgica da lei, atrelada aos valores de
justica e equidade, que sao parametros ou medidigislas em fundamentos de nossa
Constitui¢ao.

Entdo, para se crer num direito insurgente, adsatesma pluralidade de fontes
produtoras de direito (normas/principios) com oetbp de se chegar a um direito justo,
eficaz.

Sem embargo, é correta a afirmacdo de que, atusdmes principios do processo

coletivo, contribuem sobremaneira, para a efetvalg@itutela coletiva, e, consequientemente

! WATANABE, Kazuo.Participacdo e processdrio de Janeiro: RT, 1988, p. 128-135.
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do acesso a justica, sendo relevantes, portanta apeoncretizacédo das garantias dos direitos
fundamentais, e do Estado Democratico em si.

Se aceita os ditames positivos da legalidade, mgsde, a par de tais instrumentos,
a utilizacao do direito positivo vigente e de sumssituicoes de forma axioldgica, no sentido
de propiciarem uma pratica juridica emancipadomtagdla aos segmentos sociais menos
favorecidos. N&o visa fazer revolucao via direetgim, produzir interpretacfes progressistas
desse objeto.

Os adeptos a essa corrente defendem que é funddmemminhecer a funcéo politica
do direito enquanto instrumento de dominacéo dsseladentificando uma interdependéncia
entre relacdes juridicas e relagcbes econbmicasingardisso, nega a imparcialidade e a
independéncia do juiz e a crenca de que este éeades interesses gerais e 0 depositario do
bem comum.

E justamente frente aos interesses metaindividpesverificamos que estamos hoje
a caminho de superar a concep¢do de uma democegcizsentativa, para ascendermos a
chamada "democracia participativa”, onde a exisiéte representantes eleitos ndo exclui a
participacéo dos cidadados em geral, isolados ograpos.

Assim, o0 tema visa proporcionar maior conhecimeptmrico e préatico sobre os
institutos em questéo, com o fim de demonstrarpoitAncia dos principios para a efetivacao
e garantia dos direitos metaindividuais, enfatipesulh correlacdo com a garantia do acesso a
justica.

O instituto devera ser abordado dando énfase &s@eéejustica e a satisfacdo dos
direitos coletivos, bem como a efetivacdo da cidedatravés da garantia dos direitos
metaindividuais, assuntos de importancia inquedtiehno processo de desenvolvimento da
sociedade atual, pois se constata que a utilizdgégrocessos coletivos tem possibilitado o

exercicio da cidadania.
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Tendo em vista a importancia do tema, a dissertde@era aborda-lo, de forma
minuciosa, trazendo a lume consideracbes e quast@mos pertinentes a matéria, e os
fatores sociais, econémicos e politicos que inflien em sua aplicacdo para a defesa dos
direitos relacionados com a coletividade, exeréidaz de uma visdo global do conflito em
tela, em atencdo aos anseios de justica sociat@ol@& Democratico de Direito.

Sob essa 0tica, o tema especifico da utilizacaopdasipios da tutela coletiva no
ordenamento nacional, como garantia da efetivag&otela jurisdicional dos novos direitos,
do acesso a justica e da cidadania é suscitadgpedente trabalho visando unificar situacoes
interligadas “per si”, para a concretizacao de un@itd mais funcional, justo, pleno e efetivo,
sobre o qual o assunto é polémico e muito impataat formacdo de uma sociedade mais
justa e participativa, num direito processual ¢etete acessivel, garantindo-se o direito
pleiteado.

O que se faz pelo presente trabalho é, atravésngaq sistémica de varios aspectos
relevantes do nosso ordenamento juridico, propiogios de se alcangar um direito coletivo
mais efetivo e acessivel, proporcionando a garasiacesso a justica e da cidadania como
objetivo, junto a uma democracia mais participatjuegd uma democracia dinamica.

O desafio é ajudar a manter a efetividade do dintribuindo, assim, para o uso
da jurisdicdo como instrumento de solucdo de dosflie para a diminuicdo do nivel de
tensé&o social.

A utilizagdo dos principios visa uma movimentac&osentido de aproximacgédo do
direito com a realidade social, sendo necessamadm a implementacdo de estratégias que
possam modificar a realidade, permitindo a con8tbuge uma sociedade mais justa e

democratica.
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Salienta 0 acesso a uma justica justa e efetivaquah os direitos ndo se tratem
somente de normas abstratas nao aplicaveis, evitgnd a morosidade e o excesso de
formalidade do processo tornem a prestacao jurstitinocua.

A abordagem sobre o assunto colocado em voga deztde muita relevancia no
ordenamento juridico e politico atual, sobretudo sanfalando de direitos metaindividuais,
onde o Poder Judiciario passou a solucionar nacersi@mos conflitos intersubjetivos de
interesses, mas também conflitos de conteddo seqmllitico, implementando o conteudo
promocional do direito, e, onde ndo ha mais espaca a agonizante lentiddo da justica, que
falha exatamente na medida em que retarda a sotiedais conflitos de interesses, razao
pela qual se fala no presente trabalho, de mecanisxtrajudiciais de efetiva defesa dos

direitos coletivos, propiciando o acesso a justigacidadania.



1. DA TUTELA COLETIVA

Em face das mutacfes inquestionaveis que se opexranciedade contemporanea e
das novas tendéncias que a inspiram, o direitcaaitedera evoluir muito, adaptando-se as
novas condi¢des e conjunturas sociais.

A suma divisio entre interesse publico/privado encontra-se irckavelmente
superada na realidade social de nossa €época, aqguaéihitamente mais complexa, mais
articulada e mais sofisticada do que a expressaspaplista dicotomia tradicional.

Novos direitos e novos deveres aparecem, 0s (g&Es,serem publicos no sentido
tradicional da palavra, séo, todavia, coletivostdPeem eles, ao mesmo tempo, a todos e a
ninguém. Com efeito, tendo-se em conta que pemeracgrupos, classes ou categorias de
pessoas, deles ninguém é titular exclusivo, mas)emmo tempo, todos os membros daqueles

sdo seus titulares.

(...) a doutrina designa como coletivos aquelesrésses comuns a uma
coletividade de pessoas e a elas somente, quarsie em vinculo juridico
entre 0s componentes do grupo: a sociedade méraantbondominio, a
familia, os entes profissionais, o proprio sindicaifio margem a que surjam
interesses comuns, nascidos de uma relagdo-basenques membros das
respectivas comunidades e que, ndo se confundindo as interesses
estritamente individuais de cada sujeito, permiteidentificacao’

Os direitos fundamentais sao historicos, vém deslabntra arbitrariedades e abusos
de poder. Os interesses do ser humano nasceraatigaatente, ndo vieram de uma so vez.
Lentamente foram se modificando, até que surgissenmteresses coletivos e, aos poucos

vem sendo protegidos pelo direito.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini.Novas tendéncias do direito processual. Ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, p. 149.
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Por tal motivo, podemos afirmar que os direitogthebs, via de regra, sao direitos
fundamentais por exceléncia, mesmo nao estandmlrecmlos como tais em nenhum
instrumento juridico de ambito nacional ou intefoaal sobre direitos fundamentais, ou,

ainda, em normas positivadas nacionais ou internais.

Na verdade, a necessidade de processos supraiimiindo € nova, pois
h& muito tempo ocorrem lesdes a direitos, que etingpletividades, grupos
ou certa quantidade de individuos, que poderia®r fealer seus direitos de
modo coletivo. A diferenca é que, na atualidadetotana esfera da vida
publica como privada, as relacBes de massa expaselerontinuamente,
bem como o alcance dos problemas correlatos, filotarescimento da
producdo, dos meios de comunicag¢do e do consumocbmo do nimero
de funcionérios publicos e de trabalhadores, deayados e pensionistas,
da abertura de capital das pessoas juridicas esgidmste aumento do
namero de acionistas e dos danos ambientais caushtldtiplicam-se,
portanto, as lesdes sofridas pelas pessoas, semngualidade de
consumidores,  contribuintes, aposentados, senddorgublicos,
trabalhadores, moradores etc., decorrentes denesidncias de fato ou
relacdes juridicas comuns.

Isso porque, dada a insuficiéncia/ineficiéncia deanismos existentes para a sua
protecdo, a qual ndo poderia ser entendida deatédich da dogmatica tradicional, instaurou-
se um sistema processual voltado para a tuteleciagéo e julgamento dos direitos coletivos,

diverso da tutela jurisdicional outorgavel aos Gt individuais.

A modificacdo ocorrida na concepgao e na realidadEstado da Sociedade
Civil correspondem também importantes modificagées quatro nogdes
decorrentes da vida da Sociedade no interior dari@gcédo Politica: nacéo,
soberania, cidadania e democracia. Ha, sem duvitia, conexdo, numa
relacdo de complementaridade e implicacdo, desse®itos entre si e com
0S processos politicos, econdmicos, sociais eraistd

¥ MENDES, Aluisio Goncalves de Castrdgdes coletivas no direito comparado e nacior@fio Paulo: RT,
2002, p. 29-30.

* FARIA, José Eduardgpud BRANDAO, Paulo de TarscAcdes Constitucionais — novos direitos e acesso a
justica 2. Ed. Florianépolis: Editora OAB/SC. FloriandigpR006, p. 71.
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Conforme veremos, os direitos coletivos proporaiama uma modificagcdo do
modelo processual tradicional, exigindo uma novatya processual, a fim de que fosse
viabilizada a protecédo prevista pelo direito malere se garantisse um efetivo acesso a

justica, para tanto, o papel dos principios € forel#al.

1.1 Terminologia dos direitos transindividuais

A Lei 8.078/90 conceituou as formas de manifestalgdireitos caracteristicos da
sociedade pos-industrial, como sendo: os difusotgticos e individuais homogéneos.
Jurisdificou-os de trés modos abertos, tornandsipelso seu processamento pelas estruturas
do direito, mas néo lhes retirou as caracterispodisicas e econdémicas de mutabilidade no
tempo e no espaco.

Desta forma, por meio do artigo 81, incisos I, llieda citada Lei, o conceito de
direito difuso introduzido em nosso ordenamentaniter um novo atuar, mais adequado ao
trato desses direitos, isso porque, neles os @sijgffo indeterminados e o objeto é indivisivel,
compreendendo-se que os conflitos que os envolpeesentam grande amplitude.

Pelas expostas razfes, os conceitos sao consideabddos, sendo que, os direitos
difusos ndo podem ser tratados como inertes, masshais direitos ndo absorvem conceitos
absolutos, imutaveis. Devem variar conforme vaifiat® em que se baseiam.

Isso acontece devido a uma de suas caracterigjeas a tendéncia a mutacao no
tempo e no espaco, porque o liame que possuenrmiledese com a situacao fatica. Nao
exercitados a tempo e hora, os interesses difusdgioam-se, acompanhando a situacéo de

fato que os ensejou.
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Assim, os interesses difusos sdo impossiveis demsenquadrados em contornos
precisos devido a prépria extensédo de seu objetn,domo da indeterminagcédo dos sujeitos a
eles afetos

Analise conceitual:

a) DIREITOS DIFUSOS: os direitos difusos sdo espédo género direitos
metaindividuais - direitos coletivdatu sensu e ocupam o topo da escala de indivisibilidade
e falta de atributividade a um individuo ou grupmedminado, sendo a mais ampla sintese
dos interesses de uma coletividade, verdadeirogama de interesses em torno de um bem
da vida. A conceituacdo normativa dos interessesai foi introduzida no direito positivo
brasileiro através da Lei 8.078/90, artigo 81, gaatd Unico, inciso |, que os definiu como os
interesses ou direitos "transindividuais, de na@iadivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias dé.fato

Conforme nos ensina Mancuso, os direitos difusos péssuem parametros
consolidados no sistema juridico, mas originamesestolhas politicas variaveis, por serem
oriundos em fatos contingenciais como, por exenglecologia, a qualidade de vida, entre
outros. Assim, por exemplo, a revolucéo processcaireu a partir das pressdes originarias
das mudancas sociais que conduziram ao judicigramoflitos de massa.

Inegavel, portanto, o fato de que os direitos dguapresentam contornos diversos
dos conflitos intersubjetivos do tipo tradicionadis envolvem entrechoque entre massas de
interesses, ndo raro caracterizando verdadeiraslhasc politicas e, nesse campo, as
alternativas sempre séo conflitivas.

b) DIREITOS COLETIVOS: o direito coletivo é a es@ede direito metaindividual
referente a um grupo ou coletividade como veical@a gua exteriorizacdo. Como todo grupo
pressupde um minimo de organizagcdo, o carater iaejao € traco basico distintivo desta

espécie de direito, como se verifica da leiturado81, inc. Il da Lei 8.078/90, que os define
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como "os transindividuais de natureza indivisivebde seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte ca@np@riuma relacdo juridica basica".

c) DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS: os direitosdiividuais homogéneos
sdo aqueles cujos danos se ostentam com qualidadeairéncia, provocados por uma
mesma causa ou origem comum. Tais direitos podendefendidos individualmente, no
entanto, os legisladores preferem dar-lhes traterametivo por motivos pragmaticos, como
a economia processual e a facilitacdo do acessstigg. Por ocasido do art. 81 do CDC,
passaram a fazer parte dos chamados direitos mieidumis, no entanto, possuem diferencas

para com os direitos coletivos e difusos, 0s gs@isessencialmente coletivos.

Os direitos individuais homogéneos séo vistos,veaes, como passageiros
de segunda classe, no contexto da tutela coleiwéretanto, a defesa
coletiva de direitos individuais decorrentes dg@&m comum € de extrema
importancia para a economia judiciaria e para csré Justica. A tutela
desses interesses exige a prevaléncia das questdass e a superioridade
da tutela coletiva sobre a individual.

Assim, o trago distintivo do interesse individuantogéneo para o difuso e, mais
especificamente, para o coletivo, € a divisibilelatbcorrente da sua afetacdo a um grupo
mais restrito e determinado de pessoas que egf@mdal entre si para um fim comum, de
origem comum.

Importante destacar, aqui, a op¢ao pela nomenalédtireitos” e ndo “interesses”
quando das conceituacdes. Tal fato se da, porquesee tratando de coletividade, tal
nomenclatura é sinbnima e designa o objeto pelbagagéo coletiva deve ser proposta.

Fundamentamos tal posicionamento com base na @rGpnstituicdo Federal, que é

soberana em seus dispositivos, e que pds fim adquasima mencionada, quando se referiu a

> MENDES, op. cit.,p. 267.
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ambas nomenclaturas, "interesse" e "direito”, emase 129, lll, como titulares de tutela
juridica e jurisdicional idéntica.

N&do obstante, também nos diplomas infraconstitasono legislador néo
diferenciou, para fins de protecdo, as nomenclatacama delineadas, referindo-se em suas
normas tanto a expressao “interesses” como “dgkitditamos como exemplo: CDC, art. 82
e incisos; inciso IV do art. 1° da Lei n. 7.347/88gerido pelo art. 110 do CDC.

Portanto, sob nossa Otica, a discussao a respeiia dssunto ndo tem razao de ser,
havendo o desvio do estudo para uma seara quetr@édade realmente produtivo para a
efetivacdo dos “interesses” ou “direitos” coletivé® reves, preferimos enfrentar discussoes
que realmente venham acrescentar positivamentaatecfo dos direitos da coletividade,
tornando-a mais proxima da nossa realidade praRaalolfo Camargo Mancuso, ao se referir
a distincdo entre interesse e direito: O conceégsico de direito subjetivo — "interesse

juridicamente protegido” — o advérbio, ai, repataa "direito’

1.2 Relevancia da tutela constitucional dos interess coletivos

A tutela constitucional dos interesses da coletided possui extrema relevancia, ja
que, na esteira do novo desenho constitucionatpédéente primordial, verificando-se uma
clara supremacia do interesse coletivo sobre cagoivo que, inclusive, esta disposto no
principio do processo coletivo que determina a esmpcia do interesse social sobre o

particular.

® MANCUSO, Rodolfo de Camarginteresses difusogonceito e legitimacéo para agir. 3. ed. SAIPRT,
1994, p. 24.
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Os direitos coletivos, como um todo, sdo os chasaieitos de Terceira Geracéo
(em que pese toda a discussédo sobre a nomenclgaregdo/dimensédo, entre outras), nos
quais estéo incluidos os valores de humanismoversalidade que, com a CF/88, mereceram
especial atencao.

N&o é necessario grande conhecimento em hermesm@atia se verificar que a Carta
Magna inaugurou uma nova ordem juridica, com mcalifies muito importantes para a
tutela dos direitos da coletividade.

Sendo assim, as modificacbes favoraveis aos diratdetivos foram muitas e
significativas. A Constituicdo Federal de 1988 wabes portas para uma legislacao
especialmente preocupada com os direitos difuspsalbampliou o ambito de eficacia da Lei
da Acéao Civil Pablica, a par de edificante jurisg#ncia.

Temos interesses coletivos previstos por todo aor€onstitucional, como por
exemplo: infancia e adolescéncia, assisténcia aermdade, ensino primario gratuito,
protecdo ao patrimoénio histérico, artistico, cudtue paisagistico, propriedade como funcgéo
social, entre outros.

Desta feita, dentre as varias novidades introdszita ordem constitucional pela
Carta de 1988, ocupam lugar de destaque as di§psdigtelando bens juridicos e atribuindo
direitos de natureza “coletiva”, como o direito & umeio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225), a defesa do consumidor. (&%t XXXII), a acessibilidade dos
portadores de deficiéncias (art. 227, 81°, Il), Atgumas presta¢cdes, como aquelas relativas
a saude (art. 196), educacgdo (art. 205), segugaingaca (art. 144), tutela do meio ambiente
(art. 225), e até incentivo ao desporto (art. 2l¥gssam a ser referidos como “deveres do
Estado”, de modo a reforcar a natureza compulsérgsua observancia pelo Poder Publico.

Nao obstante, nota-se que ao acolher a tuteladiciosal de interesses

transindividuais, a CF/88 redimensionou o regimaejgaracao de poderes, reconhecendo no
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Judiciario uma instancia legitima para reivindieaefetivacdo dos deveres do Estado para
com a sociedade. Trata-se daquilo que Candido Rirmmhavia identificado como uma
“funcéo politica do processo”, considerada um ca@ah a participacdo dos grupos sociais
nos destinos da sociedade.

Ainda, o texto constitucional, ao valorizar a ag@gular em conjunto com a acéo
civil publica na defesa dos direitos difusos glsbaistd assegurando a pratica da cidadania,
que é o objetivo essencial de um regime politicoat@atico, qualificando a Constituicdo de
1988 como &Lonstituicdo Cidada.

Em abono ao alegado, tem-se que a jurisprudénciente jA4 apresenta variada
utilizacdo das acgbes coletivas, pois, ao lado dassacivis publicas contra atos ofensivos ao
meio ambiente e ao patriménio artistico culturag equentes, por exemplo, acdes aforadas
por associacdes com o fito de embargar obras goEacam regulamentos urbanisticos,
acOes de consumidores por direitos basicos inttosgyiquando das relacdes comerciais,
demandas de sociedade e sindicatos de classesalhédores no intuito de requerer
vantagens funcionais homogéneas e de entidadesiads@s de empresas comerciais e
industriais acerca de tributos e exigéncias adtnatigas homogéneas.

Ressalte-se, ainda, com total conveniéncia ques apoF/88, os direitos coletivos,
mais especificamente os direitos difusos, por e/gerem temas de relevante aspecto social
gue, na maioria das vezes, incluem direitos funddase foram elevados a nivel
constitucional de clausula pétrea, como princigioelamentais. Existe assim, uma maior
seguranca juridica de seus preceitos.

Ainda, por se tratarem de direitos mutaveis no terpno espaco, apos a Carta
Magna, nao se aplica mais a taxatividade dos dg@bletivos, o que viabiliza a defesa, em
juizo, dos interesses difusos e coletivos de qealqatureza, tal situacdo também é

visualizada no principio coletivo da ndo taxatiddadas acdes coletivas, o que,
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inegavelmente, vem em total apoio ao principio desso a justica, promovendo um acesso
imensamente maior ao Poder Judiciario na luta mktegos das classes menos abastadas.
Com isso, chegamos a conclusdo de que o ordenaroengtitucional brasileiro
encontra-se constitucionalmente vinculado aos nmodesinseios da tutela coletiva de direitos
ou interesses, dando ampla e irrestrita acolhidacées coletivas ou de grupos, destacando

gue muito ainda pode ser melhorado a luz das eefuga sociedade de massa.

1.3 Breve relato sobre a tutela dos direitos colebs e sua relacdo com os direitos

fundamentais

Os direitos fundamentais sédo, sem duvida, alvordas importantes discussées
humanas, visto que sua protecdo esté intimameyaddia garantia dos direitos inerentes ao
homem e a efetiva necessidade de sobrevivénciaa digsaudavel. Aparece como uma
conquista social da coletividade.

Karl Schmitt, citado por AlexXy conceitua direitos fundamentais com a seguinte
definicdo: “aquellos derechos que pertenecen aldomrento mismo Del Estado y que, por lo
tanto, son reconocidos como tales em la Constitlicio

No que se refere a conhecida divergéncia entreoammclaturas direitos humanos
ou direitos fundamentais, reportamo-nos a definigéoCanotilhd que nos parece a mais
adequada: “direitos do homem séo direitos valida podos 0s povos em todos 0s tempos
(dimenséo jusnaturalista-universalista); direitosidamentais sdo os direitos do homem,

juridico-institucionalmente garantidos e limitad®paco-temporalmente”.

" Apud THEODORO, Marcelo Antdnio Teodor@ireitos fundamentais e sua concretizac&uritiba: Jurua,
2002, p. 63.

8 CANOTILHO, Joaquim José GomeBireito constitucional e teoria da ConstituicA®. Ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 369.
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Pode-se observar que esses direitos marcam umgamsectiva a propria Ciéncia
do Direito, em termos de uma superacdo do caratbvidualista das acdes juridicas (0
julgamento de questbes em esséncia individuais) yabrizacdo do social, do coletivo, da
cidadania participativa.

Tal orientacdo evidencia uma tendéncia democratwacampo da justica, pois
possibilita um envolvimento mais efetivo das popdés na gestdo dos problemas coletivos,
além do que, segundo o texto constitucional, o désfja ndo pode ser omisso ante 0s
problemas conexos aos direitos econdmicos, soeia@ilturais, diferentemente do que
acontecia no sistema juridico tradicional.

Ademais, o advento dos direitos sociais causowsta$ara demanda por uma fungéo
estatal que cobrasse dos Poderes Publicos e diiculpaes a concretizacdo das referidas
garantias constitucionais.

A concretizacdo, no plano infraconstitucional dositbs difusos e coletivos, deu-se
através das leis que passaram a assegurar 0 dieitoeio ambiente sadio, ao patrimonio
historico e cultural, aos direitos minimos dos athbhdores, aos direitos do consumidor,
direitos da crianca e do adolescente e tantassogdrantias.

Essas leis fizeram com que fosse superado o candfieidualista dos codigos de
processo civis que tendiam a admitir apenas ositwaihtersubjetivos, o que obstaculizava o
conhecimento pelo Judiciario dos conflitos coletiva@o presentes nas sociedades
contemporaneas.

Importante salientar que, do ponto de vista pramdsos direitos coletivos se
desenvolveram na fase instrumental da evolugdoab®pso, tendo este como instrumento da

atividade jurisdicional do Estado.
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1.4 Acles coletivas no direito comparado: pequeningese

O estudo das realidades e sistemas de outros paésesninado direito comparado,
traduz-se em expediente muito importante na buscaotucdes para a concretizacdo do
acesso a justica e do Estado Democratico de Diredm a consequente efetivagdo dos
€scopos sociais e politicos do ordenamento juridico

Tal importancia é ainda mais salutar quando trasadeodireitos coletivos, eis que,
0S mesmos, muitas vezes, possuem natureza e efiebadizados, mostrando-se pertinente o
conhecimento de novos institutos e a aproximacacutleras e soberanias, para que a tutela
coletiva se mostre apta a solucionar os litigiostertes.

Além do que, o conhecimento e a comparacao datubast patrios com os de direito
comparado fazem com que, nas diferencas e singbtutaja a possibilidade do surgimento
de novos institutos no cenario juridico nacional,facilitem o aperfeicoamento daqueles ja
existentes, 0 que torna o sistema mais complefm@ aelucidar as questdes coletivas que
surgirem em seu ambito.

E claro que as solucées alienigenas ndo podenmggesmente transportadas para o
sistema juridico nacional, mas podem servir de bgae modificacbes e correcdes
importantes no fito de efetivacdo do direito patdoem a solucédo justa dos litigios e em rumo
a pacificacéo social.

Tendo em vista o trabalho versar sobre princimés, poderemos nos estender na
analise do direito comparado sobre as a¢lOes cadetpor isso, falaremos somente sobre a
influéncia do direito comparado naqueles que cemaios 0s principais paises que

influenciaram a tutela coletiva no Brasil: Inglatee Estados Unidos da América.
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1.4.1 Inglaterra

Grande a importancia inglesa em termos de tutéddica. OBIll of Paceoriginou a
class actiomorte-americana, que, por sua vez, inspirou ersgtcoletivo brasileiro.

A jurisdicdo exercida pelo Tribunal de Chanceryded&Equidadesquity)®.

Entre 1973 e 1875, ocorreu a reforma da organizagdioidria inglesa, da qual
resultou a unificacdo das jurisdicOesatmitye dacommon lawA partir de tal modificacéo,
0S juizes ingleses passaram a ter competénciaaphcar as regras de ambas as jurisdicdes,
situacdo que muito colaborou para a defesa dgm8§ttoletivos no pais.

No entanto, a interpretacao restritiva do que é&@stse da coletividade fez com que a
tutela coletiva inglesa reduzisse consideravelmenp®nto de quase desaparecer.

Nas ultimas décadas, no entanto, vé-se que as eglédivas inglesas, aos poucos,
estdo reaparecendo no cenério juridico, atravissipalmente, da doutrina e jurisprudéncia.

Na Inglaterra existem, atualmente, dois tipos d@&esqcoletivas: aepresentative
action e arelator action A primeira é a tradicional acao coletiva inglespossibilita que um
ou mais individuos possam representar um grupaudeiagem parte, na defesa de interesse
comum, atingindo os efeitos subjetivos da coisgagd, o representante e os representados.
Ja a segunda espécie possibilita que um individu® o tenha legitimidade para o
ajuizamento da acdo na defesa de direito difuspeiea ao Procurador Geral do Ministério
Publico @ttorney generdlautorizacdo para o ajuizamento da a@o.

As associacbes, no entanto, ndo sdo legitimadas apor acdes coletivas na

Inglaterra.

® ALMEIDA, Gregorio Assagra deDireito processual coletivo brasileiraim novo ramo do direito processual
coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 128.
%1dem,p. 129
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1.4.2 Estados Unidos da América

Muito embora a Inglaterra seja considerada comcerm@obda tutela coletiva, os
Estados Unidos da América revelam tradicdo nawedoldas lides da coletividade.

Nao ha como falar em tutela coletiva, sem ao meiiag o sistema americano das
class actionsno qual o ordenamento brasileiro se inspirou pacdacdo de muitos de seus
institutos destinados a protecao dos direitos ivoiet

N&o seria demais afirmar que @ass actionsserviram de base para a criacdo do
sistema coletivo brasileiro, inspirando a acéaol @ublica, principal instrumento processual
coletivo do ordenamento juridico patrio.

A defesa coletiva norte-americana possui antecedem século XVII, ndill of
Pace e é baseada nos critérios da jurisdicdo de ed@i@auity). Isso permitia que, uma
pessoa, de forma individual, pudesse propor uma agtra varias pessoas, sem que
houvesse a necessidade de varios processos @@ w@ecéo do litigio.

O sistema foi se adaptando a realidade norte-aamericcom as sucessivas
modificacbes daFederal Equity Rule realizadas pelos especialistas do pa&idvicory
Committee on Civil Rul¢schegando-se a uma juncéo dos sistemas de g#cstigal (Law)

e da jurisdicdo de equidadeqgity, havendo, entdo, contornos mais atuais e aptos a
verdadeira resolucao dos conflitos coletivos.

A Federal Equity Rulecom suas modificacfes deu lugar, em 193Rube 23 do
Federal Rules or Civil Procedureeformulada novamente em 1996, oferecendo uma nov
roupagem ao sistema coletivo norte-americano. Sergéo, de forma enfética, o critério da
prevaléncia da dimensédo coletiva sobre a individtehbém adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Vejamos o que consideramos 0s principais aspeesigdaks actions
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A Rule23 previa, na verdade, trés categorias diversag@les coletivas: a) as puras,
verdadeiras, auténticas ou genuinase]; b) as hibridashiybrid); e c) as espuriasgurious;
classificacdo que € atribuida ao professor J. Worblagque participou da redacdo do codigo.
A distin¢cédo, segundo consta em geral nos livragipiou certa dificuldade de interpretacéo e
de definicdo clara das hipoéteses.

A acao de classe pura pressupde a existéncia dadenabsoluta de interessmify
of interes}, ou seja, a natureza indivisivel do direito oteiesse que seria comufoif or
common a todos os membros do grupo. Exemplos que poéemaslos segundo a doutrina
americana, sdo as acfes por quebra de confiargaiarde do esgotamento dos bens
confinados a guarda de alguém, ajuizadas por unbelosficiarios em face do administrador
ou quando os sécios de uma sociedade limitadanoariolo e a mulher buscam a tutela de um
bem comum. Considera-se, também, auténtica, quasddalireitos estdo subordinados
(secondary e os legitimados ordinariamente se recusam ajuiza para a tutela do bem,
abrindo-se, assim, a oportunidade para a legitimeg&aordinéria.

Nas class actionshibridas, por sua vez, os membros da classe ctithpar do
interesse em relacdo a um bem juridico que estibsEjeto na acdo. Todavia, o direito ndo é
Gnico ou comum a todos. Assim sendo, ha uma plla@d de direitos que incidem sobre o
mesmo objeto, seja ele um bem corpéreo ou detedmifndo. Robert H. Klonoff aponta
como espécie deybrid class actiona causa na qual acionistas pretendem se vakzglEo
contra fraude, cuja indenizacéo incidira sobre wetemninado fundo comum disponivel e
limitado para a cobertura de todos. O carater igoleincontraria semelhanca, pelo menos em
termos daatio, no ordenamento brasileiro, com execucéo por guaatta contra o devedor
insolvente e, também, no processo de faléncia,dgndb-se, naturalmente, as enormes

diferencas, a comecar pela natureza da prestagddigional pretendida, que, na América,
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surgiria desde a atividade de conhecimento, enguantBrasil, estaria limitada a realizacao
executiva, ainda que marcada por uma etapa premognitiva, porém restrita e vinculada.

Na dultima categoriaspurious class actignha uma pluralidade de interesses
decorrentes de uma questdo comum de fato ou deogdieeindicar, como apropriada a
agregacédo dos direitos individuais para a utilisagd um remédio processual comum. Nao
haveria, no caso, indivisibilidade do objeto ou mesum bem comum relacionado com a
lide, mas, tdo-somente pessoas ligadas por detmiasncircunstancias, que estivessem
pleiteando a mesma espécie de providéncia juretati A acdo coletiva espuria, dessa
forma, ndo seria uma imposi¢cdo, mas um permissigogontrario das demais espécies de
class action O exemplo acima mencionado para as acdes esppddsria ser invocado,
segundo Klonoff, para spurious class actiongjuando nao houvesse um fundo ou recurso
comum, sobre o qual os demandantes teriam de ireparsuas indenizacdes, pois, dessa
forma, ndo haveria priori, qualquer interdependéncia entre as pretensoeslli@mias pelos
acionistas.

Pré-requisitos para a admisséo das “class action”:

a parte representativa deve integrar a classe;

numerosidade e inviabilidade do litisconsorcio;

existéncia de questdes comuns de fato ou de direito

identidade de pretensdes ou defesas entre o rafartee a classe;

representacéo adequada.

Espécies de “class action”:
as acoes de classe para compatibilidade de coRuiga-

as acoes de classe da Rule 23
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1.5 Evolucgao dos direitos coletivos no Brasil

A evolucdo dos interesses sociais se fez necesgapais, principalmente no que se
refere ao exercicio dos direitos da coletividade faéce da grande dificuldade de solu¢do dos
problemas relacionados com tais interesses, qua &atados de forma individual, sem
contar no evidente tratamento desigual na dispudeifl entre o particular e o Estado, ou
ainda, contra os grupos econdémicos de grande forca.

Tendo em vista a importancia dos direitos estudadomecaram a surgir no
ordenamento juridico nacional, novas figuras e samstrumentos objetivando defender a
coletividade, instaurando a tutela de interesse®-individuais especificos, como a Lei n°
7.347/85 (Lei da Acéao Civil Publica), Lei n® 7.883/(Protecdo as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia), Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Criargdo Adolescente), Lei n°® 8.078/90 (Cddigo
de Defesa do Consumidor) e novos dispositivos saiwedireitos da personalidade
introduzidos pela Constituicdo Brasileira de 1988u(o II, capitulo I, art.5°, incisos 5, 9, 10,
14, 25, 27 e 28).

Inicialmente a expressao “direitos difusos” surgia, direito brasileiro, no projeto
original que se transformou posteriormente na L84 7/85. Inclusive, na Lei da Acdo Civil
Pulblica, era prevista apenas a tutela dos interedifgsos. Os coletivos e os individuais
homogéneos, gradativamente, foram sendo inseridosrdenamento juridico patrio por
diplomas legais subconstitucionais posterioreda m@®pria CF/88.

Impende-se que, antes do advento do Codigo de ®dte€onsumidor, da LACP e,
do Mandado de Seguranca Coletivo, a tutela colgtinadicional dos interesses difusos era
tratada de forma incipiente, havendo, em espeeaiahcdo popular destinada a obter a
invalidacdo de atos ou contratos administrativegais e lesivos ao patriménio publico,

prevista no atual Texto Maior e mantendo o conaat@€onstituicdo anterior.
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Além disso, outras leis permitiam a participacddetoca, mas ndo com a
abrangéncia do sentido do termo “coletivo”.

Destaca-se, ainda, que, no plano doutrinario, lmalin@ pioneiro (sem embargos de
eventuais discussfes) na doutrina brasileira, ledogado pelo ilustre José Carlos Barbosa
Moreira, e intitulado “A acéo popular como instrurtiede tutela jurisdicional dos chamados
interesses difusos”.

Outro marco historico foi a da obra de Ada Pell@g@rinover com a denominacgao
de “A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusast) 1978. Seguindo-se a trabalhos de
renomados juristas, tais como: Waldemar Mariz déeve®&d Junior, Candido Rangel
Dinamarco e Kazuo Watanabe, os quais, formaramrupogle juristas com o abono de Ada
Pellegrini Grinover, a convite da Associacao P#alitbs Magistrados.

Em julho de 1983, este grupo de juristas apresahicante o | Congresso Nacional
de Direito Processual, um anteprojeto de lei, gpés alguns aprimoramentos transformou-se
no Projeto de Lei n° 3.034/84 do deputado Fedéaaid-Bierrenbach.

Paralelamente, surgiu o trabalho do Ministério R@blPaulista, de autoria de
Antbénio Augusto de Camargo Ferraz, Edis Milaré é&ble Nery Junior, na forma de Projeto
sob n° 4.984/85 na Camara e Projeto 20/85 no SeAgds breve tramitacdo no Congresso,
o projeto foi aprovado e sancionado com vetos Pedsidente da Republica, na forma da Lei
7.347 de julho de 1985, ja citada.

Atualmente, temos que a Lei 7.347/85, em seu agiigoeiro, trata dos direitos
coletivos, disciplinando agéo civil publicade responsabilizacdo por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor e ao patriménio culturahgbde valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico).

Assim, com a Constituicdo Federal de 1988, o cadgabrangéncia dessa lei foi

ampliado. Com efeito, pelo art. 129, inc. lll danGtituicdo, a agdo civil publica passou a
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abranger a salvaguarda do investidor no mercadwattges imobiliarios, a defesa dos
interesses dos cidadaos portadores de deficiémmascomo a defesa do patriménio publico
e social e de outros interesses coletivos.

Ressalte-se que o Codigo de Defesa do Consumidagéd@ Popular, a Lei da Acéo
Civil Publica sao resultados do principio do aceasfustica com enfoque nos direitos
coletivos, atentados pelo legislador patrio.

Citemos, por fim, no determinante a defesa dosrdsses coletivos, algumas
evolucdes posteriores a LACP, no intuito de tomahis completa e efetiva, quais sejam:

- Lei Antitruste n° 8884/94, cujo art. 88 modificau art.1° caput, da LACP,
possibilitando se pleitear ndo somente danos patiars, mas também os danos de carater
moral. Ainda, acrescentou o inciso V do art. 1titkeda lei, abrindo a possibilidade referente
a infracdo da ordem econémica;

- Leis 7.913/89 dos Investidores do Mercado Imahi;

- Lei 8069/90, que Tutela os interesses da criard@adolescente.

Ainda, a Lei n°® 7.347/85, além de ser pioneira ratenmlizacdo dos interesses
metaindividuais, serviu de base para o surgimestmutras normas e leis similares, que
especializaram tais interesses, como por exemplos:

a) A Constituicdo Federal de 1988, artigo 129, dle consagra a legitimidade do
parquete amplia o rol dos interesses metaindividuaisiptewno artigo 1° da Lei n® 7.347/85
(rol exemplificativo- "e de outros interesses difsig coletivos");

b) A Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989, patafasa das pessoas portadoras de
deficiéncia;

c) A Lei n® 7.913, de 07 de dezembro de 1.989,ndsaa responsabilidade pelos

danos causados aos investidores no mercado devahmbiliarios;
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d) A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, que d@kspobre o Estatuto da Crianca e
do Adolescente;

e) A Lei n® 8.429, de 02 de junho de 1992, que wisasponsabilidade e sancbes
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de eamgento ilicito no exercicio do mandato,
cargo, emprego ou funcédo na administracéo pubiretagindireta ou fundacional, bem como
responsabilidade pelos atos atentatorios aos pirsctla administracéo publica (moralidade,
impessoalidade, legalidade, publicidade e outrodgsivos ao patrimonio publico;

f) Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, que vis@&sponsabilidade por danos

morais e patrimoniais causados por infracdo danoetnomica.

1.6 Diferencas entre a protecdo penal de interessafifusos e coletivos e

individuais homogéneos e sua tutela pela lei civil

E da espécie de ato ilicito ou da omissio efetigadaa seara da tutela jurisdicional
a ser prestada é decidida. Muito embora a origemlatio causado pela acdo ou omissédo do
agente possa ser comum, ndao se pode confundirtecpoopenal com a tutela civil dos
interesses metaindividuais.

A responsabilidade civil, como se sabe, € indep#edda penal. As principais
diferencas encontram-se na natureza do direitondefe, no provimento jurisdicional
pleiteado e na pessoa de seu titular.

Em seara tradicional, ja ndo ha o que se falar emogeneidade entre ambas as
tutelas, também néo havendo tal confusdo em madéridireitos de Segunda e Terceira

Geragao.
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Citamos aqui, norma civil que expressamente ditgaeas duas tutelas, qual seja,
art. 935 do Caodigo Civil de 2002 (a qual ja erailsirmente aceita no Codigo de 1916, em
seu art. 1.525)in verbis “A responsabilidade civil € independente da anahi ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do datsobre quem seja seu autor, quando
estas questdes se acharem decididas no juizo alimin

Além disso, no sistema penaljus puniendindo se trata de interesse difuso, coletivo
ou individual homogéneo, mas sim, de interesseigul®m sentido estrito, porque € a
expressao direta da soberania do Estado.

O Estado € unico titular do interesse material goele impor sancdo pelo
descumprimento da lei criminal que edita. Assinyea a mais importante caracteristica do
direito penal seja a de que as suas normas saoaimgia das vezes, estritas e plenamente
determinadas.

Como sabemos, o crime é considerado o ilicito iewidhais grave e a sua punicéo
depende, dentre outros aspectos, de uma conscgvwa que admita a gravidade social da
conduta descrita como tipica. Sem 0 juizo socialegeovacdo de uma determinada conduta
tipica, dificilmente ocorrerd punicdo judicial, umez que os magistrados, como qualquer
cidadao, refletem o pensamento médio da sociedade.

Ainda, a legitimagao na responsabilidade penali¢ possui diferencas no sentido
de que na responsabilidade civil, em se tratandbirdéo difuso, os titulares do direito ndo se
identificam como autores da acéo e, na acao pelii assume a figura do Estado, buscando
a tutela do interesse deste, na satisfacao daoaddeipunir.

O direito penal tutela o valor mais importante pardda em sociedade: a liberdade
individual. Decorre dai que os tipos penais devestabelecer precisamente as condutas

proibidas e incriminadas pela ordem juridica, semat qualguer margem de ddvida quanto
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a proibicdo, o que ndo acontece em se tratandoaelod metaindividuais (coletivos, difusos
e individuais homogéneos).

Segundo Américo Luis Martins da Silva:

Enquanto a responsabilidade penal se preocupaemapunir a pessoa do
delinglente, a responsabilidade civil reserva st@mcdo para o0 dano
causado; tem, pois, a finalidade de satisfazecass&lade de ressarcimento
dos prejuizos sofridos e do equilibrio patrimoeiaspiritual!

Atualmente, no que se refere a tutela penal détaréem relacdo aos direitos da
coletividade), um tema amplamente discutido é @rifainalidade ndo convencional, qual
seja, contra uma grande quantidade de vitimas seempre identificaveis.

Séao exemplos dessa delingiiéncia os crimes comingb@éente natural, que, em razao
do bem juridico protegido ter um carater transiilial, exige tratamento diferenciado, com
acdes proprias e tipos penais mais abertos. Corampmg, uma grande modificagdo no
sistema penal, foi a consideracdo da pessoa jaridmmo sujeito ativo de condutas
criminosas contra 0 meio ambiente.

Quanto a responsabilidade civil, segundo o preagitupor Rodolfo de Camargo
Mancuso, de maneira geral, tem-se admitido que abtéria de interesses difusos, deve ser
objetiva ou do risco integral, as Unicas que podessegurar uma protecdo eficaz a esses
interesses. Isto porque, em matéria de interessiesos, coletivos ou individuais
homogéneos, a Gtica é deslocada antes para efgpiaeacao do dano causado a sociedade ou
a categoria, do que para a afericdo da culpabédid@dconduta do agente (no que se tém mais
um fator de diferenciacdo entre as tutelas, paia pdutela penal € imprescindivel a afericao

da culpabilidade).

* ApudMEDEIROS NETO, Xisto TiagoDano moral coletivo2.ed. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 25.
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Sem prejuizo do acima alegado, o § 4°, do art.dbOBDC, autoriza o transporite
utilibus, da coisa julgada penal para as acdes individuaienizatorias por danos
pessoalmente sofridos, procedendo a ampliacaoadegso para incluir no pedido o dever de
indenizar, obtendo-se, assim, um ponto de conveig@ntre ambas as responsabilidades.

Na verdade o que o CDC faz, no dispositivo acini@doi, € aplicar aos interesses
difusos e coletivos o critério adotado pelo art&f do CPP quanto aos efeitos civis da
sentenca penal condenatdria, ampliando o conceitdehdido pelo crime e adequando-se as
infracOes penais que ofendem a coletividade.

Para finalizar, exemplos a titulo de visualizac@atipa das diferencas entre as
tutelas:

a) Um governante promove dano ao Erario, desviaghoproveito proprio, grande
quantidade de verbas publicas. Nesse caso, 0 BfiwigPublico ingressara com acao civil
publica visando a recomposicdo do dano, em defesdaodos aqueles que direta ou
indiretamente foram atingidos com a improbidadéefgude direito difuso-responsabilidade
civil). Ao mesmo tempo, o Estado também, por meio Ministério Publico, mas em
legitimacdo ordinaria, promovera a acdo penal pasatisfacdo do seu direito de punir
(responsabilidade penal), uma responsabilidadepardie da outra, cabendo aos legitimados
apurarem ambas para a tutela plena e efetiva deitodiem questéo;

b) a promocéo de publicidade enganosa ou abusivduta punida com detencgéo de
trés meses a um ano e multa (art. 67 da Lei 8.0Y,84@m prejuizo da reparacdo pelos danos
gerados individualmente, a determinados consunsdorecoletivamente, em face de grupos,
classes ou categorias de pessoas (art. 81 e syulat mencionada Lei); (Dano moral
coletivo, pag. 27);

C) a causacao de poluigéo, expondo a perigo ahudeana, animal ou vegetal, que

enseja a aplicacao da pena de reclusao de um anwé® multa de cem a mil MVRs (art. 15
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da Lei 6.938/81 e, paralelamente, a obrigacao plarae civimente os danos patrimoniais e

extrapatrimonial gerados as pessoas atingidasleétam coletividad®

1.7 A defesa coletiva dos direitos individuais hong@&neos

Através da tutela de forma coletiva de direitosiviglais que tem uma origem
comum, busca-se uma sentenca geneérica para rep@mos que foram sofridos
individualmente.

O CDC foi um grande avanco nesse sentido, jA quUAGP ndo permitia que 0s
interesses individuais fossem ressarcidos semizaajento da acao individual comum.

Por meio da LACP, apenas os direitos indivisivelteeronsiderados eram
defendidos.

Mas, diferentemente do que se pode achar, 0 CDCAE®R ndo sao instrumentos de
defesa infraconstitucionais que se excluem, ac&oof possuem uma interacdo que permite,
inclusive, a defesa dos direitos individuais honmeg®& que ndo forem oriundos de uma
relacdo de consumo. Por. Ex. danos causados aestidores no mercado de valores

imobiliarios.

121dem,p. 27 (Dano moral coletivo)
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1.8 Jurisprudéncia sobre a defesa dos interessesdividuais homogéneos via

tutela coletiva:

Processo civil e direito do consumidor. Recurs@eigih Acao civil pablica.
Direitos individuais homogéneos. Pedidos genérippesentes. Tutela
coletiva. Cabimento.

- A acdo coletiva exige que o pedido mediato sejmfilado de forma
genérica.

- O pedido de limitacdo dos juros a 12% ao anostamte de contrato
bancario padrdo, e o pedido de adequacdo de apmaivatjue estabelece o
Cddigo de Defesa do Consumidor sé&o considerad@siges.

- Tais pedidos permitem o acolhimento de uma temwmlgreferente a
determinados fatos, capaz de aproveitar a muitasui@as.

- A Associacdo de Defesa do Consumidor - ADCON legitimidade para
pleitear o reconhecimento da abusividade de classokeridas em contrato
de cartdo de crédito que estipulem a cobrancarde ficima de 12% ao ano.
Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 681.872/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, REEIRA
TURMA, julgado em 19.04.2005, DJ 23.05.2005 p. 287)
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2. DOS PRINCIPIOS NA TUTELA COLETIVA

2.1 Os principios no ordenamento juridico e a supagéo do positivismo

Principios sdo normas que determinam uma acdo aresdizada dentro das
possibilidades juridicas reais e existentes. Gtarsi no norte do ordenamento juridico, sdo o
fundamento das demais normas, revelam os valosemitementos que o ordenamento quer
preservar. Os principios configuram o elementagiratdo do sistema, afastam as antinomias e
permitem a coesao e a uniformidade, inerentes lgugraordenamento que pretende revestir-
se de efetividad® “(...) principios sdo mandados de otimizacao,iudlmente, como quer
Alexy: ‘(...) os principios sdo normas que ordergue algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas is eastentes’*

N&o ha duvidas de que os principios sdo dotadgsoditividade, eis que aceitos
constitucionalmente como normas a serem seguidas.

Na evolugdo do ordenamento juridico, vé-se queiasipios ndo sdo mais tomados
como simples valores, mas sim como normas, consgémee Constituicdo Federal. Somando-

se a isso, representam valores que estdo contidosradem juridica, servindo como

estruturantes na formacao das regras e de todbeonsi juridico.

Deste entendimento compartilha o doutrinador Altariz Valery Mirra™® :

13 TESSLER, Luciane GongcalveButelas jurisdicionais do meio ambiente: tutelaitdria, tutela de remocéo,
tutela de ressarcimento na forma especifi8ao Paulo: RTp. 104-105

4 ApudTHEODORO,0p. cit.,p. 83.

> MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios fundamentais direito ambientaRevista de Direité\mbiental, S&0
Paulo, n. 2, abril-junho 1996, p. 50.
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(...) se de uma interpretacdo de uma regra juridisaltar contradicdo com
0s principios, essa interpretacdo sera incorrefevera ser afastada; se uma
determinada regra admitir, do ponto de vista lGgiceais de uma
interpretacdo, deverd prevalecer como vélida aqupla melhor se
compatibilizar com os principios; e ainda, se nésvermos adiante de
auséncia de uma regra especifica para regular ituaga0o determinada (é o
caso da lacuna), a regra que faltar devera ser letadp, devera ser
construida de modo a realizar concretamente a &wlugdicada pelos
principios.

Segundo Rui Portanotfa “os principios (...) sdo enunciados que consagram
conquistas éticas da civilizacdo e, por isso, astepu ndo previstos na lei, aplicam-se

cogentemente a todos os casos concretos”. O ditoagainda:

(...) os principios ndo tém cada qual sentido afeswiente autbnomo e
limites absolutamente rigidos (...). Os seus sitadbs se interpenetram e
nao é facil dizer onde termina um principio e coeneqgtro, inclusive, um
poderd ser consequéncia do outtoacesso a justica é um principio bem
geral, pré-processual e até supraconstituciongl. (..

Historicamente falando, a ascensédo da importanaa eplicacdo dos principios
juridicos, inclusive com o “status” de norma, deueesm a superacdo do jusnaturalismo, e
com a decadéncia do positivismo, dando espacoymaganova interpretacao constitucional,
ainda inacabada e, para outro movimento, denomidegbs-positivismo.

O positivismo exacerbado baseia-se na confiancasek@ do conhecimento
cientifico. Foi o positivismo filosofico que deuigem ao positivismo juridico, no intuito de
se criar normas exatas para direitos concretosseja, uma ciéncia com fundamentos
similares aos das ciéncias exatas. Aqui se vérmi¢abilidade junto ao dinamico sistema
juridico.

O ordenamento se restringia as normas escritasindadv do Estado, com

imperatividade e forca coercitiva. No Direito, néstava em discussao, situacdes que

* PORTANOVA, Rui.Principios do processo civié. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogad@pos, p. 14.
1dem p. 109, grifo nosso.
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tivessem valor axiolégico subjetivo, como moralgitienidade e justica, amplamente
demonstradas através de analise principiolégica ¢gubaseia em caracteres de valoragao).

O importante era o juizo de fato, a norma abstptmada ao fato concreto, numa
solucéo objetiva de subsuncédo. A Unica maneiraodgreensdo e aplicacao do direito era a
subsunc¢éo: premissa maior (norma) incidindo sobeenggsa menor (fatos) e produzindo a
aplicacdo da norma abstrata ao caso concreto desetonpela situacéo fatica apresentada.

No entanto, esse sistema estatico de valorizacgwersa das normas nao
acompanhou a dinamica social na qual a interpretdqa fatos, para gerar a efetividade que
se espera da prestacao jurisdicional, deve sesadalsob a o6tica de todo o sistema juridico:
normas, principios, costumes, etc., cada um comesyeectiva carga valorativa pertinente a
situacao que se quer resolver.

Ha necessidade de se romper com 0 positivismo ex@geem que somente a norma
escrita e abstrata pode ter voz de comando patigaefdireitos, ou para buscar a garantia
destes.

Em abono a necessidade de mudancas e paradoxabnegit@izacdo excessiva das
normas, o pos-positivismo refere-se a uma designpgévisoria e genérica de um ideario
difuso, na qual esta contida a conceituacdo dagGe$ e ponderacdes que dizem respeito a
valores, principios e regras, numa realidade dicdmue acompanha as situacdes faticas da
sociedade. Trata-se de uma nova forma de hermea&atnstitucional, que prima pela justica
e pela defesa dos direitos fundamentais coletises detrimento da seguranca juridica,
utilizando-se de aspectos axiolégicos, tendo camddmento a dignidade humana.

Esta modificacdo fez com que houvesse a valorizalgho principios em nosso
ordenamento, com sua aceitacdo expressa ou nabcitexpu implicita, pelos textos

constitucionais e infraconstitucionais, reconheoessl sua normatividade.
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(...) O pés-positivismo é a designacado provisorgepérica de um ideério
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagté® valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéuticéwtiostl, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundameatalignidade humana.
A valorizacao dos principios, sua incorporacaolieitp ou implicita, pelos
textos constitucionais e o reconhecimento pela rorderidica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de raa@o&o entre Direito e
Etica (...J°

Somente com as determinagfes pés-positivistas é&sejueerifica a efetividade da
norma juridica, aproximando-a da realidade e n&wmagp analisando os requisitos formais da
norma para sua aplicacdo, ou no maximo, levandenseconsideracdo a sua eficacia. Os
principios resolvem, portanto, problemas que a lé#& lei sozinha, ndo conseguia solucionar.

Em abono, a moderna doutrina brasileira adota endithento de que as normas se
dividem em principios e regras, aplicando-se paudilaacdo das normas-regras o critério
denominado subsuntivo, e para as hormas-princiigasitérios de ponderacéo.

N&o ha como conceber, atualmente, ante as inUreemasas situagfes sociais que
surgem diariamente, uma norma juridica advindauska@mente de referenciais legislativos,
ignorando-se os valores sOcios econdmicos quegersue que nao se enquadram na regra de
subsuncao da situacdo hipotética determinada erali@s, que muitas vezes nem ao menos
tem previséao legal.

Inegavelmente, um sistema criado apenas com nopuasivadas, com fonte
legislativa autorizada, ndo tem como prever asgites cotidianas, deixando o ordenamento
falho e lacunoso. E necesséaria a sistematizacde esgras e principios, os quais tém a
funcao de integrar e balizar, com um campo de atuaqiito mais extenso do que as normas
positivadas.

Encontra-se, pois, superada a separacdo dos @megitre normas e principios,

havendo para os principios um grau de abstracd® gederalidade maiores que das regras

8 BARROSO, Luis RobertoApud CRUZ, Danilo N. Principio da legalidade administrat uma visdo p6s-
positivista. Piaui juridica Disponivel em: http://piauijuridico.blogspot.cf2@08/06/princpio-da-legalidade-
administrativa.html. Acesso em 11 de dezembro @& 20
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juridicas de aplicabilidade direta, 0 que nao kt&a, no entanto, seu papel fundamental na
sistematizacdo do direito e da efetivacdo dos escgpos. Admitem-se diversas fontes do
ordenamento juridico, ainda que nédo advenham diezite de elaboracao legislativa.

Walter Claudius Rothenburg:

Os principios sdo compreendidos de acordo com wneepcao sistémica
do ordenamento juridico. Por sua prépria definigles reportar-se-iam a
um conjunto concatenado, enquanto “mandamentoseamas’, base ou
fundamento, “traves mestras juridico-constitucish%ﬁ

Assim sendo, a complexidade da realidade socidigmiecondmica, ndo aceita
mais a simples subsuncéo da lei ao caso concnatoe @nsuficiente na busca da pacificacéo
social. Ndo ha como julgar baseando-se na impedadal e em situacdes pré-concebidas.
Deve haver, para a efetivacdo do direito ao casoreto, a aplicacdo da lei apds a realizacao
de uma reflexdo em sede do caso concreto, anabisar€i, os principios, a doutrina, 0s

costumes e, a jurisprudéncia.

2.2 Dos principios e do pos-positivismo com énfagara a tutela da coletividade

Passou-se de um sistema rigido de normas a ummaistenstitucional de principios
e regras, inclusive aceitando-se valores suprapasitcomo a clausula geral da dignidade
humana, principio corstatusde norma, com supremacia constitucional inquestelina

Contemporaneamente, ndo ha como se falar em diadvido direito sem pensa-lo

como um sistema, sem apegar-se a realidade prddisaalores que nos cercam e nao apenas

Y ROTHENBURG, Walter Claudiufrincipios constitucionaiforto Alegre: Fabris, 1999, p. 51.
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no aspecto formal e tedrico das normas. “Quest@eplexas da sociedade, como racismo, as
relacdes entre patrdo e empregado e entre capitabalho, e a luta pela terra, vém para
dentro do Judiciario. Nao tem como ficar neutrsmisCada um de nds tem na vida uma
posicdo.®
O que se tutela e satisfaz é a realizabilidadeir@ital ndo na sua existéncia
normativa e abstrata do mundo meramente juridicas mim a sua
realizabilidade no mundo da realidade social edhicst, no plano da vida

real. Em outras palavras, a satisfacdo s6 temdsema sua dimenséo
dinamica, ou seja, no plano da realidade, da \idamk*

O sistema passa entdo a dar énfase para os dsediass e coletivos, com idéias de
justica (que fazem parte da concretizacdo do d)jreé¢ de efetivacdo dos direitos
fundamentais, os quais ficam indissollveis de dtweecomo: democracia participativa,
acesso a justica e cidadania.

Em ndo se admitindo que os direitos metaindivideistam e que devam ser
protegidos por meio de uma tutela prépria, notavsa infracdo inegavel ao principio da
dignidade humana e uma desconsideracdo ao exedicidireito a cidadania, ja que a
garantia a direitos fundamentais estaria ameacada

A nova interpretacdo constitucional assenta-se em modelo de principios
aplicaveis mediante ponderacgéo, cabendo ao intérpreceder a interacao entre fato e norma
e realizar escolhas fundamentadas dentro das puksgibs e limites oferecidos pelo sistema
juridico, visando a solucao justa para o caso eaciNessa perspectiva pos-positivista do
Direito, séo idéias essenciais a normatividade mtogipios: a ponderacdo de valores e a

teoria da argumentacéo.

20 PORTANOVA, Rui. Entrevista a Dulce Emerim. Dispaeii em:
<http://eumat.vilabol.uol.com.br/alternativo.htncesso em 24 de novembro de 2007

2L CASTELO, Jorge Pinheird.utela antecipada: na teoria geral do procesSéo Paulo: LTr, 1999, p. 143, Vol
I
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O sistema a efetivar os direitos e a consolidarfalma adequada a prestacéo
jurisdicional, obtendo-se uma “ordem juridica jistaeve ser equilibrado, com regras e
principios, pois, a existéncia das regras € mumfmortante para a seguranca juridica essencial
ao sistema (com a previsibilidade e objetividade @adutas contidas nas normas abstratas e
com regras processuais aptas a por fim de formaitiked a lide, terminando com o litigio) e
dos principios para a concretizacéo dos direiteskzacao da justica na solucéo da lide.

Assim, para que se tenha uma definicdo adequatiagim formado, deve-se haver
uma aplicacdo sistematica das normas em relacéaealévando-se em consideracdo os
elementos faticos do caso concreto, os principiesdgvem ser utilizados e respeitados para
gue se obtenha a tutela adequada ao direito préteredos fins a que se destina a prestacao
jurisdicional proposta.

Dando continuidade ao alegado, podemos falar de Umo®a interpretacao
constitucional”, com menos apego ao positivismddjao, uma procura maior com a
efetividade da tutela pretendida, com os escopuasfido direito (sociais, politicos) e a
aplicacdo, cada dia maior, dos principios que regeordenamento, sobretudo quando a
pretensdo versar sobre direitos da coletividadele am dinamicidade € ainda maior, se
comparada aos conflitos unicamente individuais.

N&o se estd com isso menosprezando a importangaditvismo, do formalismo,
das regras escritas ou da valia das solu¢des giasur© que se critica e tem-se mudado, € o
excesso de objetividade e de formalismo que sonwemtepara barrar a eficacia da prestacéo
jurisdicional perante o cidadao, fazendo com quse @0 acredite da eficiéncia do Poder
Judiciario (atual e infelizmente esta é uma redkdzomum em nosso pais).

Incorporam-se aos conceitos ja existentes, nov@asdnovas demandas, na defesa

de novos direitos, para 0s quais 0s principiosysrasstatus de norma juridica e ndo somente
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dimenséo de valoracdo unicamente axiologica, sdicagfo direta e imediata e sem eficacia
juridica.

O atual momento metodoldgico da teoria juridicadamental e, sobretudo, do
direito constitucional acentua, sobremaneira, aomdncia dos principios no ambiente
dogmatico. No dizer de Humberto Avila, verifica-degje, a euforia de um “Estado
Principiolégico”??

Ao contrario do afirmado quando do positivismo poscipios vém, na nova ordem
juridica constitucional, garantir a efetividade mdaitas das normas contidas expressamente
em nosso ordenamento, sendo aplicados concomitanternom as mesmas, eis que muitas
das normas foram criadas, tendo como base priscipmmlamentais do ordenamento juridico.

“O papel e o peso dos principios no plano do siat@onstitucional sdo hoje

fundamentais para a observancia da ordem juricdozodratica, o que se intensifica quando

est4 em jogo o respeito e a observancia & Cowgiitgiomo Lei Maior de um pai$®.

2.3 A problematica da eficacia das normas positivas no ambito do direito

coletivo

Conforme se vé do ja exposto, 0s interesses cotetws interesses difusos sempre
existiram, como é 6bvio. Ndo é novidade recenteiaté@ncia de categorias de pessoas
indeterminaveis ou nao, unidas por um ponto em aormos Ultimos anos, no entanto, se
acentuou a preocupacao legal, doutrindria e jwrilprcial, em identificar e proteger tais

interesses.

22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da deféiica aplicacéo dos principios juridicos. 3. ed. Bddo:
Malheiros, 2004, p. 15.

23 ALMEIDA, Gregério Assagra déDa codificacdo do direito processual coletivo btesb: analise critica das
propostas existentes e diretrizes para uma noympt@ de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2G0%68.



a7

Com efeito, a renovacao que se impds nos classistesnas juridicos por conta da
insuficiénciae inadequacaalas estruturas dauma divisiogpara investir as formacfes sociais
de poderes processuais, destaca a relevancia @s mefetivar a prestacao jurisdicional,
como é o caso dos principios em analise, os gugetiam mostrarem-se capazes de
oportunizar uma maior efetivacéo da tutela colet@aociedade brasileira.

Neste interim, concordamos com o entendimento dstren&orberto Bobbio, que

nos conduz a reflexao:

Descendo do plano ideal ao plano real, uma cofa@édo homem, direitos
sempre novos e cada vez mais extensos, e judtcdem argumentos
convincentes; outra coisa € garantir-lhes uma géotefetiva. Sobre isso, é
oportuna a seguinte consideragdo: a medida queetenpdes aumentam a
satisfacao delas torna-se cada vez mais difigil (..

Conforme dito anteriormente, todo o contexto sceipblitico modificou-se
substancialmente na passagem do Estado Moderno @arastado
Contemporéaneo e continua a modificar-se no inteléste Gltimo, cada vez
de forma mais expressiva e acelerada, estandaya aria nova forma de
tutela judicial para os conflitos determinados pelalanca. De outro lado, o
que foi enunciado neste capitulo é que os elemecboseituais que
informam os instrumentos de tutela ainda esta@itsmtmente vinculados a
concepcbes gestadas, desenvolvidas e aplicavesgriuea do Estado de
cunho individualista, ou seja, o Estado Modétho.

Em busca de uma tutela efetiva para as necessidddesociedade Civil
Contemporanea, é preciso encontrar formas imedidasuperacdo para os obstaculos
impeditivos do real cumprimento da finalidade dostrumentos denominados “Acdes

Constitucionais” na tutela do que se chamou atésad® “novos direitos™

“Por tal motivo demonstra-se na atualidade umaéead dos legisladores em
tentar agilizar a Justica, como resposta ao grandeento do acesso a justic®.”

24 BOBBIO, NorbertoA era dos direitosRio de Janeiro: Campus, 1992. Trad. de CarlosdseCoutinho.
% BRANDAO, op. cit, p. 208-209.
% ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civi. ed. Sdo Paulo: RZ003, p. 401.
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Com este pensamento, ndo ha como negar que a tanrmajue os operadores de
direito se direcionam frente ao formalismo procaksuao positivismo rigoroso, influencia de
forma incisiva a efetivacao do direito, da just;do acesso a ordem juridica, e proporciona
uma verdadeira apreciacao do direito litigado.

Horacio Wanderley Rodrigues citado por Paulo desd@a&Brandao: “muitos dos
problemas trazidos pela doutrina, e aqui enumergumem ser resolvidos ou minimizados
através da adocao de instrumentos processuais attejuwou da interpretacdo finalistica e

sistematica dos ja existentes”.

No que se diz com a eficacia dos direitos fundaaiepropriamente dita, ha
gue se ressaltar o cunho eminentemente principémda norma contida no
art. 5°, 8 1°, da nossa Constituicdo, impondo agyads estatais e
particulares (ainda que ndo exatamente da mesme)ogue outorguem a
méaxima eficacia e efetividade aos direitos fundaaisnem favor dos quais
(seja qual for a categoria a qual pertencam e deraias as distincdes
tracadas) milita uma presungdo de imediata aplidade e plenitude
eficacial. Também no plano da eficacia dos direftoxlamentais assume
lugar de destaque o principio da proporcionalidadéa harmonizacdo dos
valores em jogo, sugerindo-se que o limite sejapéan aqui, reconduzido
ao principio fundamental do respeito e da proteddiaignidade da pessoa
humana, fio condutor de toda a ordem constitucjs®ah a qual ela prépria
acaESaria por renunciar & sua humanidade, perdgéadmesmo a razao der
ser.

O acesso a justica se encontra obstaculizado p#ka de instrumental positivo
adequado e pelo despreparo dos operadores deoslir@itostumados a encontrar nas
demandas, conflitos interindividuais de cunho essémente particulares.

A prépria globalizacdo faz com que as normas p@slis ndo sejam plenamente
eficazes na decisdo de direitos da coletividadentaando a problematica juridica nesse
sentido, com a internacionalizacao do Direito ddtado, a relativizagdo da soberania quanto

as leis aplicaveis e a mundializacdo da economia.

2" ApudBRANDAO, op.cit, p. 51
% SARLET, Ingo Wolfgang.A eficacia dos direitos fundamentais no Bragdorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 441-442.
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N&do ha mais como aceitar a posicdo neutralizaragmédtica e impositiva do
formalismo baseado estritamente em normas posisvaduitas vezes ultrapassadas, em total
dissonancia com a realidade social, na defesareliéodi essencialmente dindmicos e fluidos.

A visdo do ordenamento juridico deve, necessaritansar sistémica. Nao ha como
se fazer justica, sem que haja consciéncia dodegmals sociais, econdmicos e culturais.
Assim, os direitos coletivos necessitam, pois, efermulacdo processual e uma adaptacao
entre os instrumentos processuais e o direito mhtaproximando-se o direito material do
processual, o que, alias, também tem se revelado importante no que se refere as acoes
interindividuais.

A dimensao politica da tutela dos interesses difuspercute, sem davida, no
tratamento processual da matéria, que pressupdestducionalizacdo de mecanismos
adequados, capazes de permitir a reivindicacdo grotecdo integral desses direitos

transindividuais, com acesso efetivo e participaéijustica®

Nenhuma interpretacdo do sistema processual alé&igitima-se sem a
referibilidade a principios préprios, inerentes aureza diferenciada das
pretensdées meta-individuais”. E, complementa: “&xtos principios que
informam e fundamentam a sistematica do processetivay contudo,
constitui tarefa logicamente antecedente a qualguéra indagacdo em
matéria de tutela de direitos difusos, coletivomdividuais homogéneos.
N&o obstante, tal missdo parece néo ter aindaradimuw devido destaque,
ao menos em termos cientifico-doutrinarios, talper decorréncia de as
acles coletivas serem fendbmeno recente em nosspamneénto juridico, dai
se aludindo a formagé@o de uma ‘sistematica do psaceoletivo’, a qual,
segundo j& se apregoa, devera ser objeto de umamdeque por parte dos
estudiosos do direito processtfal.

O Sistema ideal de uma paz estavel pode ser expmsn esta formula
sintética: uma ordem democratica de Estados Demmmmsa Ndo tenho

necessidade de acrescentar que, como todas addénaeais, esta também
pertence néo a esfera do ser, mas a esfera dosgmver

2 MIRRA, op. cit., p. 115.

0 VENTURINI , Elton.A tutela jurisdicional dos direitos difusos, colets e individuais homogéneos no Brasil:
Perspectivas de um cddigo brasileiro de processetvos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 133.

31 BOBBIO, NorbertoO futuro da democraciéSao Paulo: Paz e Terra, 2000, trad. de Marcoliauxdgueira,

p. 13.



3. DOS PRINCIPIOS COMO MEIO DE DEFESA E EFETIVACAO DOS
DIREITOS COLETIVOS E DO ACESSO A JUSTICA

3.1 Principio do acesso a justica

O principio do acesso a justica deixa clara a indpara da ordem juridica justa para
a concrecao dos direitos relevantes. Trata-se xtw sbre o qual gravita o trabalho aqui
desenvolvido. Da-se ao acesso a justica (em angfilsigho — como acesso ao Judiciario e a
prestacdo jurisdicional adequada), carater de esdidade na tarefa de difusdo dos direitos
coletivos. Sem acesso a justica, ndo ha o quelae dm efetivacdo e concretizacdo dos
direitos metaindividuais.

O movimento em favor de um maior acesso a justigdhgu énfase na década de
1970. Nesse periodo, Mauro Cappelletti e BryantlGiram importantes divulgadores da
necessidade do acesso a justica, como meio des@ackocial dos individuos na defesa de
seus direitos.

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth, a expressép analise “serve para
determinar duas finalidades basicas do sistemdiguori(...). Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele dewduzroresultados que sejam individual e

socialmente justos.” Abaixo algumas palavras dosres:

O acesso a justica pode (...) ser encarado comasiegfundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistemidigo moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenaslgrar os direitos de
todos.

32 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryaniAcesso & justicaPorto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, trad.
Ellen Gracie Northfleeth, p.12.
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N&o menos importante, foram as solu¢bes apontades gutores para os obstaculos
gque engessam O acessO a justica em todo o mundoyedendo-as como “ondas
renovatorias” aptas a resolver problemas comosiataacia judiciaria, representacao juridica

e enfoque de acesso a justica.

As idéias lancadas por Mauro Cappelletti e Briamtlishd mais de trinta
anos, conhecidas como as ondas renovatérias dibodecessual civil
propagadas no denominado Projeto Florengca, animasimdiosos de
diversas partes do mundo a rever os conceitos d&staia juridica, para
torna-la acessivel aos mais carentes (a primeida)pmpara coletivizar a
tutela jurisdicional (a segunda onda) e para desm@up 0 mecanismo
processual, tornando-o mais agil e justo (a teacmida).

E ainda:

No centro destas idéias estad a busca pelo aceksti¢a, mas, como ensina
Mauro Cappelletti, 0 acesso a Justica ndo é apsnaisleal, mas sim um

“movimento di pensiero e di ricerca”, que deve tegen consideracdo os
aspectos culturais de cada sociedade, as refoemiatativas possiveis eft.

Ainda, a idéia de acesso a Justica, segundo estsciito em 1988 por Kazuo

Watanabe, demonstra que atualmente ndo mais $a dmimero acesso aos tribunais:

ndo se trata apenas e somente de possibilitar ss@ce Justica como
instituicdo estatal, mas de viabilizar o acessodaro juridica justa. Dados
elementares do direito a ordem juridica justa aji@ direito a informacao;
b) o direito & adequacéo entre a ordem juridicaealédade socioecondmica
do pais; c) o direito ao acesso a uma Justica adamente organizada e
formada por juizes inseridos na realidade sociabmprometidos com o
objetivo de realizacdo da ordem juridica justao djireito a pré-ordenacao
dos instrumentos processuais capazes de promowdjetiva tutela dos
direitos; e) o direito & remog¢&o dos obstaculossguanteponham ao acesso
efetivo a uma Justica que tenha tais caractersstica

% BONICIO, Marcelo José MagalhdeBreve anélise comparativa entre a tutela dos irgses difusos no
direito argentino e no direito brasileiroDisponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br €gso em 20 de
marco de 2008.

3 WATANABE, op. cit, p. 128-135.
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O principio do “acesso a justica”, portanto, comcalacdo como algo muito além de
um mero “direito abstrato”; a acdo ha de ser urstfiimento” voltado para a efetividade da
tutela pleiteada. A exigéncia constitucional ndesgota na possibilidade de acesso formal ao
orgao judiciario, mas exige o acesso a um resujtegto, a uma “ordem juridica justa”.

Clemerson Merlin Cléve:

Afirme-se: ndo basta haver judiciario; é necesshdwver Judiciario que
decida. Nao basta haver deciséo judicial; é negedsdver decisao judicial
justa. N&o basta haver deciséo judicial justa;cessirio que o povo tenha
acesso a decisdo judicial justa. O acesso a degigfioial constitui
importante questdo politica. Ndo ha verdadeiro déstBemocratico de
Direito quando o cidaddo ndo consegue, por inUmexa8es, provocar a
tutela jurisdicionaf®

Busca-se, assim, assegurar ao demandante a efiratiza do direito que possui,
satisfazendo a parte interessada, sobretudo questdose trata da coletividade, como na
tutela de interesses metaindividuais. Aqui se v@ oaais nitidez, o que Kazuo Watanabe
chama de “ordem juridica justa”.

Assim, o principio do acesso a justica exerce, gnillalmente, funcdo social de
garantia de direitos e fungcdo politica de pacificagla sociedade, em seus litigios. Esta
intimamente ligado com a concretizagdo da demagra@ndo um de seus pressupostos.
Garante a operatividade e a efetividade dos deg#wantidos em lei.

No entanto, no ordenamento contemporaneo, em gse foelas as normas que
garantem o acesso (em tese) a justica, inegavedneque se vé é a falta de acesso a justica,
excluindo os individuos de verem garantidos seteitds, seja pela falta de dinheiro, seja
pela excluséo social e étnica (que até a atualidadegavel), seja pela lentiddo do judiciario

na apreciacdo das demandas.

% ApudBRANDAO, 2006, p.222.
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A realidade fatica exclui as classes de nivel ftea® menos abastado do direito a
democracia participativa, havendo apenas uma “psdachocracia”, a qual ndo garante os
direitos de grande parte da populacdo, consequentemndo garante o direito a defesa
judicial desta faixa populacional, segregando-alijceemente, e negando o0 acesso a justica e a
importantes direitos garantidos constitucionalmente

Essa infelizmente € uma realidade conhecida, naaypader eletivo se encontra
intimamente ligado com o poder financeiro, intalate sociologio exercido pelo individuo, e
o equilibrio que deveria ser judicial, ndo € costado, como nos explica Hannah Arendt em
seu ensaio titulado “A Mentira na Politica — coesatfes sob os Documentos do

Pentagono®:

O hiato entre a lei escrita e sua aplicacdo efetivaneficiéncia e a
parcialidade do judiciario, a distancia entre digasformal e a substantiva e
a experiéncia diaria dos pobres com os agentessidtemmas judiciais e
policiais, parecem indicar que ndo se vive sobvegm das leis, e sim, sob
0 governo dos homens, dos poderosos. O descomgmoum a verdade na
esfera politica faz parte do cotidiano brasilegforcando a concepcédo de
gue ndo se esté sob o império das leis, mas sulmgetiontade dos homens.
Ora, a falsidade deliberada serve para desqualdi¢epublica, ajudando a
sua erosao.

O monopolio do Poder Judiciario € inerente a ctuigéio do Estado Democratico de
Direito, pois, ao proibir a autotutela, assume s poder-dever de prestar a jurisdicdo de
forma satisfatoria a eliminacao dos conflitos exigts entre as partes.

Essa € a principal razédo pela qual ndo ha comoirauag proibicdo da autotutela se
0 exercicio do direito de acao estiver obstacutizéto €, sem a correspondente viabilizacédo
- a todos os jurisdicionados - da possibilidadefdtivo acesso ao Poder Judiciario, pois, ter

direitos e ndo poder tutela-los certamente € o mm&gm nao té-los.

36 ARENDT, HannahCrises da Republice&Sao Paulo: Perspectiva, 1973.
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Dessa forma, o acesso a Justica sob o prismawvmletuito tem a ver com a
cidadania e a efetivacdo da democracia dinamieateipativa, servindo como uma forma de
inclusdo social daqueles que, muitas vezes, véem dieeitos tolhidos e ndo tém acesso a
justica de forma individual.

Isto porque, conforme ja descrito, seja pela coxigdele dos ritos, seja pela
deficiéncia técnica de uma das partes ou, ainda,guperioridade sécio-econdmica-politica,
0 acesso a justica, principalmente pelos mais sgades, nem sempre € efetivado.

O acesso a justica deve dar-se com a efetivacdodilesos da coletividade,

demonstrando meios de suprir, a0 menos em patdic@éncia da ineficacia jurisdicional.

A concepcdo moderna sobre a problemética do acesshustica é
fundamental para o desenvolvimento das diretrizeglickito processual
coletiva A propria teoria geral do direito somente temtigende ser
estudada nos dias atuais, a partir de uma concepiiada para a efetivacdo
dos direitos, especialmente dos coletivos. A idiisacesso a Justica deve
ser entendida em dois sentidos: primeiro como umo nmétodo de
pensamentgue, acima de tudo, se preocupa com as pessoas & gropria
sociedade, valendo-se da norma como fundamentagacaprealizacdo dos
legitimos valores sociais; e segundo commpoderno plano de reformas
gue objetiva estruturar a atividade jurisdicioredpecialmente a coletiva,
para o cumprimento do seu papel fundamental ddigagio social com
justica, além de criar canais alternativos de sauwia conflituosidade social
e desenvolver estudos e projetos para o aperfegggando instrumental
processual técnico existenté.

Inegavel é a premissa de que 0 acesso a justigaténia que toca o mundo nos dias
de hoje, todo o planeta vé-se obrigado a admitipertancia dos direitos sociais e coletivos,
e para sua defesa, tal principio se torna indigpahsDonde se verifica que a tutela de tais
direitos, baseados em principios preventivos, devassegurada de forma efetiva e plena.

z

A tutela dos interesses metaindividuais € uma da@ressdo do direito
como sistema de inclusdo, e somente a partir decdalpreensdo do
fenbmeno juridico torna-se possivel a interpretaa@@guada dos aparatos

3" ALMEIDA, 2007,0p. cit p. 617
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normativos que regulam esta especial forma deatuteinjunto processual

gue aponta a necessidade de superagdo do  paradigma
normativista/individualista e exige uma postura jdstica distributiva e
coletivista, mais apropriada nos desafios do sé&¢Mlo *

A prestacao jurisdicional, portanto, visa a paai@o dos conflitos, e no caso das
acOes coletivas, dos conflitos de massa, sejam ddematureza patrimonial ou ndo. As
controvérsias solucionadas pelas acdes coletivadvam, hodiernamente, os assuntos e 0s
entes de maior importancia e influéncia para umafipacdo social. O objetivo da paz
coletiva e a importancia da funcéo social da tutelativa para a efetivacdo da democracia

justificam a imposi¢do de comandos processuaiTHmS para as partes litigantes.

O sistema brasileiro de tutela coletiva compatihild escopo pacificador do
processo, salvaguardando-se os interesses indwidl@s afetados em
matéria de interesses metaindividuais, em respe&itm principio
constitucional de inafastabilidade da jurisdicA@apapreciar a lesdo ou
ameaca de lesdo a direito (art. 5, inc. XXXV, da @Fvalorizando-se o
aspecto material do principio do contraditério edwla defesa, construindo
formas de exercicio desta garantia como meio nédésecde acesso a justica
(art. 5, LV), e evitando-se a multiplicacio desssééa de demandas.

Tal situagéo verifica-se, sobretudo, quando sedata“direitos de pequena monta”,
assim entendidos aqueles em que os valores a s@#ituidos ndo sao de montante
consideravel, se defendidos de forma individual.

Nestes casos, proliferam-se as injusticas, eis quecesso a justica fica
obstaculizado, pois os esfor¢os técnicos e finaneeitilizados para a resolucdo da demanda
e obtencdo do direito infringido, tornam-se supesoaos valores a serem restituidos (as

custas judiciais e a obtencédo de trabalho técsmaorepdem-se aos valores que lesionaram o

38ROCHA, Ibraim das Mercéd.itisconsércio, efeitos da sentenca e coisa julgadatutela coletivaRio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 231.

% dem p. 237.
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proponente). Por tal motivo, normalmente, tais desficam a margem de discussédo e
ressarcimento.

No entanto, geralmente, o que tem pequena propardaadual torna-se grande em
termos sociais e econdmicos, levando-se em coasdera coletividade, servindo de
verdadeira apologia a praticas ilegais, abusivameais.

Kazuo Watanabe:

A estratégia tradicional de tratamento das dispetassido de fragmentar os
conflitos de configuracdo essencialmente coletimademandas-atomo. J4 a
solugdo dos conflitos na dimensdo molecular, commahdas coletivas,
além de permitir a sua banalizacdo que ocorre @e fragmentagcédo e
conferira peso politico mais adequado as acOemddas a solucdo desses
conflitos coletivog?

O barateamento das custas refere-se ao previstarnol?7, paragrafo 4, do
Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Gaigt(Ultima versdo-1997- incorporando
sugestdes da Casa Civil, Secretaria de Assuntosslatgps, PGFN e dos Ministérios
Publicos de Minas Gerais, Parana, Rio Grande de Sélo Paulo).

Em abono jurisprudéncia norte-americana sobre cepsm Eisen v. Carlisle &
Jacquelin, em que o valor é infimo mediante a dosidhde da tutela jurisdicional e dos

valores a serem utilizados para a defesa do dulestmtido:

A Suprema Corte reconheceu que o ponto criticoenpescesso € que a
pretensao individual do representante do grupo épmknas U$ 70,00.
Nenhum advogado competente enfrentaria essa compledo antitruste
para obter ao final um valor t&o infimo. A realidaeton6mica impde que a
acao prossiga na forma coletiva, ou ndo possaqgosde jeito nenhurt.

“C WATANABE, in GRNOVER, Ada Pellegrinét al Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidcomentado
pelos autores do anteprojeto. 6.ed. Rio de Jarfedrense Universitaria, 1999.p. 787.

“l Eisen v. Carlise & Jacquelin, 417 U.S. 156. 197 6IDI, Antonio.A class actiortomo instrumento de
tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivasuena perspectiva comparadado Paulo: RT, 2007, p. 30.
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N&o se pode negar que, ndo raras vezes, ha exepiplosos de cidaddos que,
embora possuidores do direito tedrico, ndo consegefetivar em juizo tal direito. No caso
acima, a dificuldade no acesso a justica é notéeago a acdo coletiva a Unica forma de se
evitar o acumulo de injusticas. A tutela coletiggui, trata-se de instrumento apto a corrigir

tal realidade pratica:

Com a cumulacdo das demandas, a situacdo tendealesada, tendo em
vista que o proprio valor patrimonial da causa, ongividualmente seria
infimo, passa a ser de grande relevancia, chegaordeezes, a importancias
astronémicas, 0 queer seja pode ser suficiente para ensejar o interesse de
bons profissionais para a causa, além de recursosssarios para a
propositura e colheita de provas. As acdes colkgtiga bem estruturadas,
pode ser, portanto, um efetivo instrumento do acasdustica, eliminando

0s entraves relacionados com 0s custos processuzis o desequilibrio
entre as parte&’

Percebe-se, assim, que 0 acesso a justica pardela tlos interesses
transindividuais, visando a solucédo de conflitog,quor serem de massa,
tém dimenséo social politica, assume feicdo prapieeculiar no processo
coletivo. O principio que, no processo individuatiz respeito
exclusivamente ao cidadao, objetivando nortearoldcdio de controvérsias
limitadas ao circulo de interesses da pessoa, mumegso Coletivo
transmuda-se em principio de interesse de umaividéte, formada por
centenas, milhares e as vezes milhdes de peé%oas.

3.2 Principio da protecdo do Estado Democratico dgireito

Aqui, vé-se a ligacao direta existente entre asitds fundamentais, a tutela coletiva
de direitos e a efetivacdo do acesso a justicas Tainceitos sao indissoluveis,

complementando-se.

“2 MENDES, op. cit, p. 31.

43 GRINOVER, Ada Pellegrini: MENDES, Aluisio Goncalvee Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Direito processual coletivo e 0 anteprojeto de @adBrasileiro de Processos Coletivdddo Paulo: Revistas
dos Tribunais. 2007, p. 12.
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O exercicio dos direitos fundamentais garantidosstitnicionalmente nao pode ser

pleno e exercitavel, se ndo for acompanhado dmtatiequada e efetiva dos direitos a serem

protegidos.

Uma categoria que necessariamente esta ligadasianmacao de Estado é
a democracia, podendo-se dizer, inclusive, queéelaerente ao Estado
Contemporéaneo, ou seja, sem democracia € impogpieeb Estado possa
efetivamente atingir a sua finalidade social, pogt® & exatamente o
processo democratico que da oportunidade de addaldeCivil manifestar

suas necessidades e indicar os rumos da SociedhtieaP™

Em abono citagcbes do mestre Norberto Bobbio, erceléno assunto: “Para um
regime democratico, o estar em transformacédo @sado natural: a democracia € dinamica,
o despotismo é estatico e sempre igual a si meShi&.democracia converteu-se nestes
anos no denominador comum de todas as questOdicgointe relevantes, tedricas e
praticas™® “Por regime democratico entende-se primariamenteconjunto de regras de

procedimento para a formacdo de decisfes coletarasgque esta prevista e facilitada a

participacdo mais ampla possivel dos interessddos”.

No que diz respeito as modalidades de decisdogra fendamental da
democracia € a regra da maioria, ou seja, a regoasa da qual séo
consideradas decisdes coletivas — e, portantoyhatirias para todo o grupo
— as decisOes aprovadas ao menos pela maiorialdscqueuem compete
tomar a decisa8.

Seguindo as definicdes do saudoso mestre Norbettbi®, o principio democratico

€ um principio estruturante, em cuja base encors@ms fundamentos para os demais

“BRANDAO, op. cit, p. 75.
“>BOBBIO, 20000p. citp.19.
“®|dem p.09

“"|dem p. 22.

“8|dem p. 31.
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principios e regras constitucionais, servindo deemie para os principios coletivos. E

dinamico, estando intimamente ligado com as majbies faticas da realidade social.

E dentro do Estado Democrético de Direito, portaniee se pode falar
verdadeiramente da tutela dos interesses trangindig e,

conseguentemente, em direito processual coletismocinstrumento de
transformacao da realidade social colocado a digjgmsla ordem juridica-
constitucional democratic&,

Trata-se de base a gerar as demais garantiastooimstais e os meios de defesa para
efetivacdo dos direitos fundamentais, os quaignsentram, normalmente, entre a gama de
interesses a serem tutelados por meio do procegsiovo.

Para que se torne efetivamente democratico, o &stelve primar pela
reestruturacdo da sociedade, com vistas para auwlgio da pobreza, das injusticas e das
desigualdades sociais. Deve abrir a porta paraagpepulacdo venha participar de seus
ditames, incluindo-a em seu contexto de reestrediora

Estado Democratico, sem participacdo popular ndsteexA eficacia social é
elemento imprescindivel na concretizacdo da dero@crbstancial, com a participacdo do
povo nas decisdes do processo politico do Estadaseglivisas oriundas da producéo de um
novo direito, remodelado e eficaz.

Percebe-se a necessidade de renovar conceitos@sadgsem como impor alteracdes
no tocante ao plano processual, para possibilitancesso a justica dos interesses
transindividuais.

Vé-se que a propagacdo e protecdo dos direitosotiivadade, deveria ser
prioridade dentro do Estado Democratico de Direiton vistas a resolver (e ndo criar, como

vem acontecendo e resta declinado no presentelnoababstaculos por meio de uma

49 ALMEIDA, 2003, op. cit, p. 58.
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jurisdicdo mais flexivel, instrumental e efetiva.cAnclusdo a que se chega com isso, é que

ndo ha democracia sem acesso a justica, mais Bsp@ente, acesso a ordem juridica justa.

E, portanto, no Estado Democratico de Direito qu&stado-Jurisdigio
assume novo papel. Comprometido constitucionalmemte a problematica
social, o Judiciario passa a ser Poder transformdaaealidade social. O
instrumento fundamental para a efetivagdo dessamtmfuncdo é o direito
processual coletivg®

Assim, ao menos em tese, o sistema processualogebpde a democratizacdo do
acesso a justica e das decisdes judiciais, devest@dodemocratizacdo ser demonstrada em
varios sentidos: no contetdo da sentenca; na déper aproveitamento da sentenca (eficacia
erga omnegia sentenca contida no processo coletivo em geugmentos de procedéncia),
na legitimidade ampliada para a proposi¢cao dassagdletivas; ha economia processual com
a coletivizacdo das demandas; na flexibilizacda mstrumentalidade das formas, com vistas
a efetivacdo dos direitos coletivos, na busca pétaz protecdo social e econdmica dos
tutelados.

Desta feita, os direitos metaindividuais e sua s#efgor meio do processo coletivo
devem ter como base o principio do Estado Demaordt Direito e uma das suas diretrizes
mais importantes: o principio da dignidade da pe$sonana, delineado no art.1°, inciso |l
da Constituicdo Federal.

Atente-se, aqui, para a democracia participatigtaurada na Constituicao vigente, a
qual deve ser implementada com vistas a eficazlatutke relevantes interesses
metaindividuais, com o suporte da atuacao conjdatkstado, do cidadao, da coletividade e
do Ministério Publico, ndo somente no plano judsmhal, mas igualmente junto as instancias
administrativas.

Segundo Gregorio Assagra de Almeida o processtoi o

0 ALMEIDA, 2003, op. cit.,p. 59
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(...) instrumento essencial de protecdo e de efgiv material do Estado
Democratico de Direito e de transformacao positiearealidade social”:
Nesse diapasédo, observa-se que nao existe efetit@istado Democratico
de Direito sem instrumentos eficazes de tutela idteyesses e direitos
coletivos. Somente havera a transformacéo da asldidocial com a real
implantacdo do Estado Democratico de Direito, qoafwr possivel a
protecdo e a efetivacdo dos direitos primaciaissdeiedade, como 0s
relacionados ao meio ambiente, ao patriménio popbho consumidor, etc.
Para tanto, o direito processo coletivo € fundaaleaté porque é por seu
intermédio que podera ocorrer a prote¢céo objetdsses direitos e garantias
constitucionais fundamentais e a efetivacdo, nogtaoncreto, dos direitos
coletivos violados com a transformagcéo da realidadél.>

3.3 Principio da dignidade humana e sua relacdo com Estado Democratico de

Direito

N&do ha como falar em Estado Democréatico de Dirsém que se conheca, ao
menos, 0s elementos basicos sobre a importanctigdalade humana, que é considerada
como um dos principais direitos que o ser humarssyippois o direito a vida, subtende nao
somente ao direito de ndo ser morto (penalmentegdm), e sim ao direito a uma vida digna
e saudavel, situacdo teoricamente inegavel em toslagdenamentos juridicos do planeta.
Elementarmente, ndo ha como se ter democracig@oskeaindividuos.

A pessoa humana, em seu conceito, possui dignidadeseja, € possuidora de
direitos subjetivos e fundamentais, realidade @uedncretizada e aceita de forma pacifica,
tendo surgido com o Cristianismo, com a teoriaigiéta (desenvolvida pelos escolasticos).

Para Kant tal fato é pacifico e, justamente pelodm ser um fim em si mesmo, tem
valor absoluto, dignidade inegavel. Em passagentonuiiada pelos doutrinadores, Kant
contrap6s a dignidade ao preco, indicando que,dyualguma coisa pode ser substituida por

algo equivalente, tem um preco, mas quando a seis&ha acima de todo preco — e por isso

*lldem,p. 144.
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nao admite equivaléncia — tem dignidade. O seramamobviamente, se sobrepde a qualquer
valor pecuniario, e uma vida digna, por tal mot&dalireito inegavel.

No ambito juridico, a dignidade humana engloba unjunto aberto de direitos
existenciais, inatos ou inerentes a pessoa, essemmara que alguém possa se desenvolver
plenamente no plano individual e comunitario.

Importante salientar, que o conjunto dos direitaspdrsonalidade, por derivar da
condicdo humana, pertence aos homens em igual gé@pdEmM sendo assim, independente
da condicé&o financeira, nenhum individuo possusrdagito a dignidade do que outro.

O fator biolégico (ser humano) iguala todas as gess impde um dever de
solidariedade reciproca. Emerge, disso tudo, aidersgdo da pessoa humana como um
conceito dotado de universalidade. Inviavel, padaqualquer distingdo de direitos entre os
nacionais e estrangeiros, salvo quanto aqueleslaithas ao exercicio da cidadania.

O principio da dignidade da pessoa humana aparecepantico de nossa
Constituicdo, em seu art. 1°, Ill, como fundametidoRepublica, onde se vé sua intima
ligagdo com o principio do Estado Democratico deili.

A dignidade humana é, ainda, fundamento da Re@ibkderativa do Brasil, sendo
paradigma avaliativo de cada agdo. A pessoa éa pesspectiva, o valor ultimo, o valor
supremo da democracia, que a dimensiona e humaniza.

A Constituicdo confere uma unidade de sentido,aler\e de concordancia pratica
ao sistema dos direitos fundamentais, que repoasalignidade humana ou seja, a
dignidade da pessoa serve de referencial paratizaefgplicacédo e protecdo dos direitos
fundamentais.

Poucos principios constitucionais apresentam azigsignificativa do Principio da

Dignidade, a tal ponto de constituir uma normatiegidora de toda a ordem estatal e

®2 MIRANDA apud SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamenRusto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p.81.
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comunitaria, demonstrando, em ultima analise, qnessa Constituicdo € acima de tudo a
Constituicdo da pessoa humana por exceléncia.

Entende-se atualmente que a dignidade da pessoanhutem dois grandes
fundamentos: consiste em norma fundamental, voleadgrantir as faculdades juridicas
necessarias a existéncia digna do ser humano;eesdgeentendida, também, enquanto linha
diretiva para o futuro da sociedade. Nesse sentm@mente Scarlet consegue transparecer a
intencdo do legislador ao inserir a idéia de Digd&lHumana na Lei Fundamental:

Com o reconhecimento expresso da dignidade humandijtulo dos principios
fundamentais, como sendo um dos fundamentos dm rE&siado democratico (e social) de
Direito (art. 1°, inc. lll da CF), o constituinte d987/88, além de ter tomado uma deciséo
fundamental a respeito do sentido, da finalidade pistificacdo do exercicio do poder estatal
e do proprio Estado, reconheceu expressamente qu&stado que existe em funcdo da
pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o homestittw a finalidade precipua e ndo o
meio da atividade estatal.

Em abono ao declinado, o Tribunal Constituciongdaol, afirma a primazia da
dignidade da pessoa humana em seu art. 10.1 dditGigas Federal Espanhola, alegando
que a dignidade ha de permanecer inalteravel, geatjue seja a situacdo em que a pessoa se
encontre, constituindo o minimo que todo estatutidlico deve garantir ao cidadéo.

Ressalte-se, que a positivacdo do principio daidfige da pessoa humana é
relativamente recente. Foi ao longo do século X@arir da Segunda Guerra mundial, que a
dignidade da pessoa humana passou a ser reconleqdassamente nas Constituicdes,
especialmente apos ter sido consagrada pela De@tatiiversal da ONU, em 1948.

Neste sentido, costuma afirmar-se que o exercicioodler e a ordem estatal em seu

todo apenas serdo legitimas caso se pautaremgspleito e protecao da dignidade da pessoa
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humana. Assim, a dignidade constitui verdadeiraligéio da democracia, que dela ndo pode
livremente dispor.

A idéia de dignidade humana esta indissociavelmemteulada as idéias de
liberdade e de igualdade, constituindo o eixo agiclo em torno do qual deve ser construida
a hermenéutica concretizadora da Lei Fundamentak ®Bém de orientar o trabalho do
intérprete e de integrar o ordenamento constitatjanprincipio da dignidade humana serve,
ao mesmo tempo, como fundamento legitimador degsenm ordenamento e como limite ao
exercicio do poder.

Os direitos humanos séo oponiveis ao proprio Estadimuanto este somente se
legitima em funcédo do respeito aos direitos ind@Neis do homem, anteriores a toda e
qualquer normatividade.

Por sua vez, Benddaduz que

(...) a consagracédo, no art. 1.1. da Lei Fundarh¢éedlesca, da dignidade
humana como parametro valorativo, evoca, iniciatmem conddo de
impedir a degradag&o do homem, em decorrénciaademswersdo em mero
objeto de acdo estatal. Mas ndo é so. Igualmest¢einee a afirmativa, de
aceitacao geral, de competir ao Estado a procunarepiciar ao individuo a
garantia de sua existéncia material minima.

Segundo Rosangéla Mara Sartori Borgesm artigo para a revista Argumenta, do

Programa de Mestrado da Fundinopi:

Embora o conceito de dignidade humana seja del ddfmulagéo, pode-se
concluir que esta em permanente processo de costeudesenvolvimento,
ndo restando dividas de que é algo real, irrenveicié inalienavel. E

elemento que qualifica o ser humano e dele ndo pededestacado, €
gualidade da prépria condicdo humana, devendasenhecida, protegida e
respeitada.

53BENDA, Ernesto et aliiManual de derecho constitucionafladri: Marcial Pons, 1996. , p. 124.
** BORGES, Rosangela Maria Sartori. Os direitos hursano transsexualismevista Argumenta
Jacarezinho, n. 2, 2002, p. 263.
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Nesse sentido, o principio da dignidade humanasepta a pessoa humana em seu
valor absoluto e ha de prevalecer sempre, sobitguraoutro principio ou norma positiva.

O ser humano ndo pode ser tratado como uma “cq®és, possui valor acima de
qualquer objeto, ndo sendo possivel ser tratado dainpelo Estado ou por terceiros. A
dignidade garante os direitos fundamentais que 6éempa vida humana.

Isto significa que o homem, enquanto pessoa, emnesmo, possui um valor
incondicionado, ndo suscetivel de ser utilizado@oneio, e por isso mesmo, instaurador de
deveres e valores. Constitui a pessoa humana uon faite, de onde derivam todos os
demais valores.

LarenZ®, instado a pronunciar-se sobre o personalismo éécpessoa no Direito
Privado, reconhece na dignidade pessoal a preivagi todo ser humano em ser respeitado
como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua exss(@neida, o corpo e a saude) e de fruir
de um ambito existencial proprio.

Sarlet*® elucida que “todos os direitos fundamentais emaamtsua vertente no
principio da dignidade da pessoa humana.”

Portanto, a dignidade humana independe da exist&®cium direito, e ndo existe
somente aonde o Direito a reconhece. Como ineeentadicao de “humano”, independe de
circunstancias concretas. No entanto, é do Dicejtapel de proteger e promover a dignidade
humana, valorizando-a como principio formador dad@s. Sua efetiva realizacdo depende do
grau de reconhecimento e protecdo conferidos pelenamento juridico, sobretudo o
juridico constitucional e o Direito Internaciongl,que o conceito possui bases universais.

A dignidade de todas as pessoas, até mesmo daquel@®metem acdes indignas e

infames, ndo podera ser objeto de desconsideracéo.

55 LARENZ, K. Derecho civil: parte generaMadri: Editoriales de Derecho Reunidas, 19786p.
* SARLET, 2001pp. cit, p. 301
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Onde néao houver respeito pela vida, pela integeidégica e moral do ser humano,
onde nao houver condigcdes minimas que assegurenexigtancia digna, nao havera espaco
para a dignidade da pessoa humana.

Necessario se faz um equilibrio entre a liberdade &utoridade, com vistas a
respeitar a dignidade humana, tendo como consei@léneconhecimento de que na vida
social, o “homem” nao se confunde com o “Estado%spiindo direitos especificos. O homem

deve ser fim em si mesmo, com dignidade proprdiyidual.

Com efeito, a protegdo juridica aos individuos epgs sociais tem-se

alargado na busca da garantia de uma tutela agitzaacar o amplo leque
dos interesses e direitos que |Ihes dizem resggstes interesses e direitos,
ndo se confinando em um rol preestabelecido, s@bados historicamente,

valorizados e assimilados como fundamentais, pdesamnefletir e a compor

as diversas 6rbitas de projecédo da dignidade huthana

A nova realidade esté relacionada com a criacdpahsamento e de uma alma
coletiva, a qual, para ser efetivada, clama poovagdes do direito material e processual,
sempre levando em consideracdo o principio baseogeeta as normas constitucionais e

todo o Estado Democratico de Direito: a dignidadedna.

3.4 Principio da universalidade da jurisdicdo

Tal principio também possui génese indivorcidvelpdacipio do acesso a justica,
determinando que tal acesso deva ser garantido almero cada vez maior de pessoas,

diminuindo a exclusdo dos individuos aos direitos pe sédo garantidos, eis que proporciona

>’ MEDEIROS NETOpp. cit, p. 119.
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a submissdo de novas causas ao judiciario, as, quedisprocesso individual, sequer tinham
como chegar ao judiciario.

A tutela coletiva, como efetivo exercicio de ingmes e direitos da sociedade, &
instrumento inegavelmente mais eficaz de univaagdio da jurisdicdo, tornando-a mais
plena e executavel.

A forma difusa de acesso a justica, causada pefwerio das possibilidades de
inclusdo dos individuos a demandas que garantarefesal de seus direitos, ainda que
lentamente, € uma maneira de readequacao do sigteitiario as necessidades sociais.

Os mecanismos proporcionados pelo acesso dos dnds;i cada vez mais, a um
processo menos burocratizado e mais efetivo, sémsmde garantia de politicas publicas, eis
que proporcionam as partes menos favorecidas (El@mente, tecnicamente,
intelectualmente) uma chance de lutar por dirajios até entdo eram impossiveis de serem
defendidos, ante aos obstaculos intransponiveiggec@ntravam.

Teoricamente a universalidade da jurisdicdo nalauteletiva se destinaria a
garantir, de forma mais efetiva do que no procésdiwidual, o principio contido no art. 5°
inc. XXXV da Constituicdo Federal de 1988, o quatedmina que nenhuma lesdo ou ameaca
de lesao sera privada da tutela jurisdicional adégu

Tal norma é a base da fundamentagéo do principaresso a justica, e faz com que
sejam incluidas na apreciacdo do Poder Judicilemandas que, apesar de garantidas
constitucionalmente, ndo vém sendo efetivamenicautas.

Vé-se, o carater restritivo do principio no processlividual, o qual se limita a
utilizagdo das técnicas processuais no sentidoudetafos os conflitos tenham resposta do
judiciario quando, e somente quando forem colocatlosontato com o Poder Judiciario, o

gue diminui consideravelmente as chances de garefetiva dos direitos infringidos.
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Com a tutela coletiva, a universalidade da jur&dlidiz respeito ndo somente aos
meios processuais adequados e utilizados com ddittirimir lides, mas sim, com o objetivo
de garantia dos direitos materiais envolvidos, propnando, com a unido de diversos
procedimentos, regras e leis, uma defesa mais @wtelireitos até entdo desrespeitados.
Individuos esquecidos pela comunidade juridica,epodoletivamente ingressar junto ao
Judiciario pela defesa de seus direitos. Uma verdadhclusao juridica dos cidadaos, efetivo
exercicio da cidadania, por meio do Poder Judidféo se trata de milagre, mas sim de
forca organizativa.

A maxima “a unido faz a forca”, nesse caso, € mimtportante na solucdo dos
problemas que sdo causados pela maquina burocdiqaocesso, tanto quando da sua
proposicao (pela dificuldade financeira, técnicantelectual das partes em iniciar um
processo), como quando de sua continuidade.

Constitui-se em uma forma de acesso a justica am®snabastados, conjugando a
defesa dos direitos de maneira a tornarem posgarais¢m as pequenas causas judiciais e de
peqgueno valor financeiro (consideradas individual@gligadas a direitos metaindividuais.

De acordo com Mirrd® “Neste contexto, como se pode perceber, as agietivas
passam a ser verdadeiros instrumentos de partf@ppgpular na protecdo dos direitos e
interesses difusos, a ser implementada por inteontd Poder Judiciario”. Aqui, o contexto

é que faz a diferenca.

* MIRRA, op. cit, p. 115.
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3.5 Principio da participacéo pelo processo e no pcesso

A participacao pelas partes no e pelo processdivoleatifica a alegagdo de que os
principios da tutela coletiva de direitos sdo lmmdentre si, sendo interdependentes na
garantia do direito envolvido.

Trata-se de alteracdo proporcionada pelo Antemrofete significa um grande
avanco na busca pela efetivacao dos direitos, itmngio verdadeira modificacdo no conceito
de “partes”.

Isso porque as partes legitimadas ndo somente str@oes do direito perquirido,
como também poderéo lutar efetiva e diretamenteefmratravés da busca de direitos que
embora sejam seus (em parcela de titularidadegmmm ao coletivo, a sociedade.

No processo individual (direito processual cividdicional), a participacdo no
processo se da pelo acesso ao contraditorio, tasdetse a isonomia entre as partes, na qual,
ambas tem direitos iguais de manifestacéo e corapémvdos direitos alegados.

No processo coletivo, essa participacéo se dadméerdro do processo, mas tambéem
“pelo processo”, porque o0 préprio processo ja é tormmaa de garantir o direito pleiteado. Sua
forca € muito maior quando as partes estdo ungdas,direitos a serem garantidos se tornam
social e politicamente exercitaveis pela coletidigla

Alids, uma consideracdo deve ser feita com o feéoddstinguir a participacdo no
processo, pelo contraditorio, entre o processoviiddial e o processo coletivo: enquanto no
primeiro o contraditorio € exercido diretamenteomljeito da relacédo processual, no segundo
— 0 processo coletivo — o contraditério cumpre-ska @tuacédo do portador, em juizo, dos
interesses ou direitos difusos e coletivos (trafigiduais) ou individuais homogéneos. Ha,
assim, no processo coletivo, em comparacao condividiial, uma participacdo maior pelo

processo, e uma participacdo menor no processo:ormgmor ndo ser exercida
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individualmente, mas a Unica possivel num procestgtivo, onde o contraditorio se exerce
pelo chamado “representante adequatfo”.

Tal participacdo serve como meio de combater, oumanos, tentar combater, a
“pobreza organizativa’, como assim a chama Alnf8ida qual se refere & dificuldade
existente entre os individuos de menor poder ecmwde se rebelarem, na defesa de seus
direitos contra a superioridade dos interesses@acimos, sociais e politicos, nem sempre
consentaneos com a realidade da sociedade.

A segregacao juridica de parcela da populacdo gakaapor ndo defender seus
direitos, através do processo coletivo, pode muatifiessa realidade, utilizando a tutela
jurisdicional para manifestacdo em defesa de gagntonstitucionais, até entdo

desrespeitadas.

3.6 Principio da tutela coletiva adequada

Tutela adequada pode ser compreendida como aquelastg em consonancia com
as necessidades do direito material, objeto da W@éadeve o processualista estar sempre
sensivel a realidade material, ser capaz de comgeeeos anseios da sociedade e as
peculiaridades de cada situacéo carente de tutela.

Segundo Nery Jnidt, "a pedra de toque do método classificatério ipmde tutela
jurisdicional que se pretende quando se propderpetnte acdo judicial. Da ocorréncia de

um mesmo fato, podem originar-se pretensdes difgsétivas e individuais."

* GRINOVER, 2007pp. cit, p. 13.
0 ALMEIDA, op. cit, p. 79.

®1NERY JUNIOR, Nelson e Ros&ddigo de Processo Civil Comenta®ed. S&o Paulo: RT, 1992. p. 621.
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A concluir a distin¢édo entre os tipos de direitosertos no art. 81 do CDC, destaque-

se a licdo de Nery Junfér

Interessante notar o engano em que vem incorreadotana, ao pretender
classificar o direito segundo a matéria genériceerio, por exemplo, que
meio ambiente é direito difuso, consumidor é ceteditc. Na verdade, o que
determina a classificagdo de um direito como difusietivo, individual
puro ou individual homogéneo é o tipo da tutelasglicional que se
pretende quando se propbe a competente acao Juficimesmo fato pode
dar ensejo a pretensédo difusa, coletiva e indiVidua

Para que se efetive 0 acesso a justica, e que andemseja adequadamente
movimentada pelo sistema jurisdicional, ndo se pedgr, conforme ja amplamente descrito,
gue os direitos metaindividuais necessitam de @wigitada em seus instrumentos de defesa.
Os mecanismos aptos a proporcionarem a verdadednos formal) no processo individual,
nao possuem a mesma aptiddo quando se trata dediceletivos, eis que, 0S mesmos,
devido a sua conflituosidade, necessitam de normas flexiveis para poderem ser
alcancados.

Em abono ao alegado, na busca do mais amplo sigmhifide acesso a justica, 0s
estudiosos do direito processual vém apontando caseelade de uma reformulacdo e
adaptacdo dos instrumentos processuais para quersem uma busca no processo

interindividual.

O principio da inafastabilidade garante a tutelagadda a realidade de
direito material, ou seja, garante o procedimeatespécie de cognigéo, a
natureza do provimento e 0s meios executorios adieguas peculiaridades
da situacdo de direito substanéfal.

62 NERY JUNIOR, NelsonPrincipios do Processo Civil na Constituicdo Fedeg ed. S&o Paulo: RT, 2004,
p. 159-160.

63 MARINONI, Novas linhas do processo civ@. ed. Sado Paulo, Malheiros, 1999, p..204
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A reinterpretacdo da garantia constitucional ddastabilidade conduz a
uma profunda alteracdo paradigmatica, traduzideefetividade a tutela
preventiva e repressiva de quaisquer danos provecadireitos individuais
e meta-individuais, através de todos os instrunseatiequados, suscitando a
plena operacionalidade das acdes individuais ¢ivatd*

Ainda, conforme os preceitos do art. 83, c/c comrto 84 do CDC e, demais
preceitos legais pertinentes a matéria, inexisieritels as modalidades de acdes utilizaveis ou
de pedidos formulaveis, desde que adequados pafatima e plena tutela da situacéo
pretendida. Ressalve-se que a adequacdo deveravabBada com relevancia para a
possibilidade juridica do pedido.

O citado preceito legal (art. 83 do Cadigo de Deefds Consumidor) expressamente
normatiza que para a defesa dos interesses otodipar ele tutelados, sédo admissiveis todas
as espécies de acOes capazes de propiciar a syaaddee efetiva tutela, prevalecendo o
critério da relevancia social dos interesses. Ralrdim, poderdo ser propostas acdes de
conhecimento de qualquer tipo (declaratérias, coatteias e constitutivas), de execucao,
cautelares e mandamentais, desde que adequadasumparatutela plena da situacao
pretendida.

De acordo com tal dispositivo, uma das preocupagi@santes do legislador foi a
instrumentalidade substancial e a maior efetividddeprocesso. Cuidou de tornar mais
explicito, ainda, o principio da efetiva e adequadeala juridica processual de todos os
direitos consagrados no Codigo de Defesa do Cowsumi

Isto faz com que todos os direitos, inclusive a3 pdtrimoniais, tenham uma tutela
processual mais efetiva e adequada.

O artigo possui uma extenséo e profundidade de mgg@porcionar que a tutela

dos direitos seja pronta, eficaz e adequada, déixastreme de duvidas que 0 nosso sistema

® VENTURI, op. cit, p. 136



73

processual, para a tutela de interesses difusoletvos (conforme art. 90 do CDC), € dotado
de uma tutela efetiva e completa, pelo menos ee tes

Tal preceito € complementado pelo art. 84 (queareninais poderes para o0 juiz, no
sentido de proporcionar ao processo maior plasiieice mais perfeita adequacéo e aderéncia
as peculiaridades do caso concreto) e se amoldaitperente aos conceitos de ativismo
judicial, outro principio importante na defesa wfetdos direitos coletivos e contido no
Anteprojeto de Codigo Coletivo.

Isso porque, na busca pela tutela adequada atodinaterial apresentado no litigio,
devera haver mecanismos diversos, com as pecalisdnecessarias ao atendimento do
direito, objeto da demanda. Em caso de direitosasunglividuais, tais mecanismos devem
saciar a possibilidade de defesa dos interessgegendeterminando o direito material a ser
aplicado a todos os envolvidos e a eles estendahdaeito (citamos aqui, como exemplo a
efetivar tal objetivo, a coisa julgadaga omnes a ponto de satisfazer a necessidade da
coletividade pela justica, a0 menos no processerajugado. Assim, proporciona-se a
denominada “pacificacao social”.

Luiz Guilherme Marinonf® declina:

(...) o direito processual ndo pode se contentaw wm Unico procedimento e
uma Unica forma de tutela" e que "da predisposid@oprocedimentos
idébneos a fornecer formas de tutelas jurisdicionadequadas as
necessidades dos casos concretos depende a dadisténco modo da
existéncia, do proprio direito substancial.

O mesmo autor afirma, ainda, que:

N&o basta, porém, afirmar a constitucionaliza¢adid®ito de acéo para que
esse seja efetivamente assegurado. Uma evolucgoaatie do sistema de
distribuicdo de justica equivaleria a pré-dispasigde procedimentos

% MARINONI, Luiz Guilherme Técnica processual e tutela de direit8&o Paulo: RT, 2004.
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adequados a tutela dos novos direitos. A inérci¢edslador — ao menos

para desenhar procedimentos adequados a tutetvas situacdes carentes
de tutela — conduz a uma interessante e generasgapaloutrinaria: a do

direito & adequada tutela jurisdiciorfal.

Assim, inegavel se faz o uso de diferentes instntoseprocessuais na garantia de
efetivacdo de direitos diferenciados. Os mecanisenpsocedimentos devem se adequar a
natureza e a necessidade do direito material basgexs somente assim a efetividade do
direito seré efetuada. Quebra-se, com isso, a cEgan procedimento ordinario Unico, e se
parabeniza nesse sentido, a distribuicdo da provAmeprojeto de Codigo Coletivo que
muito vem a ajudar na procura da efetivacdo d@stos materiais em conflito.

Nesse sentido, podemos destacar as varias meddagyéincia e tipos de tutelas,
podendo ser classificadas em medidas de urgéno@egsual e material. Visam garantir a
efetividade do direito material a ser conseguidpie a tutela jurisdicional processual garanta
um acesso a ordem juridica justa, com a concregadalideitos perseguidos pelas partes, de
modo a realizar a pacificacao social.

Percebe-se a preocupacéo do legislador em fornmexies para assegurar a prestacéo
mais justa e adequada da tutela jurisdicional, s@jtocante a sua especificidade, atendendo
ao principio da maxima coincidéncia possivel eatobjeto que poderia ser obtido pelo autor
com o cumprimento voluntario da obrigacdo e o tpeed entregue através do acesso as vias
judiciais, seja quanto a celeridade - permitinddraaspor quando possivel o fator tempo,
maior problema em nosso sistema processual devgtarae quantidade de processos e de
meios recursais, que inclusive permitem a progragfio. Assim, aumenta-se a capacidade de

se verem cumpridos os escopos da atividade juidsdit; tornando-a plena e efetiva.

% MARINONI, 1999,0p. cit, p. 203-204.
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3.7 Principio da boa fé e cooperacéo das partesaus procuradores

Tal principio é causa de inUmeras discussdes ndat@mibidico. Em um ambiente
nacional de proliferagcdo da corrupcdo, dos desnsgndos abusos de poder, do uso
desmedido de medidas provisdrias em prol de alglmsglescrédito e da utilizacdo do Poder
Judiciario para beneficiar causas particulare#i@ldalar-se em boa-fé processual.

O Estado do “néo direito”, como citado anteriornegeméo se trata de ambiente
favoravel a atos de boa-fé e cooperacéo dentrproessos, seja pelas partes (legitimados e
terceiros interessados), seja por seus procuradores

Se tal situacdo é corriqueira no processo indivjcieem muito mais propriedade o é
no processo coletivo, em que a demanda traz ermgasia muito maior de influéncia e
relevancia politica, social e econémica, do e egsso0.

O descrito se comprova com simples analise dogpsos individuais, no qual se vé
grande numero de atos, acdes e recursos protelatbem como uma diminuta aplicacdo do
principio da litigancia de ma-fé e do enriquecimeilicito para a penalizacdo dos atos
incompativeis com a celeridade e a integridadegaa@l, além de uma irrisoria quantidade
de multas e sancdes, aplicadas para os atos dé maediecorrer do processo.

A pouca confiabilidade da sociedade no caraterétia e na integridade dos
procuradores (e muitas vezes até mesmo dos apiesaddo direito, como juizes,
procuradores, promotores, oficiais de justica) é&anbém demonstra a falta de preocupacéo
com o zelo processual e a boa-fé no processo.

Aplicam-se, aparentemente, critérios axiolégicom@oo de Maquiavel: “os fins
justificam os meios”, e os fins, geralmente, natraam da pacificacdo social e cumprimento
dos escopos do processo (como deveria), mas silmysta pelo lucro quando da resolucéo

do litigio.
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Infelizmente esse é o quadro que encontramos ata&no que ndo significa que
nao houve avanco quando da expressa citacdo dadeoefarincipio no Anteprojeto. Ao
contrario, a citacdo entre os principios do ado2Anteprojeto demonstra a necessidade e o
interesse na busca por um processo mais integroesto, com o fito da verdade real, quando
de sua finalizacdo. Ou seja, na busca pela vemdgdstica.

Tal fato se torna, ainda mais relevante, se o atl@gossuir grande funcéo social e
se 0 exercicio da advocacia for indispensavel drastmacéao da justica.

N&o menos importante, nesta seara, é a consci@paasada para os profissionais
quando de sua formacdo. Para isso, as universidaoEesuem um papel fundamental,
podendo atuar como meio de formacgéo de profisspndo sé com alto nivel técnico, como
também moral e pessoal, evitando a mercantilizeoadireito.

Para que se veja a importancia do principio meadon basta que, citemos o0s
principios norteadores da atividade advocaticia,Sfo:

- pessoalidade;

- confiabilidade;

- sigilo profissional;

- ndo mercantilizagao;

- exclusividade;

- relac&o com o clienté

Aplicados tais principios éticos, a boa-fé e almmlacdo estardo sendo, ao menos,
respeitados.

Vejamos a interpretacdo dos principios citados:

Pessoalidade: a pessoalidade é expediente neogsaéaique se faca a relacéo entre

o profissional e o cliente. Apenas o contato palgsode formar uma relagédo de confianca e

67 FIGUEIREDO, LauradyEtica profissional Sdo Paulo: Barros, Fisher & Associados, 20084p.
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bilateralidade entre as partes, cada uma respeitsgus direitos e cumprindo seus deveres,
como por exemplo, na prestacdo dos servicos cadtate no pagamento dos honorarios
advocaticios devidos.

Confiabilidade: conforme citado no principio acimaonfianca se da com a relacéao
pessoal entre 0 advogado e o cliente, ndo senddvpbgortanto, se nao tiver o contato entre
0S mesmos (a internet, por exemplo, ndo proporgcitataconfiabilidade). Além disso, se
houver quebra de confianca por uma das partesugésomais correta € a quebra do contrato
firmado, com a renuncia do advogado como deven.étic

Sigilo profissional: é inerente a profissdo de addw, bem com de outros
profissionais liberais, como psicologos, médicagresoutros. O dever de sigilo se estende
por todo o processo, inclusive quando do seu térn@s fatos que originaram a lide e a
procura pelo profissional devem permanecer emosaijamais serem revelados a terceiros.
As situacdes em que a quebra de sigilo sdo audlaszasem as sancdes disciplinares
respectivas (como censura), estdo dispostas n@%rtlo Codigo de Etica do advogado.
Citemos como exemplo: grave ameaca ao direitoaeiél honra ou nas situagdes que houver
quebra de confianca ou afronta do cliente, comméaoide defesa propria.

N&o-mercantilizagdo: As atividades realizadas eatleogado e cliente devem ser
caracterizadas como prestacéo de servigos, em nomalgam, como atividade mercantil. A
busca pela solugéo dos litigios (a0 menos em thsa) ter o fito de elucidar a lide, com o
escopo maior de pacificagdo social, e ndo sometealmres pecuniarios que a lide pode
trazer ao profissional. Desta feita, 0s atos menéeneercantis, ndo podem ser aceitos na
atividade advocaticia.

Exclusividade: preceitua que a advocacia deve esdizada em carater exclusivo,
ndo sendo compativel com a realizagdo de outraadi® comercial. Nao é possivel, portanto,

uma advocacia em sociedade com outra area comguEahdo seja a propria advocacia ou
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qualquer profissdo ndo advocaticia. As sociedan®grste sdo admitidas entre os advogados,
para o exercicio efetivo da advocacia.

Relacdo do advogado com o cliente: Tal relacdo retima-se com a outorga do
mandato. Tal mandato deve ser apenas para atuameghos polos da lide (sob pena de
realizacdo do crime de patrocinio simultaneo),saky houver processo em consensualidade
das partes, como por exemplo, no caso de sepasag#ivorcio consensual. O patrocinio sem
procuracao devera ser devidamente regularizadaamo e 15 dias, prorrogados por igual
periodo conforme determina o Estatuto da OAB. DeVeaver motivo relevante ou urgente
para a efetivacdo da defesgreori, sem mandato. Por fim, nunca € demais salient&ataju
relacdo deve basear-se na confianca e na boaiffaes, com o respeito aos direitos e aos
deveres de ambos os envolvidos.

Assim, o0 exercicio da cidadania manifesta-se tambhanprocura e obtencdo dos
direitos garantidos constitucional e infraconstinalmente, de forma a valorizar a boa-fé, e

0S principios morais.

3.8 Principio da cooperac¢ao dos orgaos publicos paoducéo da prova

Por se tratar de direitos coletivos, 0os Orgaosipoklpossuem muita importancia
quando da defesa dos direitos coletivos e difusodendo auxiliar sobremaneira os 6rgaos
judiciais na prevencéao da violacao de tais direitos

O Brasil possui varias agéncias e entidades p@blice podem incorporar em si,
competéncia administrativa na implementacao e defes direitos difusos e coletivos.

No entanto, é inegavel que tais entidades ndozasalio trabalho que poderiam

realizar, inclusive de oficio, com competéncia corente, ja que, pouco se Vvé da
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implementacéo dos direitos coletivos junto ao tfabaa Administracdo Publica — direta ou
indireta — ou mesmo nas politicas publicas direxil@as a protecéo desses direitos. Verifica-se
uma verdadeira inoperancia administrativa nessdsen

Paradoxalmente ao auxilio ao Judiciario, o quecta 8 que os 6rgdos publicos,
normalmente, vém burocratizar o processo, poidiéanda demora quando da solicitacdo de
documentos e certiddes, e mais, se ndo acionadodPpder Judiciario, ainda que tenham
competéncia para tanto, os Orgados administrativesxexutivos permanecem inertes na
producao de elementos aptos a facilitar a defesaideitos coletivos.

Apesar de tudo, a gestdo da coisa publica esta seoentivada para que se torne
mais proxima e efetiva, atenda aos anseios daiwid&te e garanta os direitos que lhe séo
atribuidos. Nesse sentido, as acdes coletivas iapaox o Poder Executivo do Judiciario,
transformando ambos em concretizadores de polifpicddicas em beneficio dos menos
abastados e em 6rgédos atuantes na efetivacaordiissddemocraticos do cidadao.

Requer-se, assim, uma nova visdo da Separacdo dereBp tida como uma
conquista do Estado Moderno, na medida em que @@® nestrinja os direitos as partes no
processo, e de que 0s atos decisorios tratem tamdbélacisdes politicas e sociais de grande
relevancia, pois interferem diretamente na sociedadm uma consciéncia coletiva na luta

pelos direitos.

Como minha Patria, o pais no qual tenho a honraroerir essa palestra
(Brasil) viveu tempos de ditadura. Nés, brasileimslemaes, sabemos,
portanto, que na Histéria sempre foi mais dificiberdinar o Poder ao
Direito do que o Direito ao Poder. Se criamos adtstados Democraticos
de Direito, temos um elevado bem a preservar.dsse ser tarefa de todos
0s juristas responséaveis, ndo importa em que Rieldistado ou em que
funcdo eles atuem. Nesse sentido, o conceito dentimaa dos Poderes’ no
art. 2 da Constituicdo Brasileira contém uma miskfalcance histéric6®

% GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHGipud VENTURI, Elton. Execucdo da tutela coletiv&do Paulo:
Malheiros, 2000, p. 122.
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Muda-se, a delimitacdo das funcfes judiciais eagxdiciais (0rgaos executivos),
admitindo uma dindmica das relacbes sociais naupgoda concretizacdo do Estado
Democrético de Direito em sua concep¢ao mais ampla.

Nesse sentido, importante inclusdo é feita no Apjefp, com a permissdo da
Defensoria Publica na defesa dos direitos coletipodendo ser autora das a¢des coletivas.

Tal situacdo vem abarcar a defesa dos mais pgiwdendo, com isso, aproximar a
defesa coletiva da populacdo carente, aumentandossibilidade de acesso a justica e
valorizando, a todo tempo, o principio da amplasief

A Defensoria Publica deixa de ser orgdo de defesdusvamente das acdes
individuais, para defender direitos coletivos, aprando politicamente a populacdo que
raramente € representada, dos direitos sociaipagsli, atuando como verdadeiro 6rgéo de
reclamacdo de direitos do povo, com uma represiamtafetiva desse junto aos o6rgéaos

administrativos, executivos e judiciarios.

3.8.1 Jurisprudéncia

Aresto da 1 Secao do STJ no MS 5.187-DF (rel. MimHerto Gomes de Barros.].
24.9.1997, DJU 29.6.1998 , sobre as acOes coletiza$ De outro lado a substituicdo do
individuo pela coletividade torna possivel o acedss marginais econémicos a funcéo

jurisdicional. Em a permitindo, o Poder Judici@proxima-se da democracia.”

ACAO COLETIVA DE CONSUMO. DIFERENCAS
REMUNERATORIAS EM CADERNETAS DE POUPANCA. PLANOS
BRESSER, VERAO, COLLOR | E COLLOR II. | - ILEGITIMDADE

ATIVA. Em linha de principio a atuacdo da Defenadpilblica, nas acdes
coletivas de consumo em que prepondera o intereskativo, ndo se
restringe a tutela dos interesses das pessoassitedas, mormente quando
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a prévia, ou mesmo posterior selecdo por classedatgoo-social, vier a
inviabilizar esta via processual e a efetividadejutesdicdo, ocasionando
paradoxal prejuizo exatamente a esta parcela dedsde a que este Orgéo
do Estado visa assistir. (...)PRELIMINARES REJEITA®R RECURSO
DO MINISTERIO PUBLICO IMPROVIDO. APELO DO REU PROWD,
EM PARTE.

(Apelacao Civel N° 70023232820, Segunda Camaracidggivel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: José Conrado de SouzarJdulgado em
06/05/2008)

Nessa esteira, cumpre trazer a colacdo o seguiatedente do Egrégio Superior

Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGAO. OMISSAO®
JULGADO. INEXISTENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA
COLETIVA DOS CONSUMIDORES. CONTRATOS DE
ARRENDAMENTO MERCANTIL ATRELADOS A MOEDA
ESTRANGEIRA. MAXIDESVALORIZACAO DO REAL FRENTE AO
DOLAR NORTE-AMERICANO. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE ATIVA DO ORGAO
ESPECIALIZADO VINCULADO A DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO.l — O NUDECON, 6rgao especializado, vincolad Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro, tem legitidedativa para propor acdo
civil publica objetivando a defesa dos interesses cdletividade de
consumidores que assumiram contratos de arrendanme@tcantil, para
aquisicao de veiculos automotores, com clausulindexacdo monetaria
atrelada a variagdo cambial. Il - No que se rededefesa dos interesses do
consumidor por meio de acdes coletivas, a intedgategislador patrio foi
ampliar o campo da legitimacgéo ativa, conformeeggebnde do artigo 82 e
incisos do CDC, bem assim do artigo 5°, inciso X)XXla Constituicdo
Federal, ao dispor, expressamente, que incumbes@ado promover, na
forma da lei, a defesa do consumidor”.lll — Recaitdtee a relevancia social,
ainda que se trate de direitos essencialmenteidudiis, vislumbra-se o
interesse da sociedade na solucdo coletiva diolitigja como forma de
atender as politicas judiciarias no sentido derepigiar a defesa plena do
consumidor, com a consequente facilitacdo ao ac&shastica, seja para
garantir a seguranca juridica em tema de extretesémcia, evitando-se a
existéncia de decisbes conflitantes. Recurso esdg@aovido.

(REsp 555111 / RJ, Terceira Turma, Ministro CASTROHO, julgado em
05/09/2006)
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3.9 Principio da economia processual

Tal principio, ja muito falado quando do processtl cladssico, aparece com muito
mais énfase na tutela coletiva.

Preconiza que a prestagdo jurisdicional seja ptastam o maximo de efetividade,
utilizando, para isso, a minima quantidade possigeltos processuais.

A economia processual, assim, rechaca o formalestmessivo. Rechaca, ainda, todo
e qualquer ato que venha engessar 0 processonaxigbm isso, a propositura de novas
acOes ou atos processuais desnecessarios no deoprecesso.

Ao nosso ver, tem intima ligacdo com o principiopdeporcionalidade e com as
regras do bom senso que devem ser aplicadas atimgoocessual.

N&o ha duvidas de que tal principio, corretameptieado, se trata de expediente
muito importante na concretizacdo do acesso ac@usina obtencdo do direito material

buscado.

O Direito Processual € um direito eminentementeun®gental e, como tal,
serve para a realizagdo do direito material. Caremggmente o processo,
como um todo, bem como 0s respectivos atos e droeatbs devem estar
inspirados na economia processual. Esse pringipiosua vez, precisa ser
entendido de modo mais amplo, sob o ponto de \#stgetivo, como
orientacdo geral para o legislador e para o apicdd Direito Processual, e,
objetivamente, como sede para a escolha das optdiescéleres e menos
dispendiosas para a solugéo das litfes.

A aplicacéo dos institutos da conexao e da litidpania sdo exemplos claros de
economia processual. No processo civil tradicional,entanto, a rigidez de tais institutos

impede a aplicacao plena do principio. Isto ndareata tutela coletiva.

% MENDES,op. cit, p. 33
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Tendo em vista a modificacdo e interpretacdo ektendos conceitos de pedir e
causa de pedir, bem como o fato de a diferencdegitinados ativos ndo impedir a unido
dos processos, € nitida a facilitacdo e a maiacag@o dos institutos declinados no processo
coletivo, o que gera uma enorme economia processuaiaior efetividade da tutela
processual.

Diminui-se assim, 0s gastos e a necessidade dasvagbes para a defesa de um
direito; o acesso a justica, resta entdo, respedaaplicado.

Cita-se, em apoio a economia processual na tubddéiva, a maior aplicabilidade (e
com maior forca) da coisa julgada em ambito natierspossibilidade de controle difuso da
constitucionalidade por via de acéo coletiva.

Tais situacfes encontram, em si, a resposta paraeslusdo junto ao principio da
economia processual, eis que, visivelmente, ampdiagficacia dos atos processuais a todos
os titulares do direito material, sem a necessidiéragmentacdo dos atos processuais e
atomizacdao dos litigios.

Antonio Gidi ° ao falar dos objetivos dadass actionsnorte-americanas, assim
dispbde: “O objetivo mais imediato das acfes cahstié o de proporcionar eficiéncia e
economia processual, ao permitir que uma multghdide de ac¢des individuais repetitivas em
tutela de uma mesma controveérsia seja substitwidarpa Unica acdo coletiva”.

Assim, em situacdo analoga, também no nosso sigienassual coletivo, evita-se a
proposicao de repetitivos processos com a propmsiegduma Unica acdo coletiva, a qual
propicia a resolucédo de conflitos de muitas pessoas um Unico processo. A economia

processual é, pois, manifesta.

70 GIDI, Antonio. A class actiorcomo instrumento de tutela coletiva dos direitas acdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: RT, 2007.
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3.9.1 Jurisprudéncia

Aresto 1 da Se¢ao do STJ no MS 5.187-DF, relatattoMinistro Humberto Gomes

de Barros e publicado no DJU de 26 de junho de:1998

As acles coletivas foram concebidas em homenagenpriacipio da
economia processual. O abandono do velho indivislual que domina o
direito processual € um imperativo do mundo modefiavés dela, com
apenas uma deciséo, o Poder Judiciério resolveos@nsia que demandaria
uma infinidade de sentencgas judiciais individubsto faz o Judiciario mais
agil. De outro lado, a substituicdo do individudapeoletividade torna
possivel 0 acesso dos marginais econémicos a fyacg&dicional. Em a
permitindo, o Poder Judiciario aproxima-se da deawa’

3.10 Principio do ativismo judicial

Atualmente, é inegavel que o numero de atribuigfidsgadas ao Estado e as suas
instituicdes, estdo, a cada dia, mais amplas.

Entre as atividades constantes aquelas exercidis Axdministracdo Publica,
podemos citar: preparagdo e andamento a politmadetca, efetivacdo de normas referentes
a educacéo, previdéncia social, lazer, transporte.

Por tal motivo, o controle da legalidade é muitgamante junto ao ordenamento
juridico, pois o Estado, ndo raras vezes, viol&itis considerados fundamentais e que

deveriam sobrepor-se pelos caracteres axiolégieo®sso ordenamento juridico.

" ApudVENTURI, 2007, p. 103.
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Desta feita, com a extensdo da atividade realipatta Estado, inclusive, tendo-se
em vista a discricionariedade permitida aos goveasa € essencial um Judiciario ativo para
a adequada fiscalizacdo dos atos administrativos.

Sobre o assunto, o entdo ministro do STF José @elddello Filho, em entrevista

para o Conjur, expressou o seguinte entendimento:

O ativismo judicial é um fenbmeno mais recente ngegéncia
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. E per§g um fenbmeno mais
recente, ele ainda sofre algumas resisténciasraiglfuou, até mesmo,
ideoldgicas. Tenho a impressdo, no entanto, deapume,a hova composi¢ao
da Corte, delineia-se orientacdo tendente a sugeoirplano da nossa
experiéncia jurisprudencial, uma cautelosa pratlea ativismo judicial
destinada a conferir efetividade as clausulas toaogtnais, que, embora
impondo ao Estado a execucdo de politicas publiéas, a ser frustradas
pela absoluta inércia — profundamente lesiva aostalé dos cidaddos —
manifestada pelos 6rgdos competentes do Podec®bli

O Poder Judiciério deve, pois, hdo apenas redalirarefa de aplicacdo da lei ao caso
concreto, como simples aplicador da lei. Na novaesiade, o papel do Judiciario deve ser
muito mais dinamico, deve promover politicas p@djce efetivar medidas que visem a
restringir a liberdade e os excessos do Estadogoanaos direitos de cada individuo, muitos
dos quais, garantidos constitucionalmente.

Isto ndo quer dizer que nao deva respeitar a inghaiade e o principio da inércia
do Judiciario. O “novo Juiz” deve agir de formafetigar cada vez mais 0 acesso a justica e a
celeridade no processo, no entanto, respeitandorags sistematicamente impostas.

O que se quer é um judiciario atuante, e ndo arlmtrcomo bem nos fala Medeiros:

“Defendendo o ativismo judicial e colocando o jezmo auténtico canal de comunicagao

2 MELLO FILHO, José Celso de. Entrevistador: Mar@baer. Entrevista concedida ao site Consultor idarid
em 15 de marco de 2006 consultada no site da AssaxiBrasileira dos Municipios - ABM. Disponivel :em
http://201.33.18.116/~abm/?pg=desc-dica&id=2. Acess 11 de novembro de 2007.
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entre a sociedade e o mundo juridico, a quem cgosidvacdo do poder mediante decisbes
enderecadas a casos concrefds”.

Em sendo assim, o gerenciamento realizado pelo dasznormas modificadoras do
processo, com o fito de descobrir a verdade rgalcdicar os conflitos, determina a eficacia
dos procedimentos e atos processuais.

O juiz que se omite € tdo nocivo quanto o juiz mlga mal. Prudéncia e equilibrio
nao se confundem com medo, e a lentiddo da Juskige que o juiz deixe de lado o
comodismo do procedimento ordinario, para assusniesponsabilidades de um novo juiz, de
um juiz que trata dos "novos direitos" e que também que entender - para cumprir sua
funcdo sem deixar de lado a sua responsabilidacieetsocial - que novas situacdes carentes
de tutela ndo podem, em casos ndo raros, suponsmo tempo que era gasto para a
realizacdo dos direitos de sessenta anos atrasa @oo que foi publicada a célebre obra de
Calamandrei, sistematizando as providéncias caesela

No processo coletivo, o Judiciario ndo se limitdeaidir litigios privados, devendo
servir de forgca atuante na luta contra os abusordeticos, sociais, e politicos, que séo
realizados diariamente na sociedade.

Nenhum juiz moderno pode confundir independéncma califerenca, ou, em outras
palavras, todo juiz deve ser ativo e ter a preagipae produzir bons resultados com a sua
atividade, mas nao resultados meramente burocsatimitados apenas para resolver o
processo, sem resolver satisfatoriamente a lideqocguando ocorre a extingdo sem
julgamento do mérito ou, em alguns casos, com aooadéncia por falta de provas,

simplesmente porque o 6nus da prova assim deteumino

IS MEDEIROS, Luiz CezarQ formalismo processual e a instrumentalidaten estudo a luz dos principios
constitucionais do processo e dos poderes jurthis. 2. ed. Floriandpolis: Editora OAB/SC, 20061 30.

" MACIEL, Alexandre PenaEfetividade processual e os novos direiisponivel em:
http://www.datavenia.net/artigos/1999/efetividadmlh Acesso em 05 de dezembro de 2007.
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Na visdo da doutrina moderna, 0 juiz precisa ppeicativamente do processo,
especialmente na fase probatoria, limitando-sdgarjumprocedente a demanda por falta de
provas somente em ultimo caso, quando ele mesnveresbnvicto de que ndo ha provas das
alegacdes existentes, esgotando as provas quevelmeate estdo ao seu alcance ou das
partes. Isso néo significa, em absoluto, perdagarcialidade.

Nesse sentido, ensina Gregorio Assagra de Almeida:

Além desses poderes instrutérios amplos para aabdsanaximo grau de
certeza sobre os fatos alegados, o juiz ainda #@dmorde outros poderes
para garantir a maxima efetividade do processdieolePodera o julgador
conceder liminar, com ou sem justificacéo prévia (& da lei n° 7.347/85).
Podera também conceder a antecipacado dos efeitaseta(art. 84, § 3°, da
Lei n. 8.078/90), bem como utilizar-se das medaaapoio previstas no art.
84, § 5°, da Lei n. 8.078/90, para assegurar dtaeupratico equivalentg.

Para que realize tais atividades, no entanto, amdodade do Judiciario dependera
das suas reais condi¢fes para um enfrentamentabdsess sécio-econdmico e social em par
de igualdade para com o Poder Executivo, mais #&@@cente com a Administracao
Publica. A coletividade, assim, também deve se@ldda, com a garantia da fiscalizacdo das
atividades de seus gestores, servindo o Poderiduolicomo instituicdo apta a coibir os
abusos e as ameacas de lesdes realizadas peldittxeos cidadaos.

Para manter o equilibrio de forcas, necessériocaosroles reciprocos entre 0s
poderes do Estado e ao controle do poderes seci@isndmicos.’

Com efeito, num pais como o Brasil, cuja principampanha governamental no
campo social esta assentada no combate a miséohutgb(program&ome Zerado Governo

Federal), a inidoneidade dos canais de acesso idaddos ao Poder Judiciario contra

S ALMEIDA, op. cit, p. 577.
S CAPPELLETTI, MauroJuizes Legisladores?orto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 49-55.



88

quaisquer lesbes ou ameacas perpetradas — alg@res por particulares, indmeras vezes
pelo Poder Publico — constitui presuncéo quasehatasé

Dessa forma, € possivel, através de tal principtp,menos em tese (ja que
infelizmente se vé pouquissimos casos na pratoajigir atos irregulares (e até mesmo
ilegais) praticados pelos agentes administratieas,defesa dos objetivos do direito, como
por exemplo, a pacificacdo social e uma justicasngaialitaria.

Isso porque, acaso ndo desejasse o Constituintgustiga eficiente e agil, teria se
omitido em Ihe conceder os meios processuais sldigos para tal, adequados exatamente
para a imediata correcdo das violacdes a direitos.

Assim, as acoes relacionadas com a coletividadeawogom um Judiciario mais
atuante e efetivo, exercido a luz de uma visdoayldo conflito em tela, em atencdo ao

anseios de justica social do Estado Democratidoigto.

3.10.1 Jurisprudéncia

Parte da decisdo em apelacéao:

Assim sendo, reafirmo uma vez mais que nas acdetvas ha de restar
mitigado o principio dispositivo previsto no artigg62 do CPC,

sobrelevando-se o impulso oficial em razdo do @swse publico que se
mostra evidente e prevalente.

(Apelacao Civel N° 70023232820, Segunda Camaracidggivel, Tribunal

de Justica do RS, Relator: José Conrado de SouzarJdulgado em

06/05/2008)

""VENTURI, op. cit, p. 103.



89

DESAPROPRIACAO. APRECIACAO DO LAUDO PERICIAL.
DEFICIENCIA NA VALORACAO DA PROVA. MATERIA
PREJUDICIAL AO EXAME DO RECURSO ESPECIAL A TEOR DA
SUMULA N.° 07/STJ. ART. 130, DO CPC. APRECIACAO IRROVA.

1. Auséncia de valoracdo da prova impeditiva ddismfelo STJ do
malferimento dos dispositivos legais invocados.judieial ao exame do
recurso especial.

2. O art. 130, do CPC, é aplicavel a todas aéness por isso que ao STJ é
licito, antes da analise a violacdo da lei, deteamia baixa dos autos a
instancia de origem para que valore a prova pradyzrejudicial & analise
do meritum causae porquanto a Corte estd inteedaandlise do contexto
fatico-probatoério.

3. "(...) O Cdadigo de Processo Civil, atento aadaraos da modernidade
qguanto ao ativismo judicial, dispds no seu art., 188ber ao juiz de oficio
ou a requerimento da parte, determinar as provessearias a instrucdo do
processo, indeferindo as diligéncias inuteis eghatdrias” Dessume-se, do
dispositivo citado, que esse poder de iniciativaspada em favor da busca
da verdade, habilitando o juiz a proferir uma segderestauradora do statu
guo ante a violacdo, carreando notavel prestigia ga monopolio da
jurisdicdo que, ao limitar a autotutela, prometguacsdicionado coloca-lo
em situagdo igual & que se encontrava antes donpienento. E, para isso,
€ preciso aproximar a decisdo da realidade da @iz, evidentemente,
nao participou, e a ela é conduzido através dadatle probatéria.(...)"(Luiz
Fux, in "Curso de Direito Processual Civil" Foreriz@01).

4. Nao obstante, em respeito a funcdo uniformizadiesta E. Corte,
acompanho o posicionamento das Turmas de Direibdide(l ressalvado o
meu entendimento no sentido da possibilidade dermetacéo ex officio
do retorno dos autos a instancia de origem para \@@ee a prova
produzida.

5. Os critérios para fixagdo do quantum indenizat@stido adstritos as
instancias ordindrias, ante a necessaria andliserganto fatico-probatério
(Sumula 07/STJ), insindicavel por esta Corte. Rlectes das Turmas de
Direito Publico.

6. Recurso especial ndo conhecido, com ressalvalator.

(REsp 540.179/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRAJRMA, julgado
em 16.12.2003, DJ 14.06.2004 p. 170).

3.11 Principio da instrumentalidade das formas

A atual preocupacao do processo trata da instraidede ligada aos expedientes
da flexibilizacéo, da tutela adequada, da ordeidipa justa e da efetividade do processo.
O direito coletivo renova, assim, toda a concepgdqrocesso, tendo este como

meio de realizagdo de justica e transformacao IsoRampe-se, com isso, 0 modelo
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tradicional/individualista do processo civil, pasgaa ter uma maior preocupacdo com a

efetivacdo da democracia e dos direitos sociaiammtodo.

O principio informativo da instrumentalidade acontpaa luta do processo
em atender ndo mais a preocupacdo individualisteess a interesses
coletivos e difusos de uma sociedade de massaoc@gs0 busca forma de
proteger ndo s6 o homem, mas também o ambienteemie vive’®

E ainda: “A instrumentalidade, informando todo ogasso afasta-se do contetdo
individualista de uma sociedade liberal e, com sesopos e efetividade, centra-se em
ressaltar o valor social™

O processo ndo é mera técnica, mas instrumento aralizacdo da justica.
Seguindo essa linha de raciocinio, Carlos Alberlead de Oliveira defende o processo
como “instrumento de realizagdo de valores e esjmeente de valores constitucionais ou
seja, direito constitucional aplicado”, ndo olvidana estreita conexao que existe entre a
jurisdicdo e processo para a protecao dos direitgarantias constitucionais - cujo reflexo
denota-se no contetido da decis&o proferida pefimguglicial.®

No processo moderno, tem-se que a efetivacdo de#todi (principalmente o0s
coletivos com caréater de imprescindiveis) estd eadmm em critérios constitucionais e

mostra-se muito consentanea com o movimento de@eéegistica, tendo a instrumentalidade

como forma de realizacéo dos escopos da jurisdicao.

Nasce ai a fase instrumentalista do direito praéssProcura-se um
processo voltado a realidade concreta, desenvobédondo as necessidades
da situacdo especifica carente de tutela. Quemsepnocesso que, em
primeiro lugar, ndo altere (ou negue) a esséncidiréiio material deduzido
e, em segundo, que esteja em perfeita sintoniaaceiuacéo especifica, de

8 PORTANOVA, Rui.Principios do processo civib ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20039
1dem, p.52.

80 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civa perspectiva dos direitos fundamentRisvista da
AJURIS Porto Alegre, n. 87, Ano XXIX, setembro de 2002I

2002, p. 38
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modo a mostrar-se perfeitamente adequado paraeatasgarticularidades e
caracteristicas do conflito especifico e do direque venha a ser
reconhecido como existente. O processo volta séuss cas partes, a
situacdo especifica do conflito deduzido, e, pa reflexa, as préprias
caréncias do jurisdicionado e do Estado, refleteslpossibilidades e limites
destes. Sob esse prisma, pensa-se em concebas tlifetenciadas, proprias
para cada espécie de pretenséo de direito dechzipacessd”

O direito precisa tornar-se realizavel, precisa Igggrto de interpretacdes nao
generalizaveis e casuisticas. Para haver a promdgédoso efetivo e democraticamente
generalizavel do direito, é fundamental a conditagra medida do possivel, da justica com a
seguranca juridica. Justica, neste caso, em sugndém social, com o sentido especifico de
justica social seria, pois, a satisfacdo das céedigninimas (materiais e culturais) capazes de
proporcionar uma efetiva igualdade de oportunidadeés condigbes de vida digna para todos.

Segundo Osvaldo Ferreira de Mello: “que o procegs® ndo leve a uma deciséo
capaz de assegurar os valores da justica e ulidsmtial no seu desiderato, sera
politicamente ilegitimo, em que pese sua validaendl. Essa é a posicao inarredavel da
Politica do Direito®

Assim, para que através do processo se alcanagemnquridica justa de que tanto
falamos, necessita-se de uma reforma ndo so lixggslanas de pensamento e postura dos
aplicadores do direito com relagéo ao processocogatios, promotores de justica, estudantes
e doutrinadores e, principalmente magistrados) gaeaeste, realmente vise a efetivagdo dos
direitos e a resolugéo dos conflitos que sao diebjee sua existéncia.

“O processamento e o julgamento de demandas adetimpdem a revisitagdo de
varios institutos processuais, para adequa-loprdsipios, as finalidades e as caracteristicas

da protecdo judicial metaindividuaf*

8IARENHART, Sérgio CruzPerfis da tutela inibitéria coletivaSao Paulo: RT, 2003, p. 31
8 MELO, Osvaldo Ferreira délemas atuais de Politica do Direit®orto Alegre: Sérgio FabrissCMCJ —
Univali, 1998, p. 44.

8 MENDES,op. cit.,p. 258.
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Isto porque o aumento da dinamicidade dentro dadatie jurisdicional pelo juiz
propicia uma maior eficiéncia ao processo, na nzedid que as técnicas que sao utilizadas
devem estar de acordo com as finalidades do pmeeds lide, e ndo contra 0s mesmos. A
passividade do juiz no processo somente vem salieninadequado exercicio dos poderes
deste para com o processo coletivo. Tal inadequde@ie ser evitada, ou seja, 0 juiz deve
utilizar a instrumentalidade do processo com odéaealizacdo da justica.

Todos os aspectos aqui mencionados devem, ainida, e#8 consonancia com 0s
principios do Estado Democratico de Direito e dpidiade da pessoa humana.

E importante deixar claro aqui, que o que se com@ea formalismo excessivo que
atravanca a efetivacdo da justica através do moc&k entanto, as formas sdo necessarias,
Visto que, se 0 processo nao possuisse procedignanserem seguidos e maneiras de se
regular a atuacdo das partes na atividade jurtsthti a seguranca juridica estaria seriamente
abalada.

Além do que, as formas sdo necessarias para quespeite a tutela adequada, a
maxima prioridade da tutela coletiva, e principalteepara a efetividade do processo
coletivo.

Desta forma, as transformacgdes sociais fizerancigdade perceber que o sistema
processual classico e tradicional, baseado noithtilismo, era por demais insuficiente para
dirimir a probleméatica do fenbmeno da ascensaordgssas, que trouxe consigo gravames de
ordem juridica, posto que o ordenamento nao estpttaa resolver tais litigios com os seus
tradicionais instrumentos processuais. Concluiuisa/mente, que os interesses de cunho
coletivo devem sempre se sobrepor aos interesseg d@ter individual.

Outrossim, ao transpor os obstaculos para um aceaisoefetivo a Justica por parte

dos novos sujeitos individuais, coletivos e tradsiduais, € forcosa a exigéncia de uma
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gama de alteracdes profundas e inovacdes radigais@anscendam as esferas tradicionais de
jurisdicao.

Tais implicacdes vao desde as modalidades de ggresducéo de "novos” direitos
até a sua apreciacao jurisdicional por tribunasceetralizados, democraticos e com maior
participacdo comunitaria. Destaca-se, dessa fonmanterior do Direito positivo estatal, a
utilizacdo ndo s6 de um Judiciario redefinido, naagelevancia de outras instancias
reguladoras dos conflitos que envolvem "novos'itdise ndo visam somente a resolucao de
conflitos interindividuais, mas também metaindiadu

“A necessidade de construcdo de uma teoria geralgginstrumentos destinados a
tutela dos denominados ‘novos’direitos esta eatr@nte ligada aos temas da efetividade dos
direitos e do acesso & justica, que s&o temasdpnignge, co-relacionados entre $f*.

E ainda quando menciona licdo de Konrad Hesse solafetividade dos direitos
assegurados pela norma juridica: “A licdo acima @mnde importancia na medida em que
reforca a idéia de que a efetividade do Direito eyl se dard se as normas juridicas
atenderem as necessidades sociais. Nesse semtimelesa a funcdo politica da atividade
judicial (...)".%°

Tem-se, desta feita, que para que o efetivo acegsstica seja de fato e na pratica
viabilizado, deve antes, ser efetivado o acessal@no juridica justa. Tal situacdo somente
podera ser realizada mediante um Judiciario céigmémico, atento as modificacdes faticas e
sociais, e aos reais anseios da coletividade. Alamgas devem ser processuais e praticas, de
modo a tornar eficaz a defesa da tutela preten@darocesso deve ser instrumento para a

realizacdo dos direitos e ndo somente (e unicainpata a sua busca.

Deveras, o processo instrumental deve estar saligpesto a receber novas
influéncias da realidade social e dos novos patfis direito material,

8 BRANDAO, op. cit, p.215.
8 |dem, p.216
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mudando sua feicdo conforme esses novos influxssa germeabilidade do
processo a tais informacdes externas é o que h@tpananter-se moderno
e habil a lidar com as necessidades sofais.

Essa “operacionalizacdo do sistema” foi o que Qefielenominou de “um novo
enfoque do acesso a justica”, tida como a ter@eita renovatoria na busca pelas solu¢des

dos obstaculos existentes para a concretizacama@eE@sso a justica mais igualitario.

3.11.1 Jurisprudéncia

Acao popular. Extingdo sem julgamento de méritodemisténcia. Auséncia
de pressupostos. Na processualistica moderna, aocigd da

instrumentalidade das formas, mais que afastar @esskwo apego a
burocracia, impde observancia ao conteudo éticondasmas processuais,
interpretadas da maneira que melhor atendam aesst publico. Ainda
gue formalmente perfeito o pedido de desisténciwvede sobrelevar a
peticdo superveniente em que o autor, por meio @ rprocurador

constituido, manifesta interesse no prosseguimeatteito e revela que o
advogado anterior agiu com excesso de mandato.84 popular, como
instrumento de fiscalizacdo da moralidade admatist, ndo deve ser
extinta ao fundamento de desisténcia se ha interesprosseguimento do
feito, manifestado tanto pelo autor como pelo Méris Publico. Nas

hipéteses em que o autor da acéo popular desistiechanda ou der motivo
a absolvicdo da instancia, o fato sera divulgadanymo de edital afixado na
sede do juizo e publicado trés vezes no jornalabfito Distrito Federal, ou
da Capital do Estado ou Territério em que sejazafla a acdo, ficando
assegurado a qualquer cidaddo, bem como ao refaetemo Ministério

Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias tiend@lpublicacéo feita,

promover o prosseguimento da acao (artigos 9° i, @ Lei n°® 4.717/65).

ACORDAM, em Terceira Camara de Direito Publico, potacdo unanime,
dar provimento ao recurso.

Apelacdo Civel 2000.006715-6.Relatd?edro Manoel AbreuData da

Decisd029/11/2005.

8 ARENHART, op. cit., p. 39.
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"A concepcdo moderna do processo, como instrumedatoealizacdo de justica,
repudia o excesso de formalismo, que culmina peialnliza-la" (REsp. n. 15713, Min.

Salvio de Figueiredo).

3.12 Principio da flexibilizacdo da técnica processl

Tal principio é corolario do principio da instruntedidade das formas, primando
pela realizacdo dos escopos do direito, encontraadexpressamente disposto no art. 48 do
Anteprojeto®’

A flexibilizacdo da técnica processual na tuteléetbea pode, ainda, ser vista em
diversas normas do Anteprojeto.

Desde a dinamica das provas até a forma de proeathrmos institutos da conexao
e continéncia e da forma em que é aceita, a coigada todos os expedientes demonstram
um processo civil muito menos rigido e mais de da@artom a busca da verdade e da
resolucéo dos conflitos.

O modelo procedimental das acfes coletivas expostédnteprojeto do Cdédigo
Brasileiros de Processos Coletivos relativiza @egy e a formalidade do processo civil
individual e tradicional.

A flexibilizacdo traz respostas a diversos problemestentes para a efetividade do
processo. Desde a falta de celeridade, de legaiteiddas custas processuais, do pedido e das
provas, todos possuem um quadro procedimental ntenpgista do que o contido no atual

Caodigo de Processo Civil.

87 Art. 48 - Principios de interpretacdo — Estei@odera interpretado de forma aberta e flexivemmativel
com a tutela coletiva dos direitos e interessegugetrata.
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E de se destacar quando falamos do principio slibilieacdo da técnica processual,
no novo papel assumido pelo Juiz (ligacdo commcfpio do ativismo judicial), o qual deixa
de ser um ente passivo na acao para tornar-set@to@arprocesso, aumentando seu grau de
discricionariedade e assumindo uma maior respdidade afirmativa e social para com a

solucéo da demanda.

A interpretacdo aberta e flexivel em relacdo aoeitds e interesses
massificados é um imposicao constitucional (arpaagrafo 2 da CF), pois
a tutela juridica dos direitos coletivos esta iitgena CF/88, dentro da teoria
dos direitos fundamentaf§.

O Novo Codigo de Processo Coletivo se aproxima anuoiais da efetividade da
tutela jurisdicional, quando flexibiliza os procedintos no curso da demanda.

O formalismo exagerado perde lugar para a pratieideevando-se em consideragéo
a realidade fatica sécio-econdmica e politica, @ géo pode ser desconsiderada em nenhum
momento, quanto mais na producao de leis.

N&o ha duvida de que o direito processual tradidiomlividualista engessa a atitude
das partes no decorrer do processo, fazendo conagjneesmas figuem condicionadas ao
estabelecido, e que, muitas vezes, provas impegasgjam inutilizadas, ou ao menos, nao
utilizadas de maneira a proporcionar seu maximovagiiamento para a solucdo do processo.

Pensando especificamente na modernizacdo, um asgdcemamente relevante e
apreensivel do texto do anteprojeto é a adocaardewsao mais flexivel para o processo
coletivo. Essa flexibilidade ou maleabilidade nopeego dos conceitos e dos institutos
processuais € necessaria, e até mesmo impresd¢jindilendo se pensa na solugdo de

conflitos de natureza coletiva em juizo.

8 ALMEIDA, op. cit, p. 108.
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Assim, o rigorismo formal que leva a injustica deee evitado. O direito processual
deve ser um instrumento e ndo um fim. Em abonoid@pido Min. Garcia Vieira: “o direito

nio deve ser sacrificado em nome do formalisiiio”.

O formalismo processual, quando observado e aplicadambito de sua
real finalidade, ordena, organiza, sistematizaiecipalmente disciplina o
poder do juiz, funcionando como garantia de libdedeontra o arbitrio dos
orgdos que exercem o poder jurisdicional do Est@mesmo sucede com
relacdo as partes no sentido de possibilitar orglentle eventuais excessos
de uma em prejuizo da outra, o que representa etmafator de resguardo
a garantia da igualdade entre os litigantes. Nartéat o formalismo
desvirtuado de sua finalidade instrumental impbcgesultado inexitoso do
processo — néo se alcanca a almejada justica e maitos a pacificacad.

E ainda:

A forma deve ser, contemporaneamente, uma maneivallar o processo
com caréter notoriamente publico (no sentido detsidlade), adequando os
procedimentos jurisdicionais a realidade sociatemieinada pela situacdo
fatica em discuss&o, no que esta em pleno acordmaiivismo judicial®*

Apesar de haver uma evolug¢do no processo civilz@uocdo de algumas normas e
principios que mitigam a formalidade, como por exprincipio da instrumentalidade das
formas; do livre convencimento do juiz; do poderafjele cautela; do reconhecimento a
qualquer tempo e grau de jurisdicdo de matériasideradas de ordem publica; da faculdade
delegada ao juiz de atribuir aos fatos qualificadéeersa da alegada pelas partes; e da
possibilidade de as partes inovarem no objetivprdeesso, tendo em vista o aparecimento
de situacdes, fatos e direitos supervenientesaamal processo individual, a formalidade em

muitas situacdes € excessiva, 0 que atrasa o bdamamto do processo.

89 STJ-REsp. n. 4.163-RJ. 1 Turma. Rel. Min. Gardiirsl. J. 24.11.1990 .
 MEDEIROS,op. cit.,p. 127.
tldem,p. 127.
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Tais principios, no entanto, sdo de suma imporaaando podem ser retirados do
ordenamento juridico. Isso porque a abstencéo idevédores terminaria por causar uma
desordem enorme no processo, inviabilizando-o.

Os extremos devem ser evitados. A forma € necass@rientanto, ndo pode ter o
condao de impedir a realizacdo do direito materidh justica, ndo pode ser considerada mais
importante que principios basilares e formadoreslicgto, como, por exemplo: 0 acesso a
justica, contraditério e, ampla defesa. Deve hamyesamento quando da aplicacdo do
formalismo.

No Anteprojeto, a situacdo do devido processo légamodelada com vista a uma
efetividade e praticidade maiores no processo. IRee um acertado apego as bases do
ordenamento, fundamentando a modificacdo no irgeresrdadeiro da busca pelos escopos e
funcdes do direito.

No nivel gramatical também o formalismo pode setuzelo, diminuindo-se o
tecnicismo e tornando a linguagem forense maissamdsa sociedade, além de tornar os
processos mais claros e objetivos, com uma linguageis proxima da conhecida pelos

individuos que nédo sejam juristas, aplicadores;amfumges ou estudiosos do direito.

3.13 Principio da dindmica do 6nus da prova

A dindmica do 6nus da prova possui papel de extretevancia na busca pela
verdade e pela justica, através do processo, sadprincipio objeto do art. 10 do

Anteprojeto’

%2 Art. 10. Provas — S&o admissiveis em juizo todos os meiqggale, desde que obtidos por meios licitos,
incluindo a prova estatistica ou por amostragem.
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Segundo tal teoria, a prova deve ser realizadagpem tem mais condicfes de
realiza-la, o que permite uma melhor elaboracdama dinamica das provas dentro do
processo. Ha uma modificacdo na determinacdo des @awprova, constante do art. 330 do
CPC, segundo o disposto no Anteprojeto, a disgémuido 6nus da prova é determinada por
guem se encontra em melhores condi¢cdes de produzipva, independentemente de ser
parte autora ou ré, ou do fato ser constitutivodifieativo ou extintivo de direito.

A determinacéo rigida do 6nus da prova, contidaarigo 333 do Cddigo de
Processo Civil, que determinanmodus operandde sua producdo no processo tradicional,
muitas vezes, acaba por inutilizar provas que meelimportantes na solucdo do litigio,
deixando de se transmitir direitos aos seus venteddonos.

Isso, se aliado ao formalismo excessivo, signi¥ieadadeiro entrave a prestacao da
tutela jurisdicional.

Com tal situacao verificada, o que se vé é apemagcgsso ao Poder Judiciario, mas
ndo a uma “ordem juridica justa”. E, como vimosdeaorrer de todo o trabalho, apenas o
acesso ao judiciario ndo traduz a necessidadeaf&igratica das partes litigantes, ao
contrério, representa verdadeira frustracdo ndgy&s da tutela jurisdicional pelo Estado.

A dificuldade na comprovacgéo dos atos executoreotais atos delituosos configura
uma realidade que faz aumentar a descrenca no Bodeiario e, consequentemente, faz

parecer inGcuo 0 acesso a justica para a defesdiredss.

Par. 1°. Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Codig@bcesso Civil, 0 6nus da prova incumbe a parte
que detiver conhecimentos técnicos ou informac@®gedficas sobre os fatos, ou maior facilidade em s
demonstracgéo.

Par. 2°.0 6nus da prova podera ser invertido quando, ériritlo juiz, for verossimil a alegagéo, segundo as
regras ordinarias de experiéncia, ou quando a fartepossuficiente.

Par. 3. Durante a fase instrutdria, surgindo modificac&ofato ou de direito relevante para o julygamento da
causa (paragrafo Unico do artigo 4° deste Codm)iz podera rever, em decisdo motivada, a disgédon do
Onus da prova, concedendo a parte a quem for mtaiba incumbéncia prazo razoavel para sua producéo,
observado o contraditério em relacao a parte coatra

Par. 4°.0 juiz podera determinar de oficio a producdordegs, observado o contraditério.
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Por isso, se aplicada a teoria das cargas proaatdinamicas, cai por terra a
afirmacao constante em nosso ordenamento de q@en“@firma o ato tem a obrigacdo de
provar os fatos constitutivos do seu direito”, @ g@mbém, ao nosso ver, deve ser visto com
muita cautela, tendo em vista principios como optasas ilicitas e do devido processo legal
(os quais também sao responsaveis pela buscadtdeano processo).

E o principio da carga probatéria dindmica, basemdfato de que, tendo as partes o
dever de agir com boa-fé e de levar ao juiz o maionero de informacdes de fato para a
melhor solucdo da causa, cada uma delas esta adraga@oncorrer com o0s elementos de
prova a seu alcance. Ambas as partes tém devemdai®racdo com o orgao jurisdicional,
com a busca da verdade e a vigéncia absoluta edimeonada do principio do dispositivo.

Pela teoria da distribuicdo dinamica dos 6nus péolus, portanto, a) inaceitavel o
estabelecimento prévio e abstrato do encargo pobab) ignoravel é a posicao da parte no
processo; e, c) desconsideravel se exibe a distigcéradicional entre fatos constitutivos,
extintivos, etc.

Surge tal teoria para modificar os conceitos rigidme fazem parte da forma
tradicional de aplicagdo das provas. Trata-se d®agBo muito importante no aspecto
processual, eis que muitas vezes a elucidacaotdemieado litigio pode se dar pela forma
com que as provas sao produzidas. Tal teoria estdosinserida no Brasil, oriunda da
Argentina e Alemanha.

O assunto é de importancia inquestionavel, ja qpeosa € expediente de suma
importancia na decisdo do processo. E atravésydelae da a solucio da lide. Todos os fatos
alegados pelas partes, quando da constituicAdragée da demanda, devem ser provados. E
por meio da constituicdo da prova que a prestagdsdjcional é efetivada na maioria das
vezes, salvo raras excecdes de carater exclusiv@ammocessual. Por tal motivo, a

distribuicdo do encargo probatorio é primordialpnocesso.
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Quanto a distribuicdo da carga da prova, devenmasrienente que ela, em verdade,
no momento em que é trazida aos autos, deixa deedgencente ao autor ou ao réu: ela sera
do processo, e seu destinatario € o juiz, senea quae a prestacao jurisdicional seja realizada
de forma a encontrar a verdade dos fatos e a sokrcia lide, pacificando o litigio. No
Processo Civil, ao contrario tanto o autor quantéwtém a obrigacdo de contribuir com a
causa em busca da verdade, trazendo aos autos ¢sdoseios de prova possiveis e
convenientes com a lide.

Sendo assim, as provas, para serem aplicadas mespoy ndo levariam em
consideracao apenas a tradicional divisdo contidarth 333 do CPC, mas sim, 0s seguintes
elementos: a) o caso em sua concretude e, b) eepatdo fato a provar - imputando-se o
encargo aquela das partes que, pelas circunstaeaiias se encontra em melhor condi¢cédo de
fazé-lo, principalmente quando parte detiver melliécnica na producdo da prova
determinada.

A dindmica relatada, quando da producdo da pravaasdevido & mobilidade das
provas no que se refere aos casos concretos, [®vandconta as particularidades de cada
situagdo e as especificidades das alegacOes desizselas partes, buscando sempre uma
solucao justa para o litigio.

Os que acreditam nessa teoria como forma benéficaovacdo quanto a forma de
aplicacdo das provas tém como argumento, além ldgados acima, o artigo 130 do CPC
(“cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento deepaleterminar as provas necessarias a
instrucdo do processo”), sendo que lhe é faculfadojuiz), diante disso, a determinacdo
também de “quem” ira realizar a prova requeridd.fai@ ndo consta explicito na norma, no
entanto, dela é possivel se abstrair que se o trapspode determinar qual é a prova,

também podera determinar quem deve produzi-la.
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Também citamos como argumento, além do livre cariwento fundamentado do
juiz, a invocacao das regras sobre a exibicdo demdentos, CPC, arts. 355-362, em especial
a do artigo 358, Ill: “O juiz ndo admitira a recusa 0 documento, por seu conteudo, for
comum as partes”, ou seja, 0 juiz podera definuretq” devera apresentar o documento
probatdrio necessario a comprovacao dos fatosagegea lide.

Assim sendo, livre do formalismo exagerado e dorrgré-estabelecido com que a
distribuicdo da prova é tratada no diploma tradiaipo processo civil moderno estabelece
para o0 juiz critérios norteadores para a manipolada producdo da prova, mais
especificamente, do énus da prova.

Tais critérios, no entanto, deverdo ser motivad&&# podera o juiz sem motivo
algum alterar o 6nus da prova, para tal terd quéutelamentos concretos de que a parte
possui melhor condi¢cdes de apresentar a provandgue

Fara o magistrado com que o 6nus da prova osdite aator e réu, ora em funcéo
da prova em si que se pretende obter, ora em futgdielacdo desequilibrada entre as partes
(no caso por ex. do contrato de trabalho, ou entdcaso do direito do consumidor quando
nao estiverem presentes as condi¢cdes para a iowsEnus da prova).

Até mesmo no CDC, para que haja a inversao do @aysova, existem requisitos e
ndo é somente necessario que haja uma relacdonuensta, como querem fazer crer muitos
doutrinadores e aplicadores da lei.

Exemplo usual desta situacdo € encontrado em demmango objeto versa sobre
guestbes técnicas, sobre os quais somente umaas fm conhecimento. Em sendo o réu
a parte mais conhecedora destas técnicas, ou,, aeddo ele, por sua profissdo, por
exemplo, o possuidor de certos documentos que desenmanalisados pelo juiz, cabe a
inversdo do onus da prowde determinados fatos, gize-se, e nao necessariancms

absolutamente todos os fatos alegados pelo autor.



103

No que se refere a teoria mencionada, cita-seapamdlistingdo entre os institutos
das Cargas Probatorias Dinamicas e Cargas Pramt@ompartilhadas que, embora tratadas
como sinbnimos por muitos autores, tém significatissntos. Senédo vejamos:

O instituto das Cargas Probatorias Dinamicas arsteréncia da posicdo da parte
litigante — autor ou réu —, em relacdo ao 6nusrdeap Vale a citacdo de Miguel Kfouri Neto:
“as regras que determinam tais posicfes, nos @oseguanto a prova, em geral séo
imutaveis, ao longo da demanda. No entanto, pas&@eco juiz, tais posi¢des podem variar —
e o sistema deixa de ser pétreo, para se tornamitin”. *3

Em relacdo as Cargas Probatdrias Compartilhadas égespecificamente a forma
trazida pelo Anteprojeto de Cddigo de Processot®ole essas tratam da atribuicdo do 6nus
da prova a parte que tem melhores condi¢cbes deldazéomo, por exemplo, os
conhecimentos técnicos dos meédicos em demandassgensabilidade na area da saude,
conforme ja citado. Nota-se que o autor produzagpsava para contribuir com a instrucéo da
demanda; porém, o réu, no caso, médico, acaba sdimdado para agregar elementos aquela
mesma prova, “de forma a resultar em julgamento jgpsompativel com a realidade.”

Antonio Janyr Dall’Agnol Jri* refere com exatiddo tanto o propésito da teori da
Cargas Probatoérias Dinamicas quanto das CargasatBris Compartilhadas, apontando
Jorge W. Peyrano como o jurista argentino que nessnvolveu o assunto.

Tanto a teoria das Cargas Probatdrias Dinamicastguadas Cargas Probatorias
Compartilhadas nao se confundem com a inversamds @a prova, tendo em vista que este
ndo € repassado por inteiro ao réu, mas fica o miggda incumbido de complementar a

prova apresentada pelo autor.

93 KFOURI NETO, Miguel.Culpa médica e 6nus da prav& ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 137

% DALL'AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo Dimdica dos Onus ProbatéridRevista Juridica
Porto Alegre, n. 280, fev. 2001, p. 11.
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Tal fato ndo quer dizer, de forma alguma, que tepare alega ndo tem obrigacao de
provar seu direito. As partes ndo se encontram idasnde produzir as provas de suas
alegacdes, no entanto, com relacdo a determinadaasp pode o juiz definir que a parte
adversa possui melhores condi¢Bes de efetivacaentdio, da superioridade técnica da parte.
Desse modo, tal prova, conforme ja mencionado, m@duzida pela parte determinada pelo
magistrado, independente da posicéo que esta ocaglamanda.

Assim, nao foi plenamente afastada a regra d@a8t.do Cédigo de Processo Civil
atual, uma vez que, por exemplo, o0 autor ndo seasasbe de provar os fatos constitutivos
do direito que alega possuir, apenas isso acorgegaovar que o réu possui maior facilidade
na producdo de determinada prova.

Além do que, a determinacdo do Anteprojeto dize#spo 6nus de producédo da
prova e ndo determina sua obrigatoriedade, respeitdodo o tempo, o direito da parte em
nao produzir prova contra si mesmo. Nem poderiadgerente, pois o dever de produzir
prova contra si mesmo nao pode ser exigido pelenamhento, sobre nenhum argumento.

N&o obstante, o art. 2 do Anteprojeto de Cédigaéssual Coletivo continua com a
exigéncia da prova da verossimilhanca ou hiposgufita para a inversdo do 6nus da prova,
quando se tratar de acdes coletivas.

No art. 3, destacam-se o0s principios orientado@sprcesso civil tradicional,
devendo os mesmos serem respeitados na produgdi@dg ou na inversdo do 6nus. Em
especial, a ampla defesa e o contraditorio ndorppde hip6tese alguma, serem ignorados
guando da inversdo do 6nus da prova, porque, Ba agf, ira de encontro aos fundamentos
de igualdade do direito brasileiro, 0 que nao E&leaceito.

Importante ressaltar, ainda, a utilizacdo do Futao® Direitos Difusos e Coletivos
como mecanismo capaz de assegurar a efetividageodesso, principalmente em se tratando

de prova pericial.
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Havendo o pagamento da prova com o dinheiro comioloFundo, aumenta a
celeridade processual, bem como as chances dstagée jurisdicional ser mais eficiente.

O aumento da celeridade processual faz com queidasldms tenham maior
confianca na tutela coletiva, diminuindo com issohumero de demandas judiciais e
proporcionando um maior e mais eficaz excessoti&ggiidbem como uma melhor prestacéo

jurisdicional e atos processuais mais efetivos.

3.13.1 Jurisprudéncia

"APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANO MORAL. ANUNCD
INVERIDICO OFENSIVO A HONRA DA AUTORA VEICULADO NO
SITE DA REQUERIDA. RESPONSABILIDADE DO PROVEDOR EM
FORNECEDOR DE SERVICOS. APLICACAO DA TEORIA DA CARG
DINAMICA DO ONUS DA PROVA. VALOR DA INDENIZACAO.
ATENCAO AO CRITERIO PUNITIVO-PEDAGOGICO AO OFENSOR
COMPENSATORIO A VITIMA. INAPLICABILIDADE AO CASO PH.O
JUiZO A QUO DO INSTITUTO NORTE-AMERICANO DO PUNITIg-
DAMAGES. 1 - Incontroverso o fato de que o anunggistrado no site
"Almas Gémeas" pertencente a requerida, foi efetyad terceiro alheio ao
processo. 2 - Atuando a ré como provedora de aéebgernet e ndo sendo
possivel a identificacdo do real responsavel pelotetido ofensivo do
anuncio, € seu o dever de indenizar pelos danessamlidade da autora.
Aplicacdo da Teoria da Carga Dinamica da Prova,saja, incumbe a quem
tem mais condigbes a prova de fato pertinente am.c& - Ndo s6 como
provedora de acesso em sentido amplo atuou a rélagho em analise,
como atuou também como prestadora de servicos, ongsengratuitamente.
Evidencia-se a desmaterializagdo e despersonadizigsi relacdes havidas
pelo uso da Internet, ndo sendo mais possivelifdanto objeto e muito
Mmenos 0s sujeitos de tais relacbes. Assim, senél@presa que possui site
na Internet de relacionamentos deve, a fim de redtancomensuravel
dimenséo dos danos oriundos do mau uso de seusoseradotar medidas
de seguranca que diminuam tais riscos. 4- Valdndenizacdo que atendeu
0 carater punitivo-pedagdgico ao ofensor e compérisaa vitima pelo
dano sofrido. Ademais, para o arbitramento do daoml deve-se levar em
conta as condi¢cdes econdmicas da vitima e do afelmsplicabilidade do
instituto norte-americano do punitive damages. dguéio ao caso dos
critérios para afericdo do quantum a indenizar emsenancia com o
instituto da responsabilidade civil do direito lkieiso. NEGADO
PROVIMENTO AOS APELOS, COM EXPLICITACAO."
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Apelacdo Civel N° 70013361043, Sexta Camara Civéunal de Justica
do RS, Relator: Artur Arnildo Ludwig, Julgado en’22/2006.

ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. IMPUGNACAO JULGADA
PROCEDENTE. AUSENCIA DE PROVA DA HIPOSSUFICIENCIA.
ALUSAO A GARANTIA CONSTITUCIONAL. APLICACAO DA
TEORIA DA DISTRIBUICAO DINAMICA DA PROVA. Mantém-seo
decreto judicial que acolhe a impugnacdo a gratigidadiciaria, quando o
impugnado deixa de comprovar com suficiéncia supogsibilidade em
atender os 6nus do processo e 0s elementos ca@do®naos autos
evidenciam a potencia financeira dos litigantesgakantia constitucional
gue assegura o beneficio da assisténcia juridiegrad e gratuita exige,
além da simples "afirmacao” da pobreza", tambéntanprovacao” da
hipossuficiéncia de recursos (CF, art. 5° LXXI\W), que enseja a
discricionariedade judicial em sua avaliac@abe ao requerente, assim,
como parte mais habilitada, cumprir a demonstragém, respeito a "teoria
da distribuicdo dindmica da prova", fornecendo tedos elementos de
conviccdo que persuadam sobre alegada hipossufigiénAPELO
DESPROVIDO.

Apelacgdo Civel N° 70010284180, Sétima Camara Clvéunal de Justica
do RS, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis, ldgam 16/03/2005.

3.14 Principio da representatividade adequada

Quando se esta defendendo direitos transindividtaigém as partes que postulam
per sina defesa de seu direito violado representamedividbde, defendendo em Juizo seus
interesses e direitos. Por tal motivo, a legitirdelativa para a proposicao de agdes coletivas
€ de suma importancia e deve ser tratada como nonpartante no destino processual
coletivo.

Muito embora os critérios possam variar para aesprtatividade adequada, nao é
discutivel que esta esteja intimamente ligada ¢sutiiada) a legitimidade ativa para a

proposicao das acdes coletivas.
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No Brasil, privilegiou-se com LACP, a participacfialicial semi-direta, com a
legitimidade conferida ao mesmo tempo para entbBge8 e privados; os quais podem atuar
em conjunto ou separadamente, havendo carategitienidade concorrente e autbnoma.

O processo coletivo, assim como o determina o Aajef® de Codigo Coletivo,
modifica tal situacdo ao legitimar a pessoa figjega a propositura da acdo coletiva em
defesa dos direitos transindividuais. Tal atribojggem davida alguma é um passo enorme na
facilitacdo do acesso a justica e na diminuicAsetgegacao social por camadas, a0 menos
em se falando na seara juridica.

Com o fato de o Ministério Publico ser o principebpositor de demandas coletivas,
através da LACP, a populacéo ficou inerte, esperguoe os membros do Ministério Publico
atuassem no sentido da defesa da coletividademAaspopulagcéo nao participa do processo,
assiste-0, apesar de maior interessada nos didesmsgtidos.

E indiscutivel que o Ministério Publico deve cootin na defesa do processo
coletivo, no entanto, é saudavel a idéia de aifeigiade se difundir, se alardear sob pena de
frustracdo na obtencdo de um direito por faltaedgtimidade na propositura de uma acao
para defendé-lo.

O MP néo recebeu da Constituicéo a tarefa de suibstiacdo da cidadania, e sim, a
de ajuda-la a caminhar. Tutela, curatela e o pawier, este Ultimo ainda quando exercido
por um pai de familia, somente servem a incaparagjanto 0 sao e na estreita medida de
suas necessidades. O que, obviamente, ndo € deagem ha muito se elevou da condi¢céo
de sudito a de cidadao. Que o MP auxilie, amparmgarra. Porém, substituir ndo.

Assim, a independéncia do cidaddo referente atitislde das acdes coletivas, no
que se refere ao Estado, representa um enormecapeoseessual na defesa de seus direitos e

na busca pela finalidade da atividade jurisdicional
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O individuo deixa a condicdo de “engessado” pramdsgente, para dinamizar o
polo ativo da demanda, lutando por um direito quesar de ser coletivo, e também por isso,
Ihe pertence, conforme se vé no art. 19 do Antepwpjque dispde sobre a legitimidade
mencionadd’

Importante salientar aqui, que, via de regra, osegsamundiais defendem a
possibilidade de tutela, pelo cidad&o, dos intesesletivos, em especial dos direitos
relativos ao meio ambiente e ao consumidor. Apgmagos paises até a presente data,
possuem limitacdo existente da legitimacao ativaidteresses coletivos a alguns entes por
lei legitimados (Unido, Estado, Municipios, MinistéPublico e principalmente Associacdes,
no caso dos paises europeus como Franca e Alem@&itzaos como exemplo do declinado
(paises que aceitam a legitimidade ativa do cidamdqrol de direitos comuns a todos): a
Argentina, os Estados Unidos e o Uruguai.

Sob este prisma, a democracia participativa e arebracdo da cidadania, formam
contornos que se amoldam e se favorecem com o eegmoposto pelo Anteprojeto. A
legitimacdo do individuo & agdo coletiva tratasestanto, de expediente antes de tudo

democrético, inovador e, garantidor do principi@adesso a justica.

% Art. 10. Legitimacdo. Sao legitimados concorrentetmé acdo coletiva ativa:

| — qualquer pessoa fisica, para a defesa dosegses ou direitos difusos, desde que o juiz recanbea
representatividade adequada, demonstrada por dadus

a — a credibilidade, capacidade e experiénciagitrfeado;

b — seu histdrico na protecéo judicial e extrajiadidos interesses ou direitos difusos e coletivos;

€ — sua conduta em eventuais processos coletivagiertenha atuado; (...)

Par. 1°. Na defesa dos interesses ou direitosadifumletivos e individuais homogéneos, qualqugititeado

deverd demonstrar a existéncia do interesse seciguando se tratar de direitos coletivos e indixisl

homogéneos, a coincidéncia entre os interessegugo, categoria ou classe e o objeto da demanda;

Par. 2°. No caso dos incisos | e Il deste artigguio podera voltar a analisar a existéncia do istiuda

representatividade adequada em qualquer tempouedgrgurisdigdo, aplicando, se for o caso, o digpos

paragrafo seguinte.

Par. 3°. Em caso de inexisténcia do requisito geesentatividade adequada (incisos | e Il destgodsto juiz

notificara o Ministério Publico e, na medida dogiusl, outros legitimados, a fim de que assumararendo, a
titularidade da acéo.

Par. 4°. Em relacdo as associacdes civis e asdtesae direito privado, o juiz podera dispensaquisito da
pré-constituicdo, quando haja manifesto interesssals evidenciado pelas caracteristicas do danmela

relevancia do bem juridico a ser protegido.

Par. 50. Sera admitido o litisconsoércio facultagntre os legitimados.
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A legitimidade na defesa dos direitos coletivosa parte que possui uma parcela de
titulariedade pode fazer com que a populacdo \@lse organizar-se na luta pelos direitos
sociais, exercendo de fato a cidadania que possaera direito.

Tal situacdo, vista tanto pelo prisma individuainoopelo prisma coletivo, somente
vem abonar a dimensdo metaindividual dos direitmsddmentais, € uma forma néo
revolucionaria e sem rupturas de os individuos maimastados da sociedade lutarem por
seus anseios, com um bom acompanhamento técnios fowogados) e com a possibilidade
real de uma demanda equilibrada.

Do prisma coletivo, tal situacdo pode coibir abusastervencdes nédo devidas, tanto
administrativas como judiciais ou mesmo financeisgEndo, ainda, uma maneira de acabar
com a segregacao juridica e de efetivar o acegstica.

Do prisma individual, 0 acesso a justica tambérnaresspeitado, mas no sentido de
proporcionar a defesa de direitos individuais p&ionda tutela coletiva, os quais, de outra
maneira, restariam totalmente desrespeitadospsigando possibilidade de acesso aos meios
de defesa, seja pela inviabilidade financeira, peja desconhecimento dos meios técnicos
para a concretizacdo dos direitos que sdo objetditégios ora discutidos.

Ao nosso ver, no entanto, 0s requisitos exigidosa pa configuracdo da
representatividade adequada, por ndo se tratareobjdivos, podem causar obstaculos na
concretizacao das finalidades visualizadas conegdw do principio ora mencionado, o qual
é tido como norma emancipadora na defesa dosadirgit coletividade.

Os magistrados s@o pessoas, e como humanos,dapeeiendo haver interpretacées
equivocadas dos critérios exigidos para a aceitdgdegitimidade na proposi¢do da acgao.

Também pode haver decisbes apegadas ao formalispessévo, as quais vao de
encontro a todo o sistema do Anteprojeto, propaando um verdadeiro retrocesso na esfera

dos direitos coletivos, o qual prima pela flexiaitdo e pela instrumentalidade das formas.
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Nas situacbes acima mencionadas, portanto, havema atravancamento na
efetividade do processo coletivo, 0 que tornaridisposicdo contida no principio em tela,

norma impertinente em prol do comum.

3.15 Principio da intervencdo do Ministério Publicoem casos de relevante

interesse social

O Ministério Publico, até o presente momento, tétho ® principal legitimado a
defender os interesses coletivos. Tendo para lsgtimidade constitucional na defesa dos
interesses difusos e coletivos.

Submete-se as regras do art. 3° CPC, isto é, $swrprocessual, possibilidade
juridica do pedido, e a que interessa mais de pegse estudo, a legitimidade de agir.

Como nao pode haver defesa de interesse alheigysmn ndo seja titular sem a
prévia autorizacdo legal, os entes alcancados @BIG e pela LACP, sdo até o presente
momento, 0s Unicos responsaveis pela defesa desesses da coletividade, através da
substituicdo processual dos interessados, e sodeaghimento dos requisitos legais.

Nota-se a fungcdo de cunho essencialmente socielmgesnhada pelo Ministério
Publico. OParquet na Constituicdo Federal, € o membro principalefasa contra os abusos
e ilegalidades realizados em desfavor da coletidd® que pode ser comprovado ao se
verificar que nas poucas acgdes civis publicas, teal#as em nosso pais, quase a sua totalidade
tém como propositor o Ministério Pablico.

Fala-se em poucas agdes civis publicas, ndo coradanma de criticar a atuacdo do

Parguet mas tendo em vista os obstaculos criados parappgicdo das mesmas. Embora

haja a necessidade de defesa dos direitos coletassnterpretacbes e o0 excesso de
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formalismo, muitas vezes, se contrapdem a propmsic@ continuidade das acdes civis
publicas, barrando a efetividade da tutela jurisd@l. Isso sem falar nas vezes em que tais
acOes vao de encontro aos administradores puldieosutros interesses de grandes empresas
ou corporac0des, o que dificulta, ao maximo, a defles interesses da coletividade.

Tais situacdes declinadas tém levado a gravestpagi@es de injustica, e mais, tém
levado a inércia dos interessados (a sociedade ecomdodo) na reivindicacdo dos seus
direitos.

Ao mesmo tempo em que realmente, diz respeito emtaliindividual, o qual
somente visa a defesa de interesses de uma Usisaapelemonstra a necessidade de defesa
do mesmo direito por um grupo de pessoas atingd@al lesionadas pelo mesmo tipo de
agressao, ao mesmo direito garantido e néao redpefaz-se nascer, nessa homogeneidade, a

relevancia e extensao social que determina suasiéaljunto aos direitos coletivos.

Em razdo de seu impacto social - "impacto de massa$ direitos
individuais homogéneos assumem dimensdo coletiveecebem tutela
processual diferenciada. Ou seja: seu caréter ichdiv é superado e sé
voltara assumir relevancia na fase de liquidacamddenacdo genérica.

A atuacdo do Ministério Publico corresponde a iegitdo extraordinaria, age em
nome préprio por causa da especifica legitimaca@agardem juridica Ihe conferiu, mas os
interesses cuja protecado persegue por meio dacagBpublica pertencem a terceiros (sejam
estes determinados, determinaveis e indeterminadeessrdo sempre de terceiros. Também,
podera ser superveniente quando houver desistérfoiadada ou abandono da acédo por
associacao (art’583).

Ainda, quanto a titularidade do Ministério Publi@oqual € inconteste quando se

trata de direitos difusos e coletivos, quando eittirfor individual homogéneo, estes devem

% VENTURI, 2000,0p. citp. 132.
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se revestir de indisponibilidade e relevancia dpametaindividual, para que a o Ministério
Publico possa assumir a titularidade da acéo.

A relevancia social € auferida conforme a natuaadano (saude, seguranca e
educacao publicas), dispersédo dos lesados (a @m@agsocial do dano, sob o aspecto dos
sujeitos atingidos) ou conforme o interesse soai@l funcionamento de um sistema
econdmico, social ou juridico (previdéncia soctaptacdo de poupanca popular etc). Ja a
compatibilidade com a funcao institucional encomingaro quando o direito ou interesse se
relaciona com a ordem juridica, com 0 regime deaimm, com interesses sociais e
individuais indisponiveis, conforme disposto ndgartl27 da Magna Carta. Mesmo que o
interesse tenha carater disponivel sera possikeltatela pelo MP, se houver adequacédo com
tais finalidades.

A constitucionalidade da defesa dos interessesvithdiis homogéneos pelo
Ministério Publico esta no art. 127 da Constitujg@ medida em que menciona a defesa dos
interesses sociais, e no art. 129, 1X, na parteyeenautoriza o Ministério Publico a exercer
outras fun¢des compativeis com sua finalidade.

O acesso a justica, garantido pelo dttXXXV da Constituicdo, também legitima a
atuacdo do Ministério Publico, ja que existem lssiglividuais que possuem relevancia
social e s6 admitem a tutela adequada por meigé&tacoletiva.

Concordamos com a posi¢do que afirma ndo mereestigip a idéia de que s6 em
se tratando de direitos individuais homogéneossputiiveis € que haveria legitimidade do
Ministério Publico, ja que nédo se pode confundtripenialidade com disponibilidade.

A partir do momento em que a lesdo a direitos iddais homogéneos adquire
dimensao social, supera-se a disponibilidade datdinuma Optica individualizada. Isso em
razdo de um interesse maior da sociedade em varles® a direitos tutelada coletiva e

genericamente. E como se houvesse uma suspenshspdaibilidade do direito durante a
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acao coletiva, voltando essa caracteristica no mtwrda habilitagcdo para a satisfacdo de um
direito especifico, a partir de uma condenacaorgsné
Almeidd’ entende que sempre haverd interesse social naadefes direitos

individuais homogéneos pelo Ministério Publicofraindo que

(...) sempre que houver a afirmacao de direittirgamte aos interesses ou
direitos individuais homogéneos, o Ministério Péblpodera atuar, com o
ajuizamentada respectivaagdocoletiva O que ele defende néo é o interesse
de cada vitima ou de seus sucessores, mas o gsgegisbalmente
considerado que, no caso, € o interesse socidifigado para evitar a
proliferacdo de demandas individuais, a dispers@ouitimas titulares dos
direitos e o desequilibrio juridico decorrenta possibilidade de decisdes
jurisdicionais contraditorias sobre 0 mesmo assunto

A defesa pelo Ministério Publico, dessa forma, atis¢ de expediente muito
importante para o amplo acesso a justica, e stbaltaque a prestacéo jurisdicional se torna
mito mais célere, otimizada e efetiva, ja carazteid 0 interesse social exigido para que
possa tutelar a acao coletiva.

Se o direito estiver classificado como individuamogéneo pelo CDC e se
enquadrando entre os direitos que podem (ou degemyefendidos por meio da tutela
coletiva, presume-se que sejam relevantes. Portantalor social a justificar a legitimidade
do Ministério Publico para a proposicdo de acOesdetesa dos direitos individuais
homogéneos esta implicito na propria determinagfiadonstitucional que o define.

Observa-se, claramente, que este preceito (ado&3DC) ndo exclui o uso da acao
civil publica para a tutela dos interesses indigidthomogéneos, seja n0os casos expressos,
seja em outros ndo previstos expressamente, canmago dos interesses ligados as relacbes

do trabalho em que a defesa dos interesses indigithomogéneos s6 pode ser exercida por

" ALMEIDA, 2003, op. cit.,p. 495.
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meio da acao civil publica, sendo impossivel adafasa por meio das acdes civis coletivas,
proprias para as relacdes de consumo.

Valido lembrar que o préprio artigo 1° da Lei 7.8%&, prevendo que a acéo civil
publica ndo prejudica 0 uso da acdo popular, sesggeiu o principio de que o importante
no campo da tutela de interesses meta-individuaisetetiva protecdo do bem juridico de
relevancia e interesse social, e quaisquer inteseisglividuais homogéneos possuem estes
caracteres.

Se é verdade qua igualdade perante a lei coexiste com uma gramelsigualdade
perante os tribunais"as acdes coletivas e a legitimacdo do Ministénlico servem
exatamente para amenizar essa desigualdade eil@assima adequada tutela dos direitos.

Tais disposicbes sao extremamente favoraveis pardetividade dos direitos
coletivos, em apoio ao principio da economia prauals do acesso a justica e do Estado
Democrético de Direito.

Inegavel, também, que o aparelhamento do Ministédiblico para a proposicao de
tais acOes € sobremaneira maior do que o dos thaisiem si, 0s quais, na maior parte das
vezes, ndo possuem condi¢cBes financeiras ou técmean eficiéncia de informacdo, nédo
sabem que podem propor as agdes cabiveis na defeszitos relevantes ndo so6 para si, mas
para toda a coletividade.

Além do que, conforme ja citado, em muitas ocasiesdefendido unitariamente,
apesar da relevancia que possuem, os valores emmsOna defesa de tais direitos nao
autorizariam a tutela unitaria dos mesmos, por aageem muito, o valor econémico do
direito a ser tutelado.

O Ministério Publico, além de tudo, é instituicaermpanente e essencial a funcao

jurisdicional do Estado; tem como funcéo principatlefesa da ordem juridica, do regime
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democratico e dos interesses sociais e individadisponiveis, e por iSso, possui garantias
funcionais que auxiliam, de maneira intensiva,faskedos interesses em jogo.

Em segundo lugar, a doutrina, internacional e matjga deixou claro que a tutela
de direitos transindividuais ndo significa propreate defesa de interesse publico, nem de
interesses privados, pois 0s interesses privadosistds e tratados em sua dimensao social e
coletiva, sendo de grande importancia politicalacéo jurisdicional de conflitos de massa.

Assim, foi exatamente a relevancia social da tutelativa dos interesses ou direitos
individuais homogéneos que levou o legislador @mina conferir ao MP e a outros entes
publicos a legitimacdo para agir nessa modalidaddaimanda, mesmo em se tratando de
interesses ou direitos disponiveis. Em conformidatl@s, com a propria Constituicdo, que
permite a atribuicdo de outras funcées ao MP, dgadecompativeis com sua finalidade (art.
129, IX); e a dimensdo comunitaria das demandaetica$, qualquer que seja seu objeto,
insere-as sem duvida na tutela dos interessessagiaridos no art. 127 da Constituicéo.

Assim, ndo ha inconstitucionalidade na defesa phistério Publico de direitos
individuais homogéneos, principalmente pelo fataefender-se em uma sé acao o direito de
dezenas, centenas, ou até milhares de cidadaos/émode esperar-se a vida unitaria, a qual,
nao se sabe ao certo, se iria materializar-se.

Oportuno destacar a posicdo do ministro Luiz Fur, (gm recente provimento

jurisdicional emanado pelo Superior Tribunal ddigasrelatou que,

(...) com a promulgacao da Constituicdo Federdla@8, houve alargamento
do campo de atuacao garquetque, em seu artigo 129, lll, prevé, como
uma das fungdes institucionais do Ministério Puablia legitimidade para
promover o inquérito civil e a Acdo Civil Publicaarp a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente eodios direitos difusos e
coletivos. O Ministério Publico esta legitimado efehder os interesses
transindividuais, quais sejam os difusos, os castie os individuais
homogéneo@.8

% RESP 506511 / MG — Julgado em 25/11/2003.
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Nessa linha, o Conselho Superior do Ministério dbtlo Estado de Sao Paulo
editou a Sumula n® 7, que, sob nosso prisma, deaf@dequada, encerra: “O Ministério
Publico esta legitimado a defesa de interessesidudiis homogéneos que tenham expressao
para a coletividade, como: (a) os que digam res@egaude ou a seguranca das pessoas, ou
ao acesso das criancas e adolescentes a edudag@&ouéles em que haja extraordinaria
dispersao dos lesados; (c) quando convenha awdéste o zelo pelo funcionamento de um
sistema econdmico, social ou juridico”

Concordamos aqui, com a declinacdo do Promotor déeg\ssagra de Almeida,
quando afirma que exigir “relevante interesse $bpara que o Ministério Publico possa
atuar como fiscal da lei quando n&o for o autoagko coletiva € contrariar a redacéao do art.
127 da CF/88, a qual somente fala em “interessalsot

Afinal, a atuacdo jurisdicional coletiva, por si @dssui aspecto de relevante valor
social, sendo inerente ao conteudo dos direitasobidividade, o interesse social justificador
da intervencdo do Ministério Publico, o qual julgende total pertinéncia na defesa de tais
direitos.

Tendo em vista, portanto, o carater relevante dtesesses que sao colocados em
juizo, as interpretacdes logico-extensivas que t@wmia proposicdo de agbes coletivas
visando a tutela de interesses individuais homaggneendo como legitimado ativo o

Ministério Publico, devem ser aceitas pelo ordemdamgiridico.

% ALMEIDA, 2007 op. cit, p.121.
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3.15.1 Jurisprudéncia

PROCESSUAL CIVIL. AUMENTO DE MENSALIDADE ESCOLAR.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE. |. Pacifica na jisprudéncia
desta Corte a orientacdo de que o Ministério Pdiliéen legitimidade para
propor acdo publica em defesa dos interesses wvasetvisando a coibir
aumento abusivo de mensalidade escolar (art. 8b,ICDC). Il. Precedente
da Corte Especial: EREsp n 65.836/MG, Relator NtioiRaulo Costa Leite,
DJ de 22.11.1999. lll. Recurso conhecido e providdurma do Superior
Tribunal de Justica.

Sumula n 643 do STF: “O Ministério Publico tem tegidade para promover Agéo

Civil Publica cujo fundamento seja a ilegalidadeehkjuste de mensalidades escolares.”

1.TACiVSP - MINISTERIO PUBLICO - Acéo civil publica Interposicéo
visando a protecao juridica do universo de conitbs municipais sujeitos
a tributacdo ilegal - Legitimidade ad causam - CGarizacdo de defesa
coletiva de direitos individuais homogéneos deariggomum - Inteligéncia
dos arts. 129, 1ll, da CF, 21 da Lei 7.347/85 el81 ei 8.078/90. TAXA -
Coleta de lixo - Valor do tributo calculado em fénc¢da divisdo da
totalidade das despesas efetivamente apuradasecacéo dos servicos,
pelo somatério da quantidade de imdéveis edificados Municipio -
Admissibilidade da cobranca, pois caracterizadoviger uti singuli,
atendendo os requisitos de especificidade e dilikide previstos nos arts.
145, 1l, da CF e 77 do CTN. (RT 763/238)

1.TACiVSP - ACAO CIVIL PUBLICA - Ministério Pablico Impugnacéo
da cobranca de tarifas por servicos de agua e @esgbegitimidade ad
causam - Acdo que serve para a defesa dos interessaindividuais, sejam
eles coletivos difusos ou individuais homogéneagi® reclamem a defesa
simultanea desses - Possibilidade de o Parquetdigfe interesse comum
da coletividade de municipes que se sujeitam aaoghr de taxas
municipais. ACAO CIVIL PUBLICA - Desisténcia - Inooréncia - Parecer
da Procuradoria de Justica pelo ndo provimentadorso - Inexisténcia de
desisténcia da acdo por parte do Ministério Plplielm razdo da
impossibilidade de o autor desistir, depois de d&mo prazo de resposta e
da auséncia de hierarquia funcional dos membrogrdéo ministerial.
SERVICO PUBLICO - Agua e esgoto - Prestacdo deigas\que se da sob
o regime do Caodigo de Defesa do Consumidor - Cglarale tarifas com o
intuito de financiar obra publica, sem a prestagfaiiva dos servigos -
llegalidade - Regime tarifario que se caracterigka mdesao voluntéria e a
comutatividade das prestagées. SERVICO PUBLICO ualg esgoto -
llegalidade de lei complementar que ndo dispbe esals termos de
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concessdo do servico - Omissdo que fere gravemasmtelireitos do
contribuinte, como consumidor. (RT 802/237)

STF - MINISTERIO PUBLICO - Legitimidade ad causamAgdo civil
publica - Arrendamento mercantil - Leasing - Denzandterposta pelo
Parquet visando amparar direitos individuais homegé de consumidores -
Admissibilidade - Irrelevancia quanto a espécie cdatrato firmado se
configurada relacdo de consumo. (RT 828/164)

AGRAVO INTERNO. SEGUROS. ACAO COLETIVA DE CONSUMO.
Defesa de interesses individuais homogéneos, vido acoletiva.

Legitimidade do Ministério Publico, nos termos déd@o de Defesa do
Consumidor. Caracterizacdo do direito pleiteado caormdividual

homogéneo. (...) Agravo interno improvido.

(Agravo Interno n° 70012763470, 52 Camara CivelTdtRS, Rel. DES.
PEDRO LUIZ RODRIGUES BOSSLE, j. 15/09/2005)

3.16 Principio da nédo taxatividade da ac&o coletiva

Por tal principio qualquer direito coletivo podexg defendido por meio de acao
coletiva. Modificou-se, aqui, as regras de taxdtde tdo conhecidas para que se pudesse
propor agfes coletivas, como por exemplo, na Acéol ®@ublica e no Mandado de
Segurancga Coletivo. Inegavelmente, tais acoes l@aow’ o direito tutelado.

Novamente se vé 0 respeito para com 0 acessoigajustmo principio a modificar
a segregacao dos que néo tém condi¢des de prapes jagliciais em defesa de seus direitos.
Proporciona-se uma maior gama de defesas, inclesipeincipalmente, relacionadas aos
direitos de pequena monta pecunidria, os quaipoderiam ser defendidos individualmente,
tendo em vista a inviabilidade das ac¢fes indivlpara a defesa dos mesmos.

Nitida se faz, ainda, a ligagcdo com o principioEtado Democratico de Direito,

uma vez que, o exercicio da cidadania plena ireldefesa dos direitos de cada um, e a
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utilizacdo do Poder Judiciario na efetivacdo dagitis normatizados, em especial, dos
direitos fundamentais.

A incompreensdo dos conceitos de direitos coletifiodividuais homogéneos,
coletivos e difusos), ndo raras vezes, nega profedicial a direitos que “ndo se enquadram”
entre as pretensdes admitidas pelas principaigidasi formas atuais de defesa coletiva no
Brasil: a Acao Civil Publica e o Codigo de DefesaGbnsumidor. Inegavelmente tal situacéo
contribui para a inefetividade do sistema de defesstiva do pais.

Existem aqueles que simplesmente ndo admitem & tiéetiva quando o direito
material perquirido se tratar de direito patrimbrdasponivel, o que é engano, pois tais
pretensdes, ainda que ndo sejam de carater constanpodem se revestir de carater nao so
coletivo, mas de relevancia social e politica pada a coletividade.

Além do que, a Constituicdo Federal garante a posdienséo a tutela jurisdicional
adequada, ou, ao menos, a tutela jurisdicional @@preciacdo do direito lesionado ou com
ameaca de lesédo.A atipicidade dos direitos a semgelados, portanto, tem génese
constitucional (art. 5, XXXV), sendo a disposi¢camtida no Anteprojeto, corolario de tal
normativa.

Desta feita, ainda que o0s conceitos metaindividugi® sejam pacificos, tal
conceitualismo ndo pode restringir o emprego dassacoletivas para a defesa dos direitos
coletivos lesionados.

Em sendo assim, a garantia constitucional da itefdislade, € instrumento apto
para imunizar qualquer restricdo ou obstrucdo @ssaca justica, 0s quais agiriam atraves da
taxatividade dos direitos a serem tutelados pelama&s coletivas.

Ndo ha o que se confundir, aqui, 0s juizos espeatils e a prioridade dos

processos coletivos, com a natureza dos processgsi@ a defesa coletiva é permitida.
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A criacdo dos juizos especializados tem como efgjetiestruturacdo e a preparacao
para o julgamento da matéria coletiva, com suaso#gpdades, e ndo a inclusdo ou néo de
determinadas matérias (taxatividade) junto ao @sareoletivo.

Os resultados praticos da nao taxatividade dasagbetivas, traduz-se em principio
de grande poder para a popularidade das a¢cOew/as)atando acesso juridico para grupos de
pessoas que anteriormente ndo tinham acesso gajusti que nao sao representados
devidamente nos poderes politicos do Estado.

Tal principio possui, por fim, conexdo com os ppies da representatividade
adequada e da maxima efetividade do processo wmledis que, ambos realcam a
importancia da defesa coletiva para a garantialotegos do individuo.

A juncdo de tais principios faz com que a defess idteresses e dos direitos
coletivos, seja muito mais eficaz, aumentando aagdenlitigios coletivos, em detrimento, do
aumento dos dissidios individuais, diminuindo ogafmento do judiciario e, proporcionando

decisbes mais justas e equanimes.

Sustenta-se presentemente — reitera-se — que pefietiiidade da tutela
jurisdicional coletiva brasileira interessa men@sabbrir de que tipo de
direito se trata (se difuso, coletivo ou individuadbmogéneo) do que
analisar, concretamente, a admissibilidade do psareento da pretenséo
deduzida pela via coletiva. Ou seja, o que impafetivamente, € a
verificagdo da conjugagdo entre a presuncao déntegido (ex lege) da
entidade autora e a verificagdo do interesse erabser, concentrada e
indivisivelmente, resposta jurisdicional a pretessd processuais
transindividuais (...), para fins de viabilizac&otdtela coletiva:’

E ainda:

Assim, no intuito de eliminacdo da confuséo teradigica na qual por vezes
ainda se incorre, melhor seria reunirem-se sobpeesgao “acdo coletiva”
todas as demandas a tutela de direitos difusogtivvmd e individuais

190VENTURI, 2000,0p. cit.,p. 93.
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homogéneos, eis que assim se destacaria 0 esdempiatistintivo entre as
acdes de indole individual e meta-individd&.

3.17 Principio da ampla divulgacdo da demanda e dasos processuais

A publicidade faz parte da esséncia do processoot@riedade € necessaria na
realizacdo dos atos e procedimentos jurisdiciodagendo haver a publicidade no processo e
do processo.

Tal situacdo, tendo em vista a relevancia dostdgdiuscados, com muito mais
propriedade, deve ser levada em consideracao asadébs direitos coletivos, os quais devem
ser amplamente divulgados, para que os legitimpdssam ter conhecimento da situagdo em
gue se encontram, efetivando a tutela coletiva.

Funciona como expediente apto a fiscalizacdo, poopmando maior seguranca no
controle dos atos judiciais, contra abusos e arigtlades.

Alids, no Brasil, via de regra, o processo é pablicando restringida a publicidade
apenas quando a defesa da intimidade ou o intesegsal o exigirem, conforme o que
determina a Constituicdo Federal, ou nos caso®giedo de justica, estabelecidos em lei.
Informa-se, aqui, que também sdo de ordem constitalc 0s preceitos que limitam a
publicidade, a qual, ndo é (como nada no direliephuta.

Mitidiero afirma que: “a publicidade é uma das ctedsticas do devido processo
legal brasileiro (arts. 5° LIV, LX e 93, IX, CREB)onstituindo um dos pilares

constitucionais de nosso formalismo processtfal”.

111dem, p. 94.
102 MITIDIERO, Daniel FranciscoComentarios ao codigo de processo ci@bo Paulo: Memoria Juridica,
2005. Tomo I, (arts. 154 a 269).
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Tal principio, de extrema importancia para a caimmaedo do devido processo legal,
em nivel constitucional, encontra-se nos artig@sxaocitados:

a) no art. 5°, inc. LIV, da Constituicdo Federal;

b) no art. 5°, inc. LX, da CF, verbis: “...LX - @i Is6 podera restringir a publicidade
dos atos processuais quando a defesa da intimoladeénteresse social o exigirem”;

c) no art. 37, caput, da CF;

d) no art. 93, inc. IX, da Carta Federal.

No direito processual civil (tradicional/individisth), o principio da publicidade
encontra previs&o nos artigos 155 e 444, do diplmmeessual vigent&®

Ainda, o artigo 94 do Codigo do Consumidor (lei 8®D), estabelece que, os 6rgaos
encarregados da defesa do consumidor (Sistemandhce Defesa do Consumidor) devem
promover a publicidade complementar, embora naicprasabe-se que isso ndo vem
ocorrendo.

Na verdade, a maior parte dos legitimados a pleiedicialmente os direitos
coletivos desconhecem os meios e a forma de fazpdp tal motivo, ha uma maior
necessidade de divulgacéo dos atos, sob penarde tetra morta as previsdes contidas nos
instrumentos aptos a resolver o processo coletivo.

Deve-se, assim, através da publicidade dos atpalhes-se o conhecimento sobre
estes instrumentos que garantem a tutela coletii&o se fara de formas diferentes para cada

direito coletivo infringindo, conforme a tutela agada a defesa de cada um.

103 Art. 155 - Os atos processuais séo publicos. Cormuiavia, em segredo de justica 0Ss processos:

| - em que o exigir o interesse publico;

Il - que dizem respeito a casamento, filiacao, i@ dos conjuges, conversado desta em divoraioertios e
guarda de menores.

Paragrafo unico. O direito de consultar os autde @edir certiddes de seus atos é restrito assparteseus
procuradores. O terceiro, que demonstrar intergsédico, pode requerer ao juiz certiddo do disppasida
sentenca, bem como de inventario e partilha regel@do desquite.

Art. 444, A audiéncia sera publica; nos casos @etigia o artigo 155, realizar-se-a a portas feahad
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Vé-se, em nosso entendimento, a necessidade demiliegdo do conhecimento
sobre os direitos coletivos e os instrumentos péetiva-los, auxiliando os legitimados nas
possiveis acdes coletivas a serem propostas esadddeseus direitos, de modo a possibilitar
a efetiva aplicacdo dos instrumentos disponiveia pancretizacéo de tais direitos.

Assim, nas acdes coletivas, através da publicidadeatos, as partes e interessados
podem informar-se sobre o0s atos dos processos ¢ta derma, tomarem as devidas
providéncias para garantir seus direitos e paraogqueos que realizarem, realmente surtam os
efeitos devidos.

Se néo fosse o principio da publicidade, muitos a@ms necessarios a defesa de
direitos, ndo teriam sido praticados pelas partgsraéssadas, porque ndo saberiam da
necessidade de realizacdo de tais atos (como pempa: a testemunha que nédo é
devidamente intimada para a audiéncia de instrugdon quase toda certeza, néo
compareceria nesta e, desta feita, a verdade adegso estaria prejudicada; as partes néo
teriam como recorrer a uma sentenca, se nao esgiveistimadas, cientes de seu conteldo).

Importante destacar, ainda, que o principio da ipdbde dos atos trata-se de
sustentéculo inegavel do Estado Democrético ddtDieeda efetivagdo da instrumentalidade
substancial das formas.

Atualmente, nota-se uma interacdo dos meios apfe®a@uzir a publicidade dos
atos, inclusive os meios eletrénicos, que propiaiama globalizagdo e conhecimento célere e
amplamente difundido dos atos relacionados conocesso.

Devemos admitir que, ainda, que haja a insegurdogatos realizados dessa forma,

tal situacdo é um avanco juridico, na medida enfagilita 0 acesso ao processo pelas partes.
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3.17.1 Jurisprudéncia

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COLETIVA DE
REPARACAO DE DANOS CAUSADOS AO CONSUMIDOR.
CAUTELAR INOMINADA PRETENDENDO IMPEDIR A
DIVULGACAO DE ACAO COLETIVA AJUIZADA POR ENTIDADE DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. IMPOSSIBILIDADE. PREVISAO LE&G
DE AMPLA DIVULGACAO. CONCESSIONARIAS DE AUTOMOVEIS.
COBRANCA DE AGIO NO FRETE. Artigo 87 do CDC: em daacdes
coletivas existe a prerrogativa de isencdo do peagtondas custas,
justamente procurando facilitar o acesso a justigadefesa dos direitos dos
consumidores. Recurso conhecido. Artigo 94 do CP@posta a acéo, sera
dada ampla divulgacédo pelos meios de comunicagéal s por parte dos
orgaos de defesa do consumidor. Nestas condic@eshancomo perdurar a
decisdo que, em sede de pedido liminar, determimoabstencdo de
divulgacéo, pelo site, da associacao legitimadala Recurso provido.
(Agravo de Instrumento N° 70010559482, Sexta Ca@aral, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Artur Arnildo Ludwig, Jullgaem 30/03/2005
EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
OCUPACAO IRREGULAR EM AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. INEXISTENCIA DE
PEDIDOS FORMULADOS EM FACE DOS INVASORES E
ADQUIRENTES DE LOTES DA AREA EM QUESTAO. MANUTENCAO
DA DECISAO AGRAVADA. Tendo todos os pedidos conseanda inicial
da acgéo sido efetuados em face do ente publiao gestlegitimado passivo,
em que pese o0 autor também tivesse por réus osamegpda area de
preservacdo. Nada impede sua intimacdo, a requeonmo Ministério
Publico, quando poderdo vir a defender eventuderdsses pelos meios
proprios e cabiveis, atendendo-se o principio daliggdade das acdes
coletivas. AGRAVO DESPROVIDO.

(Agravo de Instrumento N° 70022287049, Vigésimauidg Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane MariasDide Castro Bins,
Julgado em 28/02/2008)

3.18 Principio da indisponibilidade temperada da ao coletiva

O principio afirma que a indisponibilidade da acétetiva ndo é absoluta. Pode ser
disponivel se no curso da referida agéo, surgiratosfcomprometedores de seu éxito,
restando a questdo superada, ou insuficiente, adequada ou erroneamente intentada, de

modo a fundamentar a n&o continuidade da acaaweolrn tramite.
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O exame de conveniéncia (em prosseguir ou ndo caga@coletiva) em nada viola
o dever de agir, no entanto pressupfe, atravésdse axioldégica e normativa, o interesse
publico na continuidade da acdo, a qual deveraupossna justa causa para que tenha
continuidade.

Assim, desde que se convenca de que ndo ha ou honwa a lesdo apontada,
podera o Ministério Publico desistir da acdo cpiblica sem quebra de dever de agir que
esta presente nas hipoteses contrarias, quanddificdeta a existéncia da lesdo. Tal
desisténcia/abandono, no entanto, devera ser timim@aente fundamentada, a ponto de
justificar tal decisdo pela instituicio do Mini$eéPublico. E o que dispde o art. 9°, da Lei
7.347/85.

Entendemos tal principio como a maneira correta pdratamento da desisténcia da
acao coletiva proposta, porque, apesar da relev@octema a justificar a obrigatoriedade de
sua continuidade, esta nao teria cabimento nos @aajue, nitidamente, o direito pleiteado
ou o objetivo da demanda n&o seriam alcancadose @acarretaria desperdicio da maquina
judiciaria em prol de agcdo sem utilidade para @sacle e para a realizagdo dos escopos do
ordenamento juridico que a rege.

A desisténcia/abandono da acéo, no entanto, nadicigrenincia ao direito lesado,
ou supostamente lesado, objeto, pois, da agcédowveolgtoposta (art. 169, V do CPC). Se
assim fosse haveria disponibilidade do direito nteo que é vedado ao Ministério Publico,
que tem legitimidade extraordinaria na propositd#aacdo, e ndo pode, por este motivo,

dispor de direito do qual ndo possui titularidaake. @, CPC).
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3.19 Principio da continuidade da acao coletiva

Complementa o descrito quando mencionado o primcga indisponibilidade
temperada da agao coletiva, determinando que; tendovista a relevancia dos direitos
defendidos, a litigiosidade contida e a essenadkd para com a concretizagdo da
transformacao social através do processo; a agétiveondo comporta a simples desisténcia
e/ou abandono infundados pela partes, a ponto tilggex o processo, como acontece no
processo individual (a desisténcia deve ser madiveda acdo deve nao mais interessar a
coletividade).

N&o acontece no processo coletivo, assim, a extisein julgamento do meérito,
normatizada pelo artigo 267, |1 e Il do CPC, poeimeédio da contumacia bilateral ou
unilateral.

A perempcao também nédo pode ser aceita no qudese eeprestacao jurisdicional
coletiva, pois a titularidade da ac&o permite queeama seja reproposta, ja que ndo ha como
impedir ao cidaddo o acesso a justica e a defesauedireitos, a0 menos que ja se tenha
julgado o mérito da acdo e esta tenha sido julgasirocedente (com ressalva a
improcedéncia por falta/insuficiéncia de provas).

Vé-se 0 respeito a ordem juridica justa e a defis® direitos fundamentais
intimamente ligados a tutela jurisdicional coletigam a continuidade da acdo em beneficio
dos demais tutelados, eis que, os direitos emitmnisam a satisfacdo da ordem juridica e
ndo somente do requerente.

Assim, em havendo a desisténcia por um dos legitiaguando da propositura da
acao (do legitimado que a propds), deve a mesmeoséinuada sobre o controle de outro
legitimado ativo, ndo havendo com a desisténciaalbandono, a extingdo da acado sem

julgamento do mérito.
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Julgamos tal principio de extrema importancia pajalgamento e a eficacia das
acOes ora mencionadas, uma vez que, os interessesaptutelados dizem respeito nao
somente ao legitimado que prop6s a acdo, mas adocletividade, e esta, merece a

resolucéo da lide com a deciséo judicial a respkitdireito discutido.

3.20 Principio da obrigatoriedade do cumprimento &a execucdo da sentenca

A execucdo da sentenca, referente a processovepldivera ser obrigatoriamente
executada. Desta feita, quando o autor da acadiveol®s membros ou a pessoa fisica
legitimada — representante adequada) quedar-de iper mais de sessenta dias, a contar do
transito em julgado da sentenca condenatoria, @éshiio Publico tem o dever de promover a
execucdo dessa sentenca, em atendimento ao prinddpiobrigatoriedade da acéo civil
publica, conforme art. 15 da LACP. Aos demais gitiimados, essa execucao é facultativa.

Pelo Anteprojeto, essa obrigatoriedade persiste.

Aqui, novamente, se vé a supremacia do interedsgvoosobre o particular. Mesmo
que a parte ndo opte por exercer a faculdade daigke forcada de seu direito reconhecido
pela sentenca, o Ministério Publico devera promaakexecucdo, em beneficio de toda a
coletividade (a qual, no caso, representa subgdiante).

Tal situacéo revela também uma preocupacdo comiraspos do acesso a justica,
e, principalmente, da economia processual, tendersevista que de nada adiantaria a
resolucdo de procedéncia de um processo coletwtando-se varias demandas individuais
repetitivas, se o0 resultado préatico de tal acdo éaefetivado. Justifica-se, assim, a

obrigatoriedade exigida em lei.
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3.21 Principio da extensdo subjetiva da coisa julda, coisa julgadasecundum

eventum litis e secundum probationem

A coisa julgada, em nosso ordenamento juridicosygogrotecao constitucional e
infraconstitucional.

A Carta Magna, em seu artigo 5° inciso XXXVI, ésface que "a lei nao
prejudicaréa o direito adquirido, o ato juridicofeéo e a coisa julgada". E uma mensagem de
carga indicativa no sentido de que a lei, em spaesgdo maior, ndo ha, ao entrar no mundo
juridico, de produzir eficacia, em nenhuma hipgtege leve a causar qualquer diminuicdo
aos limites da sentenca transitada em julgado.

Pode ser material quando h& julgamento do méritpyecocasiona a coisa julgada
relativa a todo e qualquer processo referente amm@edido e as mesmas partes e, formal,
guando nao ha julgamento de mérito, ocasionanddsa fulgada "endoprocessual”, ou seja,
apenas daquele processo.

Cumpre esclarecer, para fins argumentativos, ersontnabalho, que, na sistemética
do Cddigo de Processo Civil, existem os chamadesosfnaturais, reflexos e anexos da
sentenga, que nada mais sdo que a ressonanciaaddegmao com transito em julgado no
ambito das partes e de terceiros.

Como efeito natural de sentenca, encontra-se assilptidade de as pessoas
estranhas ao processo nao reconhecerem a autod@a@eisao.

A sentenca, como ato coercitivo e imperativo, ditgebr um 6érgdo do Estado,
reivindica, naturalmente, perante todos, seu ofieidormular qual seja 0 comando concreto
da lei ou, mais genericamente, a vontade do Egtadoum caso determinado.

As partes, como sujeitos da relacdo a que se rafetecisdo, sao certamente as

primeiras que sofrem a sua eficacia, mas ndo h&aenqgue exima os terceiros de sofré-la
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igualmente. Uma vez que o Juiz é o 6rgdo ao quidtado atribui o mister de fazer atuar a
vontade da lei no caso concreto, apresenta-se @esuanca como eficaz exercicio dessa
funcao perante todo o ordenamento juridico e todasujeitos que nele operam.

Certamente, muitos terceiros permanecem indifesepte face a sentenca que
decidiu somente a relacdo que em concreto foi stifenao exame do Juimas todos, sem
distincdo, se encontram potencialmente em pé dddgde de sujeicdo a respeito dos efeitos
da sentencagfeitos que, efetivamente, é para todos aqueles pogicdo juridica tenha
qualquer conexdo com O objeto do processo, porqua fdos contém-se na decisdo, a
atuacdo da vontade da lei no caso concreto.

Os efeitos reflexos seriam aqueles que recairiabnesterceiros que, de alguma
forma, seriam atingidos pela eficacia da sentenggo, figurariam como interessados de fato
ou juridicamente. Estes ultimos se distribuem &ms tlategorias: a dos com interesse igual ao
das partes; a dos com interesse diverso do dassparas dependente da relacao juridica do
processo; a dos interesses no resultado favor@velnth das partes, sem terem, todavia,
pretensdo sobre o objeto material do conflito sulalmepelo autor, ao juiz.

H4, ainda, o efeito anexo, que se difere do refl@ooquanto € previsto na lei ao
contrario daquele, sendo, ainda, insuscetivel deoméncia. Exemplo disso é a hipotese
prevista no art. 466, do Cadigo de Processo Crabieiro.

Salienta-se por fim que, conforme a disciplina d@CCa coisa julgada tem como
efeitos a imutabilidade (excepcionando-se as hgedtede acdo resciséria) e a
indiscutibilidade do teor da parte dispositiva @mtenca, operando-se tais efeitos, via de
regra, apenas entre as partes litigantes (consalvesda parte final do art. 472).

Esta é a licdo béasica assinalada pelo modelo ivadicdo diploma processual civil.
A principio, segundo os ditames do direito indibwa coisa julgada somente possui efeitos

entre as partes da demanda, segundo o que determaihal72 do CPC.
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Em se tratando de direitos difusos ou coletivosster diferencas no que se refere a
coisa julgada, sendo que a coisa julgada, paratesesses difusos, se operga omnesou
seja, em relacdo a sociedade como um todo, porgpessivel determinar os sujeitos
diretamente interessados. Quanto aos interessefivos| a coisa julgada se oparhra
partes porque, além das partes formais (autor e réimgea todos os sujeitos da lide, que
sdo determinados, enquanto integrantes de um golgese ou categoria de pessoas com
interesses em comum e por isso determinaveis.

A coisa julgada, tendo em vista as modificacbesrmas no direito tradicional, teve
que ser modificada para se adequar aos perfis ¢f@ss acoletivas, pois tais situacdes
envolvem mais de um legitimado, devendo por talivogiossuir eficacia além das partes do
processo, mais abrangente, de forma a amparar aogedes que possuem o direito pleiteado.

Os efeitos da coisa julgada, entdo, estenderamestordha a amparar todas as
pessoas ligadas aos aspectos faticos e juridicggedensédo colocada em litigio, somente
desta forma, estaria havendo o efetivo acesso tigupor parte dos individuos que
necessitam da prestacao jurisdicional a ser prstad

Até o advento da Lei Federaf #.717/65, ndo havia previsdo, no ordenamento
positivo brasileiro, de eficaciarga omnegle sentenca, predominando a repercuss@&o
parsdares judicata.

Com o surgimento da tutela coletiva, no ambitoldesextravagantes, a consagracao
do efeitoerga omnese faz, consagrando-se pela primeira vez, comda lacdo popular (Lei
n® 4.717/65, art. 18) e tendo sido ligado semprecd®sacoletivas, vez que, apds aquele
instrumento normativo, seguiu-se a lei da acad pi¥blica (Lei ? 7.347/85, art. 16), a lei
gue versa sobre a responsabilidade por danos emugent investidores no mercado de
valores mobiliarios (Lei $©7.913/89, que, no art.°3determinou a aplicacdo da Le? n

7.347/85, no que couber), a lei que dispde soleeta de pessoas portadoras de deficiéncia
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(Lei n° 7.853/89, art. 9 chegando-se finalmente, ao Coédigo de Defesa dwsu@oidor —
CDC (Lei rf 8.078/90, art. 103).

Assim, com o aparecimento das acdes de cunhowmletdmo a acdo popular e a
acao civil publica, antes do advento do CDC, al@mnsd prever o efeiterga omnegdas
decisbes em feitos dessa natureza, devido aodatdoeém juridico tutelado ndo poder receber
tratamento de divisibilidade por afetar toda umaletoodade, excepcionou-se a
improcedéncia da pretensdo por deficiéncia de prokgotese em que ndo se opera o
mencionado efeito, além de facultar-se aos legitoraenovar a acéo. Trata-se, na realidade,
da condicionantsecundum eventus litisu seja, de acordo com o deslinde da controvérsia
somente para a hipétese de insuficiéncia de provas.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, por sua vezy amma outra categoria de
direitos e interesses de dimensdo coletiva, queds&odireitos e interesses individuais
homogéneos, os quais, diferentemente dos difusmteivos, comportam divisdo e podem
ser exercidos, outrossim, individualmente por sespectivos titulares.

Vejamos as disposi¢oes referentes a coisa julgitdalas pelo CDC.

Primeiramente, o CDC elenca, no inciso | do art3,18 eficaciaerga omnes
estendida a todos os titulares de direitos difusosseja, aqueles que ndo possuem defini¢cdo
guanto aos seus titulares (CDC, art. 81, ). Tiaheia, contudo, deixara de ser valida para
todos na medida em que for julgada a agdo improteg®r insuficiéncia de provas. E de
bom alvitre ressaltar-se que a expressao “todosipceende apenas aqueles legitimados do
art. 82 do CDC, sendo para eles destinada tal norma

Em seguida, o Cdédigo do Consumidor, no incisoollactigo acima citado, nomeia
como sendalltra parteso efeito estendido para aqueles titulares detdgathamados pela
doutrina de “coletivos”, cujo titular € encontrada expressdo de um grupo, categoria ou

classe de pessoas determinadas (CDC, art. 81Ni@) verdade, esta eficacilira partesdeve
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ser entendida como uma espécie de eficaiga omnes abrangendo, contudo, um
agrupamento determinado, onde a coisa julgada #acoseu limite, valendo para este caso,
também, a regra da ndo-extensdo da imutabilidadgiljgamento improcedente fundado em
insuficiéncia de prova.

Por ultimo, o legislador, no inciso Ill do mencidoaartigo do diploma legal ja
exaustivamente citado, atribui efeisvga omnes(retornando agora com wmomen iuris
primeiramente utilizado) e, apenas em caso de géoota do pedido, para as hipoteses de
defesa de interesses individuais homogéneos, tiandb-se seus titulares por pessoas cujos
interesses possuam origem comum (CDC, art. 81, IlI)

Vé-se que, para garantir a tutela coletiva dessa espécie de direitos e interesses,
bem como reforcar a protecéo aos direitos e irdesedifusos e coletivos, o legislador ndo so
preservou a eficaci@rga omnesou ultra partes aliando-a ao resultado favoravel da
controvérsia, ou sejaecundum eventus litis in utilibusos casos de procedéncia, como
alargou a possibilidade de propositura de acaovishadl, quando da improcedéncia da
pretensao coletiva.

Grinover, em sua analise aos incisos | e Il dogartt03 do CDC, distinguiu
resumidamente as trés situagdes aplicaveis agesnes difusos e coletivos:

a) o pedido formulado na acdo coletiva é acolhi@:sentenca prevalece em
definitivo, perante todos os membros da coletividapgie podem valer-se da coisa julgada em
beneficio de suas pretensdes individuais”. Quer dster que a sentenca faz coisa julgada
erga omnesno caso de interesses difusos, e perante todoemdros da categoria ou classe
ligados pela relacao juridica base, na hipotespetdeesses coletivos.

b) o pedido rejeitado, pelo mérito: os efeitos pamin-seerga omneem relacdo a
todos os entes e pessoas legitimados pelo ade8rte que fica impedido o ajuizamento de

nova acao coletiva, pelo mesmo fundamento. Madicé@reclusa a via as a¢ées individuais,
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com auténtico fundamento, por iniciativa dos titeéade interesses e direitos pertencentes
individualmente aos integrantes da coletividade.

c) o pedido é rejeitado por insuficiéncia de promasentenca ndo se reveste da
autoridade da coisa julgada material e qualqueitinegdo (inclusive aquele que havia
intentado a primeira demanda) podera renovar agéo,jdéntico fundamento.

A coisa julgada para os interesses difusos se oprgga omnes(em relacdo a
sociedade como um todo, porque impossivel deterromaujeitos diretamente interessados),
enguanto que em relacdo aos interesses coletvmisajulgada se opetdira partes porque
além das partes formais (autor e réu) atinge astodasujeitos da lide, que sédo determinados,
enguanto integrantes de grupo, classe ou categl#ipessoas com interesses diferenciados e
por isso determinaveis.

A coisa julgadailtra partesse da de acordo com a previsdo legaundum eventum
litis, isto €, depende do resultado do julgamento. j[Blgamento for pela procedéncia, a coisa
julgadaultra partesocorre impedindo a repropositura de a¢ao coletolzre a mesma lide,
muito embora, diante do contetdo favoravel da decisdo se possa imaginar a possibilidade
de repropositura de acao coletiva, pois ndo neisfa interesse de agir.

No caso de improcedéncia da acéo, entretanto,dstéigue duas situagdes: a) se a
improcedéncia se deu com fundamento nas provaseapaelas, a coisa julgada também
ocorre, impedindo que qualquer ente coletivo ajoizea acdo com 0 mesmo objeto; b) se,
todavia, a improcedéncia se deu por falta de pr@iasio se opera a coisa julgada, podendo
ser proposta outra acdo com fundamento em novasgrainda que tenha o mesmo objeto
(mesmo pedido, mesma causa de pedir).

A coisa julgadaerga omnese operaecundum eventum litteas mesmas condi¢des

antes examinadas, porque em caso de improcedém@géad por falta de provas, qualquer
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ente coletivo podera propor outra acdo para a gaoteo mesmo interesse difuso (mesmo
pedido, mesma causa de pedir).

Sem prejuizo, nos termos do disposto no § 1° dd@Btdo CDC, os efeitos da coisa
julgada nado prejudicardo interesses individuais idsgrantes da coletividade, os quais
poderdo promover acdes pessoais de natureza indiyapos a rejeicdo da demanda coletiva
(ver sobre litispendéncia abaixo declinado). T fee aplica para todos que se encontrarem
em situacao idéntica, ndo sendo plausivel a aplicda restricdo de territorio, contida na Lei
9.494/97.

Ou seja, se o dano € de ambito nacional, por exempta publicidade enganosa,
um contrato bancario de adesdo, um remédio falsmlugido em todo o Brasil, a
indivisibilidade dos interesses difusos ou coletiVstricto sensu”, que emerge das situacdes
faticas, reais, concretas, materiaisecessariamente fara com que eventual sentenca de
procedénciabranja exatamente a mesma extensédo do objetm$iigexaminado pelo Poder
Judiciério.

De fato, como algo indivisivel poderia ser divididor uma regra que diz que a
sentenca se restringira "a competéncia territdaabrgdo prolator"? Pois, se a coisa julgada
das supras referidas sentencas se limitasse a té&mijgeterritorial do 6rgéo prolator e tal
competéncia se restringe a um Estado da Federalgéiamente estaria sendo dividido, por
regra de processo (ficcdo, criagcdo juridica), o @uedivisivel no mundo da realidade, da
matéria.

A Lei n°® 9.494/97, portanto, sem dulvida, fere omqgipios basicos do diploma
processual civil e da coisa julgada, pois intemiar ima limitacdo a ampla, rapida e eficaz
defesa dos consumidores vulneraveis, haja vistdbgsea fazer com que vérias agbes com o
mesmo objeto e interesses lesados sejam propostaisizns diversos, quando apenas uma

seria necessaria.
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Assim, desconsiderar a sentenca "erga omnes" dacoacoletiva de consumo, nao
a estendendo para todos os lugares e para todekesiquie tenham sido lesados pela mesma
circunstancia fatica (interesse difuso) ou relagéadica base (interesso coletivo "stricto
sensu") é, sem duvida, ndo efetivar a defesa deidubd e ndo permitir que os cidadaos
exercam os direitos que efetivamente possuem, ceficacia que Ihes é garantida, inclusive,
constitucionalmente.

Deverda ser observado, ainda, quanto aos efeitgsida julgadarga omnes e ultra
partes,o disposto no art. 104 do CDC, o qual estabeleecag acdes coletivas ndo induzem
litispendéncia para as acfes individuais, porémnefeitos da coisa julgadaga omnese
ultra partes ndo beneficiardo os autores das acdes individsaispdo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias, a contar dei@igos autos do ajuizamento da acao.

Faz-se tdo somente uma ressalva no que concernedie®®s individuais
homogéneos: quem interviu na qualidade de litismeasiecessario na demanda coletiva esta
impedido de promover a citada acdo individual (€08, § 2, CDC).

Em sendo assim, procedente uma pretensdo coletigaverse sobre direitos e
interesses individuais homogéneos, cada um ddarésipodera habilitar-se para promover a
execucdo do julgado, concernente ao que lhe coingividualmente. Na hipotese de
improcedéncia, veda-se a renovagao da acdo nost@sm®letivos, mas ndo se impede a
propositura de uma nova, pelo titular do direitargpbuscar o ressarcimento pelos danos
individuais, se o0 autor n&do figurou como litiscamsmo processo coletivo.

Desta feita, nas acdes coletivas, previstas nésom¢ e || do paragrafo Unico do art.
81, ndo induzem litispendéncia para as a¢cOes theiig, mas os efeitos da coisa julgadza
omnese ultra partesa que aludem os incisos Il e lll do artigo anteriéao beneficiardo os
autores das acoes individuais, se ndo requeridausjeensao no prazo de trinta dias, a contar

da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo.
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O que se verifica é ser possivel a concomitanciaagfies coletivas e acoes
individuais, que versem sobre interesses e dirgitosos e coletivos, sem que isso venha
caracterizar litispendéncia, no entanto, o audoagho individual tera de optar por prosseguir
com a sua pretensao, sujeitando-se a decisdo@atatada, seja la qual for, ou pedir, em
trinta dias, a contar da ciéncia da demanda caletivsuspenséo do processo individual. Se
escolher a primeira hipotese, estara excluido deiog da decisdo coletiva, ainda que
favoravel. Se eleger a segunda hipotese, aguaoddeslinde da controvérsia coletiva e, se
prodecedente, beneficiar-se-a com a deciséo; sedegente, prosseguira com a sua acao
individual.

Com base no comando normativo do art. 104 do CxCautor de acéo individual,
cuja sentenca tenha sido desfavoravel no mérit@, qua ainda ndo tenha transitado em
julgado, podera ter estendidos os efeitos de umiaatefavoravel, que verse sobre 0 mesmo
objeto, lavrada em sede de acao coletiva, se pexbbrestamento do processo individual no
prazo estipulado pelo artigo em epigrafe.

Em apoio o mestre Aluisio Gongalves de Castro M&nde

A extensdo dos efeitos foi regulada, em pateundum eventum litisu
seja, dependendo do resultado do julgamento. Nmdmpedido ser julgado
procedente, haverd sempre a ampliacdo subjetiva&fidacia. Mas, do
contrdrio, quando a pretensdo for negada, o trammeerd diverso,
conforme esteja em jogo interesses essencialmeniétivos (interesses
difusos ou coletivos em sentido estrito) ou indiid homogéneos. Em
relacdo aos primeiros o pedido julgado improcededte sera vinculativo,
para todos os interessados e legitimados, aperaseseltado desfavoravel
decorrer da falta ou insuficiéncia de provas.

Quanto aos interesses ou direitos individuais h@megs, contudo, néo ha
qualquer reserva. Assim, o julgamento contrariardepque efetuou a defesa
coletiva ndo produzira efeitos erga omnes, 0 que der criticado, pois
viola o principio da isonomia (..}*

No Anteprojeto, a disciplina que dispde sobre aaqilgada encontra-se no art. 12,

para todos os direitos, sendo eles difusos, coketou individuais homogéneos, a coisa
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julgada sera semperga omne® atingira a todos, indistintamente, s6 nao haar@sultado
se a sentenca for de improcedéncia pela insufici@eprovas (em que a demanda podera ser
proposta).

A distincdo contida no Cédigo de Defesa do Consamif citada, inexiste nas
normas do Anteprojeto.

Por fim, no Anteprojeto, embora a previsao sejddnds proxima a contida no CDC
e, atualmente, vigente em nosso ordenamento jaridicoisa julgadaecundum eventum litis
€ atenuada nas hipoteses em que a demanda tiggurejbsta por sindicato, na condi¢cdo de
substituicdo processual de categoria, quando & wla direitos individuais homogéneos,

hipétese em que o resultado da demanda se estentbelds os interessados.

3.21.1 Jurisprudéncia

Primeiro, porque a nova redacdo dada ao art. 16eda°® 7.347/85, pela
Medida Proviséria n® 1.570-5, posteriormente caim@ma Lei n® 9.494/97,
ndo poderia restringi-la aos limites da competéneraitorial do 6rgéo
julgador, por ser flagrantemente inconstituciopal, ofensa aos principios
da razoabilidade, proporcionalidade e da isonopug fulmina o principal
objetivo de uma decisdo coletiva, isto é, a efec@&cga omnesdrrestrita.
Segundo, porque ndo constitui critério determinaatextenséo da eficacia
da decisdo na acao civil publica a competéncigtdeal do juizo, mas a
amplitude e a indivisibilidade do dano que se medeevitar. Terceiro,
porque a alteracdo do art. 16 da Lei n° 7.347/Bslaaque constitucional
fosse, restou indcua, tendo em vista que a Lei4®497 ndo alterou o art.
103 do Cadigo de Defesa do Consumidor — CDC quebdisobre os efeitos
erga omneg ultra partesdas sentencas e aplica-se, face ao art. 117 do CDC
a todas as acdes civis publicas e ndo somenteadqgat versem sobre
relacdo de consumo, como deflui das razbes adupiglasautor.”( Exmo.
Sr. Juiz Federal Edmilson da SilvaPimenta da 3&\dar Sec¢do Judiciaria
Federal de Sergipe, em processo movido pelo Esta®ergipe contra uma
instituicdo financeira de ambito nacional em seddutela antecipada. No
caso concreto, proibia-se o idoso de ter acessoPemrama de
Arrendamento Residencial — PAR, e se questionomluté dos efeitos de
uma possivel tutela final procedente para o Estied8ergipe em agéo civil
publica envolvendo direito coletivstricto sensugcujo raciocinio também
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serve para os direitaifusos.A decisdo reconheceu a legitimidade nacional
dos entes federados afastando uma interpretacdntivas falsamente
imposta pelo artigo 16 da Lei da ACP - Process@Q®4.85.00.4624-1 -
Classe 5023 - 32 Vara, Acéo Civil Publica. Parfagor(a): ESTADO DE
SERGIPE; Ré(u) : CAIXA ECONOMICA FEDERAL —CEF.

Publicada no
sitehttp://www.jfse.gov.br/decisoes/administratid@sadm2004/decadmed
m2004850046241.htm.

3.22 Reparacao dos danos materiais e morais

No que diz respeito aos danos materiais e moraigekn coletiva também delineou
nova feicdo, deixando de apresentar um dano coec@smdividual para que surgisse, de
acordo com critérios axiolégicos da coletividaddano essencialmente coletivo.

A responsabilidade civil, que, anteriormente, samese destinava a protecdo dos
direitos privados, passou também a proteger irgesesle cunho proprio da coletividade,
consagrando a dinamica conhecida da teoria da meapitidade civil,b a qual,
conhecidamente, se molda em conformidade com idadal dos direitos protegidos.

A responsabilidade do dano coletivo deve estard@ces danos produzidos contra
um numero indeterminado ou indeterminavel de pessggortanto, ndo pode ser aplicada a
aguela o mesmo tipo de procedimento para a exigé&ecprovas, legitimidade de agir e coisa
julgada, principalmente quanto a extensao desta.

O dano coletivo, tendo em visa a sua amplitudsyrae uma conotagdo muito
relevante para a sociedade como um todo, sendeesgarcimento uma forma de luta contra
abusos e injusticas efetivados em desfavor daiidiade.

A violagdo de um direito coletivo, caracterizado lapeindivisibilidade e

indeterminabilidade de seus titulares, acarretacasador do dano o dever de repara-lo
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integral e coletivamente, o que conduz a prépaasfiguracdo da natureza da reparacao
envolvida.

Os danos individuais materiais, via de regra, néopsesumem, devem ser
comprovados para que sejam ressarcidos, 0 queere dibs danos referentes aos direitos
coletivos, ou seja, dos danos que atingirem a icmlatle, os quais se presumem, nao
necessitando de prova de seu exato contorno englidhde. A presuncao no caso de danos
coletivos §ure et jure

Ainda, quando se trata de danos coletivos, em edpan defesa do consumidor e
do meio ambiente, a tutela ressarcitoria ndo écisate para a composicdo dos danos
produzidos, pois em grande parte das vezes, nd@odsevoltar agtatus quo ante

Por tal motivo, necesséria foi a criacdo de insémims que viessem garantir a
eficacia pratica da indenizacdo julgada procedeoteacéo coletiva. Juntaram-se, assim,
instrumentos de origem condenatdria e mandameptia,que tal situacdo (reparacao efetiva
do dano) pudesse se verificar na realidade fatica.

Com o advento do Cdodigo de Defesa do Consumid@cente alteracdo do CPC, e
as modificagbes ocorridas com a vigéncia da Leld4)J02, as mudangas em tal instituto vém
sendo debatidas exaustivamente, sendo objeto adeerad celeumas doutrinarias. Tém-se
produzido, a seu respeito, varias teorias sobrertingncia da tutela especifica, transpostas
pelos arts. 461 e 461-A, ambos do CPC originadts @eigo 84 do CDC, sobretudo na
sociedade de massa, da qual faz surgir uma noveafde protecéo jurisdicional e uma nova
técnica de tutela, principalmente no que se refemspectos fundamentais, tais como: a
efetividade, a celeridade e a dinamicidade do gsmecomo meio indispensavel a efetiva
prestacao jurisdicional e ao acesso a ordem jarjdsta.

Valeu-se o legislador da conjugacéo de varios tifgogrovimento, especialmente do

mandamental e do executilatu sensupara conferir maior efetividade possivel a tutida
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direitos em questéo, constituindo-se de maneiia &fétividade a decisao judicial, forcando,
por meio legais e enérgicos, 0 seu cumprimento.

Os fatos alegados se justificam pela imposicao stadé do dever de garantia da
utilidade pratica dos seus provimentos judiciaistieando a tutela do direito ameacado ou
lesionado, de maneira célere e sem dilacdes inaevid

Visa estreitar os caminhos da celeridade e daaatidade da prestacdo requerida,
mediante mecanismos de coercéo e sub-rogacdo geeguo o fito de satisfazer a obrigacao
inadimplida sem a necessidade de haver a convdesdia em pecunia, com as tradicionais e
conhecidas perdas e danos, sobretudo em sisteams &0 caso do direitos ambientais) em
que o ilicito, muitas vezes, ndo pode mais voltar'satus quo ante”, causando prejuizos
irreparaveis, o que torna de suma importancia gddde uma técnica de tutela diferenciada,
visando transformar em regra geral a concessaareitodtal como ele seria se ndo houvesse
o inadimplemento, como forma preventiva da corzagfio dos danos, demonstrando com
ISSo, sua efetividade.

A importancia do tema situa-se no fato de que g&alda tutela especifica foi criada
com o fito de suprir, em parte, a deficiéncia deaefa jurisdicional nas sentencas coletivas, a
propor¢cdo que busca dar ao cidaddo aquilo e sonaeptiéo que lhe € devido, tirando o
direito do plano genérico-abstrato da norma e indero especificadamente no caso
concreto, garantindo-lhe a mesma coisa que seftidaolpelo adimplemento voluntario,
enfatizando o cunho da substitutividade processmafuncdo do cumprimento da obrigagéo
in natura.

Assim, assegura a prestacao judicial em sua iridgtda e ndo apenas parte dela, a
qual seria prestada em caso de conversdo pecudé&mpardas e danos, que nao trata-se de

satisfacdo de direito, mas apenas de compensacanifga pelo ndo alcance deste.
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A atuacdo da sancao constante dos mecanismostiMosradu sub-rogatorios da
tutela especifica, levados a efeito pelo Podercirdh com o fito de assegurar ao
demandante a eficacia pratica do direito que pasttisfaz a parte interessada. Isto possibilita
a individuo ao satisfacdo integral da obrigacaalimplida pela equiparacdo dos efeitos
gerados pela procedéncia do pedido aos que advitéasatisfacdo da obrigacdo pela parte
obrigada. Conforme o que dispbe o art. 461 do CPC.

Se tais mecanismos especificos mostram-se releveoteo meios de contribuir para
a efetividade do modelo processual liberal indigidiia, com muito mais propriedade, devem
mostrar-se aptos para auxiliar na protecao dostasrenetaindividuais, cuja importancia se
evidencia, pois as demandas coletivas requerempngigios do que as individuais, ante a
relevancia do tema, conforme ja mencionado.

Assim, a reparacdo em pecunia serve, muitas veaes) carater de sancao para que
o infrator ndo venha a repetir o dano (como pomgye, no principio do poluidor-pagador na
tutela do meio ambiente), devendo haver, para sepracdo do “status quo ante” ou ao
menos para que se diminua os danos posterioreslativicdade, a conjugacdo dos
instrumentos citados.

No que diz respeito ao dano moral na seara dogodiraetaindividuais, a reparacao
do dano esta intrinsicamente ligada a protecdo distos fundamentais, da dignidade
humana, e dos valores que tém como titular a galatle. A agressao inaceitavel a tais bens

de natureza extrapatrimoniais, configura o dancahumietivo.

Sobre o dano moral coletivo, citamos aqui:

Ressalte-se, entéo, que, na seara dos interegsssdividuais, a reparacéo
relaciona-se diretamente com a tutela e preservdeddens e valores
fundamentais, de natureza essencialmente ndo patalm titularizados
pela coletividade, e que foram violados de mangitaleravel, ndo se
exigindo, pois, nenhuma vinculagdo com elementosfate subjetivo
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(aflicho, consternacdo, constrangimento, indignadéamilhacdo, abalo
espiritual, etc.), referidos ao conjunto de pessatiagidas-°

Concordamos com o autor, quando o mesmo afirmadataAndré de Carvalho
Ramos, que o entendimento jurisprudencial quandoeétacdo do dano moral em relacdo a

pessoas juridicas constitui

(...) o primeiro passo para que se aceite a reiideste do dano moral em
face de uma coletividade”, acrescentando o mesnur,aainda, que “o
ponto chave para a aceitacdo do chamado dano rooletivo esta na
ampliacdo de seu conceito, deixando de ser o danal mim equivalente da
dor psiquica, que seria exclusividade das pestsiead:®’

Apesar de ser inegavel que existem efeitos negatieouma conduta infratora aos
valores da coletividade, tais como: direito ao narbiente sadio, a ndo discriminagéo racial,
sexual e por idade, principalmente no ambienteralgatho, respeito as diferencas sociais e
religiosas, conservagdo do patrimdnio publico, eemntros; causando repulsa, indignacao,
constrangimento, perda de paz psiquica, ndo sacsémtimentos subjetivos, os requisitos
fundamentais para que o dano moral coletivo seretire. Tais sentimentos aparecem mais
como consequéncia do ato infrator do que propriéggnesomo pressuposto para a
caracterizagcdo do mesmo.

O dano moral, aqui, deve lesionar e afetar a cidieiile, de forma a causar danos a
valores e bens coletivos fundamentais.

A prépria responsabilidade civil quando das indagies individuais j& superou a
conceituacao dos danos morais a partir do sentgrdeEntior ou sofrimento, conforme se pode
ver na concretizacdo dos direitos a reparabiliddaie danos morais oriundos de atos que

infrinjam a moral e o direito ao nome, quando dal&udo dano moral individual.

1% MEDEIROS NETOpp. cit.,p. 124.
197 ApudMEDEIROS NETO, p. 125.
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Ainda, constitucionalmente o dano moral coletivpegfeitamente admissivel, eis
que a reparacédo integral é de fundamento constitaciconforme o disposto no artigo 5°,
incisos V e X da CF/88.

N&o obstante, o art.1°, incisos | a V da Lei n47/85 que disciplina a acao civil
publica, estabelece que esta regera as acOes mnsabilidade por danos patrimoniais e
morais causados ao meio ambiente, ao consumidbena e direitos de valor artistico e
turistico, isto €, a qualquer outro interesse difos coletivo, demonstrando que também
infraconstitucionalmente o dano moral coletivo arado pelo nosso ordenamento.

Tal disposicédo encontra amparo também no CDC, quastd especifica os direitos
basicos do consumidor, e, ainda, quando disciplireparacao integral (material e moral) por
meio da responsabilidade objetiva, pela infrac& diaeitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, (art. 6, VI e VIl respectivamente).

Com efeito, importante citar aqui, a Lei 8.884/8dnhecida como a Lei Antitruste, a
qual modificou, por forca do disposto em seu &@f.dcaput e acrescentou o inciso V do art.
1 da LACP, inserindo expressamente o direito aregid@ aos danos morais das matérias
citadas nos incisos do artigo citadd.

A titulo de ilustracdo, citamos Xisto Tiago de Miede Neto in Dano moral
coletivo, que classifica as principais hipéteses imgdéncia do dano moral coletivo
atualmente como sentfd

- veiculacao de publicidade enganosa prejudicialcamsumidores;

- comercializacdo fraudulenta de géneros alime#jgoondo em risco a saude da
populacao;

- sonegacédo de medicamentos essenciais, com wastagar o aumento do seu

preco;

198 Art, 1° Regem-se pelas disposicdes desta Leipsejuizo da acéo popular, as acbes de responsatsligor
danos morais e patrimoniais causados (...).
199 MEDEIROS NETOIdem,p. 149.
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- fabricacdo defeituosa de produtos e sua comeaidlo, ensejando lesbes aos
consumidores;

- monopolizacdo ou manipulacdo abusiva de informescatividades ou servicos,
com efeitos prejudiciais aos interesses da cotiztoe;

- destruicdo ou depredacdo de bem ambiental, congtemdo o equilibrio do
sistema e gerando consequéncias nefastas ao bemeaesalude ou a qualidade de vida da
comunidade;

- divulgacéo de informacfes ofensivas a honra,agém, ou a consideracao social
de certas comunidades ou categoria de pessoas;

- discriminacdo em relacdo ao género, a idade,cacopexual, a nacionalidade, as
pessoas portadoras de deficiéncia e de enfermidade®s integrantes de determinada classe
social, religido, etnia ou raca;

- dilapidacéao e utilizacdo indevida do patriménigegbas publicas, além da pratica
de atos de improbidade administrativa que, pelaessf@o verificada, causem repercussao
negativa a coletividade;

- deterioracao do patrimonio cultural da comunidade

- deficiéncias ou irregularidades injustifichveia prestacdo de servicos publicos
(p.ex. transporte coletivo, limpeza urbana e cocagiies), resultando transtornos a
coletividade ou ameacga a sua segurancga ou saude;

- exploracdo do trabalho de criancas e adolesgertasviolacdo ao principio
constitucional da dignidade humana e da protegagrial;

- submisséao de grupo de trabalhadores a condigigsaahntes, a servigo for¢ado,

em condi¢Bes analogas a de escravo, ou mediatineerelg serviddo por divida;
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- manutencdo de meio ambiente de trabalho inadeqeadescumprimento de
normas trabalhistas basicas de seguranca e sagi@dmdg riscos ou danos a integridade
psicofisica dos trabalhadores;

- préatica de discriminacao, assédio (moral ou dgxuameaca aos trabalhadores, e a
sua submisséo a situacdes humilhantes e vexatorias;

- uso de fraude, coacédo ou dolo para burlar ougsordireitos trabalhistas;

- criacdo de obstaculos e ardis para o exercicibbdedade associativa e sindical
com ameaca e intimacao aos trabalhadores”.

Cabe mencionar, por fim, que a quantificacdo doodaeja para a sentenca que
determinara @uantuma ser pago, ou no que diz respeito a liquidac&ovatores, que em
alguns casos devera ser feita individualmente @&aoe direitos individuais homogéneos, por
exemplo), sempre levard em consideracéo a relev@os direitos discutidos e dos reflexos
destes para a coletividade; a situacdo econdémicdehsor; a obtencdo, ou nao, de proveito
obtido com o ato danoso, bem como a quantificaggaraveito obtido; o grau de culpa, dolo
ou reiteracdo do ato infrator (se existirem, e seng carater de quantificacdo e ndo de
caracterizagdo do dano); bem como, o carater pgagé punitivo da san¢do, o qual deve
ter forca para evitar a perpetuagdo de atos iméste danosos a coletividade, semelhantes ao

ato julgado.

3.22.1 Jurisprudéncia

Maus-tratos contra animais. Dano de dificil repacaante a natureza da lesdo —

ADIn 02.001632-8 — Sesséao Plenaria-TIRN- Juiza FRIMAR DIAS



146

Loteamento irregular. Nao apresentacéo de prajetio ja 6rgado municipal.
Configuracéo de ilicito civil. Dano ao ambienterifento aos direitos dos
adquirentes dos lotes. Prejuizo ambiental. Deveindenizar —ApCiv
70005299979 - 17.8Cam Civ. — TJRS - Des JORGE LUIS
DALL’AGNOL

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE.
DIREITO DIFUSO. PROPAGANDA ENGANOSA. VIAGENS PARA
QUALQUER LUGAR DO PAIS. DANO MORAL COLETIVO.

A propaganda enganosa, consistente na falsa praraessnsumidores, de
que teriam direito de se hospedar em rede de hmaéigarios dias por ano,
sem nada pagar, mediante a Unica aquisicao de dituempresa, legitima o
Ministério Publico a propor a acao civil publica, eefesa coletiva de direito
difuso, para que a ré seja condenada, em carateg@gico, a indenizar pelo
dano moral coletivo, valor a ser recolhido ao FudddDefesa de Direitos
Difusos, nos termos do art.13 da Lei n. 7.347/85.

( TJ-DF, 4 Turma Civel, Apelacdo n. 200401110202&6l. Des.Vera
Andrighi, deciséo realizada em 14.3.2007).

ACAO CIVIL PUBLICA. TRABALHO RURAL EM CONDICOES
ANALOGAS A DE ESCRAVO. DANO MORAL COLETIVO.
INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS.

O pedido de indenizacdo por dano moral coletivo séi@onfunde com o
pleito de reparagdo dos danos individualmente ddrpelo trabalhador. A
indenizag@o por dano moral coletivo tem a mesmarezd pedagogica-
preventiva, mas também visa reparar a ordem jaridmada e os interesses
difusos e coletivos da sociedade, indignada pelagtessao dos direitos
mais comezinhos do cidadao-trabalhador, retirahdo-la garantia
constitucional do respeito a dignidade da pessowha.

( TST — 6 Turma, Processo n. RR-1156/2004-004-03;®EI Min. Alysio
Corréa da Veiga, DJ 1. 11.2006).

3.23 Aplicacao residual do Codigo de Processo Civil

A aplicacdo residual do Codigo de Processo Civil pnocedimento das acdes

coletivas, quando de sua propositura, andamentig@fento, se encontra disposta no art. 49,

caput e paragrafo Unico, do Anteprojeto de Cédiglevo™°.

10 At 49 - Aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Prece€ivil — Aplicam-se subsidiariamente as acfes
coletivas, no que ndo forem incompativeis, as digpes do CAdigo de Processo Civil, independenttara
Justica competente para 0 processamento e julgament

Paragrafo Unico — Os recursos cabiveis e seu mawesnto seguirdo o disposto no Codigo de ProcesgeC
legislacédo correlata, no que nao for incompativel.
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Nesse sentido, achamos de total procedéncia asgdescda comissdo montada para
discutir a possibilidade de Codificacdo dos disitoletivos, a qual afirma que, apesar de
constar que o Codigo de Processo Civil atual degerdaplicado subsidiariamente, o
Anteprojeto ndo define quais as normas que desmidaplicadas e qual momento processual.
Ainda, ndo ha limitacdo da utilizacdo do CodigdPdecesso Civil tradicional, o que dificulta
sua correta aplicagao.

N&o concordamos com a posicdo de alguns doutrieadpre afirmam que o uso do
CPC, secundariamente, seria um retrocesso na @eollegs normas de cunho coletivo, ou
seja, em defesa dos direitos da coletividade.

Acreditamos que as normas que podem ser aplicadpge endo desrespeitam o
disposto na legislacdo coletiva especifica devemapeoveitadas, isso porque, constituem
parte de um sistema solidificado, dando mais cilethide ao processo coletivo.

Por oObvio, as mudancas sdo necessarias, 0 tra@mmegbcessual
liberal/individualista deve ser aperfeicoado pana gossa se adequar as lides coletivas. No
entanto, as mudancas devem ser gradativas, dadordgerdo de dificil absorcao pelo sistema
e pelos interessados na busca pelos direitos esadaisando obstaculos a efetivacdo
processual e material dos direitos coletivos.

Concordamos aqui, com a licdo de Gregorio Assagralheida, em uma de suas

obras sobre direito coletiveerbis

A aplicacdo subsidiaria do CPC no direito procdssadetivo comum,

conforme prevista no art. 90 do CDC e no art. 19.4&€P, somente é
possivel se ndo ferir as disposi¢cdes desses diplofmampatibilidade

formal) e nem impedir ou colocar em risco a deweflgtividade da tutela
jurisdicional coletiva (compatibilidade substanaal teleolégica). Depende,
portanto, de dupla compatibilidadé:

11 ALMEIDA, 2007, op. cit, p. 67.
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Se ndo héa contradicdo com o “espirito processukdtied’ e nem prejuizo a
efetivacdo da tutela jurisdicional coletiva ade@adonforme determina a norma do
Anteprojeto, ndo ha porque nao se aplicar subsdiente o CPC.

N&o obstante, conforme acima demonstrado, o CDC L&AR, que formam o
microssistema do direito coletivo na legislacaenig, também prevéem a aplicacdo do CPC
como norma subsidiaria, em que se vé a integridad#ispositivo ora mencionada. Além do
que, ndo ha porque movimentar toda a maquina aréicno intuito de se adaptar a novos
valores numa ordem processual que ndo necessimmaudancas, além das ja mencionadas
pela nova ordem apresentada (direito coletivo).

Os institutos modificados, se devidamente aplicadesio responsaveis por uma
verdadeira revolucdo na efetivacdo dos direitostisals e, com isso havera um avan¢o muito

grande para a concretizacdo (a0 menos em tesepdscaa justica e da economia processual.

3.23.1 Jurisprudéncia

Acordao: Mandado de Seguranca 1999.021312-9
Relator: Newton Trisotto
Data da Decisdd:4/06/2000

Desta forma, tratando-se geocesso coletivohd que se seguir um caminho
predeterminado do ponto de vista dogmatico: inoéglte se respeitam os
dispositivos especificos do CDC. Naquilo em que éss omisso, serve-se
do contido na LACP, e por final, caso ainda peassstacuna, aplicam-se as
normas do CPC, por expressa previsdo do art. 900I0" (Execucdo da
tutela coletiva, Malheiros, 2000, p. 20-1 e 35-4(1)) ACORDAM, em
Primeiro Grupo de Camaras, por votacdo unanimetaafas preliminares e,
no merito, conceder a ordem.
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3.24 Principio da maxima amplitude da tutela jurisdcional coletiva

Denominado também: “principio da absoluta fungilaitie da tutela jurisdicional
coletiva”.

O principio da méxima amplitude da tutela jurisoli@l coletiva esta direta e
intimamente ligado a idéia de acesso a justicarealama efetividade do processo coletivo.

Trata-se ndo somente de acesso ao Poder Judiciaas, da Justica como
concretizadora do Estado Democratico de Direitmapacificadora de conflitos, ou no dizer
de Kazuo Watanabe, do acesso a “ordem juridica”just uma tentativa de efetivacdo da
tutela dos direitos metaindividuais, dando-se memp®rtancia a forma e mais importancia
ao resultado, na busca pelo exercicio e pela gasmos direitos da coletividadE?

Cita-se os artigos 83 do Cddigo de Defesa do Coidsumo art. 90 do CDC, o art.
21 da LACP, como normas antecedentes e ja posafsyad proporcionar uma maior
amplitude da tutela coletiva em nosso ordenamento.

Vé-se que, a amplitude em tela, quer referir-sedaasitos material e processual da
tutela coletiva, proporcionando um alcance muitcomadesta em beneficio da sociedade.

Isto porque, € inegavel que a coletividade tenkegral interesse na resolucdo dos
conflitos. O processo € um instrumento pacificatty litigios que busca uma solucdo para os
problemas que ndo podem ser resolvidos sem aarégadia coercitiva do Estado, sob pena de
se ter uma aplicacdo de situacdes retroativas ¢otho por olho dente por dente”, “justica

com as proprias maos”, entre outros principiosdiiaceis em nossa sociedade, com o fito de

realizacdo do escopo social e politico do direito.

112 CAMARA, Alexandre Freitad.icbes de direito processual civ8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.
35-36.
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Assim, na efetivacdo dos direitos da coletividaddepse utilizar de todos 0os meios
necessarios para a resolucao dos conflitos, prigmanedo uma tutela adequada dos direitos

em questao.

Como diz Chiovenda:

(...) o processo deve dar, quando for possiveicaraente, a quem tenha um
direito, tudo aquilo, e somente aquilo que ele gedireito de conseguir” “o
processo deve dar, quando for possivel praticamentguem tenha um
direito, tudo aquilo, e somente aquilo que ele aatiireito de conseguit*®

Importante citar, ainda, que a amplitude do praxestetivo visa também diminuir o
tempo para que se efetive 0 exercicio da tutekzmpdeala.

Sabemos que o tempo, hodierna e infelizmente, égravador dos obstaculos para a
efetivacdo dos direitos e, principalmente, paraoacietizacdo da Justica. A demora do
processo, na grande maioria das vezes, serve ticolos ndo somente para a proposicao das
acbes, como também para a concretizacdo do dmeitendido, ainda que o autor esteja com
a razao e a pretensao seja deferida. Muitas veees,mesmo o deferimento faz com que o
prejuizo do Autor seja devidamente ressarcido, fimaledo o Réu, e promovendo uma
injustica.

A importancia do tempo em nosso ordenamento egpéessa na Constituicao
Federal de 1988, em sua Emenda 45, a qual rezhaguem determinado tempo de duragao
para o processo. Pena que tal situagdo, até &atlml esteja em patamar somente teorico.

N&do ha davidas de que a facilidade processual,adaupela possibilidade de
utilizacdo de todas as espécies de acles aptagpmipr a efetivacdo do direito material

pretendido, colabora para a diminuicdo do tempprooesso.

113 CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de direito processual civtampinas: Bookseller, 1998.
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O jurista Gregoério Assagra de Almetdaobserva que

(...) pelo principio da maxima amplitude da tutplaisdicional coletiva
comum, observa-se que, para a protecao jurisdictmsadireitos coletivos,
sdo admissiveis todos os tipos de acdo, procedisennedidas,
provimentos, inclusive antecipatorios, desde quegaados para propiciar a
correta e efetiva tutela do direito coletivo plade. Todos os instrumentos
processuais necessarios e eficazes poderdo sézaddg na tutela
jurisdicional coletiva. Com efeito, cabe acdo dehesximento, com todos os
tipos de provimentos (declaratério, condenatoériopnstitutivo ou
mandamental), agdo de execucdo, em todas as géasessacao cautelar e
respectivas medidas de efetividade pertinentese @Gatbusive antecipacao
da tutela jurisdicional no Processo Coletivo dedagéo (art. 83 do CDC,
c/c art. 21 da LACP e art. 66 da Lei n. 8.884/%5se principio decorre,
como se observou, do disposto no art. 83 do CDC¢c@mbinacdo com o
art. 21 da LACP 10.

Desta feita, tem-se como objetivo a concretizagi@rstacdo jurisdicional com
base, fundamentalmente, na norma constitucionacdsso a justica, havendo com isso uma
diminuicado do formalismo excessivo e da burocrgfipgudiciaria, constantes, sobremaneira,

no processo individual, em beneficio da efetivad@®direitos garantidos.

3.25 Principio da maxima efetividade do processo lebivo

Tal principio refere-se a necessidade da efetivdoatireito material pleiteado como
forma de prevencdo de lesdes a interesses colefhamabém pode ser denominado o

principio da maxima eficiéncia do processo coletista expressamente previsto no art. 2 do

114 ALMEIDA, op. cit, 2003, p. 578.
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Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo, norgotaa efetividade € buscada por todo o
sistema juridico e ndo somente pelo referido digipos™

Os atos juridicos, via de regra, sdo analisadosodéormidade com trés planos:
existéncia, validade e eficacia. No entanto, a &nowdem constitucional” consolidou um
quarto plano, o da efetividade.

A efetividade é instrumento para garantir 0 acesgstica, viabilizando ndo apenas
0 acesso ao Poder Judiciario através da proposigdoacdes, mas proporcionando uma
resposta adequada a tutela requerida, de forma gesultado da demanda realmente traga
consigo a pacificacdo social.

Efetividade significa a realizacdo do Direito, aagéo pratica da norma, fazendo
prevalecer no mundo dos fatos os valores e inesepsr ela tutelados. Simboliza a
efetividade, portanto, a aproximacao, tao intimandgo possivel, entre o dever ser normativo
e o ser da realidade social.

Sob essa ética, a efetividade garante o acess@ardeam juridica justa, integrando
uma justica mais célere, cidadad e plena. Nao cditooentendimento de Kazuo Watanabe,

autor de tal expresséao:

(...) a probleméatica do acesso a Justica ndo padestudada nos acanhados
limites do acesso aos Orgaos judiciais ja existeti@o se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instibussiatal, e sim de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa. Uma empreitadan emsibiciosa requer,
antes de mais nada, uma nova postura mental. Repesssar na ordem
juridica e nas respectivas instituicdes, pela getsm do consumidor, ou
seja do destinatario das norma juridicas, que é@ww,pde sorte que o
problema do acesso a Justica traz a tona nao apenagrama de reforma
como tamblél(rsn um meétodo de pensamento, como cono amEmtua Mauro

Cappelletti:

115 Art. 20. Efetividade da tutela jurisdicional — Paralefesa dos direitos e interesses indicados (&stiEo
sdo admissiveis todas as espécies de acles e pnbescapazes de propiciar sua adequada e efetela,t
inclusive os previstos no Cédigo de Processo €ieiin leis especiais.

18 \WATANABE, 1988,0p. cit.,p. 128.
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Vé-se, atualmente, um discurso incessante em bdacanaior efetividade do
processo. Desde a interpretacdo até a literaliddal® normas previstas em nosso
ordenamento, todas as disposicdes visam a efieaxiefetividade do processo, com o objeto
de resolucédo das lides e o escopo juridico deipac#o social. Quanto mais eficiente for o
processo, mais atingira os objetivos para os dog@moposto.

Tal fato se da pela necessidade das normas jwside@m concretizadas, fazendo
prevalecer o direito e a justica ante as lesdedir@é@os e pretensdes apresentadas ao Poder

Judiciario.

O principio da efetividade é de extrema importaecmarelacdo aos direitos
fundamentais, 0s quais sem o imperativo da efetilddseriam reduzidos a
meras declaragBes politicas ou exortagbes moraia ama retérica tdo
impressionante quanto vazia, de forma que senviglatie o que se tem é
ou uma Constituicdo nominal ou uma Constituicacéseita.'!’

A efetividade de que se fala aqui, é a efetividadd e ndo a meramente formal, do
processo coletivo. Requer-se, com a defesa dogodirda coletividade, um sistema que
propugne pela realizacao de todas as diligéncies queée se alcance a verdade no processo,
realizando, assim, 0 acesso a ordem juridica jastapda a sua concepcao.

Como o proprio nome diz, tal principio visa praponar a tutela coletiva, a
efetividade maxima na busca dos direitos coletiitoggados, e para tanto, faz-se uso dos
principios ja comentados. Também tem em vistavefieis normas constitucionais previstas.
Sendo que a interpretacdo de tais normas devenrsempno sentido de se proporcionar,
pela tutela coletiva, a maior efetividade dos thieenvolvidos que se tornar possivel.

A norma constitucional deve, neste prisma, posseterpretacdo de forma a efetivar
direitos. Nao ha norma constitucional que nao tas@receito. Ndo ha norma constitucional

sem utilidade eficaz.

117 ALMEIDA, 2007, op. cit.,p. 76.
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Wilson Antbnio Steinmetz, citado por Assagra, reagmportancia do principio em
analise para os direitos fundamentais, aduzinda) ‘$em o imperativo da efetividade, os
direitos fundamentais seriam reduzidos a merasudg@es politicas ou exortacdes morais, a
uma retérica tdo impressionante quanto vazia.(...)"

MORAIS'*® aduz que:

(...) a nogéo de efetividade deve englobar a efigéin de insatisfacdes, o
cumprimento do direito com justica, a participagdiva dos individuos...,

além de constituir inspiracdo para o exerciciospeo dos direitos [e ndo]

pretender apenas ao seu escopo juridico. (...rskweabilizaro acesso a

ordem juridica justagque s6 se concretizara pela observancia dastigaran
constitucionais dadue process of lave da inafastabilidade do controle
jurisdicional (...) (grifo do autor)

De acordo com tal dispositivo, uma das preocupagi@santes do legislador foi a
instrumentalidade substancial e a maior efetividddeprocesso. Cuidou de tornar mais
explicito, ainda, o principio da efetiva e adequadala juridica processual dos direitos
coletivos.

A tendéncia em se procurar a efetividade atravésnaolenas mais eficazes
procedimentos mais condizentes com a realidadeyséa com a criacdo dos microssistemas,
citando-se como exemplo do CPC e o direito ambienta

Percebe-se, na modificacdo das linhas processaagudlidade, preocupagcdo em
fornecer meios para assegurar a prestacdo mas gustdequada dos direitos em voga,
também conhecido como “novos direitos”, seja nhanbte a sua especificidade, seja quanto a
celeridade - permitindo-se transpor, quando poksivfator tempo, maior problema em nosso
sistema processual devido a grande quantidadeatessos e de meios recursais, 0S quais

permitem a procrastinagao.

118 MORAIS, José Luiz Bolzan de. O direito da cidadamieomposicdo de conflitos. O acesso a justica como
direito a uma resposta satisfatéria e a atuacdaddacacia publicaRevista da AJUR|SPorto Alegre, n. 77,
marc¢o de 2000. p. 184-186.



155

Com a somatoéria dos meios a serem utilizados paedetvacdo dos direitos
coletivos, aumenta-se a capacidade de se verem ride®pos escopos da atividade
jurisdicional, tornando-a plena e efetiva.

Isto faz com que todos os direitos, inclusive a3 pdtrimoniais, tenham uma tutela
processual mais adequada e eficaz, ao mesmo tempgue reafirma o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional contimart. 5°, inciso XXXV, da CF/88.

Tal objetivo s6 pode ser alcancado com a cessagawaninimo, com a minoracao
consideravel dos obstaculos enfrentados pelo dwidiciqguando da efetiva prestacao
jurisdicional (como por exemplo, na adequacao erepamento dos ritos com vista para as
demandas coletivas), visando a resolucdo dos mmfljuando ndo possivel a prevencéo) e a

efetivacdo da cidadania.



CONCLUSAO

O atual estagio do mundo negocial tornou hiposigufies os instrumentos classicos
do direito, incapazes de enfrentar essa nova &ituagcio-econdmica caracterizada pelo
surgimento de grandes empresas produtoras e didoilas de bens e servicos como, ainda,
detentoras de grande poderio econémico.

O processo coletivo ostenta o perfil dos textosiegais atualizados. Encontra-se
em delgada sintonia com a chamada pdés-modernidedegcterizando-se como um
microssistema de normas a irradiar seus efeitogelasdes polarizadas por fornecedores e
agentes consumistas.

Nesta perspectiva, a funcdo do Judiciario, querjaavse ampliando por forca da
mudanca na propria concepcdo das funcdes do Estemtterno, foi definitivamente
modificada com essas alteracdes das leis matepraoessual.

Com efeito, a renovacao que se impds nos classistesnas juridicos por conta da
insuficiénciae inadequacaalas estruturas dauma divisiopara investir as formacgdes sociais
de poderes processuais, destaca a relevancia @s mefetivar a prestacao jurisdicional,
como € o caso do instituto em analise, o qual wbjehostrar-se, na sociedade brasileira,
capaz de oportunizar uma maior efetivacao da toteiva.

N&o h& duavida de que a sociedade de massa e disosomiela inerentes exigem uma
nova compreensao de tutela, notadamente no quefex® ra conhecida “politizacdo” do
direito, sendo este, meio utilizado na defesa n@sasses socio-econdmicos da coletividade,
como fator de correcdo ou pelo menos de atenuagdmera desigualdade substancial das
partes.

Vé-se, no atual imaginario juridico brasileiro urdenamento voltado a prestacao de

uma tutela coletiva, em defesa dos direitos metddhehis. Essa influéncia sofrida pela
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sociedade brasileira se deveu a sua insercao notexto econémico-social globalizado, que
findou por submeté-la ao aumento da interdependé&sistema juridico em relagdo ao seu
ambiente externo, o que, por consequéncia, vexiga e@ma nova postura diante daquilo que
se convencionou chamar de sociedade de massas.

Dentre as varias disposicdes que compdem o corpoefdwido ordenamento,
destaca-se a busca pela efetividade do direitbzardo-se preceitos fundamentais como:
flexibilizacdo das normas, instrumentalidade, tutatlequada do direito a ser defendido,
mudanca na legitimidade ativa, modificacfes comtansdo da coisa julgada, litispendéncia
e conexao e, na forma de producdo de prova, seotaesg em nenhum momento o assunto
referente aos mesmos, eis que, até por se tratamddireito de vanguarda, muito se tem a
falar sobre os mesmos.

Deu-se énfase, neste contexto, aos principios @oenosso ver, propiciam um
melhor acesso a justica, com efetivacao da pac#waocial e do exercicio da democracia.

Superada se encontra a visdo de aplicacado da radrstiata ao caso concreto, com
uma valorizagdo suprema de normas positivas, qoaeao@mpanhou a dinamica social da
coletividade, a qual deve ser analisada de masiitamatica e ndo de forma isolada, numa
simples solugdo de subsuncdo. Conforme verificaddinAmica dos principios, em especial
dos principios do direito coletivo, esta em tomhsonancia com as mudancas ocorridas com
0 pés-positivismo, em detrimento da visdo ultrapdas em que somente a norma abstrata
teria voz de comando na garantia e efetivacaoredas.

Percebe-se que, por se tratarem de mandados deagiio, os principios, com sua
carga axiologica, podem fazer com que o procegse finuito mais perto da realidade social,
econdmica e politica de nossa nacdo, auxiliando,marto, na efetivacdo do processo

coletivo.
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Dessa forma, correta € a afirmacdo de que os pibigcido processo coletivo
contribuem, em muito, na efetivacdo dos direitosalatividade, do Estado Democratico de
Direito e para o exercicio dos direitos fundamentai

O proprio conceito de cidadania, contemporaneaméoiteaecriado com base em
principios coletivos e ndo somente em direitosviddiais, assentado na participacdo da
coletividade como premissa superior a exclusividieleireitos e deveres particulares, tendo
como base direitos dinamicos e conceitos ndo esths da comunidade. S&o os idearios da
democracia participativa, a qual, ndo pode seridestada do acesso a justica e é reforcada
pelos principios do direito coletivo.

Advoga-se para uma verdadeira mudanca doutringmiatea do direito processual e
material, que pode ser conhecida como uma refoud&ifria baseada em principios
dinamizadores do processo. Se tais principios faglnados de forma a garantir os direitos
em prol dos quais foram criados, sem duvida algaeramos um ordenamento mais justo e
efetivo.

Finalizamos com um pensamento de Norberto Bobhie, jglgamos o
espelho das mudancas sociais, em busca do obgktipacificacao e igualdade social:

“O Sistema ideal de uma paz estavel pode ser esuasnm esta formula sintética:
uma ordem democratica de Estados Democraticosté#io necessidade de acrescentar que,
como todas as férmulas ideais, esta também pertegiwed esfera do ser, mas a esfera do

dever ser.1°

119(BOBBIO, 2000, p.13)
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