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“Era o relogio de meu avd, e quando o ganhei de meu pai ele disse Estou lhe dando o
mausoleu de toda esperanga e todo desejo; é extremamente provavel que vocé o use para
lograr o reducto absursum de toda experiéncia humana, que sera tdo pouco adaptado as suas
necessidades individuais quanto foi as dele e as do pai dele. Dou-lhe este relégio ndo para
que vocé se lembre do tempo, mas para que vocé possa esquecé-lo por um momento de vez
em quando e ndo gaste todo seu folego tentando conquistd-lo. Porque jamais se ganha
batalha alguma, ele disse. Nenhuma batalha sequer ¢ lutada. O campo revela ao homem
apenas sua propria loucura e desespero, e a vitoria ¢ uma ilusdo de filosofos e néscios”
(William Faulkner, traduzido por Paulo Henriques Britto).



RESUMO

O trabalho, partindo de um panorama geral dos impactos que as intensas mudancas sociais
ocorridas nas ultimas décadas (e que levaram significativa corrente de socidlogos e filésofos a
identificar o surgimento de um novo paradigma, o da pos-modernidade) ocasionaram sobre a
realidade juridica, foca sua andlise sobre uma delas, qual seja, o da litigdncia repetitiva ou
massificada, defendendo a utilizagdo do denominado processo coletivo como instrumento mais
adequado ao enfrentamento dos desafios surgidos. Para isso, procura demonstrar, como premissas
tedricas, quais sdo as nogdes de sistema e principios juridicos mais consentaneas com o atual
estagio de desenvolvimento da ciéncia do direito. Em seguida, ap6s fixar os contornos bésicos da
nog¢ao de processo coletivo com a qual se trabalhard, passa a estudar os aspectos tedricos e praticos
do fendmeno da litigdncia massificada e, por fim, demonstrar as razdes pelas quais o processo
coletivo consiste no melhor meio para seu processamento, ainda que ndo esteja sendo este o

caminho trilhado pela legislagdo e jurisprudéncia nacionais.

Palavras-chave: P6s-modernidade. Processo coletivo. Demandas de massa. Processos repetitivos.



ABSTRACT

The paper, starting from an overview of the impact that the intense social changes in recent
decades (which led significant current sociologists and philosophers to identify the emergence of a
new paradigm, named of postmodernity) resulted on the legal reality, focuses its analysis on one of
them, namely, the repetitive or mass litigation, defending the use of so-called collective process as
the most appropriate instrument to face the challenges that arise. To this end, it seeks to
demonstrate, as theoretical premises, which are the system and principle concepts more consistent
with the current stage of development of the science of law. Then, after setting the basic contours of
the notion of collective process with which to work, going to study the theoretical and practical
aspects of mass litigation phenomenon and, finally, demonstrate the reasons why the collective
process is the best way to processing, even not being the path taken by national legislation and

jurisprudence.

Keywords: Postmodernity. Collective process. Mass demands. Repetitive processes.
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1 INTRODUCAO

E fendmeno comum na prética judicial contempordnea a existéncia da denominada
litigancia de massa, que consiste no fato de uma mesma questdo juridica tornar-se objeto de
uma quantidade muito grande de processos distintos, nos quais individuos, em situagdes
faticas igualmente semelhantes, litigam em face de uma mesma pessoa, em geral o Estado ou
grandes empresas.

Muito embora o direito brasileiro admita duas técnicas processuais distintas para
judicializagdo de tais demandas massificadas — mediante processos individuais (modelo
atomizado) e em um processo coletivo (modelo molecular) — percebe-se que este ultimo
modelo ndo tem tido seu potencial suficientemente explorado, pois varias situagdes que
poderiam ser melhor resolvidas por meio dele acabam sendo submetidas ao Poder Judiciario
de forma pulverizada, o que acarreta uma série de problemas, adiante mencionados.

Portanto, pode-se apontar, por ora, que, por processo repetitivo (ou litigancia
massificada, pois tomar-se-30 ambas as expressdes como sinonimas no curso deste trabalho)
entende-se a ocorréncia em que se percebe que uma mesma questdo juridica afeta, de modo
semelhante, grande quantidade de pessoas em situagdes faticas equivalentes (ou seja, com
pouca ou nenhuma peculiaridade individual), gerando a propositura de volume significativo
de demandas individuais em face de um adversario comum.

Muito embora possam ser apontados diversos motivos que contribuem para o
problema da lentiddao dos processos no Brasil (excesso de recursos, maioria dos quais com
efeito suspensivo; cultura juridica muito formalista etc.) um dos fatores que mais contribuem
para isso ¢, inegavelmente, a enorme quantidade de processos em tramitacao pelo pais. Deste
modo, a litigancia repetitiva acaba por se constituir em um dos fatores que contribuem para
este cronico problema da falta de celeridade.

Por sua vez, a excessiva demora na duracdo do processo judicial acaba por
comprometer, de modo decisivo, sua eficicia, o que faz com que se trate de um instrumento
cada vez menos efetivo', situa¢do esta que se mostra bastante preocupante, tendo em vista que
o processo judicial exerce a imprescindivel fun¢do de solucionar em carater definitivo os
conflitos de interesse surgidos no meio social, de modo que a falta de sua efetividade

prejudica a propria paz social e a busca pelos valores consagrados no ordenamento juridico.

! Considera-se, ao longo do trabalho, como eficacia do processo judicial a sua capacidade de alcangar os

resultados a que se propde (resolver com justica os conflitos de interesse que lhe sdo submetidos) dentro de um
prazo razoavel, independentemente de seus custos, reservando-se o termo eficiéncia para a relagdo entre este
resultado e os seus respectivos custos; por fim, a expressdao efetividade serd considerada como a aptidao
organizacional para ser eficiente e eficaz ao longo do tempo (COHEN, 2007).
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Verifica-se, como consequéncia disso, uma crise de efetividade na resposta dada pelo
Poder Judiciario a este modelo de litigancia, o que se mostra representado na excessiva
demora para a solucdo definitiva de tais conflitos de interesses. Este problema, por sua vez,
acaba contaminando as demais formas de litigancia, ja que o excessivo numero de demandas
decorrentes da litigdncia massificada compromete a eficadcia na maquina judicial como um
todo, agravando a crise de efetividade da tutela jurisdicional.

Desta forma, encontrar uma solucdo mais racional para o problema das demandas
repetitivas significa possibilitar ndo apenas uma solu¢do mais satisfatoria para elas, mas
também para todos os outros conflitos submetidos a apreciagdo jurisdicional.

Trata-se, portanto, de problema que, embora individualizado para fins de delimitacao
do objeto de pesquisa (demandas repetitivas), insere-se em um contexto mais amplo da
necessidade de o Poder Judiciario se reformular de modo a oferecer respostas eficazes a novos
desafios que tém surgido em decorréncia de modificagdes na nossa propria estrutura social,
fazendo com que instrumentos e institutos juridicos tenham que ser repensados.

Na realidade brasileira atual, o predominio do modelo atomizado (processos
individuais) para as demandas massificadas em detrimento do molecular (processo coletivo),
o que decorre de nosso contexto social, representa um grande problema, por pelo menos
quatro razdes diferentes:

a) compromete a celeridade processual, em razdo do considerdvel aumento na
quantidade de processos em tramitag¢@o no pais;

b) gera risco de quebra de isonomia, na medida em que permite que situacdes
rigorosamente idénticas possam vir a ter solucdes distintas;

c) apresenta-se socialmente injusto por excluir os individuos que, por terem uma maior
dificuldade em acessar o aparato judicial, acabam ndo demandando em Juizo;

d) mostra-se menos eficiente, pois ndo permite uma avaliagdo mais global dos
impactos que podem ser gerados pela decisdo a ser tomada;

e) ndo satisfaz plenamente a necessidade de paridade de armas, fazendo com que um
dos litigantes esteja, em geram, em situagao vantajosa perante seu adversario.

Pretende-se defender que uma maior utilizacdo do processo coletivo consiste em uma
importante medida para a solucdo dos problemas gerados pela litigdncia massificada,
consistindo em instrumento mais racional e apto a fornecer respostas melhores em uma série
de situacdes.

No entanto, tendo em vista que estas demandas repetitivas também podem ser

judicializadas mediantes processos individuais, mostra-se importante verificar a forma pela
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qual estas duas formas de judicializagdo sdo disciplinadas pelo ordenamento juridico e, em
relagdo aos processos individuais, quais técnicas tém sido desenvolvidas com o objetivo de
enfrentar os desafios gerados pela litigdncia massificada.

E igualmente relevante a analise acerca das vantagens e desvantagens de cada um
destes modelos, pois, se 0 modelo atomizado permite uma maior liberdade individual e
favorece uma melhor adequagdo a situagdo concreta, o modelo molecular possibilita uma
maior eficiéncia sob a perspectiva da administragdo da Justica como um todo.

A comparagdo entre as vantagens e desvantagens de cada um dos modelos faz com
que se identifique determinadas variaveis que podem ajudar na identificagdo de qual seja o
mais adequado para cada situacao, podendo-se mencionar algumas destas possiveis variaveis:

a) numerosidade do grupo envolvido, ja que pode tratar-se de situacdo que envolve
desde algumas dezenas (passageiros de um Onibus que sofreram danos decorrentes de um
acidente em que ele se envolveu) a milhdes (ilegalidade no calculo utilizado para a fixacao
das tarifas de energia elétrica em todo o pais) de pessoas;

b) homogeneidade das situacdes, j4 que as diversas pessoas envolvidas podem
encontrar-se em situacdes faticas rigorosamente idénticas (consumidores que assinaram um
mesmo contrato de adesdo com vicio de legalidade) ou pode haver distingdes, de menor ou
maior grau, entre si (trabalhadores que, em medidas diferentes, exercem sua atividade sem
contar com os equipamentos de prote¢do individual adequados);

c) caracteristica da situagdo, ja que se pode tratar de questdo cuja andlise fatica
demande dilagdo probatoria (vicios construtivos em unidades residenciais de um mesmo
imovel multifamiliar) ou nao (inconstitucionalidade no ato normativo que majorou a aliquota
de determinado tributo).

Identificadas, através da andlise das variaveis sugeridas, as situagdes que se mostram
mais adequadamente resolvidas por meio do processo coletivo, deve-se ainda analisar alguns
desafios que atualmente comprometem a efetividade desta técnica:

a) definicdo acerca dos entes, publicos e privados, que podem assumir o processo
coletivo para a defesa de direitos individuais;

b) questdes relativas a coexisténcia de processos coletivo e individuais e seus
respectivos impactos entre si (o que engloba a analise de institutos como os litispendéncia,
conexao e coisa julgada;

¢) liquidagdo e execucao da sentenca proferida no processo coletivo.

O segundo capitulo sera destinado a buscar entender as razdes determinantes deste

modelo de litigancia. Para isso, procurar-se-a fazer uma breve contextualizacdao historica,
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englobando o auge e posterior declinio da ideologia liberal, e uma analise sociologica acerca
do mundo atual, que, embora decorrente deste processo, tem apresentado desafios tao
complexos que uma série de autores passou a apontar a existéncia de um novo paradigma, em
geral designado por poés-modernidade.

Acredita-se que um estudo das principais caracteristicas que em geral s3o apontadas
neste novo paradigma — em especial a exacerbacao do individualismo e do materialismo —
pode ajudar a entender a formacdo deste fendmeno de litigancia de massas, e,
consequentemente, na busca por formas de se lidar melhor com ele. Nao se pode, por outro
lado, desconsiderar que, dentro deste fendomeno global, as peculiaridades da realidade
nacional, pois o Brasil, na condi¢ao de pais periférico e colonizado (e que, consequentemente,
sofre com estas consequéncias sem ter chegado a experimentar totalmente os avangos
possibilitados pela modernidade), possui desafios ainda mais complexos.

Ao final do segundo capitulo pretende-se elencar algumas das mais importantes
consequéncias que este novo paradigma traz sobre a realidade juridica. Defende-se que uma
delas seja, justamente, o maior desenvolvimento de técnicas processuais aptas a enfrentar esta
nova forma de litigdncia, as quais podem ser agrupadas sob o denominador comum do
processo coletivo, nogao esta a ser melhor desenvolvida na parte final.

No terceiro capitulo, por sua vez, serd desenvolvida outra premissa que se considera
importante trabalhar, que consiste nas ideias de sistema e principios juridicos. Para o
enfrentamento dos problemas que serdo desenvolvidos no capitulo derradeiro precisar-se-a
recorrer a tais nogdes, pois defender-se-a solucdes que, apesar de ndo se encontrarem
explicitamente previstas em regras juridicas, decorrem de maneira clara do sistema e
principios que regem a matéria, donde ser essencial um prévio desenvolvimento da concepgao
de tais institutos com as quais se trabalhara.

Em ambos os casos buscar-se-4 fazer um paralelo com as nogdes historico-
sociologicas desenvolvidas no capitulo precedente, de modo a se defender que o atual
paradigma pos-moderno também impacta sobre a concepcdo que se tem atualmente destes
dois importantes institutos. Trabalhadas as duas nogdes, o terceiro capitulo serd encerrado
com sua analise a luz do direito positivo brasileiro, procurando-se delimitar, a partir das regras
que disciplinam o processo coletivo no Brasil, se ele pode ser considerado um sistema proprio
€, caso positivo, quais seriam as principais caracteristicas e principios que o regem. Nesta
ocasido serd desenvolvida a ideia de que, sob a denominagdo comum de processo coletivo,
acaba-se por englobar dois fenomenos distintos, um consistente na necessidade de se buscar

novas técnicas processuais para tutelar situacdes que, embora tradicionalmente submetidas a
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apreciagdo judicial, apresentam-se no mundo atual materializadas em demandas repetitivas, e
outro consistente na tutela jurisdicional de situagdes que a concepgao tradicional cléssica nao
enquadra na nocdo de direito subjetivo e, consequentemente, exclui da apreciacio
jurisdicional. Tal esclarecimento mostra-se importante no sentido de delimitar com maior
precisdo o objeto do presente trabalho, que se concentra sobre o primeiro destes fendmenos.
Por fim, o quarto capitulo serd destinado, em um primeiro momento, as principais
caracteristicas que, na pratica atual brasileira, assume o fenomeno da litigdncia de massas,
procurando-se identificar algumas variaveis que podem ter reflexos praticos relevantes. Em
seguida buscar-se-a analisar, também a luz do direito patrio, os dois modelos (atomizado e
molecular) existentes, com as vantagens e desvantagens de cada um deles, ocasido em que se
tentard apontar pardmetros que possam auxiliar na identificagdo do mais adequado, a
depender das varidveis anteriormente estabelecidas. Por fim, serdo enfrentados quatro
questdes que se considera dentre as mais problematicas no atual modelo brasileiro de
tratamento molecular de demandas massificadas, quais sejam, as da legitimidade ativa,

relacdo entre tal demanda e as individuais, coisa julgada e liquidacdo / execugao.
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2 O DIREITO PROCESSUAL NA POS-MODERNIDADE

O presente capitulo tem por objetivo, a partir de uma contextualizagao histérica dos
precedentes mais recentes que geraram o mundo tal como conhecemos atualmente, analisar
suas principais caracteristicas e os motivos que levaram varios intelectuais a denomina-lo de
pos-moderno, realizando-se, em seguida, um apanhado das consequéncias mais relevantes que
esta mudanca acarreta sobre a experiéncia juridica.

Partindo-se do pressuposto de que o direito pode fornecer instrumentos importantes
para se enfrentar os desafios propostos por esta nova realidade, serd feito um breve apanhado,
que nao se pretende exaustivo, de alguns destes possiveis caminhos, enfatizando-se o direito

processual, concluindo-se no sentido de que o processo coletivo se insere neste contexto.

2.1 O PARADIGMA POS-MODERNO: CONTEXTO HISTORICO E CARACTERISTICAS

O mundo contemporaneo, ndo obstante ser uma inegavel consequéncia da dupla
revolugdo® que, no final do século XVIII, representou um profundo rompimento com as
ordens econdmica e social até entdo vigentes, inaugurando o que se convencionou chamar de
modernidade, apresenta tantas e tdo profundas diferengas com a nova realidade entdo

inaugurada que tem se buscado uma nova terminologia para distingui-lo dela.

2.1.1. SURGIMENTO DA MODERNIDADE

A modernidade representou o trunfo do capitalismo liberal burgués sobre o antigo
regime, o que ocorreu inicialmente na Europa do final do século XVIII, expandindo-se
gradualmente para o restante do mundo.

Em sua génese, estd intimamente relacionada ao anseio de liberdade e a crenca na
razdo. Ainda que as sementes que possibilitaram a eclosdo das revolugdes francesa e industrial
ja tivessem sido lancadas ha alguns séculos, o mundo em 1780 ainda era essencialmente rural,
ndo diferindo dos séculos anteriores.

A Revolugdo Industrial encontrou condigdes propicias para se desenvolver

inicialmente na Inglaterra® - muito embora outros paises, em especial a Franga, estivessem

2 Sob tal denominagdo o historiador inglés refere-se as revolugdes francesas e industrial, que remodelaram a
economia e politica do mundo ocidental, ¢ posteriormente global, dando origem a nova ordem que se seguiu
(HOBSBAWM, 1977).

A partir de onde iria expandir-se, inicialmente para outros paises da Europa Ocidental, Estados Unidos €, ja no
século XX, o restante do planeta.
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mais avancados em termos de desenvolvimento cientifico e educacional - em razdo do
liberalismo que 14 predominava, com ampla aceitacdo do lucro privado e desenvolvimento
econdmico, possibilitando que as inovagdes tecnoldgicas que estavam surgindo (as quais, na
denominada Primeira Revolugdo Industrial, eram consideravelmente rudimentares) pudessem
ser amplamente utilizadas no desenvolvimento de atividades econdmicas e, desta forma,
garantindo a produgdo de produtos manufaturados (essencialmente téxteis neste momento
inicial) em uma escala sem precedentes, tornando-a a grande protagonista do comércio global,
na qualidade de compradora de bens primarios e vendedora de produtos industrializados.

Por sua vez, a Revolugao Francesa, de vocacao marcantemente ecuménica e universal,
também encontrou as condigdes mais propicias para sua eclosdo em uma sociedade que se
encontrava sob o governo da mais tipica e poderosa das velhas e aristocraticas monarquias
absolutistas da Europa Continental, na qual a grande maioria da populagdo se sentia cada vez
mais oprimida por uma nobreza onerosa e parasitaria, chegando-se ao 4apice de
descontentamento com a grande crise econdmica decorrente dos elevados gastos que o Estado
francés precisou realizar para apoiar os norte-americanos na guerra de independéncia contra a
Inglaterra. Tratou-se de um movimento sem lideres e organizagdo, surgindo espontaneamente
a partir de uma convergéncia de interesses em torno da necessidade de se romper com aquela
classe governante.

Assim, foram estes dois movimentos que, surgidos quase que simultaneamente na
Europa do final do século XVIII que vieram a dar as caracteristicas da sociedade que se
desenvolveria dai por diante. O mundo que emergiu desta dupla revolucdo era influenciado
pela doutrina iluminista e sua crencga inabalavel no racionalismo, na ci€ncia € no progresso,
com a expectativa de que nao haveria problema que o ser humano ndo pudesse superar com o
uso de seus talentos e habilidades e que o caminhar da humanidade para o futuro sempre se
caracterizaria por uma constante marcha para um mundo melhor; sob o ponto de vista
politico, consolidou-se o modelo do Estado-nacional® sob um regime legal (mas nio
necessariamente democratico, pelo menos neste momento inicial) como o mais adequado para
possibilitar o desenvolvimento econdmico por todos almejado.

Ja em meados do século XIX algumas profundas consequéncias destas mudancas ja
podiam ser percebidas: sob o ponto de vista demografico, o mundo em torno da dupla
revolucdo (Europa Ocidental e Estados Unidos) testemunhou uma explosdo populacional sem

precedentes, variando, a depender do local entre sua duplicagdo a sua multiplicacdo por seis;

4 Espaco territorial sujeito a um {inico governo soberano € caracterizado por sua unidade étnico-linguistica,

formando uma tnica nacao.
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as redes de estradas, nestes mesmos locais, cresceram vertiginosamente, possibilitando uma
maior e melhor comunicagdo entre as pessoas, com o desenvolvimento cada vez mais rapido
daqueles que viriam a ser os meios de transporte mais caracteristicos do século XIX: o navio a
vapor e o trem; consequentemente, o volume no comércio € na emigra¢ao pdde aumentar em
uma escala até entdo inimagindvel, ocasionando, por exemplo, a quadruplicagdo do comércio
internacional entre 1780 ¢ 1850 (HOBSBAWM, 1977).

Este espantoso desenvolvimento de uma pequena parte do mundo acabou tornando-a,
muito rapidamente, em uma condi¢do de superioridade inédita em relagdo ao restante’,
gerando uma desigualdade cada vez maior entre os diversos paises, discrepancia esta que
apenas aumentou dai por diante. Sob o ponto de vista interno, a dupla revolugdo, ao quebrar
os velhos privilégios hereditarios que prevaleciam na sociedade feudal, representou a
abertura, ainda que relativa, das carreiras para o talento, possibilitando o triunfo do individuo
em razdo de suas qualidades préoprias e afastando-se do estatico ideal hierarquico do passado,
0 que gerou o mito capitalista do self made men, o que, se tinha a vantagem de possibilitar a
mobilidade social em razdo do mérito individual, continuava gerando a exclusdo de uma
parcela da populagdo, com o agravante de que, agora, os excluidos tinham menos legitimidade
para protestar, ja que as diferencas decorriam dos proprios méritos individuais.

Mas possivelmente a consequéncia ideologica mais profunda da dupla revolugao foi a
gradual secularizagdo das massas®, o que representou uma radical mudanga, ja que, até entdo,
a concepc¢do de mundo que guiava a vida da maior parte das pessoas era ditada pelas religides
existentes, o que, no mundo ocidental, significava dizer o Cristianismo. O mundo do século
XIX experimentou um processo de gradual e até o momento irreversivel abandono de
religiosidade’ e crescimento do agnosticismo e ateismo, que pareciam mais compativeis com
a crenca no desenvolvimento cientifico que passou a ser disseminada.

Além das trés principais consequéncias mencionadas acima, verifica-se que o mundo
inaugurado pela dupla revolugao foi, desde a sua génese, um paradoxo, na medida em que, a
pretexto de inaugurar uma nova ordem mais justa e isondmica, acabou gerando uma
sociedade ainda mais desigual do que a anterior, com uma mudanca apenas em relagdo ao
critério responsavel pela definicdo desta desigualdade, o que acabou por gerar insatisfagdo nas
grandes massas que, utilizadas pela burguesia para por em pratica a dupla revolugao,

continuaram excluidas e marginalizadas. Tais insatisfagdes, que geraram novas ondas

®> Até a Revolugio Industrial, por exemplo, o ocidente importava mais do que exportava para o oriente; o fluxo a
partir de entdo inverteu-se.
As elites ha muito ja apresentavam tal caracteristica.
O que ndo significa que tenha havido retracdo de todas as religides neste periodo, ja que algumas religides
protestantes e, principalmente, o Islamismo, apresentaram um acentuado processo de crescimento.

6
7
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revolucionarias em toda a Europa®, acabaram por sucumbir ao triunfo do capitalismo,
perdendo sua forga na medida em que este permitiu, nos paises desenvolvidos, uma gradual
melhora na qualidade de vida geral das massas trabalhadoras.

Com o mundo se aproximando do final do século XIX, houve relevantes mudancas na
economia capitalista. Ao mesmo tempo em que se aprofundou o nivel tecnoldgico da
producao industrial, houve um consideravel aumento na producdo voltada ao consumo
doméstico, inaugurando a era da producdo de massa. Por outro lado, o quase total monopo6lio
inglés sobre a industrializacdo comegou a ser quebrado com o desenvolvimento de outras
economias (principalmente a americana e a alema), fazendo com que o mundo deixasse a fase
do liberalismo burgués para inaugurar uma era de competi¢do internacional entre as principais
economias capitalistas, que iniciaram uma verdadeira corrida imperialista (HOBSBAWM,
1996).

O mundo do final do século XIX ja podia ser considerado genuinamente global, ja que
praticamente todas as suas partes ja haviam sido exploradas e mapeadas. Era também muito
mais densamente povoado, com aproximadamente o dobro da populacdo que havia cem anos
antes. Contudo, embora se tratasse de mundo demograficamente maior e geograficamente
menor, caminhava cada vez mais para a divisdo, com o crescimento do abismo que separava
suas partes desenvolvidas das atrasadas (HOBSBAWM, 1988), embora todas estivessem
unidas na ado¢do do modelo da nagdo-Estado liberal-constitucional, o qual, se ndo tinha muito
espaco na teoria pura do capitalismo liberal, passou a ser mais presente na nova fase
imperialista, sobretudo para adotar politicas protecionistas.

No ambito internacional, a ordem que se configurava com a existéncia de grandes
poténcias coloniais concorrendo entre si, emergiu das guerras mundiais como um mundo
dominado por uma unica poténcia global, os Estados Unidos, muito embora o decorrer do
século XX viesse a atenuar sua distancia em relagdo as demais. O pos-guerra foi também
caracterizado pelo desfazimento formal dos impérios coloniais (muito embora as regides
colonizadas continuassem a ser dependentes, na pratica, das grandes poténcias) e pelo
surgimento dos regimes comunistas, que, até o terceiro quartel do século XX se colocaram
como uma alternativa real ao modelo capitalista, fazendo o mundo experimentar uma ordem
dual, de grande rivalidade entre as duas poténcias do periodo, que restou conhecida como
Guerra Fria.

A nova ordem econdmica mundial, sob a lideranga dos Estados Unidos, se pretendia

8 Estas ondas revoluciondrias, contudo, jamais chegaram a triunfar, ou pelo menos triunfar de forma duradoura,
conforme se verifica no exemplo da Primavera dos Povos ocorrida em 1848.
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cada vez mais globalizada e baseada novamente nos valores liberais, conforme se pode
exemplificar com o surgimento de organismos internacionais, como o Fundo Monetario
Internacional e o Banco Mundial. Este processo acabou culminando em uma situacdo de
absoluta transnacionalizagdo do capital, em que este deixa de estar vinculado a economias
nacionais e passa a transitar livremente pelo globo em busca das condi¢des mais favoraveis
possiveis, conforme se exemplifica pelo surgimento de varios paraisos fiscais (HOBSBAWM,
1995).

Em relacdo aos movimentos proletariados, os avangos materiais possibilitados pelo
periodo de prosperidade acarretaram sua gradual desmobilizagdo através do declinio da
convivéncia social. A instituicdo familiar passou a enfrentar um inegével periodo de crise,
conforme se verifica nas decrescentes taxas de natalidade e de casamentos e aumento na
quantidade de pessoas vivendo sozinhas e de divorcios. De uma forma geral, pode-se
identificar tal movimento como o do triunfo do individuo sobre a sociedade, com o0s
rompimentos dos vinculos sociais que guiavam a vida até entio (HOBSBAWM, 1995),
ocasionando o declinio dos lagos de solidariedade que guiavam a vida em sociedade e as
instituicdes que os mantinham, como a familia e a igreja, em um aparentemente irreversivel
processo de desintegracdo dos sistemas de valores e costumes que desde tempos imemoriais

regiam a vida dos homens.

2.1.2. APOS-MODERNIDADE

Verifica-se, portanto, que o mundo inaugurado a partir da supremacia da ideologia
burguesa definitivamente mudou, processo este que tem sido objeto de estudos em diferentes
segmentos, em especial da sociologia e da filosofia.

Desta forma, tém os autores falado, de modo geral, em um mundo pds-moderno, ndo
obstante encontre-se por vezes referéncias a terminologias, tais como capitalismo tardio,
“sociedade de risco”, hipermodernidade, modernidade liquida, “segunda modernidade” e
“sobremodernidade”.

Tampouco se nota um consenso entre os principais autores que tém escrito sobre a

pos-modernidade acerca de varios aspectos importantes, tais como seu marco inicial’, relagdo

° Embora de uma maneira geral indique-se algum momento do século XX, este momento costuma variar a

depender do autor, sendo mais frequentes as referéncias que buscam identifica-lo com o término de alguma das
grandes guerras mundiais, as revoltas estudantis que eclodiram em 1968 em Paris, ou mesmo a queda do muro
de Berlim.
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com a ordem moderna precedente'®, carga valorativa'' e principais caracteristicas. Nao
obstante os riscos decorrentes desta falta de consenso, ainda assim mostra-se possivel utilizar
a expressao pos-modernidade para designar um claro processo de mudangas sociais ocorrido
no decorrer do século passado (BITTAR, 2014).

Parece incontroversa, contudo, a conclusdo no sentido de que a realidade que vivemos
nos dias atuais claramente distingue-se do mundo moderno criado a partir do rompimento da
velha ordem e calcado na crenca sobre a racionalidade, o progresso e a ciéncia.

Conforme sintetizado por Bittar (2014, p. 116):

Percebe-se que se pode extrair a seguinte reflexdo deste quadro tedrico: a) hd um
consenso quando a mudanga em curso, ndo importa se se trate de mudangas que
acirram as caracteristicas da modernidade em dire¢do a uma cultura excessivamente
moderna (tese da hipermodernidade) ou se trate de mudancas que suplantam a
modernidade a partir de novos pardmetros (tese da pos-modernidade); b) ha um
consenso quanto a indeterminagdo destes tempos [...]; ¢) hd um consenso quanto ao
fato de que a pesquisa sobre os tempos presentes, ¢ sobre a historia da vida
contemporanea recente, ainda esta em pleno processamento [...]; d) ha uma confusdo
enorme entre autores modernos e pds-modernos entre o que se deseja que as coisas
sejam (modernas ou pds-modernas) e entre o que as coisas realmente sdo (modernas
ou pos-modernas).

Pode-se acrescentar ainda como outro ponto consensual a conclusao no sentido da
insuficiéncia das respostas dadas pelas crencas modernas aos desafios surgidos na realidade
atual, nd3o mais passiveis de explicagdo através dos métodos ldgico-racionais das ciéncias tal
como tradicionalmente concebidos. E certo, portanto, que o atual momento ¢ marcadamente
transitivo, no sentido de se constituir como um periodo de transi¢do no qual grandes verdades
até entdo tidas por absolutas passam a ser questionadas, vindo mesmo a desaparecer.

Vale ressaltar, por outro lado, que ndo se pode realizar uma rigida delimitacdo entre
modernidade e pds-modernidade como se tratassem de dois periodos historicos sucessivos, ja
que consistem, na verdade, em sistemas de pensamento, que, ainda que tenham surgido em
contextos historicos distintos, acabam se penetrando e influenciando mutuamente.

Sem a pretensdo de se esgotar um tema tdo complexo, serdo brevemente apresentadas
trés concepgdes deste paradigma atual que, embora se distingam entre si em alguns pontos,
permitem que se identifique as principais caracteristicas deste momento, o que sera de grande

importancia para o estudo de suas principais repercussdes sobre o mundo juridico, no tdpico

seguinte.

10" Alguns autores a consideram como um aprofundamento da propria modernidade, enquanto outros a tém como
uma ordem que se contrapde a ela.

" Alguns autores sdo otimistas quanto a realidade pos-moderna, enquanto outros consideram um fendmeno
negativo.
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2.1.2.1. BAUMAN E A MODERNIDADE LIQUIDA

Ao explicar a razdo pela qual adota o nome de modernidade liquida ou fluida para se
referir aos tempos atuais, o socidlogo polonés Zygmunt Bauman aponta que os fluidos (gases
e liquidos), diferentemente dos so6lidos, ndo sdo capazes de suportar uma forga tangencial
quando imoveis, sofrendo, em tais situagcdes, uma constante mudanca de forma. Diversamente
dos solidos, portanto, os fluidos ndo permanecem fixados dentro de um determinado espaco,
j& que seu formato mudado a todo momento conforme as circunstancias, de modo que, para
eles, o que importa € o tempo (pois em um intervalo de poucos momentos podem passar a se
apresentar sob um formato inteiramente distinto), muito mais do que o espago (o qual, afinal
de contas, nunca ¢ ocupado da mesma maneira por mais do que um breve instante).
Justamente em razdo disso ¢ que os fluidos apresentam, como principal caracteristica, a
capacidade de se mover com facilidade, rapidamente contornando obstaculos que
eventualmente surjam em seu caminho, sendo invariavelmente associados as ideias de leveza,
auséncia de peso e inconstancia (BAUMAN, 2001).

Os principais so6lidos derretidos a partir da dupla revolu¢do que deu origem a ordem
moderna consistiram nos velhos lagos costumeiros que ligavam as pessoas por vinculos
tradicionais de lealdade, os quais foram substituidos por relagdes econdmicas formalizadas
em contratos escritos celebrados entre as partes.

Portanto, Bauman (2001) identifica, no paradigma p6s-moderno, o momento no qual
finalmente ocorre o rompimento com sélidos de qualquer natureza, inaugurando uma era de
fluidez (modernidade liquida), com acentuada tendéncia de flexibilizagdo dos mais variados
vinculos e relagdes, o que, se por um lado atende aos interesses do grande capital (que possui
cada vez menos amarras e controle sobre si), faz com que os individuos, de modo geral,
fiquem em uma situagdo cada vez maior de inseguranga.

Esta fluidez do mundo atual est4 claramente relacionada ao processo de globalizagao,
que, ao contrario do que normalmente se acha, ndo afeta de modo igual todas as pessoas, ja
que apenas uma parte da populacdo de fato consegue ter acesso aos beneficios e vantagens
possibilitados por ela. Pois, se de um lado os negocios, as finangas, o comércio ¢ as
informacdes passam a tomar cada vez mais uma escala planetdria, corre em paralelo um
processo pelo qual as pessoas que se encontram excluidas deste mundo tornam-se cada vez
mais fixas em um espago. Este ¢ justamente, na visdo do renomado socidlogo, o principal
fator de discriminagdo que, nos dias atuais, distingue a elite das classes menos favorecidas em

um mundo cada vez mais fluido: a capacidade de mobilizacdo. Havendo, na vida atual, cada
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vez mais a necessidade de se movimentar, estdo em situagdo claramente vantajosa aqueles que
contam com tais possibilidades, os “globais”, ficando os “locais” privados desta realidade.

Isso apenas se tornou possivel a partir do momento em que o desenvolvimento
tecnoldgico permitiu ao ser humano a possibilidade de se locomover de modo desatrelado ao
seu proprio corpo, fazendo com que a distdncia percorrida em uma unidade de tempo
dependesse mais do meio tecnologico que estivesse a seu dispor e, consequentemente, dos
recursos materiais disponiveis para usufrui-lo, o que possibilitou o aprofundamento sem
precedentes da distingdo de velocidades de movimento a depender do acesso a meios mais
eficientes de transporte, tornando a mobilidade a principal ferramenta do poder e da
dominacao. A mudanga para a modernidade liquida ndo s6 manteve como aprofundou as
distingdes surgidas na etapa anterior, pois o acesso a instantaneidade ¢ diferenciado, com o
agravante de que as diferentes classes ndo mais estdo mutuamente engajadas, havendo, pelo
contrario uma marcante tendéncia no sentido do desengajamento.

Além dos avancgos tecnologicos nos meios de transporte, surgiram ainda mecanismos
que possibilitaram o transporte de informacdes independentemente do seu portador, gerando o
estado atual em que um dado pode ser transmitido ao mundo inteiro de forma instantanea,
fazendo com que se fale no “fim da geografia”. O processo de segregagdo / exclusdo no
mundo globalizado, portanto, ocorre em termos espaciais, o que acaba por implicar uma
ruptura na comunicacao entre as “elites extraterritoriais”, cada vez mais globais, e o restante
da populagdo, cada vez mais localizada.

Este acentuado e irreversivel processo de globalizagdo acaba por gerar impactos
profundos e sem precedentes sobre a estrutura do Estado-nacgdo. A velocidade cada vez maior
com que as for¢as econdmicas conseguem se mover a colocam sempre em posi¢do de
vantagem em relacdo a qualquer Estado, que, por sua propria natureza, ¢ sempre territorial,
sendo mesmo contraditdria a ideia de um controle por parte de algum governo nacional sobre
os fluxos financeiros em um mundo no qual o capital deixa de ter um domicilio fixo. Neste
sentido, a ideia de globalizagdo busca justamente traduzir este carater de indeterminacdo dos
processos mundiais em curso, ligando-se muito mais aos seus efeitos, ndo planejados e
imprevistos, do que a iniciativas e empreendimentos globais.

Trata-se, por esta perspectiva, de nog¢do diametralmente oposta a ideia de
universalizacdo, que significava a pretensdo de se produzir uma verdadeira ordem universal,
expandindo o Estado-nacdo a uma escala planetéria, o que ocorreria com a reunido das varias
ordens locais dentro de um unico Estado territorial. Ocorre que esta tarefa de ordenar

pressupoe tal concentragao de esforgos e organizacdo que apenas pode ser conseguida
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mediante a atuacdo do aparelho estatal, que, como visto, encontra-se em franco processo de
declinio, ja que as bases de sustentacdo de sua soberania — autossuficiéncia militar, econdmica
e cultural — mostram-se a cada dia mais enfraquecidas. Pode-se, portanto, resumir a tendéncia

atual em um “afrouxamento dos freios” (BAUMAN, 1999, p. 76).

2.1.2.2. GIDDENS E O MUNDO POS-TRADICIONAL

Diferentemente de Bauman, o socidlogo britanico Anthony Giddens ndo vé o periodo
atual como um rompimento com a modernidade, deixando claro que, por modernidade, refere-
se a um movimento cuja origem pode ser muito bem situada no tempo e espago, a Europa do
século XVIII, embora tenha vindo a se tornar global. Considera que a modernidade, esta sim,
se constituiu em uma ruptura (ou descontinuidade) em relagcdo ao periodo anterior, sendo o
momento atual uma consequéncia da incidéncia das proprias caracteristicas desta
modernidade, razdo pela qual o denomina também de alta modernidade, reconhecendo claras
diferengas em relacdo a modernidade inicial, como, por exemplo, o fato de se estar migrando
de um sistema manuseado em manufaturas para um sistema baseado na informagdo
(GIDDENS, 1991).

Nao obstante, o autor, reconhecendo que o tempo em que se vive atualmente possui
uma visivel disparidade em relagdo ao passado, aponta duas caracteristicas importantes
normalmente associadas a estas mudancas e ao que em geral se denomina de pods-
modernidade: a sensacdo de que nada pode ser conhecido com alguma certeza ¢ a de que a
historia ¢ destituida de qualquer teleologia (GIDDENS, 2001) . Note-se que tais caracteristicas
opoem-se frontalmente as ideias de ciéncia e progresso que fundaram a ordem moderna.

Portanto, ainda que caracterize o periodo atual como uma modernidade ampliada,
reconhece que se trata de uma época de evidente transicdo, o que se aplica ndo apenas ao
ocidente, mas ao mundo como um todo, € que nao pode ser explicado pelo simples fator de se
tratar da finalizagdo de um século (GIDDENS, 2012). A modernidade mostra-se como uma
consequéncia de dois fenomenos que embora relacionados (até mesmo porque se
desenvolveram de forma concomitante), podem ser isolados entre si: o capitalismo e o
industrialismo. Sendo o primeiro um sistema de producdo de mercadorias baseado na
propriedade privada do capital e no trabalho enquanto mercadoria e o segundo a possibilidade
de se utilizar fontes inanimadas de energia material na producdo de bens, permitindo um
grande aumento em sua escala, verifica-se que a soma de ambos acabou permitindo a eclosiao

da Revolucao Industrial.
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Se a modernidade pode ser vista como consequéncia do capitalismo e industrialismo,
ela €, por sua vez, causa de um outro, qual seja, o da globalizacdo, ao permitir que, pela
primeira vez, o planeta todo possa ter ficado interligado. Isso gerou uma extraordinaria
concentracdo de poder economico em torno das grandes corporagdes, com a possibilidade de
influenciar o sistema politico dos mais diversos paises de sua area de atuacdo, sendo
sintomatico o fato de que por vezes o orcamento destas corporagdes ultrapassa o de varios
paises. No entanto a ordem atual ainda ¢ caracterizada pelo monopoélio dos meios de violéncia
em uma certa localidade em favor dos Estados, que sdo os unicos constituidos como
corporagdes militares e que sdo estabelecidos como entidades politicas que governam um
determinado territorio.

Ponto importante na doutrina do referido autor consiste na no¢do de mecanismos de
desencaixe, entendendo-se como tais os meios que permitem que relacdes sociais sejam
deslocadas do contexto de interag¢do local e reestruturadas sob bases indefinidas (ou muito
dificilmente definiveis) em termos espacgo-temporais (GIDDENS, 2001). Os dois principais
exemplos de mecanismos de desencaixe apresentados pelo autor consistem no que ele
denomina de sistemas peritos e fichas simbolicas.

Por sistemas peritos entende-se sistemas que, muito embora fagam parte da vida
cotidiana da maioria das pessoas e usados de forma corriqueira, envolvem um conhecimento
especializado detido por poucos, de modo que a grande maioria das pessoas os utiliza sem
conhecer os aspectos que envolvem o seu funcionamento. Viajar de avido ou se comunicar por
telefone, por exemplo, consistem em atos comuns na rotina da vida moderna, realizados
diariamente por milhdes de pessoas, embora a grande maioria deste universo nao seja capaz
de explicar as bases tedricas que permitam o funcionamento destes dois mecanismos. Ja as
fichas simbolicas consistem em convengdes adotadas pela sociedade como modo de tornar
mais facil o funcionamento da vida em geral e que dependem principalmente da aceitagdo das
pessoas em geral para que possam continuar operando. O dinheiro consiste no principal
exemplo atual de fichas simbdlicas.

Tanto as fichas simbolicas quanto os sistemas peritos dependem, para sua operacao, da
confianga das pessoas, a qual, na modernidade, assume contornos marcadamente distintos
daqueles que a caracterizavam em ¢épocas pré-modernas, em que ela decorria do
aprofundamento das relagdes interpessoais que se desenvolviam em uma determinada
localidade. Confiar em sistemas peritos e fichas simboélicas (ou seja, em coisas sobre as quais
nosso conhecimento ¢ muito limitado e superficial), aproxima-se, em certo sentido, de um

verdadeiro “ato de f¢”, mas esta fé¢ ¢ depositada na correcdo de determinados principios e
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conhecimentos e ndo no carater ¢ probidade de outras pessoas (GIDDENS, 1991).

Esta mudanca no carater da confianca na modernidade € representada pela importante
distingdo entre compromissos com rosto e compromissos sem rosto (GIDDENS, 1991). Os
primeiros sdo os que advém de relagdes interpessoais estabelecidas no mesmo contexto
espaco-temporal, que possibilita a formacdo de lacos cultivados ao longo do tempo, sendo,
portanto, caracteristicos do periodo pré-moderno. Os segundos, por sua vez, consistem no
desenvolvimento da fé nos sistemas peritos e fichas simbodlicas, operando no contexto de
rompimento com o tempo e com o espago possibilitado pelas novas condi¢des da
modernidade. Portanto, enquanto no periodo pré-moderno a confiabilidade se estabelecia
sobre relagdes cultivadas entre individuos que se conhecem e t€ém uma convivéncia, a
confiabilidade nos sistemas abstratos, caracteristica da era moderna, ndo pressupde qualquer
contato pessoal com os individuos responsaveis por tais sistemas.

O autor aponta quatro contextos de confianga que se destacam na pré-modernidade
(GIDDENS, 1991): a) relagdes de parentesco; b) comunidade local; ¢) cosmologias religiosas;
d) tradicdo. Trata-se de quatro contextos que passaram a entrar em um inegavel declinio com
a chegada da modernidade e sua fé inabaldvel na razdo e no progresso. Sdo cada vez mais
comuns os processos de desintegracdo familiar ou mesmo os individuos que optam por
desenvolver sua existéncia sem a formacgao de uma familia, a0 menos em seu sentido estrito; a
comunidade local mostra-se como um lugar em rapido processo de desaparecimento em
tempos em que os meios de transporte € comunicagdo integraram o mundo inteiro em tempo
real; o mundo estd cada vez mais secularizado; e as antigas tradi¢des parecem fazer cada vez
menos sentido, encontrando-se em um rapido processo de desuso. Modernidade esta que, por
sua vez, promove uma mudanca destes contextos de confianga para os sistemas abstratos, com
mecanismos de reencaixe nos quais relacdes pessoais (amizade, sexuais efc.) surgem como
meios de estabilizar lagos sociais.

Ocorre que, como apontado pelo autor, tendo em vista a necessidade das pessoas de
permanecer de algum modo com reminiscéncias dos compromissos com rosto, estes
mecanismos de desencaixe acabam sendo suavizados com a utilizagdo de instrumentos e¢/ou
técnicas que permitem um retorno ao contexto de copresenca. E o que ele denomina de
processo de reencaixe. Portanto, os compromissos com rosto ndo ficam abolidos na
modernidade, apenas ganhando novos contornos, conforme se verifica em seu exemplo mais
comum, qual seja, a desatencao civil, que consiste na forma como as pessoas costumam reagir
ao cruzar com estranhos nas ruas, langando um breve olhar de reconhecimento ¢ em seguida

desviando-o, como forma de expressar falta de hostilidade (GIDDENS, 1991).
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Além dos mecanismos de desencaixe, outro ponto destacado pelo autor como
caracteristico da vida moderna consiste em sua reflexividade, que consiste na possibilidade de
se rever constantemente as praticas e habitos que a compdem a luz do conhecimento gerado a
partir de sua propria ocorréncia, em um ciclo de autorreflexdo continuo e extremo.

Trata-se de uma perspectiva que acabou se revelando bastante perturbadora, revelando
o completo fracasso da promessa de estabilidade presente na consolidacdo da ciéncia e da
razdo como meios principais de orientacdo da vida e que cumpririam o papel de salvar a
humanidade da instabilidade e ignorancia gerados pelas antigas tradicdes baseadas em meras
supersti¢des. Descobriu-se, portanto, que o conhecimento cientifico-racional, longe de trazer
esta estabilidade, tornou as praticas da vida cada vez mais instaveis e incertas.

Portanto, a reflexividade da modernidade, ao gerar um continuo autoconhecimento
sistematico, ndo permite a estabilizagdo do conhecimento perito, tornando problematica sua
aplicagdo sobre a acdo leiga. Este carater circular que o conhecimento social acaba
adquirindo, em razao de sua reflexividade, faz com que seja reforcado o carater erratico da
modernidade, somando-se, neste sentido, a um outro fator que, sob a denominagdo de
consequéncias involuntarias, engloba duas possiveis vulnerabilidades as quais os sistemas
abstratos encontram-se sujeitos, quais sejam, os defeitos do projeto e as falhas do operador
(GIDDENS, 1991).

A predominancia dos sistemas abstratos e a reflexividade acabam fazendo, portanto,
que a sociedade atual se apresente substancialmente distinta da que inaugurou a modernidade,
e o autor aponta esta distingdo ao se referir a atual como sociedade pds-tradicional
(GIDDENS, 2012), indicando que a modernidade, por si s6, ndo importou um absoluto
rompimento com as antigas tradicdes, o que tem se verificado contemporaneamente. Este
abandono das tradigdes teria sido possibilitado pelo duplo processo de difusdo extensiva das
instituicdes modernas (globalizagdo) e a propria radicalizacdo, em si, do processo de
modernizagao.

Pode-se definir a tradicdo como o reflexo que a repeti¢do de uma pratica que remonta
a um passado longinquo tem sobre o presente e o futuro, condicionando as ag¢des dos
individuos. Nao basta entretanto, a mera repeticdo de uma determinada pratica, ja que a
formacao de uma tradicao envolve um aspecto de memoria coletiva e um aspecto ritualistico
que o autor denomina de “nocao formular de verdade”. Tanto ¢ que, conforme aponta o autor,
a gradual perda desses aspectos ritualisticos durante a modernidade faz com que, nela, a
repetigdo das praticas esteja mais ligada ao suprimento de necessidades emocionais,

aproximando-se mais da compulsdo em vez da tradicdo. Neste sentido, vale ressaltar que,
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enquanto as tradigdes contavam, no seio de cada sociedade, com seus respectivos guardides,
esta figura passou a ser aos poucos substituidas pelos especialistas na modernidade
(GIDDENS, 2012). Ocorre que, enquanto a pré-modernidade se caracterizava por uma divisdo
rigida, na qual a fun¢do de guardido da tradicdo era ocupada por poucos individuos com
exclusividade e em contraposi¢do a maioria que permanecia alheia, a sociedade extremamente
especializada da modernidade faz com que praticamente todos sejam especialistas em pelo
menos uma area €, a0 mesmo tempo, leigos em relagdo a grande maioria do conhecimento

existente.

2.1.2.3. BOAVENTURA E A POS-MODERNIDADE CRITICA

O socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos também se dedica ao estudo das
caracteristicas deste momento atual pelo qual passa a humanidade e, tal qual Bauman e
Giddens, constata que a sociedade atual distingue-se em varios pontos importantes da que deu
origem ao periodo moderno de nossa historia. Partindo da constatacdo de que a modernidade
falhou em cumprir a maior parte de suas promessas (0 século XX foi marcado por guerras e
violagdes de direitos humanos como nenhuma época anterior havia testemunhado, sem contar
o aumento vertiginoso nas desigualdades sociais, seja entre paises desenvolvidos e atrasados,
seja entre as pessoas ricas e pobres), o autor busca analisar o motivo pelo qual, ndo obstante
isso, mostra-se tdo dificil construir uma teoria critica atualmente, entendendo por critica
qualquer teoria que ndo se limita a analisar a realidade existente, buscando alternativas a ela.
Ele considera esta dificuldade o problema mais intrigante que as ciéncias sociais enfrentam
hoje (SANTOS, 2011). Propde, portanto, uma sociologia critica em contraposi¢do a
sociologia convencional, seja a positivista ou a antipositivista.

Refletindo sobre as possiveis causas deste problema, o autor verifica que a maior parte
das teorias criticas em voga (como o marxismo, por exemplo) tratam a sociedade como uma
totalidade, o que implica a necessidade de uma forma de conhecimento total, um principio
unico de transformacdo social e um agente coletivo, igualmente unico, capaz de realizar a
transformagdo. Ocorre que, conforme aponta, o conhecimento totalizante ¢ o da ordem sobre
0 caos, 0 que se mostra caracteristico da sociologia funcionalista, que tem por objetivo a
regulacdo social, no que se contrapde a sociologia critica, que pretende a emancipagdo social.
Os tempos atuais, diagnostica, se caracterizam pela desordem tanto da regulagdo quanto da
emancipagdo social, dando origem a sociedades que s3o, simultaneamente, autoritirias e

libertarias. Portanto, pretende se diferenciar das demais teorias criticas ao ndo adotar uma
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estratégia totalizante, ja que, sendo varias as formas de opressdo existentes no mundo atual,
varias também devem ser as lutas de resisténcia contra elas, o que enfatiza a importancia de se
desenvolver formas que permitam um didlogo entre estas diversas lutas de resisténcia, ou,
para usar sua expressdo, uma teoria de tradug¢ao (SANTOS, 2011).

Em suma, as dificuldades para a constru¢do de uma teoria critica estdo relacionadas ao
fato de que a modernidade criou problemas para as quais ela propria ndo tem solugdes, o que
pode gerar posturas distintas: a de que o fato de ndo haver solucdo significa que, na verdade
ndo ha problemas (poés-modernidade reconfortante) e a de que o fato de ndo haver solu¢des na
propria modernidade significa que estas devem ser buscadas sob uma nova perspectiva (pos-
modernidade inquietante, ou de oposi¢do). O autor adota a segunda postura, concluindo que o
fato de estarmos em uma situacdo na qual as solugdes para problemas gerados por uma
realidade devam ser buscadas em uma nova perspectiva caracteriza o tempo atual como de
uma transi¢do paradigmatica'?, necessitando da constru¢io de uma teoria critica pés-moderna.
Em um segundo momento o autor chegou a adaptar em parte sua posicdo ao considerar mais
adequada para descrever sua proposta emancipatoria a expressao pos-colonial em vez de pos-
moderno, procurando, com isso, enfatizar a situagdo da parte do mundo que esteve na
periferia do processo da modernidade, inicialmente na condi¢do de colonia € no momento
atual como paises de terceiro mundo ou subdesenvolvidos, pois, embora o capitalismo e o
colonialismo tenham ocorrido concomitantemente na modernidade, sdo fendomenos distintos e
que podem também apresentar-se isoladamente (SANTOS, 2012).

Na construgdo de sua teoria critica, o autor prioriza a andlise de duas institui¢des
fundamentais na sociedade moderna: a ciéncia ¢ o direito. Tais instituicdes deixaram, na
sociedade atual, de fazer o papel de espelhos (ou seja, refletir as identificacdes dominantes na
respectiva sociedade) e passaram a ser estatuas (ou seja, passaram a elas proprias determinar
os tracos e caracteristicas da respectiva sociedade, que deve portanto refleti-las em vez de se
ver nelas refletida) (SANTOS, 2011). Com o desenvolvimento do projeto da modernidade, a
ciéncia e o direito passaram a assumir cada vez mais o papel de realizar a gestdo dos excessos
e défices decorrentes das contradi¢des inerentes a ele, que foram considerados como desvios
fortuitos e temporarios. Neste sentido, a ciéncia moderna foi transformada em uma instancia
suprema ¢ hegemonica, impondo-se sobre outras ldgicas emancipatorias. Para ajuda-la na

gestdo reconstrutiva dos excessos e défices, o direito teve que sacrificar sua racionalidade

2 Trata-se de fendmeno analogo ao que se deu por ocasido do surgimento do paradigma sdcio-cultural da

modernidade, que precedeu o surgimento do modo de produgdo capitalista, de forma que o aparecimento do
atual paradigma terd consequéncias importantes para o desenvolvimento do capitalismo, embora elas ainda
ndo possam ser determinadas.
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moral-pratica de modo a adapta-la a racionalidade cognitivo-instrumental dela, gerando a
despolitizacao juridica do conflito social e, consequentemente, a despolitizagdo cientifica da
vida social.

O modelo de racionalidade cientifica que veio a se tornar mundialmente hegemonico
tem sua origem na Europa do século XVI, quando surgiu para fazer frente as outras duas
formas de conhecimento entdo existentes: o senso comum e os estudos humanisticos. O
modelo cientifico ¢ um modelo global e, portanto, totalitario, negando o carater racional as
demais formas de conhecimento. Recebe forte influéncia da matematica e, embora tenha se
aplicado inicialmente nas denominadas ci€ncias naturais, também passou a ser aplicado em
relagdo as chamadas ciéncias sociais. Nao obstante, sao claros os sinais de que tal modelo se
encontra atualmente em crise, permitindo-se que se anteveja o surgimento de um novo
paradigma, o qual deve se basear nas representagdes mais inacabadas da modernidade: o
principio da comunidade (dominio da regulacdo) e a racionalidade estético-expressiva
(dominio da emancipagdo), que, devem, portanto, receber um maior peso através de uma agao
de desequilibrio dindmico.

Assim como ocorre em relagdo a ciéncia, o autor enfatiza também a necessidade de se
buscar uma concepgao pos-moderna do direito, ja que ele, na modernidade, acaba por exercer
o papel de assegurador da ordem capitalista e instrumento de legitimac¢do do Estado, passando
por um processo no qual se tornou, cada vez mais, estatal e cientifico. Tal quadro cria a
necessidade de se repensar o direito, de modo a promover uma transi¢do societal andloga a
transicao epistemologica apontada para a ciéncia. Embora a crise epistemoldgica (da ciéncia
moderna) seja mais visivel do que a critica societal (do mundo capitalista), esta também se
constitui em um processo irreversivel, o que requer uma reflexao acerca do papel do direito. O
autor inicia esta reflexdo propondo a ideia de que, na realidade, o Estado nunca deteve o
monopolio do direito, uma vez, ao lado do direito estatal, existe tanto um direito supra-estatal
quanto uma série de direitos intra-estatais.

Isso leva a conclusdo de que: a) existe no mundo uma experiéncia social muito mais
rica do que o que estd contido na ciéncia moderna; b) que tal riqueza esta sendo desperdigada
em razao da hegemonia do paradigma cientifico; c¢) para se combater esse desperdicio nao
basta propor um novo modelo de ciéncia, sendo necessaria uma nova forma de racionalidade,
a que ele denomina de racionalidade cosmopolita, em contraposicao a racionalidade indolente,
que ¢ a dominada pelo paradigma cientifico e que permite o desperdicio de experiéncia, e que
se caracteriza por expandir o presente e contrair o futuro (invertendo as tendéncias que

caracterizam a racionalidade indolente), o que devera ser feito, respectivamente, através de
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uma sociologia das auséncias e de uma sociologia das emergéncias.

O autor identifica seis espagos estruturais dentro da sociedade capitalista, cada qual
constituido por uma forma especifica de poder, direito e epistemologia, de modo que pode
falar nos espagos doméstico (patriarcado como forma de poder, direito doméstico como forma
de direito e cultura familiar como forma epistemologica), de producdo (exploragdo como
forma de poder, direito da producdo como forma juridica e produtivismo como forma
epistemologica), de mercado (fetichismo das mercadorias como forma de poder, direito da
troca como forma de direito e consumismo individualista como forma epistemologica), da
comunidade (diferenciagdo desigual como forma de poder, direito da comunidade como forma
juridica e conhecimento local como forma epistemologica), da cidadania (dominagdao como
forma de poder, direito estatal como forma juridica e nacionalismo como forma
epistemologica) e mundial (troca desigual como forma de poder, direito sistémico como
forma juridica e ciéncia como forma epistemoldgica).

Estas diferentes formas de direito e poder, estruturalmente autonomas e nado
hierarquizadas entre si, dificilmente atuam isoladamente, aparecendo via de regra em
constelagdes. O paradigma moderno, ao considerar como poder e direito apenas uma destas
dimensodes (a da cidadania) e ignorar as demais, acaba por permitir que estas possam agir de
forma despodtica, o que acarreta o comprometimento do vestigio democratico existente na
unica dimensdo reconhecida (baseada nas regras que constituem uma democracia
representativa).

Muito embora a luta emancipatdria parecga inverossimil no paradigma atual, o caminho
possivel passa pela necessidade de se reinventar um mapa emancipatorio € uma subjetividade
capaz de operd-lo. Para isso, devem ser utilizadas duas formas de conhecimento bastante
marginalizadas pela modernidade: a utopia e a retodrica.

A ja referida mudanca de perspectiva da analise do autor, optando por estruturar sua
teoria em torno do pos-colonialismo, implicou uma maior énfase no espago em que ele ocorre,
ou seja, o espaco mundial. Ao analisar seu surgimento, introduz-se inicialmente o conceito de
descoberta, cuja ideia ja traz dentro de si um cunho imperial, na medida em que se trata de
uma relacdo na qual, ndo obstante seu carater reciproco uma das partes ¢ considerada
descobridora e outra descoberta, o que ja se mostra como consequéncia de uma relagdo de
poder que foi estabelecida, caracterizando-se, portanto, como descoberta colonial, fendmeno
que foi caracteristico de toda a modernidade, na qual a civilizagdo europeia acabou por
descobrir o restante do mundo, dando origem a trés principais descobertas: a) a do Oriente

(lugar da alteridade, tratando-se da civilizagao alternativa ao Ocidente e que foi substituida
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por ele no papel de centro do mundo); b) a do selvagem (lugar da inferioridade e que vale pela
coisas uteis que possam fornecer; ¢) a da natureza (lugar da exterioridade, que, assim como o
selvagem, ¢ tratada como ameaga e como recurso). Trago comum a todas as formas de
descoberta imperial ¢ o fato de ndo reconhecer igualdade nos diferentes e, por conseguinte,
ndo tratar com dignidade os que sdo descobertos.

O mundo inaugurado a partir das descobertas imperiais caracteriza-se, portanto, por
um modelo de globalizagdo hegemonica, a qual se deve contrapor uma globalizagdo contra-
hegemodnica. Neste sentido, ao tratar de forma especifica do processo de globalizagdo,
esclarece que, na realidade, deve-se falar de processos de globalizacdo, assim denominados:
localismo globalizado; globalismo localizado; cosmopolitismo insurgente e subalterno;
patrimonio comum da humanidade.

Os dois primeiros processos constituem o modo de globalizagdo hegemonica ou
neoliberal, também denominada globaliza¢dao de cima para baixo. Localismo globalizado ¢ o
processo pelo qual um determinado fendomeno, que nasceu local, estende-se a todo o globo.
Por sua vez, globalismo localizado consiste justamente nos impactos, em termos globais, de
um fendmeno global. Trata-se de processo maléfico aos paises periféricos, que sofrem os
impactos negativos dos localismos globalizados, razdo pela qual surgem processos de
resisténcia a tal modelo.

Estas resisténcias formam a globalizagdo contra-hegemonica, alternativa ou a partir de
baixo, composta pelos dois uUltimos processos acima mencionados. O cosmopolitismo
subalterno insurgente consiste justamente transnacionalmente organizada aos localismos
globalizados e globalismos localizados. Ja patriménio comum da humanidade, por sua vez,
consiste na luta transnacional por valores globais, como a sustentabilidade do planeta e a

protecdo a camada de ozodnio.

2.2 IMPACTOS SOBRE O DIREITO

Um dos tracos que bem caracteriza o paradigma atual consiste na crescente tendéncia
de desestruturagdo dos tradicionais vinculos sociais, acarretando um processo de privatizagao
dos diversos aspectos da vida, o que, por sua vez, refor¢ca uma forte tendéncia individualista e
o consequente estranhamento no trato com pessoas desconhecidas, dificultando a formagao de
novas relagdes sociais e fazendo aumentar o sentimento de medo, gerando uma busca por
isolamento fisico e fazendo com que os tradicionais lagos de solidariedade que formavam as

relagdes de confianga a partir de contatos interpessoais entrem em decadéncia e,
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consequentemente, com a gradual perda dos valores tradicionalmente cultivados.

Referida tendéncia pode ser explicada pelas grandes transformagdes sociais pelas
quais a sociedade brasileira passou na segunda metade do século passado, em especial pelos
acentuados processos de industrializacdo e urbanizacdo, que, conforme apontado por Lopes
(FARIA, 1994), acabaram por dissolver os mecanismos tradicionais de controle social,
tornando o processo judicial (Poder Judiciario) o principal instrumento de controle e
regulacdo dos diversos conflitos.

Este aspecto, por sua vez, se une a instabilidade gerada pelo carater reflexivo da
modernidade, o que faz com que fatos passem e deixem de ser considerados verdadeiros com
uma grande velocidade, e, consequentemente, que as pessoas nunca possam estar realmente
seguras sobre os alicerces em que baseiam sua vida, o que gera um estado de permanente
ansiedade e as impede de usufruir de um estado de auténtica tranquilidade.

Soma-se a isso o fato de que o atual estagio de desenvolvimento do capitalismo faz
com que vivamos cada vez mais em uma sociedade massificada, na qual as diversas relacdes
juridicas tendem a se repetir em uma escala cada vez mais extensa, fazendo com que uma
questdo (validade de uma clausula contratual, por exemplo) repercuta simultaneamente sobre
uma enorme quantidade de situacdes.

Além disso, deve-se ressaltar que, sob a perspectiva juridica, a ordem constitucional
atual caracteriza-se por representar o auge no reconhecimento de direitos e garantias, tanto
individuais quanto coletivos, os quais se encontram previstos expressamente no direito
positivo de maneira bastante intensa, valendo ressaltar, que, no caso do Brasil, a Constitui¢ao
Federal de 1988 inovou ao trazer a previsao de varios direitos até entdo nao reconhecidos em
nossa ordem juridica, como por exemplo o direito ao meio ambiente equilibrado e a um
sistema publico de satde universal e gratuito.

Tais caracteristicas (perda dos vinculos tradicionais, carater reflexivo, massificacao
das relagdes e previsdo de novos direitos) sdo as principais responsaveis pelo fenomeno de
explosdo de litigiosidade (FARIA, 1994, 1996) que atualmente se testemunha, no qual uma
quantidade de demandas cada vez maior chega ao Poder Judiciario, que se transforma, desta
forma, no principal destinatario de uma imensa quantidade de expectativas e pretensoes.

Por outro lado, a0 mesmo tempo em que se nota que o Poder Judiciario ganha uma
importincia cada vez maior neste novo momento, percebe-se que este simplesmente ndo
consegue se desincumbir satisfatoriamente dos novos desafios que lhe sdo lancados, o que
estd diretamente ligado a outra caracteristica do paradigma atual, qual seja, o processo

irreversivel de globalizacao. Nao se pode considerar que o processo de globalizagao seja um
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processo surgido historicamente no paradigma pds-moderno, ja que, de certa forma, pode-se
identifica-lo ja a partir da formacdo de grandes impérios em que partes do planeta
desconhecidas entre si passaram a gradualmente se ligar (FARIA, 1996); no entanto, referido
processo intensifica-se de maneira vertiginosa mais recentemente em razao do extraordinario
desenvolvimento dos meios de transporte ¢ comunicagdo, fazendo com que o mundo possa
estar efetivamente interligado de uma maneira inédita e irreversivel.

Trata-se de fendmeno diretamente relacionado ao desenvolvimento do capitalismo
(JULIOS-CAMPUZANO, 2004), que encontra condi¢des de expansdo bastante acentuada em
razdo das possibilidades geradas em um planeta totalmente interligado, no qual os recursos
financeiros (agora na forma de meras informagdes eletronicas) se deslocam instantaneamente
por todo o planeta, de maneira cada vez mais livre e desembaragada.

Nao obstante estar, em sua génese, ligada a expansao capitalista, ¢ possivel identificar,
na realidade, uma séric de dimensdes nesta acentuacdo do processo de globalizacao
testemunhada desde meados do século XX, que apresentam uma certa cronologia historica
(FARINAS DULCE, 2004): em primeiro lugar em meados do século XX, incidiu no &mbito
das telecomunicagdes e informdtica; em um segundo momento manifestou-se como
globalizacdo econdmica e financeira (neoliberalismo); em um terceiro momento verifica-se
seu viés cultural, com a padroniza¢ao de uma série de modelos de comportamento; por fim,
repercute no ambito juridico, com a necessidade do desenvolvimento de um direito global.

Este fortalecimento das forgcas econOmicas repercute de forma imediata sobre as
nogoes tradicionais de nagdo, Estado e soberania (FARIA, 1996), que foram desenvolvidas
dentro de um contexto completamente diverso € ndo se mostram adequadas para a realidade
atual. No paradigma estabelecido a partir da modernidade a nacdo (que originalmente
significada apenas um conjunto de pessoas ligadas por tragos culturais, como o idioma) passa
a ter uma conotagdo politica, sendo considerada fonte da soberania, a qual, por sua vez, ¢
considerada como a caracteristica fundamental de qualquer Estado, consistente na
possibilidade de exercer pleno dominio (o qual veio a ser relativizado com o desenvolvimento
da doutrina dos direitos fundamentais) sobre a populagdo existente em seu territério, o que ¢
feito mediante a criacdo de normas juridicas positivadas, em um processo de inegavel
centralizacao de poder.

Ocorre que no atual mundo globalizado, com a desterritorializagdo do poder, os
Estados veem-se cada vez mais limitados e impossibilitados de agir sobre a atividade
econdmica, colocando-se em cheque a propria concepcdo acerca de sua soberania, ja que

deixa de se tornar o centro das principais decisdes com repercussao sobre a vida da maioria
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das pessoas, espaco este que passa a ser preenchido pelo mercado, gerando o que alguns
cientistas t€ém denominado de crise de governabilidade ou ingovernabilidade sistémica, que se
caracteriza como verdadeira situacdo-limite enfrentada pelo Estado contemporaneo.

Faria (2002) identifica quatro importantes caracteristicas deste atual momento de
capitalismo globalizado: a) o carater paradoxal das inovagdes cientifico-tecnologicas, fazendo
com que o aumento na sua velocidade gere uma maior possibilidade de resultados ndo
pretendidos; b) reducdo da margem de autonomia das politicas macroecondmicas nacionais, ja
que os Estados tendem a se tornar cada vez mais dependentes do capital internacional, muitas
vezes abrindo mao de gerir sua propria politica monetaria; ¢) aumento do alcance e
velocidade do processo de diferenciacao socioeconOmica, fazendo com que o direito tenha
uma dificuldade cada vez maior em acompanhar a crescente complexidade e especializagdo
técnicas que caracterizam o periodo atual; d) fragmentac¢do da producdo, tornando o processo
produtivo cada vez mais flexivel e adaptavel.

Por sua vez, Roth (apud FARIA, 2015), ao se referir as duas formas até o momento
assumidas pelo Estado Moderno (Estado Liberal e Estado Social), identifica uma crise de
regulagdo neste Ultimo ja que seus mecanismos econdmicos, sociais e juridicos de regulacdo
j4 n3o mais funcionam, causada pela perda de soberania e autonomia dos Estados Nacionais,
decorrente de quatro grandes rupturas trazidas pelo fenomeno da globalizacdo, quais sejam: a
capacidade estatal de garantir a seguranca dos cidaddos e a integridade territorial; a
mundializa¢do da economia; a internacionaliza¢do do Estado e o desenvolvimento do direito
internacional.

Ora, sendo o direito uma emanac¢do da propria soberania estatal, a relativizacao desta
repercute sobre ele, que, vendo-se incapaz de exercer as fungdes para as quais existe
(solucionar os conflitos de interesse surgidos no ambito da sociedade), acaba entrando em um
estado de crise, que também pode ser considerado como um esgotamento paradigmatico
(FARIA, 1996), j4 que suas técnicas tradicionais, concebidas para um momento historico
caracterizado por outros tipos de conflito, ndo conseguem fornecer uma resposta adequada.

Mostra-se acertada, portanto, a conclusao de que:

Dessa feita, a fragilidade do Estado em frente das mudangas econdmicas globais
atinge diretamente o nucleo de suas fun¢des como Estado Assistencial e gera uma
crise na capacidade de proteger e garantir os direitos fundamentais, sociais e difusos.
Em outras palavras, o modelo econdmico transnacional acaba por gerar a
dependéncia dos Estados sobre as instincias econdmicas internacionais ¢ sobre as
forgas do mercado global e, nesse sentido, o Estado perde grande parte da
capacidade de controlar suas iniciativas de governo e os seus programas politicos
(DIAS, 2010, p. 63).
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Referida crise ocorre exatamente em um momento no qual, conforme ja mencionado
acima, verifica-se uma busca cada vez maior pelo Poder Judiciario como instancia necessaria
a garantia dos direitos existentes, ainda mais em um momento no qual a atual Constitui¢ao
Federal se caracterizou por prever uma grande quantidade de direitos, muitos deles de forma
inédita, tornando o Poder Judicidrio destinatario preferencial de uma grande demanda social
que pretende a efetivagao destes textos normativos.

Esta situacdo de crise de ingovernabilidade sistémica pela qual vem passando o Estado
contemporaneo, ao repercutir sobre o direito se traduz em fendmenos conhecidos como
inflacdo legislativa, “juridificacao” e trilema regulatorio (FARIA, 1996), que podem ser vistos
como sintomas de uma grave crise de eficacia pela qual passa o direito, na medida em que
suas regras nao apenas encontram-se de mais dificil identificacdo em face de sua crescente
complexidade (sentido dogmatico), como também mostram-se de penetracdo cada vez mais
dificil na realidade socioecondmica (sentido socioldgico).

Neste sentido, a inflagdao legislativa consiste na proliferacdo das denominadas “leis
circunstanciais”, criadas com o objetivo de fornecer respostas imediatas a situagdes peculiares
e temporarias, gerando um excesso de producdo legislativa que acaba comprometendo a
coeréncia do sistema juridico como um todo. Tal quadro, por sua vez, se agrava pelo uso, cada
vez mais disseminado, de normas de textura mais aberta e clausulas gerais, necessarias para
que se possa fazer frente a crescente complexidade da realidade fatica a ser regulada.

Referido cenario favorece sobremaneira um maior protagonismo judicial nos conflitos
de direito, ja que, se a solugdo muitas vezes ja nao pode ser extraida de maneira tdo clara do
texto legal (seja pelo excesso de leis que compromete a coeréncia do sistema, seja pela
utilizacdo cada vez maior de normas de textura aberta), amplia-se a margem de manobra do
julgador, que passa a contar com poderes mais amplos para julgar os casos concretos que lhe
sdao submetidos. Em ultima instancia, tal quadro acaba gerando uma verdadeira desvalorizagao
do direito positivo, com a consequente perda da segurancga juridica que ele visa a fornecer.

Complementarmente a inflacdo legislativa da-se a denominada “juridificacdo”, que
abarca o fendmeno da explosdo de litigios judicias, o que agrava a crise de eficacia que assola
o Poder Judiciario na medida em que este se v€ cada vez mais impossibilitado de fornecer
respostas satisfatorias as expectativas e demandas geradas na sociedade, deixando de cumprir
sua funcdo de solucionar satisfatoriamente os conflitos sociais.

Por fim, denomina-se “trilema regulatério” o conjunto de trés dilemas apresentados

por Teubner (apud FARIA, 2015) como decorrentes do envolvimento do direito positivo na
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crise do Estado Social, consistentes: a) na progressiva indiferenga entre o direito e a sociedade
(ja que cada sistema social tende a reagir apenas a suas proprias regras); b) pela tentativa de
coloniza¢do da sociedade por parte do direito (pois o direito positivo parece inclinado a
destruir a identidade das relagdes bdsicas que constituem os sistemas sociais); c¢) pela
crescente desintegracao do direito por parte da sociedade (na medida em que o direito positivo
parece cada vez menos capaz de desempenhar seus proprios programas em relacdo a outros
sistemas sociais).

Portanto, percebe-se que o direito torna-se cada vez menos capaz de dar conta dos
novos conflitos que vém surgindo, os quais demandam solugdes mais rapidas e flexiveis, além

de adaptadas a grande complexidade e especialidade técnicas que caracterizam o mundo atual.

Suas normas tradicionalmente padronizadoras, editadas com base nos principios da
impessoalidade, da generalidade, da abstragdo e do rigor semantico e organizadas
sob a forma de um sistema unitario, 16gico, fechado, hierarquizado, coerente e
postulado como isento de lacunas e antinomias, sdo singelas demais tanto para
apreender quanto para dar conta de uma pluralidade de situagdes sociais,
econdmicas, politicas e culturais cada vez mais funcionalmente diferenciadas. Seu
formalismo excessivo tende a impedir a visdo da complexidade socioecondmica e a
percepcao da crescente singularidade dos conflitos, em contextos marcados por
mudancas muito rapidas e, por vezes, radicais. Seus principios gerais, suas regras €
seus procedimentos ja ndo conseguem regular, disciplinar e controlar, guardando a
devida coeréncia sistémica, fatos multifacetados e heterogéneos, acarretando com
isso graves distor¢des nos precos e reduzindo a eficiéncia na alocacdo de recursos. E
muitas de suas prescri¢des apresentadas em sangdes de carater punitivo-repressivo,
bem como aplicadas por tribunais submetidos a ritos processuais excessivamente
detalhistas e bastante morosos, sdo incompativeis com as exigéncias de rapidez,
agilidade, flexibilidade e adaptabilidade dos novos paradigmas de producdo e dos
novos padrdes de funcionamento do comércio mundial e de um sistema financeiro
globalizado (FARIA, 2002, p. 76).

Esta incapacidade de o direito cumprir satisfatoriamente seu papel no mundo atual,
resolvendo de modo célere e efetivo os conflitos surgidos, revela-se ainda mais grave quando
se leva em consideragdao o fato de que a pds-modernidade tem como uma de suas principais
caracteristicas a compressdao espago-temporal, marcada pela possibilidade de comunicacao
global instantanea e transporte global em velocidade sem precedentes, levando a se falar em
um verdadeiro “fim da geografia” e a desnecessidade de ocupagao efetiva de territdérios como
elemento necessario a sua efetiva dominacao, devendo-se levar em consideracao que se trata
de processo ao qual os seres humanos nao tém acesso igualitario, tendo em vista que os meios
tecnologicos para tanto encontram-se mais facilmente disponiveis aos que possuem recursos
materiais suficientes, tratando-se, portanto, de época marcada pela instantaneidade com que se

consegue transpor os espacos, o que faz com que o tempo do direito encontre-se em um



38

descompasso cada vez maior em compara¢ao com o tempo da vida.

Neste sentido, mostra-se bastante precisa a observagao feita por Lopes (FARIA, 1994)
no sentido de que referido problema estd em grande medida relacionado a caracteristicas
ainda dominantes em nossa cultura juridica, quais sejam: utilitarismo (crenca de que todas as
relagdes juridicas podem ser resolvidas com conversdo em dinheiro, com prejuizo para a
busca da solucdo especifica), individualismo (que faz com que se valorize o direito individual
acima do direito da comunidade), atomismo (fazendo com que, ao se focar apenas no caso
concreto e individual, ndo se consiga lidar adequadamente com as questdes estruturais
anteriores aos litigios trazidos) e formalismo (apego excessivo a formalidades e pouca
utilizacao da oralidade no decorrer dos processos judiciais).

Portanto, pode-se apontar que a realidade atual se caracteriza por uma verdadeira crise
de efetividade do direito, gerada por um esgotamento paradigmatico, justamente em um
momento no qual ele passa a ter uma relevancia maior por conta do fendmeno de explosao de
litigiosidade, fazendo com que a sociedade tenha que buscar meios que permitam que seus
conflitos sejam efetivamente solucionados, ja que confia cada vez menos que a solugdo de
seus problemas possa ser alcangada por meio do processo judicial.

Ao refletir sobre as mais recentes tendéncias do direito, Faria (2011) identifica duas
estratégias que vém sendo utilizadas contemporaneamente pelos Estados para enfrentar esta
crise de eficicia pela qual passa o direito: a) a primeira, denominada de desjuridificagdo,
consiste em uma revisdo das politicas legislativas tradicionais, com diminui¢do da
regulamentacdo pelos meios tradicionais (leis em sentido estrito); b) a segunda, que chama de
procedimentalizagdo, esta relacionada a estimulos cada vez maiores para que as partes
envolvidas em um litigio consigam obter uma solu¢do consensual, via autocomposi¢ao.

Conforme muito bem sintetizado por Campilongo (2011, p. 156), “o direito pods-
moderno sera, provavelmente, mais leve, mais complexo e mais aberto, segundo Arnaud.
Estaria em curso de estabilizagdo uma nova concepgdo de regra do direito: negociada,
flexivel, consensual, pragmatica.”

A seguir, serdo apontadas, de modo sintético, as principais repercussdes destas
mudangas sobre o direito, ou seja, quais sdo as discussdes que sdo travadas em decorréncia
desta verdadeira mudanga paradigmatica. Tendo em vista que se trata de fendmeno com
multiplas repercussdes, optou-se por dividir este breve panorama em trés momentos, falando-
se em primeiro lugar sobre as repercussdes sobre a teoria do direito, em seguida sobre a
dogmatica juridica e, em um terceiro momento, sobre o direito processual. Alguns destes

pontos serao analisados com maior profundidade no capitulo seguinte.
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No tocante as repercussdes sobre a teoria do direito, pode-se destacar as seguintes:

a) Monismo X pluralismo juridico: Tendo em vista a insuficiéncia nas respostas
oferecidas pelo Poder Judiciario as demandas que lhe sdo trazidas e sua dificuldade em fazer
frente a crescente complexidade da nova ordem econdmica e social, cresce cada vez mais a
tendéncia no sentido de se desvincular o direito do Estado, passando-se a considerar o direito
estatal como apenas mais uma das possiveis modalidades de producao juridica, o que entra em
conflito frontal com a concepgdo, caracteristica da modernidade, que vé a producao juridica
como consequéncia indissociavel do exercicio de soberania e, portanto, ndo concebendo um
direito ndo-estatal, considerado verdadeira contradicdo entre termos. Exemplo desta nova
tendéncia consiste na ja mencionada doutrina de Santos (2011), que considera o espaco da
cidadania (onde se desenvolve o direito estatal) um dos seis espagos que compdem nossa
realidade, os quais interagem entre si das mais diversas formas. Portanto, o crescimento das
doutrinas de pluralismo juridico mostra-se como uma das mais fortes tendéncias do atual
momento, o que reflete a gradual perda de centralidade do Estado como principal fonte de
influéncia na vida das pessoas.

b) Direito como ciéncia X prudéncia: Outra caracteristica que passa a ser colocada
cada vez mais em cheque no atual momento consiste no carater cientifico que a modernidade
procurou ressaltar no fendmeno juridico, como forma de lhe garantir maior respeitabilidade,
at¢ mesmo porque a hegemonia da racionalidade cientifica consiste em uma das
caracteristicas mais marcantes da modernidade. E facil perceber, do que ja foi exposto, que o
positivismo juridico foi a escola de direito que melhor atendeu aos anseios do poder moderno,
marcando inclusive o momento a partir do qual o direito foi aceito como uma verdadeira
ciéncia, j4 que demonstrada a possibilidade de aplicagdo de um método cientifico sobre seu
objeto, perfazendo, desta forma, o cumprimento de outro paradigma da modernidade, qual
seja, o da crenca inabalavel no método cientifico baseado na racionalidade. O novo
paradigma, portanto, busca o retorno ao aspecto argumentativo do direito.

c) Regras X principios: abandono da nocao de que a lei ¢ a Unica, ou, no minimo,
principal fonte do direito, e, consequentemente de que a regra consiste na forma por
exceléncia de exteriorizagdo da norma juridica, para se passar a reconhecer a for¢a normativa
dos principios, ainda que se tratem de modalidades de norma que se comportam de forma
diferente das regras, por possuirem caracteristicas proprias, o que, se por um lado ajuda na
busca por solugdes que possam melhor perfazer o ideal de justica que deve ser perseguido
pelo direito e na eliminag¢ao do excesso de discricionariedade judicial para casos ndo previstos

expressamente em normas legais, por outro inspira preocupacao no sentido de evitar que sua
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utilizagdo abusiva acabe por incentivar o que busca combater o decisionismo judicial. Tendo
em vista a relevancia deste ponto para o desenvolvimento do trabalho, ele serd melhor
detalhado no capitulo seguinte, no qual se buscara fazer um esboco do sistema e principios
que regem o processo coletivo no Brasil.

d) Sistematica X toépica: o paradigma moderno buscou desenvolver o aspecto
sistematico do direito, dando-lhe a feicdo de um conjunto harménico e completo de normas
juridicas, impressdo esta que acabou sendo desfeita com a grande complexidade que
caracteriza a pos-modernidade, fazendo com que o direito seja ora incompleto (quando nao
consegue acompanhar as varias especificidades decorrentes deste momento de
superespecializacdo) ora incoerente (quando, para tentar acompanhar a nova realidade, se
inflaciona de tal forma que ndo mais consegue evitar as contradi¢des). Em ambos os casos,
coloca-se em cheque as concepcdes até entdo prevalecentes de sistema juridico, ganhando
forca o estudo da topica, segundo a qual o direito deve ser obtido a partir da analise dos casos
concretos. Assim como mencionado em relagdo ao item anterior, trata-se de assunto que sera
melhor aprofundado no capitulo seguinte, tendo vista sua importancia para a apresentacio do
processo coletivo brasileiro.

e) Legalidade X constitucionalidade: superacdo da doutrina da “supremacia do
Parlamento”, segundo a qual a atividade legislativa era livre e soberana, podendo
regulamentar os diversos aspectos da vida da forma como melhor entendesse, ndo se
vinculando a limites materiais de qualquer natureza, nogao esta que entra em declinio a partir
do momento em que se passa a reconhecer a for¢a normativa da Constituicdo, que passa a se
constituir auténtico limite material ao poder de legislar, gerando, consequentemente, a
possibilidade de o Judiciario auferir a compatibilidade ou ndo com a Constitui¢do da produgao
do legislador; assim como ja advertido em relacdo a dicotomia regras X principios, esta
mudanga de paradigma requer cuidado, ja que sua aplicacdo sem a existéncia de uma técnica
adequada pode favorecer praticas voluntaristas no ambito do Poder Judicidrio, atualmente
verifica-se no Brasil uma forte tendéncia no sentido da valorizacdo dos precedentes como
forma de se aumentar a previsibilidade e seguranga juridica ameacadas por praticas
desvirtuadas do novo paradigma.

f) Triparti¢do X freios e contrapesos: abandono de uma divisao rigida de fungdes entre
os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, passando-se a entender que, muito embora
cada um tenha sua vocagdo propria e, portanto, uma fun¢do exercida de forma preponderante,
a necessidade de haver um sistema que permita um controle reciproco entre eles faz com que

cada um possa exercer, ao lado de sua atribuicdo padrdo, fungdes atipicas; tal tendéncia pode
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ser percebida, por exemplo, no gradual avanco do Poder Judiciario no sentido de conhecer
temas novos, principalmente os relacionados a aplicagao de politicas publicas, fazendo surgir
discussdes baseadas em postulados como os da reserva do possivel e do minimo existencial
como forma de se buscar pardmetros que possam balizar esta intervengao.

h) Eficacia X validade: a instdncia da validade da norma juridica deixa de ser o
principal foco da preocupacao juridica, fazendo com o que o aspecto de sua eficacia, apds
ganhar autonomia (pois era antes considerado como um indicio da validade), passe a se
constituir na dimensdo mais importante do fendmeno juridico, que passa a estar mais
relacionado a esfera do “¢” do que a do “deve ser”.

Ja no ambito da dogmatica juridica, os seguintes pontos mostram-se como principais:

a) Codificagdes X microssistemas: substituicdo das grandes codificagcdes, com
pretensdo de regulamentar de forma exaustiva e detalhada todos os aspectos de uma
determinada parcela da realidade, formando um bloco coerente e sem lacunas, pelo atual
movimento no sentido de se regulamentar aspectos mais especificos de uma forma
direcionada, no que tem se convencionado denominar de microssistemas, o que representa
uma grande mudanga de técnica legislativa, com o gradual abandono daquela consagrada no
paradigma moderno, ja que se mostra menos adequada a complexidade que caracteriza o
mundo atualmente; ¢ importante frisar, por outro lado, que este abandono dificilmente sera
total, pois, se ¢ verdade que a técnica da codificagdo mostra-se inadequada para determinados
fendmenos mais especificos, ndo parece pertinente que se abra mado por completo dos
importantes ganhos trazidos por ela; ao que tudo indica, o ordenamento juridico deve ser
formado a partir de ambos os modelos, que se complementam.

b) Individual X coletivo: deixa-se de conceber os conflitos juridicos exclusivamente
sob o formato de litigios entre direitos individuais de duas pessoas distintas para se
reconhecer a possibilidade de situagdes nas quais estdo em jogo direitos que pertencem, de
modo divisivel ou ndo, a toda uma coletividade, o que implica a necessidade de existirem
técnicas processuais adequadas a resolucdo desta nova categoria de litigiosidade. Uma melhor
analise da questdo revelard que se pode identificar dois processos distintos, embora de certa
forma concomitantes: um pelo qual situagdes que, por envolverem interesses de toda uma
coletividade, ndo eram consideradas como direitos e, portanto, estavam fora da esfera de
interferéncia do Judiciario, e que, em razdo de uma reformulacdo da nogdo de direito
subjetivo, atualmente se consideram passiveis de tutela judicial; um segundo através do qual
situacdes que, embora se enquadrem na nog¢ao tradicional de direitos subjetivos, apresentam-

se atualmente sob a forma de uma litigdncia massificada, demandando o surgimento de
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técnicas processuais aptas a lhes garantir solugdes céleres e isondmicas. Tendo em vista que o
trabalho a partir dos capitulos seguintes se concentrara no processo coletivo, este ponto sera
abordado com mais detalhes posteriormente.

c¢) Lei e ordem X garantismo: seguindo a tendéncia oposta ao direito em geral, que ¢
no sentido de seu enfraquecimento, o direito penal vem se caracterizando pela existéncia de
relevantes forcas a favor de sua consolidacdo como instrumento voltado prioritariamente a
imposicdo da ordem vigente, perdendo relevancia o seu papel no sentido de garantir a
observancia dos direitos fundamentais em favor de todos os seres humanos. Trata-se de
movimento de reacdo a uma percep¢do cada vez mais visivel da violéncia urbana,
ocasionando o agravamento das desigualdades socioeconOmicas, que se tornam cada vez
maiores.

Pode-se identificar, a partir das principais caracteristicas da sociedade pos-moderna, e
levando-se em consideragdo suas repercussdes mais gerais na teoria ¢ dogmatica juridicas, os
aspectos relativos ao direito processual mais diretamente impactados pelas referidas
mudangas, o que pode ser identificado inclusive como tendéncia marcadamente presente nas
mais recentes reformas pelas quais a legislacdo processual passou:

a) Poderes do juiz: em uma sociedade que enfrente um claro processo de agravamento
das desigualdades sociais, mostra-se ainda mais relevante que os 6rgaos do Poder Judiciario
sejam dotados de um maior poder na condu¢do do processo, ja que se trata de uma forma de
diminuir ou suavizar os impactos, sobre o processo, das diferencas sociais e econdmicas
existentes. Assim, ¢ importante que se supere a visao, de cunho mais liberal, que reduz o juiz
a um papel mais passivo, procurando dar énfase aos principios da inércia e dispositivo. Deve-
se, para isso, ter em mente que um papel mais ativo de forma alguma significa,
necessariamente, um comprometimento de sua imparcialidade, na medida em que a
necessidade de fundamentagdo racional de suas decisdes e a possibilidade de revisdo por
outros o0rgaos jurisdicionais sdo suficientes para permitir que o exercicio de tal postura nao
acarrete um risco relevante de que haja tratamento privilegiado a uma das partes em
detrimento de outra. Uma postura tradicional apenas servira, portanto, para agravar
desigualdades ja existentes, consolidando injusticas e impedindo a efetiva aplicacdo dos
valores protegidos pela ordem constitucional a qual o juiz esta vinculado a que deve, acima de
tudo, proteger e promover.

b) Efetividade do processo: o agravamento das desigualdades sociais ¢ reforcado pela
facilidade com que o poder econdmico consegue escapar dos controles estatais. Neste sentido,

a atividade jurisdicional, na qualidade de uma das atividades exercidas pelo Poder Publico
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que podem representar atos de controle sobre pessoas e empresas, mostra-se diretamente
afetada, pois a referida tendéncia acaba por comprometer a efetividade do processo, na
medida em que se permite que as pessoas que tenham acesso a profissionais mais qualificados
possam manejar uma série de manobras com o objetivo de procrastinar, ou mesmo evitar, o
cumprimento de obrigacdes devidas. Nao ¢ a toa que esta tem se constituido em uma das
principais prioridades da atividade do legislador e doutrinador do direito processual dos
ultimos tempos, tendo sido vdrias as reformas pelas quais recentemente passou a legislacao
processual brasileira com o propoésito principal de fazer com que o referido instrumento
consiga fazer prevalecer, de modo célere e efetivo, as normas juridicas de direito material que
regem os conflitos judicializados, o que deve ocorrer em face de todas as pessoas
independentemente de seu poder econdmico.

c¢) Judicializa¢do de politicas publicas: em um mundo no qual a politica parece cada
vez mais se afastar das questdes mais importantes, que ficam a mercé das forcas e poderes
econOmicos, cresce, na mesma propor¢do, a necessidade de uma intervengao judicial sobre
assuntos nos quais tradicionalmente ndo se imiscuia. A percep¢do geral ¢ no sentido de uma
grande discrepancia entre os direitos constitucionalmente garantidos € o que na pratica ¢
realizado pelo Poder Publico, gerando um problema sistematico que pode comprometer a
eficacia do ordenamento juridico como um todo, que € colocado em descrédito. Esta lacuna
existente em razdo da omissdo estatal gera um sentimento de grande insatisfagdo na
populacdo, que passa a recorrer com frequéncia cada vez maior ao Judiciario, que teve seus
poderes sobremaneira reforcados a partir do declinio da doutrina da “soberania do
Parlamento”, com o objetivo de obter, em tal instdncia, a garantia do atendimento de suas
expectativas, gerando um processo de progressiva mudanca no entendimento quanto ao
mecanismo da divisdo de poderes e mesmo em relacio a esfera do mérito do ato
administrativo, sempre com a tendéncia de ampliacdo do espaco passivel de intervencao
jurisdicional.

d) Tutelas de urgéncia: sob esta denominagdo costuma-se incluir a tutela antecipada e
tutela cautelar, que, embora em tese se distingam pelo cardter satisfativo da primeira e
instrumental na segunda, sdo muitas vezes colocadas em grande grau de proximidade,
havendo inclusive regra expressa que permite a fungibilidade entre ambas. Trata-se de tutelas
jurisdicionais voltadas a efetivar medidas antes do término da atividade processual, momento
tido como ideal para a verdadeira prestagdo jurisdicional, posto que alcancado depois de
decorridas as atividades instrutoria e postulatéria, havendo condigdes ideais para se proferir

um provimento suficientemente seguro e embasado. Nesta logica, portanto, as medidas
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tomadas antes deste momento ideal s3o consideradas excepcionais, devendo haver, para que
possam ser tomadas, uma situagao que igualmente fuja da normalidade, razdo pela qual ¢
utilizada a propria denominagdo de tutela de urgéncia. Contudo, em um mundo pds-moderno,
no qual o tempo foi muitas vezes reduzido ao instante de um momento, a “sentenca transitada
em julgado” mostra-se como um ser quase mitico, ja que os varios anos em geral necessarios
a sua obten¢do afiguram-se como um futuro situado a quase uma eternidade de distancia.
Deste modo, aguardar este momento para que uma medida justa seja de fato efetivada
significa, na realidade, ndo tutelar o direito material lesado. Portanto, cada vez mais o que
importa ¢ a forma como as situagdes sdo disciplinadas no decorrer do proprio processo,
perdendo relevancia a tutela jurisdicional a ser proferida apos a formacdo da coisa julgada
material. Nesta realidade, ganham notdvel importincia as tutelas de urgéncia, que devem a
cada dia desvencilhar-se deste carater de excepcionalidade, convertendo-se em um
mecanismo que permita tutelar, no decorrer do processo, a parte cujo direito mostra-se, a cada
momento, mais provavel na comparac¢ao com a situacao de seu adversario.

e) Processo coletivo: a redu¢do do tempo a duragdo do instante permitiu que as
distdncias pudessem ser facilmente transportadas, ocasionando a perda de importancia do
espaco ¢ o denominado “fim da geografia”. Uma das consequéncias disso foi a de que, ao se
aproximar as distancias e tornar o mundo menor, possibilitou-se que os atos humanos em
geral pudessem gerar repercussdo sobre um territério muito maior, multiplicando-se, em razao
disso, a possibilidade do surgimento de um litigio envolvendo, simultaneamente, o interesse
de uma grande quantidade de pessoas. As técnicas processuais tradicionais para lidar com
lides subjetivamente complexas — litisconsércio e intervencdo de terceiros — mostraram-se
claramente insuficientes para enfrentar este novo grau de complexidade, favorecendo o
desenvolvimento do processo coletivo, no qual ndo mais se faz necessario que cada pessoa
esteja individualmente representada para que seus direitos possam ser decididos. A partir do
capitulo seguinte o trabalho focara nesta repercussao processual do paradigma pds-moderno,

explicando-se de que forma podera auxiliar nas lutas decorrentes deste novo momento.
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3 O PROCESSO COLETIVO

Ap6s a apresentacdo das principais caracteristicas do mundo pds-moderno atualmente
vivenciado pela humanidade, foram vistas as principais repercussdes desta mudanca de
realidade sobre o campo juridico e, mais especificamente, o do direito processual, concluindo-
se que uma delas se constitui no fenomeno segundo o qual se tornam cada vez mais
frequentes a existéncia de litigios judiciais envolvendo interesses de grande impacto social,
quer por se tratar de um bem juridico de titularidade coletiva, quer por se tratar de direitos
subjetivos que, embora individuais, apresentam-se, simultaneamente, em uma grande
quantidade se situagdes paralelas.

Tratam-se de fendmenos que, embora distintos, estdo indubitavelmente relacionados,
de modo que se pode abarcé-los sob a denominagdo comum de processo coletivo, fazendo-se
as eventuais ressalvas nas situagdes que se refiram a apenas uma de suas possiveis
modalidades.

Fica, entdo, convencionado que a denominacdo processo coletivo ird se referir a
categoria mais ampla, que compreende tanto a tutela de direitos coletivos quanto a tutela
coletiva de direitos".

A primeira modalidade refere-se, portanto, a situacdo em que se busca tutelar direitos
que pertencem, de modo indivisivel, a toda uma coletividade, seja ela determinavel ou ndo. A
primeira hipotese recebe, em nossa legislagao, a denominacdo de interesses coletivos (art. 81,
IT), enquanto a segunda ¢ chamada de interesses difusos (art. 81, I) (BRASIL, 1990).

Por sua vez, a segunda modalidade compreende as situagdes nas quais uma grande
quantidade de pessoas sdo titulares de direitos que, embora individuais e divisiveis (ou seja,
passiveis de exercicio, separado, por apenas uma ou algumas das pessoas envolvidas),
parecem ser melhor tutelados de modo conjunto, ja que as situagdes faticas sdo similares e o
regime juridico ¢ idéntico, sendo denominados, em nosso direito positivo, de interesses
individuais homogéneos (art. 81, III) (BRASIL, 1990).

Diferentemente dos interesses difusos e coletivos, que, em razdo de sua
indivisibilidade, sdo, necessariamente, tutelados sempre para toda a coletividade envolvida, os
individuais homogéneos, por serem em sua esséncia divisiveis, podem, em principio, receber
duas técnicas diferentes de tutela, quais sejam, a do processo coletivo e a do processo
individual.

Nesta ultima hipdtese talvez se mostre mais adequado, inclusive, a utilizagdo de

3 Trata-se de nomenclatura utilizada por Zavascki (2011) na obra Processo Coletivo.
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denominagdo propria em razdo das varias peculiaridades existentes, tratando-se do que parte
da doutrina ja vem denominando de processo repetitivo, sendo esta area objeto da maioria das
mais recentes inovacdes realizadas na legislacdo processual, com o objetivo sempre de
conferir racionalidade e celeridade ao tratamento de uma quantidade extraordindria de
demandas que, embora similares, sdo apresentadas individualmente.

Apesar de se tratarem de duas técnicas (processo coletivo e processo repetitivo)
admitidas em nossa ordem juridica para o tratamento dos interesses individuais homogéneos,
e de cada uma possuir pontos positivos e negativos, defende-se que a primeira alternativa ¢é
claramente a melhor e mais adequada ao nosso ordenamento constitucional e anseios sociais,
sendo o processo repetitivo uma opg¢ao a ser desestimulada e, em alguns casos, vedada. Deste
modo, um processo civil adequado a realidade pds-moderna ¢ aquele que busque cada vez
mais a primeira solu¢do em detrimento da segunda. Esta atuagdo mostra-se imprescindivel ja
que a tendéncia da dinamica social pds-moderna é, conforme ja visto, exatamente no sentido
do processo repetitivo, ante sua caracteristica individualizante, cabendo ao Poder Publico agir
de modo ativo para reverter tal tendéncia.

Neste sentido, as recentes inovagdes legislativas que buscam conferir um tratamento
mais adequado e racional aos processos repetitivos sao insuficientes na medida em que tentam
solucionar uma distor¢ao ja instalada, o que muitas vezes nao sera possivel, devendo-se,
portanto, evitar a instalacdo destas situagdes indesejadas, fazendo-se com que tais litigios
cheguem ao Poder Judicidrio, desde sua fase cognitiva, como processo coletivo.

Tais temas serdo melhor desenvolvidos e aprofundados no quarto capitulo deste
trabalho, servindo a presente noticia apenas a titulo introdutério no sentido de se apresentar,
em linhas gerais, o problema do processo coletivo na pds-modernidade.

Este problema serd desenvolvido abaixo em trés etapas. Na primeira sera feita uma
abordagem metodoldgica, no sentido de se estudar a concepg¢io sistematica de direito' e sua
eventual compatibilidade com o paradigma pds-moderno e o raciocinio topico. A segunda
analisard uma das categorias juridicas possivelmente integrantes de um sistema juridico, qual
seja, a dos principios"”. Por fim, a terceira etapa abordara o processo coletivo tal como
previsto no direito positivo brasileiro, ocasido na qual se avaliara de que formas as nogdes
vistas nos pontos anteriores se aplicam a ele.

Esclareca-se desde logo que o objetivo da abordagem que seguird ¢ o de fornecer as

14 Neste sentido, ¢é interessantes observar que a grande maioria dos autores do processo coletivo refira-se,

invariavelmente, a um microssistema do processo coletivo.
15 Trata-se de categoria cuja utilizagdo na pratica judiciaria teve maior aumento nas tltimas décadas, o que acaba
gerando, em algumas situacdes, usos distorcidos.
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nogdes acerca de sistema e principios com as quais se trabalhard, tratando-se, portanto, da
fixagdo de premissas necessarias ao desenvolvimento do estudo. Nao se pretende, portanto, a
realizacdo de uma andlise completa e exaustiva dos institutos a serem discutidos, o que

transbordaria do objeto de pesquisa estabelecido.

3.1 NOCOES DE SISTEMA NO DIREITO

Nao se pretende realizar um estudo completo acerca do instituto do sistema juridico, o
que demandaria um trabalho especifico, mas apenas fornecer algumas nogdes basicas que

servirdo como premissas ao desenvolvimento deste trabalho.

3.1.1. ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

Quando se fala em sistematizar um determinado conhecimento procura-se, com isso,
fazer com que ele se apresente de uma forma mais organizada, de modo a que possa ser
melhor apreendido por parte de seus destinatarios, tratando-se, portanto, de tema ligado ao
problema do conhecimento. Para este objetivo, é necessario que a matéria se apresente do
modo mais claro possivel, devendo seguir os preceitos da logica formal para que se possa
facilitar a melhor compreensao do conteudo apresentado.

Esta ¢ a nocdo de sistema presente, por exemplo, no trabalho do organizador de uma
enciclopédia, que, ante a necessidade de apresentar ao leitor um vastissimo universo de
informacao, precisa encontrar critérios que permitam que ela seja organizada de modo a fazer
com que, com base em critérios logicos, qualquer pessoa possa, com a maior facilidade
possivel, encontrar o conteudo que busca.

Esta acep¢do corresponde ao que, daqui por diante, serd denominado de sistema
externo. Quando se fala em sistema externo, portanto, refere-se a algo que pode ser aplicado
indiferentemente a qualquer ramo cientifico, vez que a necessidade de uma exposicao
racionalmente organizada de seu respectivo conteudo € inerente ao proprio conhecimento
cientifico'®, sendo os vinculos 16gico-racionais aqui tratados comuns, portanto, a todos os seus
ramos.

Além desta atividade, pode-se considerar como sistema a propria estrutura de um

objeto a ser estudado, da forma como ja se apresenta ao pesquisador, que, partindo de uma

6 Nio se pode deixar de mencionar, por outro lado, que o paradigma pos-moderno estudado no item anterior

acabou colocando em cheque a concep¢do classica de ciéncia, fundada no raciocinio logico-formal. As
repercussoes disso nos estudos sobre o sistema serdo abordadas adiante.
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realidade ja dada, buscara estuda-la com o objetivo de descobrir a forma como se relacionam
os seus diversos elementos.

Trata-se, por exemplo, da tarefa empreendida pelo bidlogo que, buscando entender a
forma como funcionam os organismos vivos, observa seu funcionamento na pratica para, a
partir das observagoes realizadas, concluir quais sdo as substancias e processos que permitem
que ele se mantenha vivo e se desenvolva.

E a tal trabalho que se remetera quando se utilizar a terminologia de sistema interno, o
qual, diferentemente do externo, apresenta-se de diferentes modos em cada ramo cientifico.
Embora toda ciéncia possua um objeto de estudo e, portanto, um sistema interno, este ira
variar de acordo com a natureza e estrutura deste objeto. Deste modo, ndo mais se podera
falar de um sistema interno invariavelmente aplicado ao conhecimento cientifico em geral,
mas sim a um sistema interno da biologia, da quimica, da engenharia e assim por diante.

Tanto o sistema externo quanto o interno possuem uma estrutura, que consiste no nexo
que une seus diversos elementos constitutivos, a qual, no primeiro caso, sera sempre a mesma
(vinculos de natureza logico-formal) e, no segundo, variard de acordo com o objeto da
ciéncia.

Por fim, muitas vezes, no ambito juridico, utiliza-se o termo sistema para se referir a
um conjunto de normas que possuem em comum o fato de integrarem o direito positivo de um
pais ou pertencer a uma determinada tradi¢do juridica, sem que haja, necessariamente,
vinculos entre elas que as retinam em torno de um elemento unificador comum.

E neste sentido que se fala, por exemplo, em sistema juridico brasileiro, sistema
juridico de common law e outros. Nao se trata, a rigor de um sistema, quer em sua concepgao
externa ou interna, sendo, portando, uma utilizagdo atécnica do termo, que, portando, deve
preferencialmente ser evitada, com a substituicido de termo mais apropriado, tal como
ordenamento juridico.

Muito embora estas acepgdes tenham sido, ao longo da histéria, muitas vezes
utilizadas sob critérios distintos, no sentido aqui apresentado ¢ possivel dizer que o sistema
surgiu inicialmente enquanto sistema externo, passando-se, posteriormente, a delimitagdo e
estudo dos sistemas internos das diversas ciéncias'’.

A distingdo ja explicada entre sistema externo e interno encontra, todavia, algumas
peculiaridades quando se passa a estudar de modo especifico o sistema juridico, fazendo com

que ela seja de certa forma atenuada, j& que, no direito, o objeto da ciéncia (normas juridicas),

17" Usando os termos em sentido diverso e apontando a precedéncia do sistema interno, ver Kretschmann (2006,

p. 61).
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tanto quanto os instrumentos usados pelo cientista (proposi¢des juridicas) se constituem em
manifestacdes da mesma natureza, qual seja, de expressdes linguisticas.

Ainda assim ¢ possivel diferenciar ambas as categorias.

Em nivel de linguagem ordinaria, o sistema ¢ definido como uma totalidade
coordenada de elementos [...]. No caso do sistema externo, a totalidade sdo as
proposicdes juridicas que descrevem determinado ordenamento juridico; o nexo que
une essas proposicdes ¢ um nexo 16gico; os elementos dos quais é formado o sistema
externo sao proposicdes descritivas. No caso do sistema interno, a totalidade sdo as
normas juridicas de determinado ordenamento; o nexo que as une ¢ um nexo
especificamente juridico (este ndo ¢ o momento de examinar qual é esse nexo); os
elementos dos quais ¢ formado o sistema interno sdo proposigdes prescritivas
(LOSANO, 2008, p. 219).

No primeiro caso, que se situa no ambito da ciéncia do direito, a estrutura juridica
consiste no ponto de chegada da atividade do jurista, sendo também denominada de terminus
ad quem ou sistema para dizer o direito, enquanto que o segundo, consistente no direito
propriamente dito, a estrutura serd o ponto de partida para a sua atividade, sendo, por isso,
também chamada de terminus a quo ou sistema para fazer o direito.

Em outras palavras, o jurista, partindo das normas existentes e dos vinculos juridicos
existentes entre elas, trata do processo que culmina com a formacao dos institutos juridicos, o
que ocorre com finalidades praticas. Por sua vez, o filosofo do direito parte destes institutos
para, com base em seus nexos l6gicos, unifica-los sob uma determinada doutrina.

A meng¢ao a um sistema juridico remete imediatamente ao direito privado e a tradi¢ao
de civil law, o que pode ser explicado pelo movimento das grandes codificagdes ocorrido na
Europa Continental a partir do século XIX, que se constitui na mais evidente forma de

) D ) . 18 . : .
conhecimento juridico sistematizado'®. No entanto, conforme ja advertido anteriormente, a
existéncia de sistema interno € inerente ao objeto de qualquer ciéncia, havendo, portanto,
sistema juridico, ainda que menos rigoroso, no direito publico e na tradicdo da common law.

Em outro oposto, surge a topica juridica como possivel alternativa metodologica ao
direito no momento da pds-modernidade. Trata-se, na realidade, de técnica que remonta a
Grécia Antiga, concebida por Aristoteles', recebendo, ainda, desenvolvimentos na Roma

Antiga, através de Cicero®, e no século XVIII através da obra de Gian Batista Vico?.

8 Muito embora, conforme observa Kretschmann (2006), os conceitos de compilac¢do, codificagdo e sistema

ndo se confundam, sendo o primeiro um mero agrupamento de normas, o segundo um agrupamento sob
alguma ordem e o terceiro como um verdadeiro ideal de unidade ordenada e coerente.

Na realidade a pratica ¢ anterior a Aristoteles, que aprofundou seus estudos e forneceu o nome pelo qual
restou conhecida.

Na realidade as contribuigdes de Cicero ficaram adstritas aos seus aspectos pragmaticos, sem um
desenvolvimento filosofico da matéria.

Vico define a topica como o método antigo, em contraposi¢@o a ciéncia, que considerava como método novo
e, embora apontasse este como mais preciso, concluia que o primeiro acabava sendo mais vantajoso por
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Mais recentemente, o jurista alemao Theodor Viehweg (1979), em sua obra Topica e
Jurisprudéncia, cuja primeira edicao ¢ de 1953, deu nova énfase a seu estudo, refor¢ando o
carater problematico e argumentativo do direito”. Procurou, desta forma, uma resposta
diferente ao dilema gerado pela grande complexidade do mundo contemporaneo: nao sendo
possivel a elaboragdo de um sistema capaz de acompanhéa-la, deve-se voltar a atenc¢do para o
desenvolvimento de técnicas que permitam encontrar a solugdo justa a cada caso concreto.

A topica mostra-se, portanto, situada na linha da dialética, que, por sua vez, encontra-
se na base da antiga nocdo de prudéncia, que os gregos contrapunham a ciéncia, que se valia
da analitica. Em razdo disso, acabou entrando em declinio com o advento da modernidade,
que se caracterizou pelo primado do saber tedrico sobre o pratico (KRETSCHMANN, 2006).

Para isso, o aplicador do direito deve partir dos denominados topicos (ou topoi), que
consistem em maximas de experiéncia consagradas no seio social, dotadas de reconhecida
forca persuasiva, e que podem apresentar a solu¢do adequada aos diferentes casos. Como nao
se trata de um método que se caracterize pelo rigor, ndo raramente pode-se deparar com
situacdes nas quais mais de uma maxima paregam aplicar-se a situacdo examinada, ocasido
em que se deverd valer de recursos argumentativos para a definicdo de qual enquadramento
devera prevalecer.

Nedel (2006) considera ser este o caminho mais adequado para o paradigma pos-
moderno, embora ressalvando a necessidade de adaptar a doutrina de Viehweg de modo a
livra-la de fundamentos metafisicos, o que seria obtido mediante a incorporagdo dos aportes
teoricos trazidos por Heidegger e Gadamer, que permitiram que a linguagem deixasse de ser
vista como uma terceira coisa interposta entre sujeito e objeto e passasse a ser condi¢do de

possibilidade:

Portanto, em sintonia com o ritmo existencial da vida humana, cuja esséncia também
marcada pela contingencialidade aleatoria, contradiz a pretensdo logica do
determinismo dogmatico-sistematico o pensamento topico nos ensina que, no
enfrentamento com a realidade problematica da vida, ndo existe um método seguro
para a resolugdo das aporias que os problemas representam; no entanto, podemos e
devemos lancar mao dos tesouros culturais da tradi¢do, para, com base neles,
promover, critico-alternativamente, a resolu¢do racional das situagdes aporético-
problematicas (NEDEL, 2006, p. 221).

Nao obstante a imprescindibilidade de se levar em consideragdio o carater
problematico do direito, ndo se pode, por outro lado, prescindir das vantagens possibilitadas

pela sistematizacao do conhecimento. Pode-se, nesta questao, vislumbrar um choque entre os

permitir um maior desenvolvimento humano.

Posteriormente desenvolvido por outros autores, tais como Perelman, Habermas, Alexy e Atienza, no que se
convencionou chamar de nova retorica, ganhando contribui¢cdes ainda de Boaventura de Sousa Santos e sua
novissima retorica.
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valores da justi¢ca (que seria melhor realizada a partir da constru¢ao que dé a solugdo pensada
especificamente para o caso concreto) e da seguranca (que seria favorecida quando se torna
possivel extrair a decisdo a partir de um sistema geral, conferindo previsibilidade e seguranca
juridica).

Uma solugdo intermedidria, que procure satisfazer, de modo equilibrado ambos os
valores, passa pela questdo de se definir a possibilidade de se compatibilizar topica e
sistematica.

Nedel (2006, p. 201) nega tal possibilidade:

Levando em consideragdo o respeitavel esfor¢co de Canaris, que busca conciliar as
duas alternativas no plano de uma mutua complementa¢do, pensamos que, na
realizagdo concreta do direito, em que o verdadeiro sentido do juridico pode ou nio
se manifestar, as diferengas entre ambas as perspectivas assumem uma dimensao
dicotdmica que nos leva a concordar com Castanheira Neves, quando afirma que
entre elas € necessario optar.

No mesmo sentido parece ser o pensamento de Hartmann (apud VIEHWEG, 1979),
que contrapunha o modo de pensar sistematico no qual se procede a partir do todo, do modo
de pensar problematico, que se inicia a partir de problemas concretos.

Por outro lado, tal conciliacdo parece ser admitida por Perelman (apud NEDEL,
2006). Vale ressalta também que Ferraz Janior (1979), no preficio a edigcdo brasileira de

Toépica e Jurisprudéncia, adverte que:

A topica ndo ¢ propriamente um método, mas um estilo. Isto ¢, ndo é um conjunto
de principios de avaliagdo da evidéncia, canones para julgar a adequagdo de
explicagdes propostas, critérios para selecionar hipéteses, mas um modo de pensar
por problemas, a partir deles e em diregdo deles. Assim, num campo tedrico como o
juridico, pensar topicamente significa manter principios, conceitos, postulados, com
um carater problematico, na medida em que jamais perdem sua qualidade de
tentativa (FERRAZ JUNIOR, 1979, p. 3)>.

Nao se tratando, portanto, de métodos distintos, ndo parecer haver, entre a sistematica
(método) e a topica (modo de raciocinio) uma incompatibilidade ontoldgica®, o que tampouco
significa que automaticamente se adiram. Em outras palavras, o raciocinio topico parece ser
compativel a depender do modelo de sistema metodologicamente adotado.

Ao se analisar historicamente as concepg¢des doutrindrias a respeito da nocdo de
sistema pode-se agrupd-las em trés grandes momentos (LOSANO, 2008, 2010), os quais

podem ser associados aos trés paradigmas socioldgicos estabelecidos no inicio deste capitulo
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No mesmo sentido, Viehweg (1979).
2 Ver, ainda, Lotufo (2006).
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(pré-modernidade, modernidade e p6s-modernidade).

Nao se pretende aqui sugerir que haja uma adequagdo completa e automatica entre os
trés paradigmas socioldgicos e os trés estdgios do desenvolvimento da teoria dos sistemas
identificados, mas apenas que existe uma preponderancia decorrente de um maior grau de
afinidade teorica.

Assim, defende-se que, em linhas gerais: a) o paradigma pré-moderno identifica-se
com a no¢ao de um sistema externo; b) o paradigma moderno identifica-se com a no¢do de
um sistema interno, porém fechado; c) o paradigma poés-moderno identifica-se com a nog¢ao

de um sistema interno, aberto e movel.

3.1.2. SISTEMA NO PARADIGMA PRE-MODERNO: O SISTEMA EXTERNO

O desenvolvimento do sistema externo a partir do século XVI culminou na nogao,

1” que poderia explicar, ordenar e

defendida por Descartes, de uma ciéncia universa
quantificar todo e qualquer conteudo através da utilizagdo de um método tnico, que, no inicio
ligado a matematica, gradualmente passa a se deslocar rumo a metafisica. Embora ndo se
tenha chegado a tal modelo de ciéncia, as tentativas acabaram por ajudar no desenvolvimento
da concepgao de sistema, que possuia cunho nitidamente interdisciplinar.

J& no século XVII, Johann Alsted passou a fazer uma classificacdo entre sentido
objetivo e subjetivo, que de certa forma compreendia a classifica¢do ja apontada entre sistema
interno e externo, sendo considerado pelo autor como verdadeiro sistema o subjetivo /
externo. A distingdo entre sistemas externo e interno aparece com maior nitidez ja no século
XVIII, nas licdes de Johan Walch.

Nesta linha, papel de destaque foi exercido pelo fildsofo alemao Christian Wolff, que,
profundamente influenciado pelas ciéncias matematicas, utilizava o termo sistema em uma
acepcao mais ampla, em que era sindbnimo de teoria filoso6fica, € uma mais estrita, que
consistia na construcdo que seguisse o método por ele proposto, baseado em um método
rigoroso no qual os elementos de um sistema deveriam estar ligados por conexdes logicas de
modo que, partindo de premissas ja provadas (e, portanto, certas e imutaveis), fosse possivel
chegar as solugdes adequadas através da correta utilizacao do raciocinio dedutivo.

Referida concepcdo foi desenvolvida por seu discipulo Johann Lambert, que,
diferentemente de seu mestre, ndo demonstrava a preocupacao de construir um sistema, a

partir das premissas estabelecidas, que de fato abrangesse a totalidade do conhecimento

% Mathesis universalis.
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existente, concentrando-se em estuda-lo enquanto método capaz de ser utilizado para explicar
qualquer ciéncia ou mesmo parte de uma.

Contribui¢des importantes sdo ainda também fornecidas por Immanuel Kant, que,
partindo da mesma concepgao de sistema, assentou a no¢ao de que a sistematicidade consiste
em uma caracteristica inerente a propria nocao de cientificidade e de que o conjunto de
proposi¢oes logicamente ligadas que formam o sistema devem também estar unidades em
torno de um principio comum.

Pode-se identificar ainda uma tltima etapa no desenvolvimento do conceito de sistema
externo decorrente do pensamento de Carl Reinhold que, embora aderindo a ligdo de Kant
acerca da necessidade de fundar o sistema sobre uma Unica ideia, defendeu que este elemento
unificador ndo estaria relacionado a uma finalidade visada, mas sim as causas que deram
origem ao surgimento do sistema, possibilitando, desta forma, um sistema que
verdadeiramente pudesse ser aplicado a todas as ciéncias.

Deste modo, conclui-se que o desenvolvimento do sistema juridico externo, iniciado
por Wolff, atinge seu formato definitivo com Reinhold, tratando-se de inegavel conquista do
pensamento cientifico moderno ocidental, com profunda repercussdo sobre o conhecimento
cientifico em geral.

A pesquisa realizada por Losano (2008) nao constatou nenhum exemplo de
desenvolvimento de um sistema juridico puramente externo, j4 que os juristas acabam
invariavelmente por inserir elementos de contetido juridico nas nog¢des de sistema por eles
desenvolvidas, que, deste modo, perdem seu carater puramente 16gico-formal, o que se da até
mesmo em correntes que se pretendem totalmente puras, como o normativismo de Hans
Kelsen. Conclui-se, diante disso, que a exposi¢do acerca dos sistemas externos acaba sendo
melhor realizada no &mbito da propria filosofia.

Por sua vez, os sistemas juridicos internos ainda ndo haviam sido desenvolvidos até o
momento aqui tratado, pois, ndo obstante as ressalvas feitas no paragrafo anterior, os
primeiros juristas que buscaram desenvolver uma concep¢ao sistematica acabaram por chegar
a resultados que melhor se enquadrariam como sistemas externos®, inicialmente ligados a
uma dogmatica juridica, passando, em um segundo momento, a fase da construcdo juridica.
Pode-se mencionar como exemplos destas primeiras teorias de um sistema juridico externo as
formuladas por Gustav Hugo, Anton Thibaut, Georg Heise e Friedrich Savigny, integrantes da

denominada escola historica do direito.

% Classificam-se como sistemas externos por ndo terem como objeto central a estrutura juridica, embora tenham
acabado por inserir elementos de conteudo juridico, fazendo com que ndo pudessem ser considerados
puramente externos.
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Para que seja possivel, portanto, um sistema juridico interno como ponto de partida da
atividade descritiva do jurista, € necessario que se parta de determinadas premissas
(LOSANO, 2010): a) o objeto, ordenamento juridico, deve estar disposto segundo uma certa
ordem; b) tal objeto deve, ainda, distinguir-se da ci€ncia que o descreve; c) as partes que

constituem referido objeto devem estar ligadas por nexos especificos.

3.1.3. SISTEMA NO PARADIGMA MODERNO: O SISTEMA INTERNO FECHADO

As primeiras tentativas no sentido de se construir um verdadeiro sistema juridico
interno devem ser atribuidas a Christian Friedruch Miihlenbruch, August Wilhelm Heffter e
Georg Wilhelm Wetzell (LOSANO, 2010), ganhando reforco considerdvel, ainda no inicio do
século XX, com a obra de Rudolf Stammler, que demonstrou a possibilidade de um sistema
especifico do direito e aplicavel a todas as suas areas, independentemente do conteudo
especifico das respectivas normas positivas, tendo como principais caracteristicas a unidade, a
estruturacdo e a completude.

Tal evolugdo encontra ndo apenas continuidade, mas o atingimento de seu verdadeiro
apice, na obra do jurista austriaco Hans Kelsen, em especial em sua teoria pura do direito, que
se consolidou como a doutrina juridica mais influente de todo o século XX, mantendo-se,
ainda nos tempos atuais, de grande relevancia.

Para que se possa melhor compreender a doutrina de Kelsen (apud LOSANO, 2010) ¢é
importante, inicialmente, ter em mente o contexto histoérico no qual surgiu: o inicio do século
XX comega a apresentar sinais de uma verdadeira crise nos valores tradicionais®’, gerando,
neste momento inicial, um aumento do relativismo, o que se mostra representado tanto pela
democracia liberal (que se baseia na formagdo das maiorias circunstanciais e, portanto, na
relatividade dos valores) quanto pelo positivismo juridico (que enfatiza justamente a
necessidade de respeito ao definido por tais maiorias circunstanciais, independentemente de
seu conteudo).

Nao obstante a existéncia de subdivisdes e correntes internas, pode-se, a grosso modo,
identificar as seguintes caracteristicas fundamentais do positivismo juridico: a) rejeicdo a
metafisica com a consequente separagao radical entre direito e moral; b) o direito ¢ apenas
aquele constante nas normas positivas, que devem ser incondicionalmente obedecidas,

inclusive pelos juizes no exercicio de sua jurisdigdo.

77 Vale ressaltar que o aprofundamento deste processo, no decorrer do século, acabou por dar origem, como ja

visto, a verdadeira ruptura de paradigma representada pela pés-modernidade.
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Kelsen (apud LOSANO, 2010) trouxe importantes desenvolvimentos ao positivismo
juridico ao conceber o sistema juridico como um sistema unitario, constituido por normas
juridicas organizadas de forma escalonada de modo que as inferiores encontram seu
fundamento de validade nas superiores até se chegar a norma fundamental, que, estando fora
do direito positivo, consiste em norma meramente pressuposta, ou seja, imaginada pelo
legislador. Trata-se de modelo com estrutura piramidal, em que as normas juridicas sao
organizadas hierarquicamente através de nexos de delegacao de validade.

Na fase pos-moderna, as transformacgdes sociais pelas quais o mundo passava
indicavam nao ser mais possivel prever todos os problemas a serem decididos pelo direito de
forma antecipada, inviabilizando, assim, as pretensoes das grandes codificagdes e colocando
em cheque a propria sobrevivéncia do método sistematico como método adequado para a
explicacdo do fenomeno juridico.

Houve um importante reflexo destas mudancgas sobre a pratica juridica: cada vez mais
0s juizes passaram a se libertar das amarras estabelecidas pelas legislagdes, que praticamente
ndo deixavam espaco para sua atividade criativa, limitando-os a meros aplicadores das
normas, para passar a, eles proprios, definirem o conteudo das solugdes a serem conferidas
aos casos concretos apresentados, tendo em vista que a evolugdo legislativa ndo mais
conseguia acompanhar o aumento de complexidade das relagdes faticas, aumentando
consideravelmente o nimero de casos sem uma solugdo expressa e especificamente prevista
em lei*®,

Tal movimento acabou por gerar uma importante corrente que posteriormente se
bifurcou em uma modalidade mais moderada, a jurisprudéncia dos interesses, € outra mais
radical, o movimento do direito livre, ambas concordando no sentido de criticar o monopo6lio
legislativo na produ¢@o de normas juridicas e defender a atividade criativa do juiz.

Ambas as correntes mostravam-se contrarias ao método sistematico, por considerar
que representava uma indesejada restricdo a atividade jurisdicional, indo na contramao do
objetivo pretendido no sentido de conferir uma maior liberdade da agdo para o 6rgao julgador.
Preferia, portanto, a justica, possibilitada pela flexibilidade do julgamento individual, em
detrimento da seguranc¢a oferecida por um sistema mais rigido.

Os traumas gerados pela Segunda Guerra Mundial mostraram reflexos no campo
juridico, em que se buscou uma maior aproximagdo com os valores, seja através de

adaptacdes ao positivismo, retorno ao jusnaturalismo ou mesmo uma maior influéncia do

% Deve ser feita ressalva ao sistema juridico da common law em que, tradicionalmente, os juizes sempre

possuiram poderes mais amplos para solucionar os litigios, sendo a lei uma fonte juridica subsidiaria.
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modelo anglo-americano®. Houve claras consequéncias ainda nos estudos sobre os sistemas,
ja que se passou a fugir das concepc¢des puramente formais para modelos que permitissem a
entrada de valores nos sistemas, a tal ponto de se questionar se ¢ adequado continuar

denominando sistema concepg¢des tao distantes das originais (LOSANO, 2010).

3.1.4. SISTEMA NO PARADIGMA POS-MODERNO: O SISTEMA INTERNO ABERTO E
MOVEL

Na segunda metade do século XX surgiram duas concepgdes de sistemas que
rapidamente se se colocaram entre as mais influentes para o direito ocidental, ja que ambas
buscaram uma resposta a insuficiéncia do sistema fechado para lidar com a complexidade
social, uma buscando ressaltar sua mobilidade outra sua abertura.

Neste sentido, importante contribui¢do foi trazida pela teoria do sistema mével de
Wilburg, que foi desenvolvida com uma preocupagdo eminentemente pratica no sentido de
solucionar problemas gerados pela ocorréncia de lacunas na legislagdo de direito privado
entio vigente na Austria (LOSANO, 2010). O método proposto era de natureza indutiva,
consistindo em comparar a forma como um determinado instituto ¢ tratado pelos varios
ordenamentos vigentes, de modo a extrair uma série de principios que passam por uma
selecdo preliminar pelo legislador, que realiza uma escolha, chegando ao rol dos que ficam
disponiveis ao juiz, que devera, no caso concreto, € de acordo com uma discricionariedade
guiada, aplicar o que se mostrar mais adequado.

Com isso, procura se contrapor ao método usado na maioria das legislagdes,
consistente em prever uma regra geral cercada de excegdes, permitindo que haja a
possibilidade de se chegar, dentro de um rol prefixado, ao conjunto de principios que
resolvera qualquer caso concreto com que se depare. Embora concebido inicialmente como
solucao de uma questao especifica (responsabilidade civil), trata-se de método com potencial
para ser replicado em outros ramos. Por fim, vale ressaltar que o método proposto deve ser
aplicado apenas em casos especificos que ndo se mostrem satisfatoriamente resolvidos
mediante a aplicacdo da legislagdo em vigor, o que ndo ocorrerd na grande maioria dos casos.

O autor buscava, desta forma, chegar a uma resposta adequada ao problema da

incompletude do ordenamento juridico, garantindo-se certo grau de seguranca juridica, ou,

*  Importante consequéncia deste movimento consiste no surgimento da jurisprudéncia dos valores que se

apresenta como um aperfeicoamento da jurisprudéncia dos interesses ao permitir, nos casos em que ndo seja
possivel identificar os interesses que moveram as decisdes do legislador, que a solug@o seja encontrada a
partir da analise dos valores protegidos socialmente, diferenciando-se do jusnaturalismo por ndo defender a
existéncia de um valor supremo e absoluto, mas sim de um mosaico difusamente existente na sociedade.
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dito de outra forma, alcangar um ponto de equilibrio entre os valores envolvidos:

A antitese entre o sistema tradicional e a tendéncia para a livre aplicagdo do direito
constitui um profundo e sério problema. A ciéncia juridica compete, na minha
opinido, a tarefa de a superar por via de uma conformacdo mais moével ou flexivel do
direito, e de desenvolver, sempre que o trafico juridico ndo exija regras ou preceitos
formais — como acontece no direito registral e no direito cambial —, normas mais
elasticas do que as existentes. Mostra-se, pois, necessario libertar a estrutura do
direito civil, em muitas das suas areas, de uma certa rigidez (WILBURG, 2000, p.
7).

Segundo a teoria do sistema movel, os ordenamentos juridicos sdao, em geral,
compostos por duas partes: uma naturalmente movel, consistente nas clausulas gerais, e outra
rigida, que sdo previsdes mais especificas e direcionadas. A aplicagdo do método sugerido
ocorrerd naturalmente na primeira hipotese, podendo também se estender a segunda quando o
resultado alcangado pelo método tradicional mostrar-se inadequado.

O sistema aberto de Canaris, por sua vez, embora nitidamente influenciado pela
doutrina classica, demonstra uma preocupacdo prioritaria com o campo da aplicagdo do
direito, enquadrando-se como uma modalidade de sistema interno. Tal como Wilburg (2000),
parte do direito positivo (no caso, o direito privado alemao), buscando alcancar a ordem e
unidade (mas nao a completude, ante sua natureza aberta) do sistema através do respeito aos
valores fixados pelo legislador que se mantém externos ao sistema.

Assumem destaque, no sistema aberto, os principios gerais de direito (que, por sua
vez, refletem os valores externos ao ordenamento), sendo que, enquanto alguns deles valem
para o ordenamento como um todo, outros se aplicam a apenas parte dele, dando origem a
formacdo de subsistemas com principiologia propria. A partir dos principios encontram-se,
sucessivamente, os institutos, conceitos e normas juridicas, concluindo-se que os primeiros se
constituem nos mais adequados componentes de um sistema (LOSANO, 2010).

Diferentemente de Wilburg (2000), que concebeu uma teoria voltada a formacao de
um sistema mediante a ado¢do de determinada técnica legislativa, Canaris (2012) defende que
o direito possui a organizagdo sistemdtica como caracteristica intrinseca de sua natureza,
vinculando o julgador, que deve descobri-la a partir da andlise das normas em vigor, € 0
proprio legislador, que fica impedido de aprovar leis que contrariem os valores em que se
fundam o sistema®, as quais devem ser consideradas inconstitucionais por ofensa ao principio
da isonomia.

O sistema possui duas caracteristicas basicas: ordenacao interior € unidade de sentido.

% Tais caracteristicas acabaram por gerar criticas no sentido de considerar a teoria de Canaris positivista e

conservadora, além de gerar uma séria dificuldade no tocante a como se diferenciar uma norma invalida, por
contrariar o sistema, de uma que surge para ocasionar sua evolucao.
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Na realidade, mais do que caracteristicas consistem em exigéncias inerentes a propria ideia de
direito. Da primeira se extrai a necessidade de uma adequagdo racional e valorativa, fundada
no proprio principio da igualdade. J& a segunda busca evitar que haja uma dispersdo nos
diversos valores existentes, garantindo que todos permanecam vinculados em torno de algum
elemento aglutinador.

Partindo destas premissas, o autor indica, em primeiro lugar, que o sistema deve
necessariamente configurar-se como uma ordem axioldgica ou teleologica (preenchendo o
requisito da adequagdo valorativa), rechagando, desta forma, a ideia de um sistema meramente
logico-formal, e que esta ordem deve ser constituida por principios gerais de direito
(preenchendo o requisito da unidade interna), rechagcando, desta forma, a utilizacdo de outros
elementos, tais como valores, normas, conceitos e institutos juridicos.

Embora as caracteristicas da mobilidade e abertura do sistema ndo se confundam
(CANARIS, 2012), deve-se ressaltar que consistem em estratégias diferentes para enfrentar o
problema da incompletude do ordenamento juridico € que ndo sdo incompativeis entre si,
nada impedindo que sejam aplicadas de forma harmdnica. Ambas, portanto, apresentam
propostas para solucionar a insuficiéncia verificada nos anteriores modelos de sistema
fechados, que haviam atingido seu desenvolvimento mais completo na teoria pura do direito
de Hans Kelsen. Pode-se, portanto, abarcar ambas as abordagens sob a denomina¢cdo comum
de “novo pensamento sistematico” (LOTUFO, 2006, p. 5).

Conforme ja visto anteriormente, o presente trabalho defende um papel ativo do
direito na poés-modernidade, entendendo ser crucial a promog¢ao de determinados valores em
um momento em que a sociedade vive, justamente, uma crise de valores, razao pela qual se
afastara destas concepgdes’’.

A razdo, portanto, parece estar com Losano (2010), ao apontar a existéncia de
importantes pontos de conexao entre a topica de Viehweg, o sistema movel de Wilburg e o
sistema aberto de Canaris, ainda que nao tenham sido reconhecidas pelos proprios autores
envolvidos®.

De fato, tratam-se de teorias que desenvolvem, cada qual a sua maneira, trés
instrumentos distintos para se lidar com a insuficiéncia do sistema classico, nada obstando
que tais técnicas comuniquem-se entre si, posto que nao precisam estar hierarquicamente

organizadas, mas sim auxiliando-se na solu¢do deste importante desafio.

3 No mesmo sentido, Nedel (2006).

3 Cronologicamente a obra de Wilburg precede as demais; Viehweg, que veio a seguir, expressamente se referiu
a ela, na qual enxergou uma aplicac¢do do proprio pensamento topico; a obra de Canaris, que veio na sequéncia,
ao mesmo tempo em que reconheceu a realizagdo de um verdadeiro sistema por parte de Wilburg, criticou o
pensamento topico de Viehweg.
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[...] a topica permite retirar o caso especifico do magma de cada um dos problemas
concretos ¢ referi-lo a algumas ideias compartilhadas pela maioria (os topoi); o
sistema aberto de Canaris consolida essas primeiras especificagdes com um vinculo
aos valores (os principios extraidos do direito positivo); o sistema mével de Wilburg
propde, também, em alguns setores especificos do direito, uma formulagdo explicita
desses principios (ou forgas) que possa ser utilizada pelo legislador e assim
transformada em direito positivo. Por sua vez, os principios ancorados no direito
positivo poderdo depois ser mudados ou enriquecidos num analogo processo
iterativo, no qual sera novamente a topica que oferecera o motivo inicial (LOSANO,
2010, p. 348-349).

O proprio Viehweg (1979) identifica pelo menos trés pontos em que se verifica forte
influéncia da topica sobre os sistemas nos campos da interpretacdo do direito (eliminando
contradigdes que possam eventualmente surgir dentro do sistema), sua aplicagdo (para
resolver os problemas decorrentes de lacunas), o uso da linguagem natural (ja que ela esta
constantemente se atualizando).

Canaris (2012), por sua vez, situa sua teoria do sistema aberto em um meio-termo
entre o sistema fechado e a tdpica, consideradas como solugdes extremas, que, no primeiro
caso, privilegia exageradamente a seguranca juridica, e, no segundo, mostra uma preocupacao
exclusiva com a justica do caso concreto, de modo a se alcancar um ponto de equilibrio entre
ambos os valores, o que, ndo por acaso, também foi objeto das preocupacgdes de Wilburg
(2000).

Conclui-se, portanto, que o método sistematico ndo pode ser totalmente abandonado,
posto que ele ¢ importante para assegurar a isonomia de tratamento. No entanto, a grande
complexidade que caracteriza o paradigma pds-moderno tornou insuficientes as concepgoes
de sistema fechado até entdo existentes. Muito embora tenha havido uma reformulagdo para,
com o aporte de outras ciéncias, se formular sistemas fechados adaptados a esta grande
complexidade, tal solucao também ¢ insuficiente na medida em que retira a carga valorativa
do direito, devendo-se lembrar que o atual periodo ¢ marcado justamente por uma crise de
valores.

As concepgdes que compdem a denominada nova sistematica, quais sejam, o sistema
aberto de Canaris (2012) e o mével de Wilburg (2000) mostram-se como solugdes adequadas
a este atual momento, as quais, contudo, ndo sdo incompativeis com o raciocinio topico-
problematico reabilitado em nossa tradi¢do a partir da obra de Viehweg (1979).

O conceito de principios juridicos, que exerce papel fundamental nas teorias de

Wilburg (2000) e Canaris (2012) e que se diferencia em aspectos importantes dos fopoi

trabalhados por Viehweg (1979), merece, neste momento, um melhor desenvolvimento, no
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topico seguinte, antes que se possa, no fechamento do capitulo, aplicar as ideias

desenvolvidas ao direito processual coletivo brasileiro.

3.2 NOCOES DE PRINC{PIOS NO DIREITO

Assim como feito no topico anterior, deve-se advertir que o objetivo ndo € o de se
realizar um estudo exaustivo acerca dos principios juridicos, o que demandaria um espaco
muito maior, mas sim o de consolidar algumas nogdes bésicas que servirdo de premissas para

o desenvolvimento deste trabalho.

3.2.1. ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

Qualquer conhecimento, assim como possui uma estrutura inerente a sua existéncia,
para ser construido necessita partir de determinados pontos, que servirdo de premissas a partir
das quais se poderd desenvolver o estudo do respectivo objeto, chegando as respostas
necessarias. Tais pontos constituem-se, justamente, nos principios.

Proveniente do latim principium, a expressao sempre foi usada para designar o local
ou o momento de origem de alguma coisa. Na linguagem cientifica, em especial na das
ciéncias exatas, passou a ser empregada para denominar determinadas proposi¢des cuja
veracidade era incontroversa e que, em razao disso, serviam como premissas para a realiza¢ao
de constru¢des mais complexas.

Ao ser transposta para as ciéncias humanas, em especial o direito, a referida expressao
passou por um processo de transformacdo semantica, passando a designar ndo aquilo que ¢é
(real), mas o que deve ser (ideal), referindo-se, portanto, a objetivos considerados prioritarios
dentro de uma determinada realidade cultural (RAMOS, 2012).

Mostra-se acertado, em sua simplicidade, o conceito de principio juridico formulado

por Ramos (2012, p. 25):

Tenho assim o conceito de que principio juridico ¢ um valor estabelecido pela logica
¢ pela racionalidade, que nos conduz, quando confrontados com a realidade, na
dire¢do daquilo que deve ser, como as placas de transito que indicam o caminho para
chegarmos ao destino proposto. E, em outras palavras, uma diretriz genérica com a
funcdo intrinseca de nortear o entendimento, a escolha, a decisdo, que devemos
adotar em face de uma situacdo especifica.

E no mesmo sentido o conceito apresentado por Espindola (2002, p. 53):
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Pode-se concluir que a ideia de principio ou sua conceituacdo, seja 1a qual for o
campo do saber que se tenha em mente, designa a estruturacdo de um sistema de
ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um pensamento chave, por
uma baliza normativa, donde todas as demais ideias, pensamentos ou normas
derivam, se reconduzem e/ou se subordina.

Controverte a doutrina acerca da necessidade da relagdo entre os principios juridicos e
o ordenamento positivo, podendo-se identificar, a grosso modo, trés grandes tendéncias: a) a
de que os principios independem por completo do ordenamento juridico; b) a de que eles sao
extraidos a partir do ordenamento, ainda que nao estejam expressamente tipificados como
tais; ¢) a de que eles devem estar indicados de modo especifico como principios em uma
norma positiva.

Este trabalho adotard a segunda concepg¢do por entender que se mostra como a mais
adequada ao nao desprezar por completo o direito positivado e nem, por outro lado, implicar
uma rigidez excessiva que acabe por prejudicar os fins visados.

Outro ponto controverso reside na relagdo entre principios gerais do direito e os
principios constitucionais, havendo, por um lado, aqueles que, tal como Bonavides (2012),
entendem que os segundos representam uma nova roupagem dos primeiros, havendo,
portanto, identidade entre as duas nocdes, e aqueles que, tal como Ramos (2012), defendem
que os principios gerais do direito remanescem como categoria autonoma em face dos
principios constitucionais.

Tendo em vista a concepcao aqui adotada no sentido de se defender que os principios
devem ser extraidos do proprio ordenamento juridico, ambas as expressdes serdo usadas como
sindnimas, pois ndo se concebe a existéncia de uma categoria que esteja alheia ao
ordenamento juridico.

Um terceiro esclarecimento preliminar ¢ no sentido de que o presente trabalho adota a
no¢do de principios juridicos como espécie, ao lado das regras, de norma juridica, o que
significa, portanto, reconhecer seu carater normativo®, o que nem sempre foi aceito, conforme
sera melhor detalhado no ponto seguinte.

Ao se realizar um levantamento doutrinario acerca do assunto, pode-se identificar seis
principais sentidos nos quais o termo principio ¢ utilizado (BONAVIDES, 2012): a) normas
dotadas de alto grau de generalidade; b) normas com alto grau de indeterminacdo; c¢) normas
de carater programatico; d) normas com posi¢do hierarquica mais elevada; e) normas que
desempenham uma fung¢dao fundamental no ordenamento juridico; f) normas dirigidas aos

orgdos de aplicacao.

O carater normativo implica o reconhecimento das caracteristicas da generalidade, abstragdo, carater

prescritivo, imperatividade, natureza sancionatdria, bilateralidade, heteronomia e coercibilidade.
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Ramos (2012) identifica os seguintes elementos identificadores dos principios
juridicos: respaldo ontoldgico (pois surgem a partir de nogdes consagradas socialmente acerca
daquilo que ¢ justo), conteido deontoldgico (j& que contém determinacdes voltadas as
pessoas), relevancia axiologica (na medida em que consagram os valores considerados mais
importantes em uma realidade social), produto sociolégico (por decorrerem da necessidade de
organizacdo dos seres humanos em sociedade) e aspecto teleoldgico (porque visam a
promocgao de determinadas finalidades).

Vale ressaltar ainda que a doutrina costuma indicar as seguintes fun¢des dos principios
juridicos: fundamentadora ou informativa (voltada a atividade de criacdo de normas juridicas,
possuindo dimensodes diretiva, que contempla a obrigacdo positiva de legislar para a
realizacdo de determinado principio, limitativa, que contém obrigacdo negativa consistente
em ndo legislar no sentido contrario a algum principio e derrogatoria, que gera a perda de
eficacia de legislacdo que va no sentido contrario a realizacdo de um principio); interpretativa
(o objetivo ¢ o se fornecer parametros ao aplicador / intérprete quando se depara com situagao
ndo prevista expressamente no ordenamento juridico, como forma de evitar julgamentos
excessivamente subjetivos); supletiva ou subsididria (trata-se da funcdo atribuida pela
concepg¢do mais tradicional, segundo a qual os principios devem ser procurados apenas nos
casos de falta de regra).

Para uma delimitagdo mais precisa do instituto, mostra-se importante indicar,
brevemente, a forma como ele se diferencia de categorias juridicas semelhantes:

a) regras: trata-se da distingdo mais importante, na medida em que os principios
possuam uma importante caracteristica em comum com as regras no sentido de se
constituirem como as suas categorias de normas juridicas que formam um ordenamento**. Em
um primeiro momento o critério utilizado para distingui-los era meramente quantitativo,
constituindo a denominada demarcagdo fragil, em que se entendia que ambos possuiam
natureza semelhante, diferenciando-se apenas em razao do maior ou menor grau de
determinado critério, que poderia ser, por exemplo, a precisdo, a discricionariedade ou a
generalidade; em um segundo momento, principalmente com a doutrina de Dworkin e
Alexy®’, passou-se a entender que a diferenca ndo era meramente quantitativa, mas sim
qualitativa, constituindo a denominada demarcacao forte, segundo a qual existe diferenca na

propria estrutura logica de ambos (AVILA, 2004; NEVES, 2014), a qual se manifesta pelo

3 Trata-se da posi¢do majoritaria na doutrina, e aqui adotada, ndo obstante haja interessantes constru¢des no

sentido de incluir outras espécies dentro do género de normas juridicas, tais como os postulados (AVILA,
2004) e os valores (GARCIA DE ENTERRIA apud AVILA, 2004).
% Veritem 3.2.4.
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fato de as regras apenas poderem ser cumpridas ou descumpridas enquanto os principios
admitem diversos graus de atendimento e ainda pelo fato de os conflitos entre regras serem
resolvidos com a elimina¢cdo do ordenamento de uma delas (ja que ele ficaria incongruente
com a existéncia simultanea de regras contraditdrias entre si), ao passo que, em relagdo aos
principios, ndo se pode falar de conflitos rigorosamente, mas sim de meras colisdes, que se
manifestam em casos concretos, € que sao resolvidas com a ponderagdo das circunstancias
especificas, quando se avaliard qual, naquele caso, devera preponderar. Mais recentemente
tém surgidos novas concepcdes que, apontando falhas nos ensinamentos de Dworkin e Alexy,
defendem outros critérios para a distingdo entre regras e principios®®; ndo se identifica nelas,
entretanto, uma terceira etapa no processo da relacao entre as duas espécies normativas, ja que
mantém a defesa de uma distingdo qualitativa.

b) valores: muito embora os principios possuam uma inegavel carga axioldgica, eles se
diferenciam dos valores por seu carater dedntico; ou seja, pelo fato de se constituirem em um
mandamento em determinado sentido, indicando algum caminho que deve ser seguido. Os
valores, embora inspirem o surgimento dos principios, por ndo possuirem esta natureza nao
podem ser considerados como normas juridicas®’.

¢) postulados: tratam-se de convengdes basicas que tém a finalidade de permitir uma
melhor aplicagdo das regras juridicas e, consequentemente, a preservacao da integridade do
sistema como um todo, derivando da prépria légica e devendo preceder a propria atividade
interpretativa das normas. Diferenciam-se dos principios, portanto®, por ndo representarem
opcdes axiologicas, guardando com eles relacdo de complementariedade, e, além disso, em
razdo dos seguintes critérios: por orientarem a aplicagdo de outras normas (enquanto os
principios e regras sdo as proprias normas a serem aplicadas); por terem como destinatarios os
aplicadores do direito (enquanto as normas sdo destinadas ao Poder Publico e a populagdo em
geral); por ndo entrarem em conflito e colisdo com as normas (as quais podem colidir entre si,
diferenciando-se apenas quanto ao modo de solucdo). Os postulados podem também ser
chamados de metanormas ou normas de segundo grau. Constituem-se em condigdes
essenciais de possibilidade de interpretagio das normas juridicas (AVILA, 2004). Em

interessante estudo acerca do tema, Avila (2004) identifica as seguintes modalidades de

% Por exemplo, podem ser mencionados os ensinamentos de Neves (2014), que defende a existéncia de uma

relagdo circular entre ambos, na qual os principios sdo mecanismos reflexivos em relagdo as regras, que
servem como condigdes de aplicagio dos primeiros, e de Avila (2004), segundo o qual uma mesma norma
pode se apresentar ora como principio ora como regra, a depender da forma como for utilizada.

Ver adiante, que a distingdo foi enfrentada por Alexy (2014) ao construir sua teoria dos principios; adota-se
aqui os ensinamentos do jurista alemao.

Embora ndo raramente sejam incluidos por boa parte da doutrina no rol dos principios juridicos.
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postulados: postulados hermenéuticos (hierarquia e coeréncia substancial); postulados
normativos inespecificos (ponderagdo, concordancia pratica e proibicdo de excesso);
postulados normativos especificos (igualdade, razoabilidade e proporcionalidade).

d) critérios: constituem-se em um fundamento ou base para a tomada de alguma
decisdo, indicando, no ambito juridico, os parametros que o intérprete / aplicador deve seguir
por ocasido do processo de concretizagdo da norma (RAMOS, 2012), podendo-se falar, por
exemplo, em critérios de exegese (gramatical, l6gico, sistematico...), de solugdo de conflitos
de regras e antinomias (hierdrquico, cronoldgico, especializagdo...), determinativos de
competéncia (em razdo da pessoa, em razdo da matéria, em razao do valor...), de valoragdo da
prova (persuasdo racional, prova legal, intima convicg¢do...) € muitos outros. As diferencas
apontadas em relagdo aos postulados podem, via de regra, ser indicadas no tocante aos
critérios, os quais, no entanto, possuem um escopo mais amplo por ndo se constituirem em
uma condicao de possibilidade da atividade hermenéutica.

e) outras distingdes: embora menos relevantes, pode-se ainda apontar as seguintes
distingdes: axiomas (pois, diferentemente dos principios, que possuam carga axiologica, sdo
obtidos através de processos puramente 16gicos); brocardos juridicos (ja que se trata de
categoria ampla e indefinida, que pode em alguns casos referir-se a principios, mas também a
outros institutos, como critérios e postulados); topoi (aqui a distingdo parece ser mais
funcional do que ontoldgica, j4 que os fopoi pressupdem uma técnica de solucdo voltada
exclusivamente ao caso concreto, enquanto que os principios sdo utilizados como elementos
de um sistema juridico)*’; teorias e doutrinas (que, por se constituirem em um agrupamento de
proposigdes conceituais que se dispde a apontar solugdes para um problema pratico,
funcionam como ponto de chegada de um determinado sistema, ao contrario dos principios,
que sdo seu ponto de partida); standarts (j& que servem como auxilio para a solucdo de
questdes de fato, por buscarem o modo como as coisas normalmente acontecem,
diferentemente dos principios, que buscam dirimir as questoes de direito); politicas / diretrizes
(que se refeririam a objetivos coletivos, ao contrario dos principios, que estariam ligados a
direitos individuais)®; preceitos fundamentais (j4 que ndo se trata de categoria presente na
doutrina tradicional, tendo sido mencionada no texto constitucional brasileiro — art. 102, §1°,
ao tratar da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental — e até hoje ndo definida

com precisao pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal).

¥ Conforme visto no item anterior, nio ha uma incompatibilidade inerente as nog¢des de sistema e topica, ja

que a depender das respectivas concepgdes, podem apresentar-se como processos complementares e
compativeis, como ocorre na concepcao aberta ¢ movel de sistema.

Trata-se de distingdo defendida por Dworkin, mas que ndo ¢ aceita por parte da doutrina, como, por
exemplo, por Alexy, e inclusive ndo € adotada pelo presente trabalho, conforme se vera mais adiante.
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Ao se analisar historicamente as concepgdes doutrindrias a respeito dos principios
juridicos pode-se agrupa-las em trés grandes momentos (ESPINDOLA, 2002; NEVES, 2014;
RAMOS, 2012), os quais, assim como se viu no tocante as nogoes de sistema juridico, podem
ser associados aos trés paradigmas socioldgicos estabelecidos no inicio deste capitulo (pré-
modernidade, modernidade e pds-modernidade). Deve-se repetir aqui a ressalva no sentido de
que nao se trata de identificagdo completa e automatica, mas sim na percep¢ao de tendéncias
preponderantes.

Assim, defende-se que, em linhas gerais: a) o paradigma pré-moderno identifica-se
com a nog¢do de principios metafisicos; b) o paradigma moderno identifica-se com a nog¢do de
principios subsididrios; c¢) o paradigma pds-moderno identifica-se com a nog¢ao de principios

como normas juridicas.

3.2.2. PRINCIPIOS NO PARADIGMA PRE-MODERNO: PRINCIPIOS METAFISICOS

Na fase pré-moderna verifica-se o predominio da concepcao jusnaturalista no sentido
de considerar que os principios estavam situados em uma esfera abstrata e metafisica, estando
associados ao ideal de justica inspirador do direito, mas, por seu carater excessivamente
abstrato, ndo eram considerados como normas juridicas, podendo-se identifica-los, portanto,
com o direito natural (enquanto que as regras eram relativas ao direito positivo). Ou seja, nao

obstante seu desenvolvimento tedrico, ndo se verificou aplicabilidade pratica.

A primeira — a mais antiga e tradicional — ¢ a fase jusnaturalista; aqui, os principios
habitam ainda esfera por inteiro abstrata ¢ sua normatividade, basicamente nula e
duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimensdo ético-valorativa de ideia
que inspira os postulados de justica (BONAVIDES, 2012, p. 268-269).

De fato, a ideia da disting@o entre um direito natural e um direito positivo remontam a
Antiguidade Classica, estando presente em Platdo e Aristoteles (apud BOBBIO, 1995), os
quais apontavam dois fatores de diferenciacdo: enquanto o direito natural ¢ valido
universalmente, o positivo vigora apenas nas sociedades que o adotaram; enquanto o direito
natural independe do juizo de valor subjetivo das pessoas, o direito positivo busca refleti-los.
Tal dicotomia foi mantida no direito romano, nos denominados jus gentium e jus civile,
acrescentando-se dois novos critérios de distingdo: enquanto o direito natural ¢ imutével, o
positivo varia ao longo do tempo; enquanto o direito natural se refere ao que € bom, o positivo
preocupa-se com o que ¢€ util.

No direito medieval passa a haver a expressa referéncia ao direito positivo (jus
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positivum) no sentido aqui mencionado (BOBBIO, 1995), destacando-se o fato dele ser
proveniente da vontade humana, em contraposi¢ao ao direito natural, que decorria diretamente
de uma origem superior*, culminando, nos séculos XVII e XVIII, no movimento
jusnaturalista, que se centrava justamente na referida dicotomia e que trouxe um novo critério
distintivo, desta vez tomando por base a forma como os destinatarios tomam conhecimento
das respectivas normas: enquanto no direito natural isso se da através do proprio exercicio da
razdo, no direito positivo tal ocorre a partir de um ato de vontade do legislador.

Embora com pontuais e importantes diferencas em seus principais autores, a doutrina
jusnaturalista que se desenvolveu no periodo caracterizava-se por conceber uma situagao
originaria em que ndo havia poder politico formalmente constituido, denominado estado de
natureza, da qual os homens voluntariamente optaram por sair, mediante a celebragdo de um
pacto social com o objetivo de constituir um estado (ou sociedade) civil por imaginar que,
nele, poderiam gozar de uma vida melhor, abrindo mao de determinados direitos para garantir
outros. Em razao disso os autores jusnaturalistas sdo também denominados de contratualistas.

Nao obstante estes tragos em comum, verifica-se diferengas entre os principais autores
de tal corrente acerca de uma série de aspectos: caracteristica do estado de natureza (barbarie
para Hobbes, felicidade para Rousseau, relativa tranquilidade para Locke efc.), modelo ideal
de sociedade civil (monarquia parlamentar para Locke, Estado absolutista para Hobbes,
democracia para Rousseau, Estado limitado para Montesquieau efc.), direitos dos quais os
individuos ndo abrem mao e que precisam ser preservados na sociedade civil (vida para
Hobbes, propriedade para Locke, liberdade para Rousseau e Spinoza etc.), entre outros.

E exatamente o Gltimo aspecto acima apontado que constitui a no¢do de direito natural
(ou seja, direito que qualquer individuo possui, independentemente de previsdo do
ordenamento positivo, contra o Estado) do qual decorrem os principios de direito na doutrina
jusnaturalista.

Trago fundamental deste periodo ¢ o de que, ao contrario do que ocorria na
Antiguidade Cléssica, o direito natural passou a ser considerado hierarquicamente superior ao
positivo, ja que tinha como origem uma vontade divina. Contudo, ndo obstante esta diferenca
de grau, ambos continuavam sendo considerados como manifestagdes juridicas.

Neste sentido, os principios gerais de direito eram concebidos como axiomas
juridicos; ou seja, normas decorrentes diretamente da propria razdo e, enquanto tais,

universais, traduzindo, portanto, um ideal de justica que deveria ser comum a toda a

4 Esta origem superior direito antigo havia sido a natureza, no direito medieval passara a ser deus €, na etapa

seguinte, marcada pela tendéncia antropocéntrica iluminista, seria a propria razao humana.
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humanidade, o que caiu em descrédito pela constatagdo de que os proprios autores de tal
escola nao terem chegado a um consenso entre si acerca do contetido dos principios gerais.
No ambito doutrinério, a derrocada da doutrina jusnaturalista iniciou-se a partir das
criticas formuladas, no inicio do século XIX, pela denominada “escola historica do direito”*,
que buscava demonstrar o carater historico, e portanto positivo, daquilo que era tido como um
direito natural e, portanto, universal e imutdvel. Referido movimento baseava-se em duas

importantes premissas: a) rejeicdo a uma concepg¢ao universal da natureza humana; b) rejeicao

a uma concepgao racional da historia.

3.2.3. PRINCIPIOS NO PARADIGMA MODERNO: PRINCIPIOS SUBSIDIARIOS

Na fase moderna constata-se, tal como visto em relagdo aos sistemas, a prevaléncia da
doutrina positivista, que reduzindo o direito as normas legais e extremando-o da moral,
relegava aos principios uma fungdo supletiva, no sentido de se constituirem em meios
subsididrios ao qual o aplicador deveria recorrer no caso de lacuna do direito, o que
representava a continuidade do pensamento segundo o qual os principios ndo se constituiam
como verdadeiras normas juridicas.

Rompendo com a tradicional dicotomia entre direito positivo e natural, o positivismo
juridico reconhecia apenas a primeira modalidade como fendmeno verdadeiramente juridico
(BOBBIO, 1995), associando-a exclusivamente ao direito produzido pelo poder estatal®, ja
que o préprio movimento positivista encontra-se intimamente ligado ao surgimento do Estado
moderno™.

Nao obstante o positivismo juridico estar historicamente vinculado ao século XIX,
pode-se identificar tentativas de monopolizagdo do direito pelo poder estatal desde a
compila¢do de Justiniano (o ja mencionado corpus iuris civilis), tendo sofrido solucdo da
continuidade com a dissolu¢dao do Império Romano e pulverizagdo do poder politico na
Europa Ocidental da Alta Idade Média, passando o direito romano a ser visto como uma
espécie de direito natural, aplicavel aos povos em geral, nos quais era denominado de jus

commune. Com a centralizagdo do poder politico nos Estados modernos (inicialmente

4 E interessante notar que, tal como visto em relagfo a teoria dos sistemas, a escola historica, embora tenha

sido a responsavel pelo sepultamento da etapa pré-moderna (carater metafisico no caso dos principios e
concepgdo externa, no caso dos sistemas), acabou ndo dando as bases que originaram a etapa seguinte
(subsidiariedade no caso dos principios e concep¢do interna, no caso dos sistemas).

Diferentemente da concepgdo de direito positivo defendida pelos tedricos jusnaturalistas, que enquadravam
nesta categoria as normas decorrentes de outras fontes, como a familia e a comunidade internacional.

O proprio termo “Estado” foi introduzido neste periodo para diferencia-lo de todas as formas de organizagao
politica anteriores, podendo até mesmo ser considerado redundante falar em “Estado moderno”.
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absolutistas, evoluindo em seguida ao formato liberal), passa-se, cada vez mais, a identificar
direito com direito positivo.

Também no inicio do século XIX surge um novo marco da histéria das codificagdes
juridicas ocidentais, ao qual a escola historica fortemente se opds, qual seja, o codigo
napolednico, que, decorrente do pensamento iluminista do século anterior, pretendia reunir
todo o direito natural em normas positivadas, exercendo imensa influéncia sobre o direito
ocidental (com exce¢do dos paises ligados a tradi¢do do common law) dali por diante.

Portanto, 0 momento positivista ¢ marcado por restringir a no¢do de norma juridica a
de norma positiva, ou regra, ndo concebendo a possibilidade de ela possuir uma origem alheia
a produgao estatal, o que estd em consonancia, portanto, com a nocao de sistema fechado, que

também caracteriza o periodo, ja que ele ndo admite a entrada de outros padroes.

3.2.4. PRINCIPIOS NO PARADIGMA POS-MODERNO: PRINCIPIOS NORMATIVOS

Na fase pos-moderna apresenta-se a um novo pensamento, que se caracteriza por
reconhecer carater normativo aos principios que, juntamente com as regras, passam a se
constituir como elementos basicos dos sistemas juridicos. Ainda que haja grandes
controvérsias sobre os critérios adequados para diferenciar ambas as modalidades, eventual
hierarquia entre elas e forma como se relacionam, o fato ¢ que se pode englobar esta
variedade de posicionamentos sob um denominador comum, ja que todos partem do
pressuposto de que os principios se constituem em auténticas normas juridicas, afastando-se,
com isso, de uma concepgao positivista.

Tal movimento ¢ acompanhado também por um deslocamento do a&mbito principal de
estudo dos principios juridicos, que, se até entdo encontravam-se muito ligados ao direito
privado, passam a ser compreendidos principalmente a partir do direito publico, qual seja o
constitucional, marcando a passagem dos principios gerais do direito para a dos principios
constitucionais, o que decorreu, também, do processo de reconhecimento do carater
normativo das Constituicdes que marcou o inicio do século passado.

Trata-se de fenomeno que se deu de forma paralela ao ja visto em relagdo a nogao de
sistema juridico: a necessidade de um maior aporte axioldgico no direito verificada apos a
Segunda Guerra Mundial, se de um lado possibilitou a abertura do sistema, por outro
contribuiu para a normatividade dos principios, fazendo com que ambos passassem
gradualmente do direito civil, onde surgiram, para o constitucional, transformado agora em

palco central do direito.
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Portanto, se a concepcao aberta de sistema permite que se possa falar em uma nova
fase denominada de novo pensamento sistematico, a necessidade de se lidar com normas
juridicas de estrutura radicalmente distinta do que até entdo predominava, possibilitou
também o surgimento de uma nova hermenéutica, que, baseada na nova abordagem filosofica
surgida com o denominado giro linguistico®’, procura conferir os aportes necessarios a uma
interpretagdo / aplicacao adequada destas novas normas juridicas.

Pode-se apontar o jurista francés Jean Boulanger como o pioneiro na identificagdo do
carater normativo dos principios juridicos e, embora tenha identificado a falta de uma teoria
mais completa a respeito de tal instituto, ja indicava que ele possuia uma diferenga em relacao
as regras, relativa a sua propria natureza. Pode-se identificar outros aportes tedricos
importantes advindos, em um primeiro momento, Gutzwiller (que reconheceu uma
importancia criadora nos principios) e Goldschmidt (que reconheceu a impossibilidade da
existéncia de um direito sem principios); e, em uma segunda etapa, de Larenz (com sua
concepcao de principios abertos, considerando como tais os previstos no texto constitucional
e, como tais, dotados de juridicidade) e Esser (com sua concepg¢do de principios informativos,
tidos como aqueles que, por se incorporarem a uma institui¢do, acabam por obter uma eficacia
positiva). Por fim, uma derradeira etapa no caminho da consolida¢do do carater normativo dos
principios pode ser identificada na obra do jurista italiano Vezio Crisafulli, que, admitindo a
possibilidade da existéncia tanto de principios expressos como implicitos, defendia sua dupla
eficacia (imediata e mediata) e, desta forma, sua precedéncia sobre as normas (BONAVIDES,
2012).

Na segunda metade do século XX surgiram duas concepg¢des de principios que
rapidamente se colocaram entre as mais influentes para o direito ocidental, uma delas
proveniente da tradicdo anglo-saxonica da common law e outra surgida no ambito do direito
continental europeu da civil law. Nao obstante as importantes divergéncias que guardam entre
si, podem ser identificados pontos relevantes em comum, ligados principalmente ao fato de
representarem estratégias de superacao do positivismo juridico.

Dworkin, em artigos que passou a publicar na segunda metade da década de 60%,
formulou uma contundente critica ao positivismo juridico tomando por base a doutrina de seu
maior expoente entdo, Herbert Hart, em especial as teses por ele desenvolvidas em sua obra

“o conceito de direito”, que alcancara, nos anos anteriores, forte influéncia na filosofia

4 Pode-se, a grosso modo, defini-lo como o movimento filoséfico que, rompendo com uma tradigdo que

remontava a Antiguidade Classica, deixou de atribuir a linguagem uma fungdo meramente designativa de
uma realidade externa e anterior para considera-la como constitutiva da propria realidade, na medida em que
considera que o mundo existe apenas e no limite em que possa ser enunciado através da linguagem.

% Qs quais ajudaram a formar o primeiro livro que publicou, Levando direitos a sério, de 1969.
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juridica.

Dworkin (2014) inicia sua famosa critica indicando a existéncia de duas espécies de
controvérsias juridicas: uma, que denomina meramente técnica, na qual as partes estdo
concordes quanto as premissas conceituais envolvidas na questdo, e a segunda, que chama de
conceituais, para as quais as técnicas usuais de solucdo decorrentes do método positivista
mostram-se insuficientes, ja que se tratam de questdes que envolvem conceitos morais € nao
apenas legais.

A abordagem positivista, que extremava a moral do direito e vinculava este apenas
com as regras juridicas previstas expressamente nas respectivas leis?’, era obrigada a
responder pela auséncia de uma resposta juridica a tais situacdes, as quais, portanto, deveriam
ser criadas pelo juiz no uso de seu poder discriciondrio ao apreciar o caso concreto. O jurista
norte-americano apontou a inadequagdo de uma solugdo desta natureza, na medida em que
ndo garante a tomada de decisdes justas, desenvolvendo, a partir dai, sua doutrina no sentido
da que qualquer caso, por mais inusitado que seja, sempre possui uma resposta certa extraivel
dos respectivos principios juridicos, que, portanto, ostentam carater de obrigatoriedade
perante o juiz, fazendo com que uma das partes sempre tenha um direito subjetivo ao

julgamento que lhe deve ser favoravel.

Entdo, no sentido diametralmente oposto a tese da discricionariedade, Dworkin
introduz sobretudo o conceito de principios como normas ou padrdes pertencentes ao
sistema juridico. Os principios vinculariam os juizes naqueles casos em que as regras
ndo fossem suficientes para a solugdo do caso (NEVES, 2014, p. 52).

Portanto, o ponto chave de sua teoria consiste justamente na existéncia de outros
padrdes juridicos além das regras, em especial os principios e as politicas*®, os quais se
mostram mais adequados para permitir que se encontre a solu¢do daqueles casos mais
complexos, ndo previstos de forma direta nas regras positivas. Politicas sdo consideradas os
padrdes que estabelecem objetivos econdmicos, sociais ou politicos a serem alcancados pela
comunidade, ao passo que principios sdos os padroes que descrevem direitos e decorrem de
uma exigéncia de moralidade e justica para um determinado individuo (DWORKIN, 2014).
As decisoes judiciais, mesmo naqueles casos de maior complexidade, devem ser tomadas com
base em argumentos de principios, nunca de politicas (DWORKIN, 2014), ja que, neste caso,
mostrar-se-iam procedentes as possiveis objecdes no sentido de que uma decisdo nao

amparada no direito positivo legislado padeceria de falta de legitimagao democratica.

4 Ou seja, aquelas identificadas a partir das regras de reconhecimento de Hart, que Dworkin (2014)

denominava de “teste de pedigree”.

% No original, policies, aparecendo em algumas tradugdes também como diretrizes.
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Os principios diferenciam-se das regras em razdo de um aspecto qualitativo, de
natureza logica, ja que, em primeiro lugar, enquanto estas se aplicam a maneira do tudo-ou-
nada®, eles ndo trazem previsdo de consequéncias juridicas automaticas decorrentes das
respectivas hipoteses de incidéncia; em segundo lugar, porque os principios possuem uma
dimensdo de peso, ou importancia, que as regras nao tém, ja que elas sdo apenas
funcionalmente importantes.

Além disso, ndo se poderia conceber uma Unica regra de reconhecimento capaz de
permitir a identificagdo dos principios juridicos, tal como Hart (1994) faz em relagdo as
regras, o que, tendo em vista a constatacdo de que tais principios de fato compdem o
ordenamento juridico e auxiliam na resolucao de uma série de casos, em especial os de maior
dificuldade, leva a conclusdo de que a referida regra deve ser abandonada por sua patente
inadequacao.

Um dos maiores obices que se poderia impor a teoria dos principios constituida por
Dworkin (2005) consiste em uma possivel deficiéncia democratica, na medida em que permite
que funciondrios publicos ndo eleitos pelo povo, os juizes, acabem agindo como verdadeiros
legisladores e até mesmo sobrepondo-se a eles. Fervoroso defensor do judicial review,
Dworkin (2005) rejeita esta possibilidade ao demonstrar que, além de impossivel um possivel
resgate da intengdo dos legisladores, ndo ha razodes plausiveis para se entender que uma
decisdo legislativa sobre direitos seria mais correta do que uma originada da via judicial,
havendo, por outro lado, razdes para crer na hipotese contraria, tendo em vista que o ambiente
jurisdicional parece mais propicio a defesa de direitos contramajoritarios por se mostrar
menos propenso a pressao popular. Portanto, a possibilidade de o Poder Judiciario proferir
julgamentos politicos, longe de atentar contra a democracia, se constitui em um de seus
principais instrumentos, pois viabilizar a criagdo de um espago publico no qual questdes de
grande relevancia social possam ser debatidas e deliberadas com transparéncia e ampla
participacao popular.

Cerca de quinze anos apoés a difusdo das ideias de Dworkin, o jurista alemdo Robert
Alexy publicou, em 1985, seu segundo livro, Teoria dos Direitos Fundamentais, na qual
forneceu outra teoria dos principios que alcangou grande influéncia sobre o mundo ocidental
no final do século XX,

Portanto, em Alexy, como em Dworkin, a teoria dos principios encontra-se inserida na

4 Embora uma regra possa ter exce¢des, Dworkin (2014) ressalta que a formulagdo correta e completa de uma

regra ja deve trazer consigo as excegdes previstas.
Na referida obra o autor aprofundou e alterou, em parte, as ideias desenvolvidas em seu artigo “sobre o
conceito de principio juridico”, de 1979.
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discussdo mais ampla de uma teoria dos direitos fundamentais. A teoria dos direitos
fundamentais desenvolvida por ele consiste em uma teoria juridica e que tem por objeto
determinados direitos positivados na ordem constitucional alema, constituindo-se, portanto,
em uma teoria dogmatica (ALEXY, 2014b).

O autor identifica trés dimensdes da dogmatica juridica: a analitica, que busca analisar
os conceitos fundamentais de varios elementos da ciéncia do direito; a empirica, que se
preocupa com a identifica¢do do direito positivo valido e da respectiva argumentagado juridica;
e a normativa, que se ocupa de como o direito ¢ aplicado nos casos concretos. Ao longo da
historia verificam-se variagdes no peso dado a cada uma destas dimensdes e esta distribui¢cdo
que em boa medida delimita as fronteiras da esfera juridica.

Pretende, ainda, que sua teoria dos direitos fundamentais seja uma teoria integradora,
no sentido de, além de abranger as trés dimensdes acima referidas reunir varias teorias de
direitos fundamentais, o que ndo significa um acumulo desorganizado de conteudo ou a
necessidade de uma teoria excessivamente ampla. Uma teoria que se restringisse a uma unica
tese basica, denominada pelo autor de unipolar, seria insuficiente a uma compreensio
adequada da complexidade do fendmeno dos direitos fundamentais; no extremo oposto, pode-
se falar em teoria combinada quando se procura uma jun¢ao assistematica de conhecimentos.
O ideal ¢ que se consiga um modelo capaz de apresentar de modo organizado os diversos
pontos de vista, o que se d4 mediante uma teoria integradora.

Apo6s definir os contornos basicos de sua teoria dos direitos fundamentais, o autor
passa a tratar do conceito de normas juridicas, esclarecendo, desde o inicio, que, embora nao
se possa falar de um direito sem a respectiva norma, a reciproca nao ¢ verdadeira, visto que
esta pode ter outros conteudos (ALEXY, 2014b). Reconhecendo a grande polémica que existe
em torno do conceito de norma, Alexy (2014b) opta pelo semantico, que, diferenciando-a do
respectivo enunciado normativo, identifica-se com modalidades basicas dednticas do dever,
da proibicdo e da permissao. Ainda que o respectivo enunciado nao se apresente sob a forma
deontica, ele pode ser reduzido a ela, visto que a respectiva norma possui tal atributo. Nao se
confundem com as normas e os respectivos enunciados normativos os enunciados sobre a
validade de uma norma e os atos de sua respectiva criagao.

Para se definir, dentre as normas juridicas, quais sdo as de direito fundamental, podem
ser utilizados critérios materiais, estruturais e formais, acontecendo frequentemente de mais
de um destes critérios serem combinados. Alexy (2014b) adota um critério formal (localizagdo
das normas no capitulo de direitos fundamentais da Constitui¢do alemd), com uma breve

ressalva (inclusdo de normas constantes em outros capitulos do texto constitucional).
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A sua teoria dos principios ¢ inserida no momento em que comeca a realizar a analise
da estrutura das normas de direito fundamentais, ja que defende que a classificagdo mais
importante, quanto a tal aspecto, ¢ justamente a que divide as normas entre regras e
principios, embora reconhecendo a falta de um critério muito preciso para a realizagdo desta
diferenciagao.

Alexy (2014b), tal como Dworkin, defende um critério qualitativo para a diferenciagao
entre principios e regras, considerando os primeiros como mandados de otimizacdo, ou seja,
determinagdes para que determinados objetivos sejam satisfeitos na maior medida possivel®',
ndo contendo um mandamento definitivo, mas sim prima facie, enquanto as regras nao
admitem um estagio intermediario, podendo apenas ser satisfeitas ou ndo, a depender do juizo
que se faca sobre sua validade, contendo desde ja uma prévia determinacdo da extensdo de
seu conteudo.

Referida distingdo aparece claramente no tratamento a ser dado nas hipoteses da
coexisténcia de normas antagoOnicas entre si, o que, no caso dos principios, ¢ chamado de
colisdes e, nas hipoteses de regras, denomina-se de conflitos. O segundo caso, para ser
solucionado, requer a existéncia de critérios definidores da regra a prevalecer, tais como o
hierarquico, o cronolégico e o da especializacdo. Ja no tocante aos principios, resolve-se com
a precedéncia de um deles no caso concreto, que deve sempre ser condicionada. Enquanto os
conflitos de regras resolvem-se no plano da validade, as colisdes entre principios sdo
solucionadas no ambito do peso. Referido traco reforca o proprio cardter argumentativo do

direito, desenvolvido também por Alexy (GOES, 2004, p. 34):

Tem-se, portanto, que a base teodrica do direito esta assentada sobre um nexo que nao
pode jamais ser decomposto: a juncdo entre a teoria dos principios e a da
argumentacdo juridica [...]. Para Alexy, o espirito da teoria da argumentacdo juridica
estd em que se orienta por uma razdo pratica, a medida que fundamenta a
racionalidade do discurso juridico [...]. Ressalte-se que essa razdo pratica a envolver
o discurso juridico produz uma teoria procedimental do direito.

Para possibilitar esta solu¢do é concebida a lei de colisdo, que passa pela formulacao
das condi¢des de precedéncia e da fundamentacdo das razdes pelas quais, naquele caso
concreto, um principio deve prevalecer sobre o outro. O resultado da referida tarefa, embora
se constitua em um enunciado de preferéncia, pode também ser formulada sob a roupagem de
uma regra, que terd como suporte fatico justamente as condi¢des de precedéncia estabelecidas

por ocasido da ponderacao (ALEXY, 2014b).

O que depende de fatores tanto fAticos como juridicos, os primeiros dando origem as méximas da

necessidade e da adequacdo e os ultimos dando ensejo a aplicagdo da maxima da proporcionalidade.
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Sdo concebidos ainda trés modelos distintos de normas fundamentais: a) o primeiro,
denominado modelo puro de principios, no qual as regras surgem apenas em consequéncia do
estabelecimento de relagdes de precedéncia condicionada entre os principios, tem a
desvantagem de ndo dar a devida importancia ao texto constitucional; b) o segundo, chamado
de modelo puro de regras, embora garanta de maneira mais satisfatoria a segurancga juridica e
previsibilidade, acaba nao prevendo suficientemente todas as modalidades de direitos
fundamentais; c¢) por fim, o modelo de regras e principios, que ¢ composto pelo nivel dos
principios e pelo nivel das regras, devendo haver, contudo, uma prevaléncia hierarquica
destas, ja que os principios, pela sua maior generalidade, sdo compativeis com diversos tipos
de regras. Este terceiro modelo, que se mostra o mais indicado, revela a natureza duplice das
normas de direitos fundamentais.

Vale mencionar ainda a relagdo entre principios e valores estabelecida pelo autor, que,
recorrendo a classificagdo dos conceitos praticos elaborada por Von Wright, entre conceitos
deontologicos, axioldgicos e antropoldgicos, enquadra os principios na primeira categoria € 0s
valores na segunda. Ainda no tocante aos valores, sdo diferenciadas as situagdes nas quais se
utiliza um juizo de valor (que pode ser classificatorio, comparativo ou métrico) daquelas nas
quais a mengdo ¢ feita a critérios de valoragdo, os quais podem apresentar uma grande
variacgdo, fazendo surgir a necessidade de se elaborar uma valoragdo global.

Sem a pretensdo de se realizar uma analise exaustiva, pode-se apontar trés pontos de
divergéncia entre as concepgdes principiologicas aqui abordadas: a) embora admita a
existéncia de diferencas entre direitos individuais e interesses coletivos, Alexy considera que
ambos podem ficar igualmente acobertados sob uma mesma nog¢ao de principio, ao contrario
de Dworkin, que os vincula apenas aos direitos individuais, considerando que os interesses
coletivos obedeciam ao padrdo das politicas (ou diretrizes); b) na analise dos casos mais
complexos, sem solucdo expressamente previstas na norma, Dworkin defende que sempre
existe uma resposta correta, recorrendo a metafora do juiz Hércules para ilustrar a
possibilidade teorica de se descobri-la, com o que ndo concorda Alexy, que, ao enfatizar o
carater argumentativo do direito, abre a possibilidade de um mesmo caso oferecer mais de
uma solucdo admitida pelo ordenamento juridico; c) diferentemente da concepgdo de
Dworkin, segundo a qual as regras devem ser aplicadas a maneira do “tudo ou nada”, Alexy,
alegando a impossibilidade de, no mundo contemporineo, haver uma previsdo taxativa de
todas as suas possiveis excegdes, acaba preferindo falar que elas sdo satisfeitas ou ndo
satisfeitas.

Por outro lado, mostra-se de grande relevancia a proposta de Avila (2004) no sentido
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de se promover uma distingdo entre principios e regras a partir da analise do caso concreto
(realizando, conforme sua terminologia, uma dissociacao heuristica). Fazendo um apanhado
dos principais critérios de distingdo verificados na doutrina, indica e existéncia de distingdes
fracas (Esser, Larenz, Canaris) e fortes (Dworkin, Alexy) apontando os seguintes critérios
como normalmente utilizados: a) carater hipotético-condicional; b) modo final de aplicagio;
¢) relacionamento normativo; d) fundamento axiologico.

Apo6s demonstrar a insuficiéncia de cada um destes critérios, j4 que todos podem
conter excecdes, chega a conclusdo de que, tendo em vista que as normas apenas concluem
sua construcdo a partir da aplicagdo concreta pelo intérprete, € apenas neste momento que se
definird como uma determinada norma ira funcionar naquela situagao, admitindo-se, portanto,

que as duas espécies normativas coexistam em um mesmo dispositivo.

Ao invés de alternativas exclusivas entre as espécies normativas, de modo que a
existéncia de uma espécie excluiria a existéncia das demais, propde-se uma
classificagdo que alberga alternativas inclusivas, no sentido de que os dispositivos
podem operar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa (AVILA, 2004, p.
92).

Para se definir, no caso concreto, como a norma ird se comportar, propde o autor trés
critérios de dissociag¢do: a) natureza do comportamento prescrito (as regras sdo imediatamente
descritivas enquanto os principios sao imediatamente finalisticos); b) natureza da justificacao
exigida (enquanto a aplicacdo das regras demanda uma avalia¢do de correspondéncia entre a
constru¢do conceitual dos fatos e a construgdo conceitual da norma, a aplicagdo de um
principio demanda uma avaliacdo de correspondéncia entre o estado de coisas posto como fim
e os efeitos decorrentes da conduta considerada necessaria); ¢) medida de contribui¢do para a
decisdo (os principios sdo primariamente complementares e preliminarmente parciais,
enquanto as regras sao preliminarmente decisivas e abarcantes).

Por fim, ndo se pode deixar de apontar que a aplicagdo da teoria dos principios tem se
mostrado bastante problematica, acarretando o aumento de inseguranca juridica na medida em
que ndo raramente vem sendo utilizada de forma visivelmente atécnica, consistente em sua
invocagdo apenas para legitimar uma preferéncia subjetiva do aplicador, de modo a frustrar
seu objetivo principal, qual seja, a redugdo da discricionariedade do intérprete ao se deparar
com situacdes nao expressamente previstas nas regras positivas.

Para evitar estes indesejados efeitos, a doutrina tem buscado ressaltar a importancia
das regras no ordenamento juridico, chegando mesmo a conclusdo no sentido de sua

prevaléncia sobre os principios: “A regra consiste numa espécie de decisdo parlamentar
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preliminar acerca de um conflito de interesses e, por isso mesmo, deve prevalecer em caso de
conflito com uma norma imediatamente complementar, como ¢ o caso dos principios”
(AVILA, 2004, p. 129).

No mesmo sentido destaca-se o trabalho de Lima (2014) que, buscando uma solugdo
para o tortuoso problema dos conflitos entre regras e principios (que ndo podem ser
solucionados com as técnicas, isoladas, da ponderacdo ou da subsung¢do), defende a
necessidade de um maior 6nus argumentativo para o afastamento da regra sob o entendimento
de que isso implica ndo apenas no afastamento do principio que a motivou mas também do

principio formal que ensejou sua positivacao enquanto regra.

3.3 SISTEMA E PRINCIPIOS DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

O que hoje se denomina processo coletivo no Brasil representa, na verdade, o fruto de
dois processos historicos e sociais distintos, embora de certa forma paralelos que,
ocasionando alteracdes de naturezas distintas na dogmatica juridica, acabaram por promover

uma amplia¢@o na possibilidade de cogni¢do jurisdicional.

3.3.1. AMPLIACAO DA CONCEPCAO DE DIREITO SUBJETIVO

Por um lado, observou-se uma ampliagdo na concepcao classica de direitos subjetivos,
de cunho marcadamente individualista, para abarcar situagdes que antes nao eram incluidas
em tal categoria juridica, mas sim no ambito da politica, j4 que envolvem questdes de
interesse de uma coletividade. Segundo classica ligao doutrindria, por direito subjetivo deve-
se entender a previsdo, no ordenamento juridico (direito objetivo), de uma situagdo juridica
ativa a determinada pessoa (sujeito ativo), no sentido de lhe garantir determinado bem da vida
(objeto do direito) desde que ocorra a situacao prevista (suporte fatico).

Referida nogdo foi formada e desenvolvida a partir de uma concepg¢ado individual de
direito, de modo que o direito subjetivo estava necessariamente vinculado a uma situagdo
juridica ativa detida por uma pessoa especifica.

Obviamente j& se tinha a nocdo de que muitas decisdes acabavam por afetar,
concomitantemente, a esfera juridica de uma série de individuos, ja que se trata de realidade
inerente a vida em sociedade. No entanto, tais decisdes eram consideradas como integrantes
exclusivamente da esfera politica, fora, portanto, do direito e da cogni¢do do Poder Judiciario,

ndo se reconhecendo, em tais situacoes, a estrutura juridica de direitos subjetivos. Portanto,
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em um primeiro momento, percebe-se que a postura tomada pelo Poder Publico em face de
uma situagdo que envolve interesses da coletividade se da em carater repressivo, proibindo tal
conduta sem, contudo, que se reconhecesse a existéncia de um direito subjetivo de toda a
coletividade ao bem juridico em questio®.

Neste sentido, pode-se identificar duas fases na tutela dos bens juridicos
transindividuais: a) em um primeiro momento, através de uma tutela puramente repressiva e
sancionatodria, através da qual se buscava dissuadir a pratica de atos lesivos a tais bens; b) em
um segundo momento, quando os referidos bens passaram a ser considerados como objeto de
auténtico direito subjetivo da sociedade, através das demais tutelas admitidas no ordenamento
juridico, visando sua realizagdo especifica.

Disso se extrai que a primeira forma de tutela coletiva desenvolvida muito
provavelmente foi a criminal, através da qual a sociedade busca, mediante a aplicacdo de uma
penalidade ao responsavel por um ato previsto como crime, prevenir a pratica de outros atos
da mesma natureza®. A identificagdo destas duas etapas de forma alguma significa que a
entrada na segunda representou o encerramento da anterior, ja que continua sendo frequente a
tutela dos direitos transindividuais através da previsdo do sancionamento de condutas
atentatorias a eles, como se pode verificar no proprio direito penal e nas diversas modalidades
de infragdes administrativas, sendo possivel reunir tais modalidades sob a denominagdo de
direito sancionador™.

Mudancas relacionadas a realidade social em si (que se tornou mais complexa,
facilitando o surgimento de uma maior quantidade de tais situacdes) e as teorias juridica e
politica (que ocasionaram uma gradual releitura da nogdo da reparti¢ao de poderes) acabaram
por trazer para a esfera juridica tais situagdes, de modo que hoje em dia se tem a clara nogdo
de que existem direitos que, por sua natureza, ndo podem ter como titulares um unico
individuo ou mesmo um grupo de individuos determinados, pertencendo de forma indivisivel

a uma coletividade™.

2 Neste sentido, por exemplo, a legislagdo imperial brasileira ja buscava restringir a pratica de desmatamentos,

identificando que tal atividade, se feita de modo desordenado, causaria prejuizos generalizados; no entanto,
ndo se considerava a sociedade como titular de um direito subjetivo a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ou pelo menos ndo nos mesmos moldes que se considerava ter o proprietario direito subjetivo ao
uso de seu bem, por exemplo; em outras palavras, no exemplo aqui tratado, tal legislacdo era considerada
simplesmente como restritiva do exercicio de um direito subjetivo (individual do proprietario, ao seu bem),
ndo como protetiva de um outro direito subjetivo (difuso da sociedade, ao meio ambiente).

A observagdo se da sem embargo do reconhecimento da grande polémica travada, na seara penal, acerca da
fungdo da pena, podendo-se identificar correntes que variam entre a prevencdo geral, prevengdo especifica,
reparagdo e até mesmo a auséncia de qualquer fungéo juridica.

Sob este prisma, mostra-se interessante a situagdo do regime juridico dos atos de improbidade
administrativa, regulamentado pela Lei 8.429/92, que se situa em um ponto intermediario entre as duas etapas
identificadas. Sobre o assunto serdo feitas algumas observacdes mais detalhadas posteriormente.

Nao obstante, ainda se percebem reminiscéncias desta concepg¢ao cldssica na nossa legislacao, jurisprudéncia
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Na origem do surgimento destes “novos direitos” normalmente se aponta a doutrina
juridica que, defendendo a necessidade de superagdo da dicotomia entre interesse publico e
privado, indica o surgimento a existéncia dos denominados interesses sociais, através do qual
interesses pertencentes a sociedade contrapunham-se aos interesses do Estado. Varidvel desta
mesma tese consiste na distingao, muitas vezes encontrada, entre interesses publicos primarios
e secundarios do Estado, sendo a primeira categoria a que se refere aos interesses coincidentes
com o da populacdo e o da segunda os interesses patrimoniais da Administra¢do. Assim, a
determinagdo judicial que obriga um Municipio a construir um hospital representaria hipotese
na qual se reconhece que um interesse social se contrapde, ¢ acaba prevalecendo, em face de
um interesse publico.

No entanto, bem examinada a questdo, verifica-se que o Estado, por determinagdo
constitucional, sempre deve visar a0 bem comum®, podendo, no entanto, haver diferentes
concepgoes sobre como atingi-lo. A determinacdo judicial para a constru¢do de um hospital,
por outro lado, nao deixa de ser ato emanado do Poder Publico, o que faz com que a questao,
na realidade, se situe no ambito da divisdo dos Poderes que compdem o aparelho estatal. O
que abre a possibilidade de que um provimento emitido por um 6rgao do Poder Jurisdicional
prevaleca sobre a decisdo administrativa tomada pelo seu respectivo gestor ¢ apenas uma
circunstancia: o enquadramento, na categoria juridica do direito subjetivo, da pretensao
envolvida, pois ¢, em relacdo a apreciagdo de lesdo ou ameaga a direitos que a Constitui¢ao
Federal consagra a inafastabilidade do Poder Judicidrio.

A doutrina cléssica ndo enquadraria a construgdo de um hospital na categoria de
direito subjetivo; o fato de que se admite hoje em dia provimentos jurisdicionais com tal
contetido indica, portanto, que houve indubitavelmente uma alteragcdo nos contornos
tradicionais de tal instituto juridico. Trata-se, portanto, de processo originado no direito
material, consistente no reconhecimento de novos direitos®’, repercutindo sobre o direito

processual na medida em que este, dado o seu cardter instrumental, precisa apresentar

e doutrina, sendo um dos sintomas mais comuns deste vicio a pratica de se denominar de “interesses” 0s
direitos de natureza coletiva, categoria esta que ndao possui o carater de situagdo juridica ativa aqui
mencionado.

E, por esta razdo, toda conduta de um agente ptblico que representar desvio desta finalidade mostra-se em
desconformidade com o ordenamento juridico, possibilitando sua correcdo e eventual aplicacdo de
penalidade a seu responsavel.

Deve ser frisado que, por reconhecimento de novos direitos, ndo se refere ao natural processo de surgimento
de direitos em decorréncia do aumento da complexidade social (por exemplo, direitos dos consumidores e
trabalhistas surgidos pelos desenvolvimentos trazidos com a Revolugdo Industrial), mas sim ao
enquadramento, no conceito de direito subjetivo, de situacdes que ndo receberiam tal tratamento, ou, em
outras palavras, ao fato de que os bens juridicos de interesse social, ainda que reconhecidos como tais desde
épocas longinquas, apenas passaram a ser tratados como auténticos direitos subjetivos com uma amplia¢do da
nocdo de tal categoria juridica, permitindo sua ampla tutela jurisdicional, em vez da mera atuagdo
sancionatoria e repressiva.
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ferramentas aptas a tutela-los™.

3.3.2. AMPLIACAO DAS TECNICAS PARA TUTELA DE DIREITOS SUBJETIVOS

Por outro lado, observou-se a necessidade de alterar a técnica processual para a defesa
de situacdes que, mesmo na concepgao classica, ja eram tidas como direitos subjetivos, mas
que, no atual contexto, caracterizado pela massificacdo de relagdes sociais (e, portanto,
juridicas), sdo melhor resolvidas de forma concentrada.

Sao cada vez mais frequentes situagdes nas quais centenas (ou milhares, ou milhoes...)
de individuos integram relagdes juridicas que, embora perfeitamente individualizaveis®,
guardam entre si semelhancas muito relevantes. Exemplos desta situacdo podem ser
encontrados em relagdes de consumo (previsao de clausula abusiva em um contrato de adesao
de uma instituicdo financeira), tributarias (cobranca indevida de um imposto), trabalhistas
(ndo recolhimento de Fundo de Garantia do Tempo de Servigo por uma grande companhia) e
muitas outras.

Aqui, diferentemente da hipdtese vista anteriormente, o tratamento diferenciado as
diversas pessoas pode até ser possivel, mas indesejavel, por pelo menos cinco razdes: a) isso
poderia representar uma visivel quebra da isonomia, com solugdes diferentes para situacdes
idénticas; b) revela-se mais econdmico que a discussdo da tese juridica comum a todos os
casos ocorra em um unico processo de forma concentrada, evitando-se a existéncia simultinea
de um grande numero de processos destinados a discutir a mesma questdo; c¢) a solucao
concentrada promove um acesso a justica mais amplo, beneficiando pessoas que, por diversas
razdes, encontrem muitas dificuldades para demandar individualmente; d) a solugdo
concentrada faz com que se possa avaliar com melhor propriedade o reflexo efetivo de uma
determinada decisdo, o que ocorre, por exemplo, com o fornecimento de medicamentos de
alto custo a pacientes que sofram de uma determinada enfermidade; €) a solu¢ao concentrada
permite, na maioria dos casos, uma disputa em maior paridade entre as partes, ja que o litigio
ndo se dard entre um individuo (que muitas vezes pode estar litigando pela primeira e unica
vez em Juizo) e uma grande empresa ou o Poder Publico (litigantes habituais, com grande
estrutura ja montada para esta finalidade), na medida em que os direitos individuais estarao

sendo defendidos por outro ente que, via de regra, também possuird uma estrutura mais

*®  Pode-se identificar tal processo na conhecida classificagdo doutrinaria que aponta trés (em sua versdo

classica, ja havendo quem aponte quatro ou cinco) geragdes (ou dimensodes) de direitos fundamentais,
consistindo o reconhecimento de direitos de carater transindividual justamente na terceira ctapa desta
evolucao.

% Ainda que em alguns casos a individualizagdo ocorra em partes ideais.
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compativel com tais disputas.

Se a tutela dos direitos coletivos ¢ necessariamente concentrada (ja& que o objeto ¢
indivisivel), os direitos individuais homogéneos admitem, pela sua natureza, tutela tanto
concentrada como diluida®, estando ambas amparadas pela legislagdo processual®. Ocorre
que, como ja visto, a crescente complexidade das relagdes sociais torna cada vez menos
aconselhavel este tratamento pulverizado, o que vem acarretando a prépria inviabilidade do
funcionamento do Poder Judiciario, gerando a necessidade da previsdo de técnicas
processuais aptas a permitir uma resposta mais eficiente e adequada a esta nova realidade.

Uma melhor andlise da questdo revela que a tutela coletiva de direitos individuais nos
moldes em que prevista em nossa legislagdo®, acaba por se aproximar consideravelmente das
técnicas que tém surgido para conferir uma melhor racionalidade a defesa individual dos
direitos massificados, j& que ambos os caminhos acabam por importar uma cisdo da tutela
jurisdicional, diferenciando-se em razao do respectivo ponto de corte. Trata-se de processo
originado do préprio direito processual, consistente no surgimento de instrumentos que se
mostrem melhores na tutela de direitos que, embora se enquadrem na concepcao classica de
um direito subjetivo, apresentam-se, na realidade social, de forma até entdo inédita

(massificados)®.

3.3.3. CLASSIFICACAO

O reconhecimento da dicotomia acima referida é feita, ainda que ndo nos mesmos
termos aqui defendidos, pela maior parte da doutrina que estuda a matéria. Neste sentido, por
exemplo, vale mencionar os ensinamentos pioneiros de Moreira (2014), no sentido de

identificar os direitos essencialmente coletivos e acidentalmente coletivos, apontando como

% Qu, para usar expressdes difundidas em nossa doutrina, admitem tratamento tanto atomizado quanto

molecular.

A rigor, poder-se-ia identificar trés técnicas processuais distintas para a judicializagdo de direitos individuais
homogéneos: a) em um Unico processo, de forma concentrada ¢ através de um ente com legitimidade
extraordinaria para litigar em favor de todo o grupo afetado (processo coletivo); b) em varios processos
individuais movidos por cada um de seus titulares (processo individual); ¢) em um unico processo, movido,
em regime de litisconsorcio, pelos titulares (processo litisconsorcial). Esta terceira alternativa, entretanto,
mostra-se invidvel na pratica, ja que tendo em vista que os direitos individuais homogéneos afetam, ao
mesmo tempo, quantidade expressiva de pessoas, a formacdo de um processo em tais termos representaria
dificuldades operacionais insuperaveis, incidindo no que a doutrina costuma denominar de litisconsorcio
multidudinario.

Em que o processo coletivo se exaure em uma sentenca genérica, com posterior instauragcdo de processos
individuais para liquidag@o e satisfacdo dos respectivos direitos.

Pode-se identificar tal processo na conhecida classificagdo doutrinaria que aponta trés (em sua versdo mais
conhecida) ondas renovatorias de acesso a justica pelas quais passou o direito processual, consistindo o
tratamento concentrado de situagdes massificadas na segunda etapa desta evolucao.
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critério distintivo a indivisibilidade de seu objeto, enquadrando, portanto, na primeira
categoria os direitos que pertencem de modo uno a toda uma coletividade e na segunda os que
podem, no plano fatico, ser desmembrados.

E no mesmo sentido a ligio de Zavascki (2011), que ao se referir a tal distingdo, utiliza
as denominagdes de tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Também segue
esta linha de entendimento Gidi (1995), o qual, embora considere desnecessaria qualquer
forma de classificagdo, reconhece a existéncia de uma dicotomia entre os direitos
superindividuais e os individuais que sdo tutelados de forma concentrada.

Ainda segundo esta concepg¢do classica em nosso direito®, a primeira categoria recebe
ainda uma subdivisdo, agora em razao da possibilidade ou ndo de se determinar as pessoas
que compoem a coletividade titular do direito. Tal doutrina foi a que deu origem a
classificagdo consagrada em nosso direito positivo, através da Lei 8.078/09 em direitos
difusos (objeto indivisivel e grupo indeterminado), coletivos (objeto indivisivel e grupo
determindvel) e individuais homogéneos (objeto divisivel).

Esta doutrina que originou a classifica¢do existente em nosso direito positivo pode ser

representada nos trechos que serdo a seguir transcritos:

O interesse para o qual se reclama tutela pode ser comum a um grupo mais ou
menos vasto de pessoas, em razdo de vinculo juridico que as une a todas entre si,
sem no entanto situar-se no proprio contetido da relagdo plurissubjetiva, ao contrario
do que ocorre no primeiro tipo de conflito, acima referido. Tomem-se como
exemplos o interesse dos acionistas na anulagdo (ou na declaragdo de nulidade) de
uma deliberagdo da assembleia geral da sociedade anonima [...]. Facilmente se
distinguem ai uma rela¢do-base (sociedade, codominio), de que participam todos os
membros do grupo, e um interesse derivado, que para cada um dos membros nasce
em fungdo dela, mas sem com ela confundir-se. A tal interesse ora se reconhece, ora
néo, no plano material, a natureza de direito do componente do grupo [...]. E ainda
um terceiro grupo de casos, porém, que maior aten¢do tem merecido, nos ultimos
tempos, dos processualistas [...]. Aqui, os interesses para os quais se deseja tutela
jurisdicional, comuns a uma coletividade de pessoas, ndo repousam necessariamente
sobre uma relagdo-base, sobre um vinculo juridico bem definido que as congregue.
[...] E impensavel, ai, decomposi¢do do interesse comum a tais pessoas num feixe
de interesses individuais que se justapusessem como entidades analogas mas
distintas — o que estrema a hipotese, com ofuscante nitidez, de que se apontou no
inicio (mera co-titularidade de relagdes juridicas interindividuais) (MOREIRA apud
GRINOVER, 2014, p. 26-27).

No Brasil, assim como em outros paises, vém se tutelando alguns interesses comuns
ou coletivos, em razdo de um vinculo juridico que une as pessoas do grupo entre si.
Assim, por exemplo, o acionista ¢ legitimado para agir visando a anulagdo ou a
declarag@o de nulidade da deliberacdo da assembleia geral da sociedade an6nima, ou
para responsabilizar diretor por ato lesivo ao patrimonio social [...].

Ainda ndo se trata, porém, de interesses difusos propriamente ditos pois facilmente

6 Vale ressaltar que esta concepgdo classica vem sofrendo deturpagdes cada vez mais frequentes na doutrina e

jurisprudéncia, com o enquadramento na categoria coletiva de direitos tipicamente divisiveis, conforme
alertado por Mendes (2012).



82

se distinguem ai uma relagdo-base (sociedade, condominio, familia) ¢ um interesse
derivado, que para cada um dos sujeitos nasce em funcdo dela, mas com ela ndo se
confunde [...].

Ja num plano mais complexo, em que hd ainda uma relagdo-base, mas onde o
conjunto de interessados ndo se apresenta tdo facilmente determinavel quanto a
todos os seus membros, coloca-se o sindicato, legitimado a agdo coletiva trabalhista
[...]

Chega-se, enfim, a outro grupo de interesses meta-individuais ou seja, aos interesses
difusos propriamente ditos: aqueles que ndo repousam necessariamente sobre uma
relagdo-base, sobre um vinculo juridico bem definido que congregue seus titulares,
pois o conjunto apresenta contornos tdo moveis e imprecisos que torna praticamente
impossivel a individualizag@o de seus interesses (GRINOVER, 2014, p. 51).

Na concepgdo tradicional, a ideia de interesse ou direito estd sempre ligada a de
respectivo titular. As relagdes juridicas podem estabelecer-se, na configuragdo mais
simples, entre individuo e individuo (relagdes interindividuais), ou entre mais de um
titular, no polo ativo ou passivo, ou em ambos (relagdes plurissubjetivas), mas ainda
segundo a estrutura classica. Podem, também assumir um esquema mais complexo,
onde, como bem anota Barbosa Moreira, o interesse “pode ser comum a um grupo
mais ou menos vasto de pessoas, em razdo de vinculo juridico que as une a todas
ente sim, sem no entanto situar-se no proprio conteudo da relacdo plurissubjetiva”.
Mesmo sendo bastante amplo o grupo de pessoas ha, ainda ai, sempre a
possibilidade de individuagao de seus componentes, ligados todos por uma relagéo-
base (sociedade, condominio).

Todavia, quando a relacdo entre as pessoas se estabelece por dados de fato, como a
circunstancia de serem habitantes de uma mesma regido, ou de estarem sujeitos a
uma idéntica condi¢do desfavoravel de vida ou ainda de serem consumidores de um
determinado produto, hd uma indefinicdo do ntimero de pessoas e entre ela inexiste
uma relagdo-base. Tem-se, ai, o chamado interesse difuso (WATANABE apud
GRINOVER, 2014, p. 62).

Em razao de sua importancia, transcreve-se a seguir as defini¢des legais:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum (BARSIL, 1990, ndo paginado).

Observa-se, a partir da definigao legal das trés categorias, que, além do aspecto
relativo a divisibilidade do objeto do direito e da determinabilidade de seus titulares, trabalha-
se ainda com uma terceira varidvel, consistente no contexto que originou o surgimento dos
direitos: enquanto para os direitos coletivos hé a necessidade de uma relagdo juridica base que
envolva todos os individuos pertencentes a categoria, os difusos e individuais homogéneos

surgem a partir de uma origem comum fundada em circunstancias faticas®.

% Neste sentido ¢ a ligdo de Gidi (1995) ao identificar trés diferentes critérios classificatorios para distinguir as
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A técnica de tipificagdo de trés categorias de direitos tutelaveis através do processo

coletivo mostra-se, no entanto, incapaz de refletir®® a complexidade das situagdes de possivel

ocorréncia na realidade fatica, revelando-se, em muitas situagdes, de aplicacdo bastante

problematica, gerando uma complexidade que pode acabar dificultando a propria

possibilidade de tutela jurisdicional, na medida em que se pode revelar problematico seu

enquadramento perfeito nas hipoteses legais:

Outra confusdo recorrente precisa ser desfeita: o mesmo interesse ndo pode ser
simultaneamente difuso, coletivo e individual homogéneo, pois se trata de espécies
distintas. O que pode ocorrer é que uma Unica combinagdo de fatos, sob uma relagdo
juridica, venha a provocar o surgimento de interesses transindividuais de mais de
uma categoria, os quais podem até mesmo ser defendidos na mesma acdo civil
publica ou coletiva. Assim, de um uUnico evento fatico e de uma unica relagéo
juridica consequente ¢ possivel advirem interesses multiplos. Tomemos alguns
exemplos: a) um aumento ilegal de prestacdes num consdrcio envolve, a0 mesmo
tempo, uma les@o a interesses coletivos, no que diz respeito a propria ilegalidade do
aumento®, e uma lesdo de interesses divisiveis, no que diz respeito a restituigdo de
eventuais valores pagos a mais; b) de um acidente ecologico, como o de Chernobyl,
podem resultar danos difusos ao meio ambiente como um todo e, a0 mesmo tempo,
danos individuais homogéneos e divisiveis para os moradores da regido; c) se uma
série de produtos é fabricada com o mesmo defeito, os lesados tém interesses
individuais homogéneos em obter uma reparacdo divisivel, mas a pretensdo de
proibir a venda do produto diz respeito a interesses difusos; d) a pretensdo de anular
clausula abusiva em contrato de adesdo versa interesse coletivo, mas ¢ difuso o
interesse de afastar essa clausula nos contratos difusos (MAZZILLI, 2004, p. 56-57).

Venturi (2007, p. 84-86) faz um diagndstico bastante preciso da situagao:

Nada obstante o esfor¢o empreendido pela doutrina processual nas ultimas décadas,
visando a eleicdo de critérios cientificos para conceituar tecnicamente os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, pragmaticamente ndo ha como negar, a
confusdo gerada pela incompreensao de tais categorias, idealizadas pelo legislador
brasileiro quando da edi¢do do Codigo de Defesa do Consumidor, tem muito
contribuido para a inefetividade do sistema de tutela jurisdicional coletiva.

[...]

Ao elencar as caracteristicas de cada espécie de direito, a legislacdo acaba por
induzir, naturalmente, uma série de especulagdes hermenéuticas voltadas ndo s6 ao
reconhecimento da tipologia mas também, por consequéncia, dos pressupostos de
admissibilidade da sua tutela jurisdicional, de onde provém indesejaveis
standartiza¢ées que acabam, invariavelmente, ou restringindo ou inviabilizando a
acgdo coletiva.

Neste mesmo sentido ¢ a critica formulada por Gidi (2008, p. 210-211):
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categorias existentes: a) subjetivo (titularidade do direito material), b) objetivo (divisibilidade do direito
material) e ¢) de origem (origem do direito material).

Como ja advertia Moreira (2014), pioneiro no assunto na doutrina brasileira.

Vale ressaltar que ha autores, como Mendes (2012), que consideram divisivel a pretensdo quanto a
ilegalidade do aumento em si, argumentando que nada impede que um Unico consumidor postule
individualmente neste sentido e obtenha apenas para si, a redugdo do valor, que continuara em seu patamar
superior aos demais consumidores que nao integraram a relagao juridica processual.
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Todavia, com o tempo, as defini¢des legais foram colocadas a prova da realidade dos
fatos e se mostraram menos precisas ¢ adequadas do que pareciam ser a primeira
vista e varios problemas surgiram da interpretagdo do CDC. A experiéncia brasileira,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia, comprovou que os conceitos abstratos de
direitos difusos, coletivos, e individuais homogéneos sdo de escassa utilidade, sendo
em verdade extremamente perigosos. Sdo conhecidos os exemplos em que ha davida
real sobre se a situacdo em um determinado caso concreto se encaixa na defini¢do de
difuso, coletivo ou individual homogéneo. Ndo se compreende por que essa
classificag@o deve ser considera tdo util e importante e consumir tanto o tempo dos
juristas. Tampouco ¢ facil entender porque o direito brasileiro prevé diferentes
procedimentos para cada tipo.

O mesmo autor acaba, porém, reconhecendo a importancia em se diferenciar os

direitos em sua esséncia coletivos daqueles que, embora individuais, podem ser tutelados

coletivamente:

Uma distingdo importante entre os direitos de grupo devera permanecer: os direitos
transindividuais e individuais homogéneos. E o que Barbosa Moreira chama litigios
“essencialmente coletivos” e “litigios “acidentalmente coletivos” e Teori albino
Zavascki chama de “protecao de direitos coletivos™ e “proteg@o coletiva de direitos”.
Trata-se de categorias ontologicamente diferentes, que exigem algumas normas
procedimentais diferentes (GIDI, 2008, p. 215).

Pode-se apresentar os seguintes Obices a classificagdo consagrada em nosso direito
positivo: a) ela ndo ¢ técnica, pois utiliza critérios distintos (divisibilidade do bem,
determinabilidade dos sujeitos e origem) dentro de uma mesma classificacdao; b) ela nao ¢
correta, porque desconsidera a possibilidade de as diferentes variaveis que utiliza
combinarem-se de modos distintos, possibilitando, por exemplo, a existéncia de direitos que
pertencam, de modo indivisivel, a um grupo determinado de pessoas®™, ainda que em
decorréncia de uma situagdo fatica comum®; ¢) ela ndo é boa, pois acaba nio refletindo a
existéncia dos dois processos distintos acima referidos (reconhecimento de novos direitos e

surgimento de formas diferentes de tutelar direitos j& reconhecidos).

Existe, na doutrina que deu origem a classificacdo consagrada na nossa legislagdo™,

8  Basta pensar, por exemplo, nos classicos exemplos desenvolvidos em nossa doutrina processual acerca da

tutela de direitos de conddminos ou de acionistas, em que o grupo, ndo obstante por vezes bastante extenso, ¢
perfeitamente delimitavel, sendo o direito, entretanto, pertencente de forma indivisivel a todos, gerando, no
processo individual, a figura do litisconsorcio unitério.

Basta pensar, por exemplo, na hipotese de acidente automotivo em que um veiculo acabe por causar lesdes a
uma grande quantidade de pedestres que se encontravam no local; o grupo ¢ determinavel, a pretensdo
indivisivel (se ndo no fatico ao menos no juridico, ja que, assim como nos classicos exemplos do aumento de
mensalidade escolar e da prestacdo de consorcio, a questdo juridica acerca da responsabilidade pelo acidente
¢ una), mas os direitos indenizatdrios surgem ndo em decorréncia de uma relagdo juridica base, mas em
fung@o de circunstancias faticas.

Nao obstante a sua imensa importancia para o desenvolvimento doutrinario do processo coletivo e a
inquestionavel exceléncia de seus defensores, em especial seu precursor, Moreira (2014), apontado por varios
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um relevante equivoco de premissa, cometido ao se eleger a indivisibilidade como critério da
primeira classificagdo, ja que, podendo os direitos individuais também se apresentarem de
modo indivisivel, ndo parece ser este o fator que corretamente serve para extrema-los das
demais categorias’'. Mostra-se mais adequado que esta distingdo seja feita em razdo da
titularidade do direito, ou seja, da identificagdo de seu sujeito ativo. Assim, se o titular
daquele direito subjetivo for um individuo ou grupo de individuos identificaveis, tratar-se-a de
direitos individuais’®; em sentido contrario, caso se trate de direito de titularidade da
sociedade como um todo, ou mesmo de uma parcela (categoria profissional, populagdo de um
Municipio efc.), sua natureza sera coletiva, sendo aqui denominados, indiferentemente, de
direitos difusos, coletivos, transindividuais ou outras expressoes equivalentes.

O importante ¢ que ndo seja possivel individualizar pessoas especificas como sendo
titulares do respectivo direito subjetivo, que, desta forma, se apresentard como pertencente ao
grupo como um todo. Reconhece-se que em varias situagdes a fronteira delimitadora entre as
duas categorias nem sempre se apresentard de forma muito clara; no entanto, pretende-se
desenvolver melhor o assunto, com a analise de exemplos, ao longo da exposi¢do. Por ora, os
seguintes casos podem ajudar a ilustrar a tese aqui defendida:

a) descobre-se que a empresa X vem contaminando curso d'agua ao langar efluentes
ndo tratados devidamente: a.1) caso se comprove que alguma pessoa especifica sofreu dano
causado por esta conduta, ela tem o direito (individual) de obter a devida reparacdo; a.2) caso
se comprove que um grupo de vinte pessoas moradoras de um pequeno vilarejo nas
proximidades também sofreu danos, cada uma delas tem o direito (individual e divisivel) a
referida reparagdo; a.3) caso se comprove que uma populagdo de 10 mil pessoas de um
pequeno Municipio as margens do mesmo rio também sofreu dano, cada uma delas tem o
direito (individual e divisivel) a referida reparagdo; a.4) podem existir ainda outros direitos
(coletivos), da populagdo da regido como um todo, como, por exemplo, a que a empresa
realize a recuperacao do curso d'dgua atingido ou que tome medidas preventivas para adequar
seus langamentos a legislacdo ambiental. No exemplo a.2 ¢ possivel e relativamente facil

identificar as pessoas titulares dos direitos subjetivos envolvidos e mostra-se possivel em tese

doutrinadores, com inteira justi¢a, como o maior processualista brasileiro.

Exemplo classico disso € o que ocorre no processo de divorcio, em que, havendo evidente indivisibilidade
no respectivo objeto, mostra-se igualmente dbvia sua natureza individual.

Aqui a situagdo pode-se apresentar de duas formas, ja que o direito pode ter um Unico titular identificavel ou
pertencer, de modo conjunto, a um grupo de pessoas determinadas; no primeiro caso o objeto é divisivel,
enquanto no segundo ¢ indivisivel; o primeiro caso pode dar origem a um litisconsorcio simples, enquanto o
segundo a um litisconsorcio unitario; o primeiro caso pode corresponder (se satisfeitos outros requisitos) ao
que a classificacdo classica enquadra como direitos individuais homogéneos, enquanto o segundo
corresponde ao que esta mesma classificacdo define como direitos coletivos.
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(embora ndo desejavel) a divisibilidade das situagdes”. No exemplo a.3 ¢ igualmente
possivel, embora consideravelmente mais dificil, tendo em vista se tratar de grupo bem mais
numeroso. Ja nos exemplos a.4 tal identificagdo sequer ¢ materialmente possivel, pois, em
primeiro lugar, a tomada de tais providéncias interessa a populacdo que habita um certo raio
geografico que talvez sequer seja possivel de delimitar com precisdo, mas, ainda que fosse
possivel tal delimitagdo, os naturais processos de dinamica populacional (nascimentos,
mortes, mudangas efc.) fazem com que haja constantes alteragdes no grupo de pessoas
afetadas. Conclui-se, portanto, que ndo cabe a determinadas pessoas a titularidade dos
referidos direitos, mas sim a uma coletividade. Deve ser frisado que o que caracteriza estes
dois ultimos direitos como coletivos ndo ¢é seu carater indivisivel, mas sim o fato de ser um
grupo, e nao pessoas identificaveis, seu titular;

b) descobre-se que uma determinada instituicdo financeira prevé, em contratos de
financiamento imobilidrio, determinada cobranca mensal dos seus consumidores, a qual,
embora nao seja ilegal em tese, passa a se revestir de abusividade a partir do momento em que
o empreendimento imobilidrio cuja unidade estd sendo financiada encontra-se com sua
entrega atrasada pela construtora: b.1) os diversos consumidores que realizaram referido
contrato relativamente e empreendimentos cuja entrega esteja, de fato, atrasada, possuem
direito (individual e divisivel) a interromper tal cobranca e receber de volta o que pagaram
indevidamente; b.2) em relacdo aos consumidores que assinaram contrato nos mesmos
termos, mas relativamente a imdveis em que ainda ndo se encontra configurado atraso na
entrega, ha também direito (individual e indivisivel’*) a que se obtenha o reconhecimento da
impossibilidade de se efetuar a cobranga caso a obra venha a apresentar atraso em sua entrega;
b.3) ha ainda a existéncia de um direito (coletivo) a fazer com que referida instituicdo nao
mais preveja tal clausula em seus contratos futuros. Nesta terceira hipotese, diferentemente
das anteriores, nao se pode apontar um individuo ou grupo determinéavel de individuos como
titulares de tal direito, uma vez que se trata de medida que beneficiara um conjunto indefinido
(e indefinivel) de eventuais pessoas que podem vir a celebrar tais contratos.

Nao se pode deixar de mencionar a inovadora proposta recentemente apresentada por

Vitorelli (2016), que, apontando a insuficiéncia na mera indicagdo da sociedade como titular

7 Se cada uma das atingidas optou por ajuizar uma agéo individual de reparacdo, pode ocorrer que em alguns

processos haja sentenga de procedéncia reconhecendo a ocorréncia da conduta ilicita, do dano causado e do
respectivo nexo de causalidade, enquanto que em outros haja sentenga de improcedéncia ndo reconhecendo
qualquer ato ilicito.

Indivisibilidade aqui deve ser entendida como indivisibilidade juridica e ndo material. Pois, embora nada
impeca que um unico consumidor de um empreendimento obtenha, apenas para si, tutela que o previna de tal
cobranga, a questdo juridica envolvida € una e comum a todos.
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dos direitos transindividuais, foi buscar subsidios tedricos adequados na sociologia, acabando
por propor uma nova classificacao, em que se destacam os litigios transindividuais de difusao
global (situacdes em que a lesdo ndo atinge diretamente o interesse de qualquer pessoa
especifica, como no caso de um pequeno vazamento de 6leo que ndo chegue a prejudicar
ninguém de maneira mais palpavel, sendo titular do direito em questdo a sociedade,
entendendo-se como tal o conjunto de todos os habitantes do planeta); os litigios
transindividuais de difusdo local (situagdes em que uma determinada comunidade,
entendendo-se como tal um grupo coeso que tenha em comum lagos de afinidade social,
emocional ou territorial, ¢ atingida de modo especifico e grave, sendo ela portanto a titular do
direito subjetivo); e litigios transindividuais de difusdo irradiada (situagdes em que o litigio
decorrente da lesdo afeta diretamente o interesse de diversos segmentos sociais distintos, que
muitas vezes possuem pretensdes conflitantes, podendo-se identificar uma grande
complexidade na composicdo do grupo titular de direitos, tanto por serem afetados em
proporg¢des distintas quanto por pretenderem solucdes dispares).

Defende-se, portanto, uma classificagdo bindria, ndo havendo espago para um terceiro
género, dos direitos (que serdo, portanto, individuais ou coletivos), podendo ambos (os
segundos, necessariamente, enquanto que os primeiros, desde que satisfeitas algumas
condigdes) submeter-se ao denominado processo coletivo, que, a esta altura, ja pode ser
conceituado: trata-se de processo que tem por objeto direitos pertencentes a coletividade
como um todo ou direitos individuais que, pertencendo, de forma divisivel ou ndo, a um
numero consideravel de individuos, sejam defendidos através da técnica de representagdo
legal ou de substituigdo processual”.

E de grande relevancia, a proposito, a ligdo de Cunha, trazida por Talamini (2016), no
sentido de que a legislagdo, ao prever a possibilidade de defesa concentrada dos direitos
individuais homogéneos, acaba por agregar um verdadeiro direito de carater transindividual a
esta tutela, de modo que ndo pode ser vista como a simples soma dos varios direitos
individuais envolvidos. Sintoma evidente disso seria a regra contida no art. 100 da Lei
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor), que, na agdo movida para a tutela de direitos

individuais homogéneos, permite a execugdo, pelo autor da agdo, dos valores que ndo foram

7> No primeiro caso a origem € negocial, em que os individuos titulares do direito a ser debatido expressamente

outorgam poderes a alguém (pessoa fisica ou juridica, que pode ou ndo ser igualmente titular de direito) a
representa-los na discussdo judicial, litigando, portanto, em nome alheio, tratando-se de técnica em geral
mais indicada para grupos menos numerosos; no segundo caso a origem ¢ legal, em que uma norma do
proprio ordenamento juridico confere a alguém o poder de litigar, em nome proprio, na defesa de direitos de
um grupo, com legitimidade extraordinaria, tratando-se de técnica em geral mais indicada para grupos mais
NuUMerosos.
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liquidados, em um ano apos o transito em julgado da sentenca condenatdria, pelos titulares
individuais, o que indica a existéncia de um interesse coletivo nestes processos que ultrapassa
os das pessoas especificamente lesadas.

Trata-se de reflexdo de grande relevancia e que ndo se encontra em conflito com a
ideia aqui defendida no sentido de que tais direitos s3o em sua esséncia individuais, ja que
apenas se reconhece, com todo o acerto, que sua defesa de maneira concentrada se da nao
apenas em favor dos individuos especificamente lesados, mas atendendo-se a interesses mais
gerais da coletividade, o que estd em harmonia com as ideias aqui defendidas.

Verifica-se, assim, que a delimitacdo da nog¢do tradicional de direito subjetivo ¢ uma
importante premissa para a classificacdo aqui proposta. Rdo (2013) indica os seguintes
elementos que constituem o direito subjetivo: sujeito (que pode ser um ente fisico ou
juridico), formacdo e declaracdo da vontade, objeto, relacdo e protecdo. Ao se analisar o
desenvolvimento historico do instituto verifica-se que se trata de uma criagdo do direito
moderno, nao estando presente no direito classico romano, no qual, por sua vez, verifica-se as
nogdes de faculdas agendi e normas agendi que originaram a distin¢do entre direito subjetivo
e direito objetivo (REALE, 2002).

Entre as teorias que admitem sua existéncia destacam-se as concepgdes de Savigny
(teoria da vontade, relacionando o direito subjetivo através da manifestacdo de vontade
concretamente exercida pelo seu titular) e Jhering (teoria do interesse, que o relaciona a
utilidade ou proveito que pode assegurar a seu sujeito ativo), com o surgimento de uma
grande miriade de teorias mistas (RAO, 2013). Embora predomine na atualidade a concepgio
que reconhece a existéncia de direitos subjetivos, tendo em vista que a falta de seu
reconhecimento acabou por gerar regimes totalitaristas, ndo se pode deixar de mencionar que
importantes teorias juridicas negaram a autonomia deste instituto juridico, destacando-se a
doutrina de Kelsen (teoria normativista, segundo a qual o direito ¢ composto apenas pelas
normas, reconhecendo, portanto, somente o direito objetivo) e de Duguit (que reconhece a
existéncia tdo somente das regras de direito, que percorrem as vias do direito de modo a gerar
situacdes de direito).

Traco marcante, portanto, da concepgao tradicional de direito subjetivo consiste na
necessidade de identificagdo de um titular, dotado de uma personalidade juridica propria, que
0 exerca perante outras pessoas ou perante a coletividade. Esta relacao de sujei¢do do sujeito
passivo em relagdo ao sujeito ativo correspondente a uma relacdo juridica, que, por sua vez,
deriva de uma relacdo de fato ocorrida entre ambos, e que ¢ composta pelos seguintes

elementos: a) sujeitos; b) objeto (bem juridico); ¢) conteudo (utilidade que pode ser obtida);
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d) ato ou fato juridico (RAO, 2013).

Mostra-se de grande relevancia o ensinamento de Ferraz Janior (2003) ao demonstrar
que o conceito de direito subjetivo deve atender a finalidades pragmaticas, o que reforca a
tese ora defendida no sentido de que nele se encontram abrangidas a tutela jurisdicional de

situacdes em que ndo se pode identificar um sujeito ou grupo de sujeitos ativos:

A expressdo direito subjetivo cobre diversas situagoes, dificeis de serem trazidas a
um denominador comum. [...] Dada essa diversidade de casos, é possivel opor,
assim, a noc¢do de direito objetivo as diferentes situagdes subjetivas, entendidas
como posigdes juridicas dos destinatarios das normas em seu agir [...]. O que ¢é
preciso ¢ analisar os diferentes usos dogmaticos da expressdo, verificando as
diversas situagdes ali imbricadas (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 149).

Percebe-se que a concepgao aqui defendida enquadra-se, de certa forma, nas nogdes de

eficacia reflexa e de direitos assubjetivados trazida por Miranda (1983):

Tanto no direito privado quando no direito publico, ha a) direitos subjetivos, b)
eficacia reflexa das regras juridicas e c) direitos ndo-subjetivados, que sdo classe
intermédia. Assim, A tem direito subjetivo a que o Estado o aliste como eleitor ou a
que B lhe pague o seu crédito; A recebe vantagem (efeito reflexo) da execugdo da lei
que se calgasse, no presente ano, a rua em que A tem seu prédio; A tem direito a por
seu filho na escola publica, mas falta-lhe subjetivacdo do direito (MIRANDA, 1983,
p. 199).

Portanto, seja por se tratar se situagdes nas quais, por ndo se mostrar possivel a
identificacao de um sujeito ativo, ndo seriam enquadraveis na concepgao tradicional de direito
subjetivo, seja por se tratar de direitos que, embora se adequem a ela, surgem de modo
massificado, aconselhando tratamento conjunto, em ambas as hipoOteses estar-se-a diante de
relacdo juridica processual cujo desfecho apresentard impacto sobre uma quantidade
consideravel de pessoas que ndo a integram’.

Visto que o processo coletivo pode ter por objeto tanto direitos individuais quanto
direitos coletivos, ¢ preciso ressaltar que nada impede que ambas as categorias sejam objeto

de uma mesma relagdo processual, bastando, para isso, o preenchimento dos requisitos

minimos previstos no CPC para o cimulo de pedidos”, sem prejuizo de outros requisitos

6 Muito embora a possibilidade de um provimento jurisdicional influir na esfera juridica de quem ndo tenha

integrado a respectiva relagdo processual ja esteja presente na nogdo cldssica do processo individual, o que
distingue o processo coletivo ¢ a grande quantidade de pessoas afetadas; trata-se de critério sujeito a uma
inegavel zona cinzenta de fronteira, que parece inevitavel.

“Art. 292. E permitida a cumulagio, num tnico processo, contra 0 mesmo réu, de vérios pedidos, ainda que
entre eles ndo haja conexao.
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§ 12 Séo requisitos de admissibilidade da cumulagéo:

I - que os pedidos sejam compativeis entre si;

II - que seja competente para conhecer deles o0 mesmo juizo;

III - que seja adequado para todos os pedidos o tipo de procedimento.
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especificos aplicaveis ao caso concreto, como por exemplo, no caso do processo coletivo, o
fato de o demandante possuir legitimidade ativa para todos os pedidos formulados. E
interessante observar por exemplo que, por vezes, um mesmo bem juridico pode ser objeto de
direito coletivo ou individuais, a depender da natureza da tutela jurisdicional pleiteada’™.

Vale ressaltar também que, ainda que se tratem de processos distintos, nada impede
seu tratamento sob designagdo comum, desde que se conclua que se trata da melhor
alternativa, ou seja, este tratamento conjunto representa maiores vantagens do que
desvantagens. E exatamente este o entendimento adotado, conforme serd melhor explicado.
Assim, mostra-se adequado que se fale em um processo coletivo com os referidos contornos,
desde que se tenha em mente que estdo abrangidas duas realidades que, embora possuam
varios pontos de convergéncia, sdo distintas, devendo receber tratamentos diferenciados em
algumas hipoteses. Para concluir: o enquadramento, sob uma mesma modalidade, das duas
realidades distintas que foram identificadas, mostra-se possivel na medida em que se pode
identificar tragos comuns entre ambas, permitindo a incidéncia de um tratamento juridico
uniforme; ou seja, que compdem um mesmo sistema juridico, sujeitando-se a uma mesma
principiologia.

Contudo, embora se identifique, tal como Almeida (2003), um ramo auténomo do
direito processual, ora denominado de direito processual coletivo, discorda-se da
classificagdo, por ele proposta, em processo civil, penal e coletivo. Em primeiro lugar por
apresentar falha metodoldgica insuperavel, ja que, tal como ja visto em relagdo a classificagdo
de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos consagrada em nosso direito positivo,
utiliza, simultaneamente, critérios classificatorios distintos, permitindo inadmissiveis

sobreposi¢gdes”. Em segundo lugar porque, ao trabalhar com a mera biparti¢do do objeto em

§ 22 Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-4 a cumulacfio, se o
autor empregar o procedimento ordinario” (BRASIL, 1973, ndo paginado).

E o que ocorre, quando, identificando-se que uma grande empresa prevé clausula abusiva em seu contrato de
adesdo, pleiteia-se, simultaneamente, a supressdo, nos contratos futuros, de tal cldusula (trata-se de direito
que tem como titular a sociedade como um todo, pois ndo ¢ possivel identificar um individuo ou grupo de
individuos como titulares exclusivos) e a invalidag¢@o dela nos contratos ja firmados, com as consequéncias
juridicas e financeiras dai advindas (trata-se de direitos individuais, que pertencem, de modo divisivel, a
todas as pessoas que ja firmaram contratos em tais condigdes).

Assim, por exemplo, o que diferencia o processo civil do processo penal ¢ a natureza do provimento
jurisdicional pleiteado (no processo penal busca-se a aplicacdo de uma sang@o penal, que na maioria das
vezes consiste, a0 menos a priori, em uma pena restritiva de liberdade, enquanto que o processo civil,
compreenderia todas as demais espécies de provimentos jurisdicionais pretendidos), enquanto que o que
diferencia o processo civil do processo individual seria a titularidade do direito subjetivo discutido
(pertencente a individuos determinados ou a uma coletividade); ora, de acordo com o primeiro critério
classificatorio, o processo coletivo se uniria ao processo civil, extremando-se do penal; de acordo com o
segundo, o processo coletivo aproximar-se-ia do penal, distinguindo-se do civil; na realidade, a natureza do
provimento jurisdicional e a titularidade do direito discutido apresentam-se como critérios classificatorios,
distintos, que podem dar origem a classificagdes proprias, sendo, portanto mais adequado falar, na verdade,
de duas (dentre outras!) possiveis classificagdes: processo civil versus processo penal (em decorréncia da
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sua integralidade, desconsidera a existéncia de uma unidade superior e distinta das eventuais
partes que contribuem para sua formagdo, indo, assim, na contramdo do que se pretende
através do desenvolvimento de uma teoria geral do processo, ou seja, a identificacdo de
principios gerais aplicaveis ao instituto do processo como um todo. A natureza do vinculo
mais adequada que parece haver é no sentido de um conjunto geral do qual decorrem
conjuntos especificos. Ou seja, deve-se raciocinar a partir da existéncia de um direito
processual geral do qual se ¢ possivel extrair ramos especificos, desde que satisfeitos
determinados requisitos aptos a lhes conferir autonomia. Em outras palavras: o processo
coletivo parece estar melhor enquadrado como um subsistema localizado no interior do
sistema de direito processual®.

Para se confirmar a existéncia de um subsistema de processo coletivo, deve-se,
portanto, seguir as seguintes etapas: a) delimitar seu objeto (o que foi feito por ocasido de sua
conceituagdo); b) identificar a forma como ele ¢ tratado pelo ordenamento juridico (o que sera
feito através da identificagao das normas juridicas que o disciplinam no ordenamento juridico
em vigor); c¢) extrair, a partir delas, os principios juridicos que o informam; d) avaliar as
consequéncias que a identificagdo destes principios juridicos tem sobre o tratamento juridico
da matéria, no sentido de suprir eventuais lacunas e resolver possiveis contradi¢des®'.

Existem, no entanto, duas premissas teoricas imprescindiveis ao desenvolvimento do
raciocinio: a) a primeira, mencionada no paragrafo anterior, consiste na existéncia de um
sistema de direito processual que abrange os principios juridicos comuns ao processo como
um todo, independentemente de seu ambito de aplica¢do, ndo obstante a possibilidade de se
identificar subsistemas sempre que se perceba que determinada parte de seu objeto encontra-
se regida por principios especificos, sem prejuizo da incidéncia dos principios gerais (neste

sentido, pode-se falar em subsistemas de processo coletivo, penal, trabalhista, eleitoral ezc.*);

natureza do provimento jurisdicional pretendido); processo individual versus processo coletivo (a depender
da titularidade do direito discutido).

Adota-se aqui a concepcao de Canaris (2012) segundo a qual, no interior de um sistema juridico, pode-se
identificar a presenga de um subsistema especifico desde que se individualize um objeto que, além de se
sujeitar a principiologia do sistema no qual esta inserido, obedece também a um conjunto de principios
proprios, ndo aplicavel ao restante do mesmo sistema. Assim, identifica-se o sistema processual a partir do
conjunto de principios que o informam; se houver uma parte dele que, além de se sujeitar a tais principios
comuns a todo o direito processual, submeta-se ainda a um conjunto de principios especifico, pode-se
considerar que esta parte constitui um subsistema. Como se sabe, ¢ tradicional em nossa doutrina a mencao a
um microssistema de processo coletivo. Tal expressdo também sera usada, no decorrer do texto, como
sindnima de subsistema no sentido aqui explicitado.

Conforme ja esclarecido anteriormente, ndo se admite uma superioridade hierarquica a priori dos principios
sobre as regras, havendo, pelo contrario, uma posi¢do de preponderancia destas, de modo que uma regra
prevista no ordenamento juridico apenas pode ser afastada se em contradigdo com uma norma (regra ou
principio) constitucional.

Vale ressaltar que, diferentemente do que ocorre em relagdo a uma classificagcdo, que, por sua natureza, nao
admite sobreposi¢des ou residuos, o funcionamento dos subsistemas ndo ¢ incompativel com o
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b) a segunda, que sera melhor desenvolvida abaixo, consiste na nog¢do do direito de agdo
enquanto direito abstrato e na atipicidade das tutelas jurisdicionais.

Nao mais existe em nosso sistema uma tipificacao de agdes judiciais, ja que se trata de
direito genérico de levar ao judicidrio qualquer lesdo ou ameaga a direito. O que existe ¢, para
algumas situagdes, a previsdo de procedimentos especificos, a depender de alguns fatores,
principalmente relativos a natureza da tutela buscada. Nao se enquadrando em uma previsao
especifica, deve-se processar pelo procedimento ordindrio. A rigor, ndao deveriamos
denominar as agdes, mas apenas chamé-las de demanda judicial; a pratica de conferir-lhes
denominagdes (agdo de alimentos, agdo possessoria, agdo de consignagdo em pagamento etc.)
¢ uma reminiscéncia deste periodo anterior da ciéncia processual, consistindo em uma falha
técnica que, via de regra, ndo gera maiores consequéncias praticas.

No processo coletivo, entretanto, existe uma preocupante tendéncia no sentido de se
raciocinar a partir de uma inexistente tipificagdo de ag¢des judiciais, ao se entender que existe

uma espécie de agdo denominada “agdo civil publica”™®

que concentra as possibilidades da
tutela judicial de direitos coletivos. O raciocinio deve ser feito a partir de uma correta leitura
do principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio, inscrito no art. 5°, XXXV da

Constitui¢do Federal®

, que deve ser entendido no sentido de garantir os instrumentos
processuais suficientes a uma tutela jurisdicional efetiva dos direitos materiais reconhecidos
pelo ordenamento juridico, j4 que a inexisténcia de meio para tutelar adequadamente
determinado direito acaba equivalendo, na pratica, e exclui-lo da apreciagdo do Poder
Judiciario.

Assim, identificada a existéncia de um direito material, sua defesa em juizo (que deve
se dar, obviamente, por quem esteja devidamente legitimado a fazé-10*) deve abranger todos
0s meios necessarios a sua efetiva promocao, abrangendo todas as naturezas de provimento
jurisdicional (mesmo os atipicos), meios de prova (mesmo os ndo previstos) € mecanismos

processuais (ainda que nao mencionados na legislagcdo), desde que nao estejam em desacordo

com o ordenamento juridico, ou seja, que ndo sejam vedados por normas juridicas, sejam

enquadramento simultdneo de um mesmo objeto em mais de um subsistema, desde que atenda aos
respectivos requisitos, ou seja, esteja submetido, simultaneamente as respectivas principiologias especificas;
um dissidio coletivo trabalhista, por exemplo, além de se sujeitar ao direito processual em geral, mostra-se
também, enquadravel nos subsistemas do processo coletivo e do processo trabalhista.

Ha ainda quem defenda a existéncia de uma “acao civil publica” e de uma “agdo coletiva”, ou mesmo quem
argumente pelo uso de outras terminologias, tais como “agdo civil coletiva” etc.

“XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988,
ndo paginado).

E, no processo coletivo, os principios sdo exatamente os mesmos ja consagrados no processo individual: a)
qualquer pessoa tem direito a demandar judicialmente por seus direitos, a ndo ser que haja restrigdo prevista
no ordenamento juridico; b) no sentido oposto, uma pessoa apenas pode demandar judicialmente por direito
que ndo seja seu caso possua autorizacio expressa prevista no ordenamento juridico.
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regras ou principios.

Assim, o que existe ¢ um direito genérico de acesso a justiga para a demanda de
direitos coletivos, podendo ser solicitada qualquer espécie de tutela jurisdicional que se
mostre adequada a satisfacdo do direito material lesado ou ameagado. Em alguns casos,
contudo, a natureza do pedido formulado faz com que haja a aplicagdo de um procedimento
especifico e/ou uma restrigdo no rol de legitimados ativos: € o que ocorre, por exemplo, em
relacdo as demandas judiciais que tém por objeto a condenagdo de agentes publicos e terceiros
por atos de improbidade e o controle concentrado de constitucionalidade de atos normativos.
Trata-se de mecanismo familiar ao nosso direito processual, existente também no processo
individual.

Esclarecido tal ponto, pode-se, a partir de agora, passar a identificagdo das normas de
direito positivo que, em nosso ordenamento, tratam do processo coletivo. A exposi¢ao seguirad
um critério hierarquico-cronolégico, mencionando-se, em primeiro lugar, as normas de
natureza constitucional e em seguida as previstas na legislagdo infraconstitucional, as quais
serdo apresentadas de acordo com a ordem temporal em que entraram em vigor. Serdo
apresentadas apenas as normas de processo coletivo, ndo as que tratam do direito material
coletivo (ou seja, as que preveem e regulamentam os direitos pertencentes a coletividade
como um todo). A exposicdo também se restringird as normas principais, que ajudam na
configuragdo do nosso sistema de processo coletivo, abstendo-se de se mencionar aquelas de

carater secundario.

3.3.4. DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

A andlise se iniciard com a exposi¢ao das normas constitucionais:

a) representacdo das associagdes: a Constituicdo Federal, prevé em seu art. 5°, XXI%

a
possibilidade de entidades associativas representarem judicialmente seus filiados desde que
expressamente autorizadas a tanto. O dispositivo suscita algumas diividas. Em primeiro lugar,
deve se saber se a necessidade de autorizagdo expressa deve se dar individualmente por
ocasido de cada demanda a ser ajuizada ou se ela é genérica, decorrente de seu proprio
estatuto. Em segundo lugar, deve se saber se apenas podem ser beneficiados pela demanda

judicial promovida pela associacdo os seus filiados ou se pode estender seus efeitos a outras

pessoas que possuam situacdo semelhante. Em terceiro lugar, deve se saber se o referido

8 «XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus

filiados judicial ou extrajudicialmente” (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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dispositivo autoriza as associagdes a litigar em favor apenas de direitos individuais ou se
inclui também os direitos coletivos. Para se responder tais questionamentos ¢ preciso,
inicialmente, fixar algumas premissas importantes: dado a sua natureza de norma juridica
suprema e geral a todo o ordenamento juridico, por vezes a Constituicdo Federal ndo utiliza
de forma técnica (ou seja, em sentido estrito), algumas expressdes proprias de ramos
especificos do direito, razdo pela qual a hermenéutica constitucional utiliza, com maior peso,
técnicas relacionadas a interpretagdo teleologica e sistematica; a Constituicdo Federal
consagra normas minimas de protecdo a direitos, ndo representando qualquer contrariedade
aos seus termos que a legislagdo infraconstitucional venha a consagrar prote¢do mais ampla,
ja que o que ela ndo pode fazer ¢ excluir esta garantia minima prevista no texto constitucional.
Entender que o referido dispositivo exige autorizagdes especificas e individuais de cada
associado por ocasido de cada iniciativa probatdria significaria torna-lo completamente inutil,
tendo em vista que o sistema de direito privado ja admitia, ha muito tempo, que uma pessoa
outorgasse poderes a outrem para representa-la em juizo, de modo que ele deve ser
interpretado como consagrador de legitimidade extraordindria para que associagcdes ajam em
favor de direitos de seus associados, desde que haja previsio estatutaria neste sentido®”. Do
referido dispositivo ndo parece ser possivel extrair a possibilidade de atuagdo, pela
associacao, em favor de pessoa nao associada ou mesmo de tutela de direitos coletivos. Isso
ndo significa que tais possibilidades ndo possam ser previstas pelo legislador ordinario, mas
apenas que ndo decorrem necessariamente deste dispositivo constitucional.

b) mandado de seguranga coletivo: a Constituicdo Federal, consagra em seu art. 5°,
LXX®*, a possibilidade de partidos politicos com representagio no Congresso Nacional
impetrarem mandado de seguranga coletivo, bem como que entidades sindical, de classe ou
associagdo legalmente constituida ha pelo menos um ano também o facam, desde que no
interesse de seus membros ou associados. Nao obstante o0 mandado de seguranga constituir-se
em instrumento processual de utilidade cada vez mais duvidosa em nosso ordenamento

juridico™, a regra em questdo reveste-se de grande importincia para o entendimento do

%  Esta necessidade de previsio estatutdria, decorrente da autorizagio expressa de que fala o texto

constitucional, ndo se mostra atualmente aplicavel, tendo em vista que, conforme se vera mais adiante, ndo ¢
mais exigida pela legislagdo infraconstitucional, que pode perfeitamente trazer previsdo de tutela de direitos

mais ampla em relagdo ao minimo garantido no texto constitucional.

8  «LXX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional,

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

A previsdo generalizada da tutela de urgéncia ¢é suficiente para tratar de forma adequada as situagdes que
exigem uma pronta interven¢do judicial para evitar perecimento de direitos; ademais, os casos que, por sua
natureza (auséncia de controvérsia fatica ou desnecessidade de dilagdo probatéria em razdo da suficiéncia da
prova documental para resolver as questdes de fato existentes), ndo demandem instrucdo probatdrio ja tém

89



95

sistema de processo coletivo, devendo ser interpretada de forma harmonica com a regra
anterior. Nao se pode ignorar, por outro lado, que as duas alineas em que se divide o referido
inciso tratam de objetos diferentes. Neste sentido, a alinea b deve ser tida como um
complemento ao ja mencionado inciso XXI, no sentido de consagrar, desnecessariamente”,
que os entes associativos podem também impetrar mandado de seguranca em favor de seus
associados. Muito embora o dispositivo se refira a trés figuras aparentemente distintas
(sindicato, ente de classe e associa¢do), sua extensdo ¢ idéntica a do inciso XXI, que se refere
apenas a associacdes, uma vez que se trata de conceito mais amplo, que abrange as demais
figuras. Por outro lado, a alinea a é a que consagra o que se pode propriamente chamar de
mandado de seguranca coletivo, atribuindo aos partidos politicos legitimidade para a tutela de
direitos coletivos, desde que possuam representagdo no Congresso Nacional. Nao se pode
entender que a legitimidade dos referidos entes ocorre apenas para a propositura de mandado
de segurancga, sob pena de se criar uma grave e insuperavel contradigdo, ja que, consistindo o
mandado de seguranca em uma das possiveis técnicas processuais de tutela de direitos, nada
ha que justifique uma restricdo no sentido de se atribuir a determinado ente legitimidade para
tutelas direitos apenas através de um instrumento, o que iria na contramao das demais normas
constitucionais, como da inafastabilidade jurisdicional e do devido processo legal. Em razao
disso, referido dispositivo deve ser lido como consagrador de regra que atribui aos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional a legitimidade para a defesa de direitos
coletivos.

¢) agdo popular: a Constitui¢gdo Federal, em seu art. 5°, LXXIII®', prevé que qualquer
cidaddo ¢ parte legitima para demandar em juizo para promover a anulagdo de ato lesivo ao
patrimonio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio histérico

e cultural. A possibilidade de qualquer pessoa litigar em favor de direito coletivo em principio

previsdo geral igualmente adequada, consistente no julgamento antecipado da lide. Em razdo disso, a
previsdo de um procedimento especifico destinado a tutelar direitos que possam ser demonstrados por prova
pré-constituida parece consistir em uma excrescéncia que, se teve um importante papel histérico quando de
seu surgimento, ndo representa qualquer utilidade em nosso sistema atual, apresentando, pelo contrario,
graves dificuldades em justificar sua compatibilidade sistematica. Se qualquer situagdo que preencha os
requisitos para o ajuizamento de um mandado de seguranca pode também dar ensejo a uma agdo ordinaria, o
que justifica a aplicacdo de regimes juridicos diversos (interven¢ao do Ministério Publico, regras especificas
de competéncia, mandamento constitucional de prioridade de julgamento) a situacdes materialmente
idénticas? O mero procedimento que o autor escolhe usar? Tais dificuldades revelam que o ideal seria a
simples supressdo de tal instrumento de nosso ordenamento juridico, que restaria mais harmonico, sem
qualquer prejuizo causado.
Trata-se de uma decorréncia necessaria do inciso XXI, na medida em que a possibilidade de litigar em juizo
em nome deles ja compreende todas as medidas judiciais cabiveis, inclusive o mandado de seguranga.
“LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, 8 moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimdnio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia” (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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decorre diretamente do principio da inafastabilidade do Poder Judiciario®™, ja que, sendo ela
integrante da coletividade detentora do direito subjetivo em questdo, ndo pode ter vedada sua
possibilidade de defesa de direito que também lhe pertence, de modo que o referido
dispositivo deve ser lido como norma restritiva desta possibilidade. Ocorre que ndo se trata de
uma restri¢do absoluta, ja que ele faz referéncia a um instrumento processual especifico (acao
popular), que se diferencia pelo nao recolhimento de custas pelo autor da agdo, o que
representa um relevante facilitador para o acesso a justica, uma vez que a dificuldade
financeira, gerada pelos altos custos das causas desta natureza, ¢ um dos principais fatores de
restricdo a demanda por direitos coletivos. Portanto, o dispositivo em questdo deve ser lido no
sentido de permitir que o cidadao possa litigar sem o recolhimento de custas processuais
(salvo se agir de ma-fé¢) em favor de alguns direitos coletivos (patrimdnio publico, moralidade
administrativa, meio ambiente, patriménio historico e cultural), desde que se restrinja a uma
determinada espécie de tutela (constitutiva, consistente na anula¢do de ato lesivo a tais
direitos), podendo defender os demais direitos coletivos, bem como usar as demais tutelas
jurisdicionais, sem, no entanto, gozar do regime de gratuidade previsto para a agcdo popular.
Repete-se aqui a adverténcia no sentido de se tratar de extensdo minima de prote¢ao prevista
no texto constitucional, ndo impedido a previsdo de esfera mais ampla pela legisla¢do, razao
pela qual a apresentacdo sistemadtica dos institutos de processo coletivo apenas sera possivel
apos a andlise das principais normas, constitucionais e infraconstitucionais.

d) legitimidade dos sindicatos: a Constitui¢do Federal, em seu art. 8°, I[1**, garante aos
sindicatos legitimidade para defender judicialmente os direitos individuais e coletivos da
categoria. Referida norma, ao ser analisada em conjunto com a clausula constante no art. 5°,
XXI, leva a se concluir no sentido de que, enquanto para as associagdes em geral o texto
constitucional garante legitimidade extraordindria para a defesa dos direitos individuais dos
respectivos associados, a condi¢cdo dos sindicatos ¢ diferenciada, por poderem, além disso,
também demandar em prol dos direitos coletivos da respectiva categoria, ou seja, que nao
tenham sujeitos ativos determinados, o que gera o importante efeito no sentido de possibilitar
que trabalhadores ndo filiados ao respectivo sindicato sejam afetados por demandas por ele
ajuizadas. Portanto, a referida regra, ao se referir a direitos individuais e coletivos, a0 mesmo
tempo em que ratifica a condi¢do de substituto processual do sindicato em relagao aos

trabalhadores da respectiva categoria (o que j& decorreria do j& mencionado art. 5°, XXI), lhe

% Conforme sera visto mais adiante, ao se tratar das regras de legitimidade ativa no sistema de processo

coletivo.
“III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas” (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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outorga a legitimidade para demandar em prol de direitos coletivos.

e) acdao de impugnacao de mandato eletivo: a Constituicao Federal, em seu art. 14, §
10%*, prevé a possibilidade de se impugnar judicialmente, apos a respectiva diplomagéo, sob o
argumento da ocorréncia de abuso de poder econdmico, corrupcao ou fraude. Trata-se de
hipdtese de tutela de um direito coletivo, qual seja, o direito a um processo eleitoral idoneo,
de modo a fazer valer efetivamente o principio democratico, possibilitando que a real vontade
popular seja manifestada, do modo mais fidedigno possivel, no resultado das eleigdes.
Embora o objetivo seja o da tutela do referido direito, a técnica de que se vale o dispositivo
em questdo € restritiva, na medida em que prevé hipoteses taxativas para o cabimento da
demanda judicial que vise a desconstituir um mandato eletivo. No caso de inexisténcia da
regra em questdo, a impugnac¢do ao mandato eletivo continuaria sendo cabivel, mas sem uma
restricdo nas suas hipdteses de cabimento, cabendo ao Poder Judiciario avaliar se a situagdo
levada a seu conhecimento representava uma efetiva lesdo ao respectivo direito coletivo.
Trata-se de consequéncia inafastavel do reconhecimento da existéncia de um direito coletivo a
um processo eleitoral idoneo (o qual decorre do principio democratico) conjugado com uma
correta leitura do principio da inafastabilidade do Poder Judicidrio, que sempre pode ser
acionado para tutelar direitos, independentemente da previsao de uma “acdo” especifica, a
qual passa a ser considerada como um direito abstrato.

f) agdo de improbidade: a Constitui¢do Federal, em seu art. art. 37, § 4°%, prevé a
possibilidade de se aplicar determinadas sangdes (suspensdo de direitos politicos e perda da
funcdo publica) aos responsaveis pela pratica do que denomina de atos de improbidade
administrativa. O objetivo da referida norma ¢ também o de se proteger um direito que
pertence a coletividade, qual seja, o direito a correta gestdo dos bens publicos, de modo a
permitir que estes sejam destinados a sua finalidade correta, que deve estar ligada a satisfacao
do bem comum. Ocorre que, diferentemente do que foi visto no item anterior, a possibilidade
de se aplicar tais san¢des nao ¢ uma decorréncia imediata do reconhecimento da existéncia de
um direito coletivo a correta gestdo dos bens publicos e da correta leitura da inafastabilidade
da jurisdicdo. Se ndo houvesse previsao expressa no ordenamento juridico ndo haveria a
possibilidade de se obter tais medidas, de modo que a norma em questdo niao possui cunho

restritivo. Isso estd ligado a distingcdo, ja apontada anteriormente, entre as duas possiveis

% “§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justi¢a Eleitoral no prazo de quinze dias contados da

diplomagao, instruida a acdo com provas de abuso do poder econémico, corrup¢do ou fraude” (BRASIL,
1988, ndo paginado).

“§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

95



98

formas de se tutelar direitos coletivos: na a¢cdo de improbidade administrativa, assim como
ocorre na acao penal (¢ em outros exemplos que podem ser colhidos no ordenamento
juridico), o objeto imediato do processo ndo esta ligado diretamente a satisfacdo do direito
coletivo que se busca tutelar, j4 que tal tutela acaba se apresentando como um efeito
secundario, consistente na dissuasao da pratica de condutas semelhantes. Ou seja, ao se buscar
que um agente publico que desviou para si recursos publicos nao apenas recomponha o
prejuizo gerado, ressarcindo o Erédrio, mas que também perca seu cargo e tenha seus direitos
politicos suspensos, busca-se, com estas duas ultimas medidas, para além de tutelar o direito
lesado naquele caso concreto (o que se esgotaria com o ressarcimento) dissuadir a pratica de
novas condutas da mesma natureza. Trata-se, portanto, de uma técnica diferente de se tutelar
determinado direito. Para fins didaticos, ela serd referida daqui por diante como tutela
sancionatoria, que, por ndo decorrer automaticamente do principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario, sempre necessita de previsdo normativa especifica.

g) controle concentrado de constitucionalidade: a Constitui¢do Federal, em seu art.
102, I a e § 1°°, prevé os instrumentos que compdem o denominado controle concentrado de
constitucionalidade, quais sejam, a agdo direta de inconstitucionalidade, a a¢do declaratéria de
constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Tratam-se de
processos através dos quais o Supremo Tribunal Federal (STF) aprecia, em tese, a
compatibilidade de atos normativos com a Constituicdo Federal, o que, caso conclua pela
incompatibilidade, implicara a supressdo de tais normas do ordenamento juridico, com a
expressa possibilidade de se modular temporalmente os efeitos de tal decisdo. A triparti¢do
dos instrumentos esta ligada a uma respectiva triparticao de suas fungdes: o primeiro teria por
finalidade a declaragdo de inconstitucionalidade, o segundo visaria a declaragdo de
constitucionalidade enquanto que o terceiro teria por objeto espécies normativas nao
abarcadas nos dos anteriores, em especial legislacio municipal e legislagdo anterior a
Constituigdo. Observando-se a forma como a matéria evoluiu em sua previsdo normativa e
tratamento jurisprudencial, conclui-se que o ideal seria uma previsdo genérica de um Unico
instrumento para a provocacgdo de controle concentrado através do qual o STF concluiria pela

compatibilidade ou ndo da norma questionada com o texto constitucional, aplicando as

% “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a agdo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

[...]

§ 1.° A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constitui¢ao, serd apreciada
pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei” (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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consequéncias que disso decorressem. Trata-se de mecanismo com inspiracdo no direito
europeu continental, que consagrou o modelo das cortes constitucionais (diferentemente do
norte-americano, que possibilitou o controle de constitucionalidade por qualquer 6rgdo do
Poder Judiciario), embora o modelo brasileiro se apresente como o resultado de uma unido
entre ambos. O tema suscita controvérsia doutrinaria, havendo quem defenda que a natureza
da atividade de controle concentrado de constitucionalidade ndo ¢ propriamente jurisdicional,
mais se aproximando de uma atividade de cunho legislativo, ja que ndo se estard solucionando
propriamente uma lide, mas sim analisando, em cardter abstrato, um ato normativo. Mesmo
dentre os que aceitam sua natureza jurisdicional (corrente majoritaria atualmente no Brasil),
ndo se verifica um entendimento pacifico quanto ao seu enquadramento em nosso sistema
processual, no sentido de se saber se integra ou ndo o denominado processo coletivo.
Considera-se o controle concentrado como integrante do processo coletivo, na conceituacao
acima delimitada, pois se trata de instrumento que tem por finalidade garantir o principio da
supremacia constitucional, o que representa um verdadeiro direito coletivo de todos, tratando-
se, portanto, de meio de se tutelar um direito coletivo reconhecido em nosso ordenamento
juridico. Referido instrumento, no entanto, dada a natureza peculiar de seu objeto, recebe
tratamento especifico no texto constitucional, com a previsdo de regra propria de competéncia
e rol taxativo de legitimados ativos para a proposi¢ao da respectiva agao.

h) papel do Ministério Publico: a Constituigdo Federal, em seu art. 127%7, prevé a
existéncia do Ministério Publico, com o papel de defender a ordem juridica, o regime
democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis. Conforme ja advertido, por
vezes a terminologia constitucional ndo ¢ tecnicamente precisa, o que demanda a utilizagao de
técnicas hermenéuticas aptas a conferir ao dispositivo analisado harmonia em relagdo ao
sistema, além de se preservar a finalidade pretendida. Em razdo disso, deve-se entender que a
expressao interesses sociais equivale aos direitos coletivos. Outro ponto objeto de expressa
adverténcia foi no sentido de que o texto constitucional prevé um rol minimo de garantias, o
que em nada impede uma atuacdo do legislador no sentido de amplid-lo; ¢ exatamente o que
ocorre com o Ministério Publico, como se verd mais adiante, que, além de defensor dos
direitos coletivos, recebeu também legitimidade extraordinaria para a tutela coletiva de
direitos individuais, independentemente de seu carater indisponivel. Observa-se que o texto
constitucional, diferentemente do que fez em relacdo a outros legitimados para a tutela de

direitos coletivos, ndo se limitou a atribuir ao Ministério Publico a possibilidade de agir em

% “Art. 127. O Ministério Publico é institui¢io permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (BRASIL, 1988, ndo paginado).
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sua defesa, apontando-o como o defensor, por exceléncia, de tais direitos. Isso tem um papel
de grande relevancia no sistema de processo coletivo, representando um interessante
mecanismo de controle de representatividade adequada do legitimado ativo do processo
coletivo®™. O instrumento utilizado pelo Ministério Publico para a defesa judiciais de tais
direitos ¢ denominado de acdo civil publica, conforme previsto no art. 129, III da Constitui¢do
Federal.

1) a¢do penal: a Constituigdo Federal, em seu art. 129, I, prevé que cabe ao Ministério
Publico, de forma exclusiva, promover a ag¢do penal publica. Conforme ja mencionado
anteriormente, punir determinadas condutas consideradas como infragdes mais graves as
regras necessarias a uma boa convivéncia social consiste em uma evidente forma de se tutelar
os direitos coletivos a observancia de ditas regras, na medida em que uma das finalidades
visadas com a aplica¢do de tal puni¢do consiste, justamente, em gerar um efeito de dissuasdo
geral, fazendo com que as pessoas se vejam desestimuladas a infringi-las por terem o
conhecimento de que alguma consequéncia negativa sofrerdo caso o fagam. A intervengao
mais drastica que o nosso ordenamento constitucional permite que o Estado tenha sobre o
individuo consiste na supressao de sua liberdade de locomog¢ao, mediante a aplicagdo de uma
pena restritiva de liberdade. A previsdo das condutas que podem dar ensejo a tal
consequéncia, bem como as regras relativas a sua aplicacao constituem-se no objeto do direito
penal, que, dadas as suas especificidades, possui um regime processual proprio, com regras e
uma principiologia especificas, consistindo, tal como o processo coletivo, em um subsistema
processual. Conforme também ja explicado anteriormente, nada obsta que um mesmo objeto
se enquadre simultaneamente em mais de um subsistema”, o que dependera da delimitagdo
dos respectivos objetos, de modo que entre diversos subsistemas pode haver relagdes que vao
desde a completa independéncia a total coincidéncia, passando pela formagdo de conjuntos
secantes e concéntricos. E exatamente esta ultima hipdtese que retrata a natureza da relagio
existente entre o processo coletivo e o processo penal, pois a totalidade do objeto deste
encontra-se abrangida pelo primeiro, j& que uma conduta apenas ¢ tipificada como crime se
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contrariar os valores mais importantes da sociedade™. O papel central ocupado pelo

% Diferentemente do que ocorre no sistema norte-americano, em que o processo coletivo possui uma fase

especifica na qual o Judiciario analisa se o autor da agdo coletiva representa adequadamente a coletividade
cujo direito sera discutido, o legislador brasileiro optou por realizar tal controle mediante a presenca
obrigatoria, em todo processo coletivo, de um ente universalmente legitimado a defesa de tais direitos, com
0 objetivo de suprir eventuais deficiéncias ou mesmo evitar fraudes, garantindo uma protecido adequada aos
direitos discutidos.

Neste caso o objeto devera se submeter a principiologia de todos os subsistemas dos quais faga parte,
devendo prevalecer, na hipdtese de eventual conflito, aquela relativa ao subsistema que se mostre como mais
especifico em relacio ao objeto.

A existéncia de agdo penal privada ndo invalida o que foi dito, pois o que faz com que o legislador opte por

99

100



101

Ministério Publico na tutela dos direitos coletivos, mencionada no item anterior, ¢ refor¢ado
com sua atribui¢ao exclusiva para a promocado da agdo penal publica. Existe ainda, no art. 5°,
LIX'"' a previsdo de uma regra de controle da atuagdo do Ministério Publico, ao dispor a
possibilidade do ajuizamento de ag¢do penal privada no caso de ndo propositura da agcdo penal
publica no prazo legal'®.

j) papel da Defensoria Pablica: a Constitui¢io Federal, em seu art. 134'®, prevé a
existéncia da Defensoria Publica, com o papel de promover judicialmente os direitos
individuais e coletivos aos necessitados. Sua situagdo apresenta-se semelhante a dos
sindicados, pois lhe é conferida legitimidade para a protecdo de direitos individuais e
coletivos de um determinado grupo humano, qual seja, os do economicamente
hipossuficientes, distinguindo-se das associacdes em geral, restritas, pelo texto constitucional,
aos direitos individuais, e dos partidos politicos e Ministério Publico, que ndo possuem
restricdo material quanto ao objeto de sua atuagao.

Passa-se agora a analise de mais relevantes normas infraconstitucionais:

a) Leis 7.347/85 e 8.078/90: a primeira disciplina a agdo civil publica (LACP),
enquanto que a segunda, embora veicule o cddigo de defesa do consumidor (CDC), traz em
seu titulo IIT disposi¢des de natureza processual aplicaveis ao processo coletivo em geral,'™
motivo pelo qual a doutrina costuma apontar que tais leis representam a nossa legislacao
ordinaria quanto ao processo coletivo (BRASIL, 1985, 1990). Elas preveem a possibilidade de
determinados antes demandarem em juizo para a defesa de direitos coletivos e a defesa
coletiva de direitos individuais. Podem demandar qualquer tipo de tutela jurisdicional que seja
necessaria a defesa dos referidos direitos, € ndo apenas a condenagdo ao ressarcimento de
prejuizos causados'®”. Os diplomas legais trazem um rol dos legitimados ativos (Artigos 5° da

LACP e 82 do CDC), incluindo o Ministério Publico, a Defensoria Publica, os entes

tal previsdao ndo consiste no fato de se tratar de bem de interesse apenas do ofendido, mas sim a avaliagdo de
que, a depender da natureza da situagdo, o risco de difus@o dos fatos ocorridos pode causar transtorno ainda
maior a vitima (o que a doutrina costuma chamar de streptus fori).

“LIX - sera admitida ac@o privada nos crimes de agdo publica, se esta nao for intentada no prazo legal”
(BRASIL, 1988, nao paginado).

E interessante notar que o texto constitucional ndo confere legitimidade necessariamente a vitima para a ago
penal privada subsidiaria da publica, o que reforga o interesse coletivo existente no adequado funcionamento
da tutela de direitos coletivos pela via do processo penal.

“Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo
juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituigdo Federal” (BRASIL, 1988, ndo paginado).

104 Art. 21 da LACP, incluido pelo art. 117 do CDC; além disso diversas outras altera¢des na LACP foram
promovidas pelo CDC, conforme se pode conferir em seus artigos 110 a 116.

Embora a hipdtese mais restritiva conste no texto do art. 1° da LACP, o art. 81 do CDC prevé uma protecao

mais ampla.
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federativos e suas respectivas entidades de administragcdo indireta (autarquias, fundagoes,
empresas publicas e sociedades de economia mista) e associagdes privadas constituidas ha
mais de um ano e em relagdo aos temas com os quais guardem pertinéncia tematica. Percebe-
se que o legislador ordindrio traz uma ampliagdo em relagdo a disciplina constitucional,
permitindo a defesa de direitos coletivos pelas associagdes privadas em geral. Embora ndo
haja expressa mencao aos partidos politicos, eles conservam sua legitimidade para a defesa
dos direitos coletivos, seja em razdo da expressa previsdo constitucional, seja por se
enquadrarem na concep¢do de associagdo privada em sentido amplo. Sdo apresentadas as
defini¢des, ja analisadas, de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos (Art. 81 do
CDC) (BRASIL, 1990). Tal como ocorre na LAP, ambos os diplomas preveem a dupla fungao
do Ministério Publico, no sentido de acompanhar as ac¢des ajuizadas pelos demais legitimados
e eventualmente sucedé-lo (Artigos 5°, §§ 1° e 3° da LACP e 92 do CDC), corroborando o
papel central desempenhado pela referida institui¢io no subsistema de processo coletivo. E
previsto um mecanismo de controle de atuacdo do Ministério Publico na defesa de direitos
coletivos (Art. 9° da LACP), consistente na necessidade de submeter & homologacao interna a
decisdo de arquivamento de procedimento investigatério, com a possibilidade de os demais
legitimados apresentarem razdes por escrito (BRASIL, 1985, 1990). Note-se que,
diferentemente do que ocorre no processo penal, ndo ha regras de controle sobre a eventual
demora na propositura de medida judicial pelo Ministério Publico, ja que, diferentemente da
esfera criminal, em que ¢ o legitimado exclusivo, o processo coletivo pode ser instaurado por
uma série de outros legitimados. Questdo que se mostra interessante ¢ a relacionada a
definicdo dos efeitos da decisdo de arquivamento de procedimento investigatério pelo
Ministério Publico, devendo-se concluir que, diferentemente do verificados no processo
penal, em que sua reabertura fica condicionada ao surgimento de novas provas (Art. 18)
(BRASIL, 1941), deve-se considerar que a decisdo de arquivamento de um procedimento
investigatorio gera apenas os efeitos especificos em relacao a ele, ndo impedindo posterior
abertura de novo procedimento para investigar os mesmos fatos, seja pelo Ministério Publico
ou outro legitimado. O mecanismo de controle previsto sobre o ato de arquivamento
promovido pelo Ministério Publico deve ser entendido, entdo, como providéncia que se
justifica em razao da grande relevancia social de que em geral se revestem os fatos objeto do
processo coletivo. Invertendo-se a regra geral do direito processual, pelo menos no que diz
respeito as apelacdes, os recursos interpostos durante o processo coletivo ndo sdo dotados, em
principio, de efeito suspensivo, o qual pode ser concedido em hipoteses excepcionais (Art. 14)

(BRASIL, 1985). No tocante a competéncia, ¢ previsto o foro do local do dano, sendo que ele,



103

quando for de &mbito regional ou nacional, devera ser o de alguma capital (Art. 93) (BRASIL,
1990). As regras legais nao sdo muito claras a este respeito, mas, conforme apontado pela
maior parte da doutrina, nas hipoteses de dano regional a acdo deve ser proposta em alguma
capital que tenha relacdo com o dano. Embora se trate de competéncia territorial, que pelo
regime geral do processo civil ¢ considerada relativa, no processo coletivo ela ¢ tida por
absoluta (Art. 2°) (BRASIL, 1985). Referida regra pode por vezes ndo se mostrar adequada,
como nos casos de dano regional, afetando mais de um Estado, mais distante das respectivas
capitais. As leis admitem o litisconsdrcio, seja entre os diversos entes legitimados entre si
(Art. 5° §§ 2° e 5°) (BRASIL, 1985), seja entre tais entes e os individuos (Art. 94) (BRASIL,
1990). Os referidos diplomas contém também o regramento acerca da coisa julgada no
processo coletivo (Artigos 103 do CDC e 16 da LACP) (BRASIL, 1985, 1990): 1) no
processo que verse sobre direitos coletivos, a sentenca via de regra faz coisa julgada no
sentido tradicional previsto no CPC'%, mas, se for de improcedéncia por falta de provas'®’,
ndo faz coisa julgada material'®, possibilitando que qualquer legitimado ajuize novamente a
mesma demanda valendo-se de prova nova'”, sendo que na eventualidade de haver direitos
individuais decorrentes do mesmo fato que foi objeto do processo coletivo'’, a sentenga de
procedéncia proferida naquele aproveita a estes''!, enquanto que a de improcedéncia,
independentemente da fundamentacdo, nao lhes pode prejudicar; II) no processo que verse
sobre direitos individuais, a senten¢a de procedéncia aproveita aos individuos titulares dos
direitos discutidos (a ndo ser que eles tenham ajuizado agdo individual e optado por
prosseguir com elas mesmo apds a ciéncia da existéncia do processo coletivo), mas no caso de

improcedéncia via de regra ndo os prejudica'’? (a nido ser em relagio aos que tenham

106 O texto legal usa as expressdes erga omnes € ultra partes para se referir a coisa julgada das sentengas de

procedéncia proferidas, respectivamente, nos processos que tenham por objeto direitos difusos e coletivos.
Bem analisada a questdo, conclui-se que, em ambos os casos, a coisa julgada se estende aos sujeitos titulares
do direito material objeto do processo e que estdo sendo substituidos processualmente pelo legitimado
extraordinario autor demandado, o que em nada difere do regime de substitui¢do processual comum previsto
no art. 18 do CPC.

Deve-se avaliar ndo apenas a parte dispositiva da sentenca de improcedéncia, ja que ndo existe, no art. 487
do CPC, ao contrario do que ocorre no processo penal, fundamentagdo especifica para a improcedéncia por
insuficiéncia probatoria, devendo abranger sua fundamentagao.

E o que a doutrina costuma denominar de coisa julgada secundum eventum probationis.

Na falta de restrigdo legal, deve-se entender que a nova demanda pode ser ajuizada novamente inclusive pelo
ente legitimado que ajuizou a que foi anteriormente julgada improcedente por falta de provas; a prova nova
ndo precisa necessariamente ja estar produzida por ocasido do ajuizamento, ja que pode, por exemplo,
consistir em prova pericial ou testemunhal a ser produzida no curso do processo, devendo, neste caso, estar
expressamente indicada na peti¢ao inicial.

Pense-se, por exemplo, na hipdtese de dano ambiental causado pelo vazamento de produtos toxicos por uma
determinada industria; além da lesdo ao direito difuso ao meio ambiente, pode ocorrer, simultaneamente, que
alguns individuos tenham sofrido danos especificos decorrentes deste mesmo fato.

E o que a doutrina costuma denominar de transporte in utilibus da coisa julgada.

E o que a doutrina costuma denominar de coisa julgada secundum eventus litis.
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intervindo no processo coletivo como litisconsortes). Ainda em relagdo a coisa julgada, existe
regra (Art. 16 da LACP) determinando que ela deve se restringir aos limites geograficos da
competéncia territorial do 6rgdo prolator da respectiva sentenca. Tal regra, de utilidade pratica

3 e constitucionalidade questionavel*, ainda que licita e eficaz apenas pode ser

duvidosa'
aplicada se o objeto do processo for divisivel, permitindo o fracionamento de seus efeitos, o
que ocorrera apenas em relacao aos direitos individuais que se apresentem de forma divisivel.

b) Lei 4.717/65: regula a acdo popular (LAP) prevista do ja referido art. 5°, LXXIII da
Constitui¢ao Federal. Em relacdo ao objeto (Art. 1°, §1°), amplia sua previsdo, estendendo-a
ao bens de valor artistico, estético e turistico, além da moralidade administrativa, meio
ambiente e patrimonio cultural j4 mencionados na norma constitucional. Amplia-se também a
possibilidade de tutela jurisdicional para incluir, além da anulagdo do ato lesivo, indenizacao
pelo prejuizo eventualmente causado (Art. 12), dando a impressdo de que esta medida poderia
constar na senten¢a independentemente de pedido expresso, constituindo exce¢ao ao principio
da demanda'” (BRASIL, 1965). A doutrina em geral também aponta a previsio de um
litisconsorcio passivo necessario (Art. 6°) entre a(s) pessoa(s) fisica(s) responsavel(is) pela
pratica do ato que se pretende anular e a respectiva pessoa juridica, mas esta ndo parece ser a
melhor solugdo. Qualquer demanda judicial deve ser proposta perante a pessoa cuja esfera
juridica possa ser afetada pela pretensao deduzida. Tendo a a¢do popular o objetivo de apenas
anular determinado ato administrativo, a esfera juridica afetada serd a da pessoa juridica que
praticou o ato, e ndo da pessoa fisica que, na qualidade de agente publico, materialmente o
praticou''’, motivo pelo qual apenas a primeira ¢ que deve ser sujeito passivo de tal lide. Caso
do ato reputado ilicito tenha decorrido efetivo prejuizo, este deverd ser arcado pelo agente
publico que o praticou (ja que, ao praticar uma conduta ilicita, ele deixa de agir acobertado
sob 0 manto do 6rgdo publico), de modo que, para obter tal condenacdo, deve o autor da acdo
dirigir sua demanda em face da(s) pessoa(s) que entenda responsavel(is) pelo respectivo ato.
A agdo pode ser proposta por qualquer cidadao, admitindo-se a proposi¢ao em litisconsorcio
por mais de um cidaddo, bem como a interven¢do de um cidaddo como assistente na agao
ajuizada por outro (Art. 6°, §5°). Nao se consegue identificar claramente a distingdo entre as

situagdes que admitiriam litisconsércio e assisténcia entre os diversos cidaddos. Se todos sdo

13 Pois houve aparente erro técnico, tendo o legislador ao que tudo indica confundido os conceitos de coisa

julgada e eficacia subjetiva da sentenga.

Ja que referida regra acaba comprometendo principios constitucionais, como os da igualdade e eficiéncia,
indo na contramao da tendéncia de desenvolvimento do processo coletivo.

Embora seja esta a posi¢do adotada pela maior parte da doutrina, ndo parece ser a mais adequada por ferir,
sem justificativa razoavel, um principio basilar do direito processual.

Trata-se de consequéncia inafastdvel da teoria do 6rgdo publico desenvolvida pelo jurista alemdo Otto
Gierke e aceita de forma pacifica em nossa doutrina de direito administrativo.
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igualmente legitimados ativos para a propositura da acdo o mais correto parece que seja
sempre o tratamento da complexidade subjetivo no polo ativo no ambito do litisconsorcio,
considerando-se ineficaz a previsdo legal da assisténcia. Ao Ministério Publico cabe papel de
destaque, devendo: I) acompanhar todas as a¢des ajuizadas (Art. 6°, §4°)'"", sendo intimado ja
desde a sua propositura (Art. 7°, I, a); II) suceder o autor originario da ac¢ao caso este venha a
desistir ou der motivo a absolvi¢do da instincia (Art. 9°)'"® (BRASIL, 1965). A primeira
hipotese, de desisténcia, ¢ mais facil de compreender: feito o pedido deve o juiz, antes mesmo
de ouvir a parte adversaria, publicar edital e intimar o Ministério Publico. No entanto, a
segunda hipdtese parece mais problematica. O termo absolvicdo de instincia deve ser
entendido como sinonimo de extingao do processo sem julgamento do mérito, pois era neste
sentido utilizado pelo CPC que vigorava por ocasido da entrada em vigor da Lei da Agdo
Popular. Analisando-se as hipoteses de extingdo do processo sem resolugdo de mérito
atualmente previstas em nossa legislagdo processual (CPC, art. 485), conclui-se que algumas
decorrem de conduta negligente de seu autor (Incisos I, II e III), enquanto outras independem
de tal aspecto (BRASIL, 2015). O art. 9° da LAP ¢ aplicavel apenas nos primeiros casos.
Embora a reda¢do do dispositivo possa dar a entender que a atuacdo supletiva do Ministério
Publico (ou se qualquer outro cidaddo) deve se dar apos a absolvigdo de instancia (extingao
sem resolucao do mérito), a utilidade da intervengao em tais circunstancias restaria seriamente
afetada, de modo que a melhor interpretacdo parece ser no sentido de determinar ao juiz que,
verificando que a conduta do autor pode dar ensejo a extin¢do do feito sem resolugdo do
mérito, publicar o edital e intimar o Ministério Publico antes de proferir tal sentenga, de modo
que eventuais intervencdes possam evitar referido desfecho.

A identificacdo das principais regras que disciplinam o processo coletivo brasileiro
permite que se possa extrair os principios que o informa. Duas adverténcias devem ser feitas
neste momento: a) como subsistema que €, o processo coletivo encontra-se submetido aos
principios informadores do sistema no qual esta inserido, qual seja, o direito processual, de
modo que se buscard, aqui, a identificacdo apenas dos principios especificos ao processo
coletivo, evitando-se a meng¢do de principios que se referem ao direito processual como um

todo, ainda que sua aplicacdo ao processo coletivo gere, como ¢ natural consequéncias

17 Esta intervengdo se da a titulo do que se costuma denominar de atuagdo como fiscal da lei; posteriormente

serdo feitas algumas consideragdes em torno desta figura e do papel que desempenha especificamente no
processo coletivo.

Tal possibilidade deve levar em consideragdo a formagdo da convicgdo do membro do Ministério Publico,
que atua com independéncia funcional e voltado ao interesse publico, podendo concluir que este ndo restara
atendido com a procedéncia da demanda, que pode, por exemplo, veicular lide temeraria ajuizada em razdo
de propdsitos escusos e no interesse pessoal de seu autor.
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proprias''’; b) sera considerada a concep¢do ja mencionada acerca da defini¢do de principios
juridicos, evitando-se o enquadramento, como tal, de normas que na verdade se apresentam
como regras'®.

O processo coletivo, nas duas modalidades aqui identificadas (defesa de direitos
coletivos e defesa coletiva de direitos individuais), caracteriza-se por tratar de direitos
subjetivos que envolvem uma quantidade consideravel de pessoas que nao se encontram
individualmente presentes na respectiva relagdo processual, o que ¢ efetivado gracas a
utilizacdo de técnicas especificas, mais especificadamente as da substitui¢do processual e
representacao legal.

Portanto, sempre se tem a presenca de um autor que ajuizou a agao pretendendo, na
realidade, discutir direitos pertencentes a (uma grande quantidade de) terceiros, sendo este o
trago que o caracteriza e dai advindo as peculiaridades que compdem o seu regime juridico. E
importante que ndo se perca isso de vista, pois a identificacdo do ponto que diferencia o
processo coletivo do geral ¢ imprescindivel para se concluir acerca dos principios que lhe sao
peculiares.

Neste sentido, observa-se a existéncia de dois principios especificos ao processo
coletivo:

a) principio da indisponibilidade: ainda quando versem sobre direitos, em si
disponiveis, como o processo coletivo caracteriza-se pela defesa de direitos que nado
pertencem ao seu autor, deve ser sempre visto sob a dtica da indisponibilidade, o que acarreta
importantes reflexos sobre os poderes das partes (no sentido de diminui-los) e do juiz (no
sentido de aumenta-los);

b) principio do interesse publico: além do regime de indisponibilidade, que decorre do
fato de se tratar de processo no qual o autor sempre defende direitos que ndo lhe pertencem e
que tem como consequéncia uma diminui¢do dos poderes das partes a aumento dos poderes
do juiz, o processo coletivo caracteriza-se também pelo fato de que os direitos que sao objeto
dele pertencem a uma quantidade expressiva de pessoas, 0 que acarreta importantes reflexos

sobre sua relacdo com os processos individuais (no sentido de prioriza-lo em relacdo a eles).

19 Neste sentido, ¢ comum ver a mengao a principios como os do “devido processo legal no processo coletivo”,

“maxima instrumentalidade” e outros semelhantes.
Neste sentido, por exemplo, a norma que veda o juizo de excegdo consiste em uma regra, € ndo em um
principio, visto que apenas pode ser obedecida ou ndo, sem admitir ponderacao.
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4 DEMANDAS DE MASSA

Este derradeiro capitulo concentrar-se-a em um dos fendmenos que compdem o que se
identificou como processo coletivo, qual seja, o da defesa coletiva de direitos individuais, o
que recebeu em nosso direito positivo a denominagdo de direitos individuais homogéneos.
Pode-se, portanto, afirmar que, enquanto a defesa concentrada (molecular) dos direitos
individuais massificados se dd mediante a figura juridica dos direitos individuais
homogéneos, sua defesa diluida (atomizada) gera o fendmeno do processo repetitivo.

A técnica que permite sua defesa concentrada ganha especial relevancia no momento
atual, caracterizado por uma explosdao das demandas massificadas, sendo este fenomeno o
objeto do primeiro ponto que compde o capitulo, no qual se avaliard de que forma a matéria &
tratada em nosso sistema processual e, tendo em vista que a legislacdo em muitos pontos ¢
omissa, quais as licdes que podem ser extraidas da doutrina e jurisprudéncia a fim de se
chegar a solu¢des adequadas e em harmonia com nossa ordem constitucional.

Em seguida sera feita uma analise acerca da forma como o direito positivo brasileiro
vem tratando tal movimento, ocasido em que se pretende demonstrar que existe uma
indisfarcavel tendéncia no sentido de se privilegiar a técnica individual para a tutela de tais
direitos. Sera demonstrado que tal tendéncia, que ja era perceptivel nas diversas reformas do
CPC de 1973, ja revogado, infelizmente ndo se alterou por ocasido do novo Coéddigo (Lei
13.105/15), que se mostrava como ocasido propicia a corre¢do desta distor¢ao.

Ainda neste segundo momento serd realizada analise comparativa entre os dois
modelos de judicializacdo de direitos massificados, buscando-se, a partir das normas
existentes na legislagdo brasileira, avaliar em quais hipdteses cada um se mostra mais
adequado, bem como sobre a possibilidade de eventuais restricdes a algum deles.

Por fim, defender-se-4& o processo coletivo como instrumento mais adequado a
superagao deste relevante desafio, sem se olvidar dos varios desafios presentes na promogao
desta defesa concentrada. As nogdes acerca do paradigma pds-moderno, bem como sua
repercussdo sobre os institutos juridicos do sistema e dos principios serdo imprescindiveis
para o desenvolvimento dos pontos a seguir.

Serdo, nesta ocasido, analisados alguns pontos de maior complexidade acerca da
defesa coletiva de direitos individuais, que se mostram como entraves mais relevantes a
obtencdo de uma maior efetividade desta tutela, ocasido em que as questdes serdo analisadas
com o objetivo de se buscar solugdes consentaneas com o nosso sistema juridico e aptas a

garantir que a tutela jurisdicional cumpra sua finalidade.
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4.1 CARACTERISTICAS

A sociedade pds-moderna € caracterizada por um marcante processo de massificagdo,
no qual se verifica uma forte tendéncia no sentido da repeticdo massiva de situacdes
individuais com iguais caracteristicas. Quando esta “situagao-tipo” acaba se tornando objeto
de alguma controvérsia juridica, as pessoas que tiveram, ou podem ter tido, seus direitos
subjetivos violados acabam por buscar, em série, tutela jurisdicional mediante o ajuizamento
de demandas individuais, contribuindo de modo decisivo para a sobrecarga de processos
atualmente enfrentada pelo Poder Judiciario. A este fenomeno pode-se denominar de
demandas repetitivas.

Neste sentido ¢ a licdo de Cunha (2013), que, apontando que o surgimento do processo
coletivo serviu para possibilitar a resolu¢do de problemas que ndo se enquadravam nas regras
do processo individual tradicional, observa que, por outro lado, este novo instrumento nao
tem logrado éxito em impedir a explosao de demandas individuais massificadas, concluindo
pela necessidade de se conceber um terceiro regime processual, ao lado do individual e do
coletivo, que denomina de processo repetitivo.

Outra possibilidade ocorre quando esta possivel lesdo causada de modo repetitivo a
uma grande quantidade de pessoas afete de maneira tdo infima cada uma delas que nado torne
minimamente atrativo ou mesmo viavel o ajuizamento de demandas individuais. Neste
segundo caso o efeito negativo ndo se constitui no abarrotamento do Poder Judicidrio, mas
sim na consolida¢do de uma situacdo de injustica, posto que estas multiplas lesdes, se sdo
quase que insignificante para quem as sofre, acabam acarretando um Ilucro indevido
considerado para o agente responsavel por elas. A este fendmeno pode-se denominar de danos
de bagatela.

Muito embora a defesa do processo coletivo sobre o individual possa se justificar em
ambas as situacdes acima mencionadas, o presente capitulo se concentrara na primeira, que ja
¢ objeto de estudos mais profundos e detalhados no Brasil e tem sido o foco das principais
inovagdes legislativas ocorridas no direito processual nos ultimos anos. Para isso, deve-se
desde logo assentar que a no¢dao de demandas repetitivas com a qual se trabalhard ¢ baseada
na seguinte definicdo: trata-se de fendmeno social em que uma grande quantidade de
demandas individuais, em face de algum ou poucos entes, questionam lesdes a direitos
subjetivos em que os pontos controversos juridicos sdo comuns e os faticos em regra
inexistem, ou, quando existentes, ndo demandam dilagdo probatoria.

A defini¢cdo aqui sugerida serd melhor explicitada a partir da analise de seus principais
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elementos, quais sejam: a) grande quantidade de demandas individuais; b) um ou poucos
demandados; c) questao juridica comum; d) questdo fatica inexistente ou que nao demanda

dilagdo probatoria.

4.1.1. NUMEROSIDADE

Nao existe parametro previsto em nosso ordenamento juridico que possa ser utilizado
para que se considere existente o fenomeno do processo repetitivo, até mesmo porque nao
existe previsao desta figura no direito positivo brasileiro. A defini¢do legal mais proxima, de
direitos individuais homogéneos, que poderia ser utilizada como parametro, tampouco indica
qualquer limite quantitativo, pois o art. 81, III da Lei 8.078/90 limita-se a apontar como tais
os direitos individuais decorrentes de uma origem comum.

Outra norma importante para a questdo ¢ a prevista no art. 113, § 1° do CPC, que
permite ao Juiz limitar o nimero de componentes do polo ativo em uma demanda com
litisconsorcio voluntario quando verificar que a grande quantidade possa comprometer a
rapida solug¢do do litigio ou dificultar a defesa. Embora também ndo haja um pardmetro
quantitativo, verifica-se a previsdo de hipdteses em que se pode limitar a formacdo de
litisconsoércio, fazendo com que se busque outras formas de litigancia, seja com a formacao de
demandas individuais paralelas com litisconsortes limitados a quantidade considerada limite
no caso concreto, seja com a instauragao de um processo coletivo.

A regra existente no art. 113, § 1° deve servir para, mediante a utilizagdo da analogia
(técnica de integracao do ordenamento juridico), chegar-se a conclusao de que, assim como
pode haver a limitacdo do litisconsorcio quando comprometidos valores importantes a serem
tutelados por meio do processo (efetividade da tutela jurisdicional ou direito de defesa),
também pode haver a limitacdo dos processos individuais quando se encontre diante de
situagdes em que tal havia acabe por comprometer pelo menos estes mesmos dois valores''.

A questdo serd analisada mais detidamente adiante, devendo-se registrar por ora
apenas que, nao obstante a inexisténcia de um critério quantitativo fixo para que se identifique
a existéncia de processos repetitivos, isso deve ser analisado tendo em vista as circunstancias
do caso concreto, considerando-se a ocorréncia do aludido fendmeno sempre que haja
comprovado comprometimento, pelo menos, a efetividade da tutela jurisdicional ou direito de

defesa em razdo do excessivo numero de demandas individuais versando sobre a mesma

12l Mais adiante serd analisada a possibilidade de extensdo deste raciocinio para hipéteses em que outros valores

além da efetividade do processo judicial e direito de defesa possam ser comprometidos.
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questao.

4.1..2. CONFIGURACAO SUBJETIVA

Passando-se ao segundo ponto da definicdo sugerida, observa-se que uma das
caracteristicas das relagdes juridicas massificadas da sociedade p6s-moderna (e que, em razao
da explosdo de litigiosidade que também caracteriza o periodo, acabam por gerar 0s processos
repetitivos) consiste no fato de que a grande pulverizagdo de atores envolvidos ocorre em
apenas um dos lados da relagdo juridica, havendo, do outro, configuragdo diametralmente
oposta, j& que se constituem por alguns poucos atores, sendo em geral o Poder Publico e
grandes empresas.

Assim, muito embora se reconhega a existéncia de uma série de peculiaridades
existentes nos processos que envolvem entes publicos, com a existéncia inclusive de uma
legislagdo especifica, dando origem ao que parte da doutrina identifica como um ramo (ou,
para utilizar a metodologia defendida ao longo do trabalho, um subsistema) especifico do
direito processual (CUNHA, 2007), pode-se concluir que existem também importantes tracos
comuns em relacdo a situacdo de outras pessoas juridicas de grande porte que também se
veem diante do fendmeno de grande quantidade de demandas pulverizadas de natureza
similar, o que autoriza que ambas as situagdes possam ser tratadas sob a bandeira comum do
processo repetitivo.

Observa-se ainda que o fendmeno da litigancia repetitiva costuma apresentar uma
configuragdo especifica na formagao dos polos de lide, com a grande pulverizagao de atores
individuais figurando como demandantes e os poucos litigantes de grande porte ocupando os
polos passivos.

Muito embora possam existir situagcdes em que esta configuragdo inverta-se, com um
litigante de grande porte necessitando ajuizar demandas similares em face de uma grande
quantidade de individuos, ndo se trata da hipotese mais comum, o que pode ser explicado pelo
fato de que estes atores de grande porte costumarem estar em consideravel vantagem nas
relacdes juridicas firmadas, de modo que ndo precisam demandar com tanta frequéncia como
a com a qual sao demandados.

Sua necessidade de demandar de maneira massificada ocorre, na maioria das vezes,
ndo para buscar o reconhecimento jurisdicional de seu direito (tutela cognitiva), mas sim sua
efetivagdo pratica (tutela executdria), o que apenas reforga sua posi¢cdo de supremacia em face

dos individuos. Sao exemplos disso as agdes de execucao fiscal propostas pelo Poder Publico
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e acoes de busca e apreensao de veiculos ajuizadas por instituicdes que financiam a aquisicao
de tais bens.

O Poder Publico, responsavel pela produgido do direito estatal'*

e com a garantia da
autoexecutoriedade de seus atos, dificilmente se colocard em situacdes nas quais necessite, de
modo massificado, demandar seus cidaddos em Juizo em busca de tutela de natureza
cognitiva, ja que possui formas mais eficientes de ter seus direitos reconhecidos, recorrendo a
via jurisdicional na maioria das vezes apenas para a realizacdo de atos, que, por importarem
constri¢do patrimonial, para os quais a interven¢do do Poder Judicidrio ¢ imprescindivel no
regime constitucional brasileiro.

Processo semelhante ocorre com empresas de grande porte, que, se valendo de
contratos de adesdo e, muitas vezes, também de uma legislacio e entendimento
jurisprudenciais favoraveis, costumam realizar arranjos juridicos de modo a fazer com que
ndo precisem se valer do processo cognitivo de modo massificado, recorrendo com mais
frequéncia ao Poder Judicidrio para a efetivacao de direitos ja reconhecidos.

Como ja dito, ainda que ndo seja a hipdtese mais comum € possivel sim que as
demandas massificadas apresentem-se com sua configuracao de polos invertida em relacdo a
situacao habitual, com o ajuizamento de demandas massificadas por um unico demandante em
face de diversos demandados. Embora nao se trate do objeto do presente trabalho, vale apenas
registrar que a solucdo para esta situacdo também pode ser buscada dentro do processo
coletivo, ja havendo desenvolvimento doutrindrio consideravel do que vem sendo
denominado de agdo coletiva passiva (DIDIER JUNIOR, 2013).

Esta configuragao (um dos polos, normalmente o ativo, formado por uma grande
quantidade de litigantes individuais, em oposicdo a poucos litigantes de grande porte),
inclusive, originou conhecida distingdo nascida na doutrina (CAPPELLETTI; GARTH, 1988)
entre as figuras do litigante habitual e do litigante eventual.

Conforme acertadamente apontado pelos autores da referida doutrina, os litigantes
habituais gozam de significativa vantagem sobre aqueles de natureza eventual em razdo,
principalmente, dos seguintes fatores: a) economia de escala possibilitada pela grande
quantidade de causas, tornando o processo menos oneroso; b) melhores condi¢des para
desenvolver estratégias de defesa possibilitadas pelo macroplanejamento; c) desenvolvimento
de relacdes informais com os Orgdos da administracio da justica possibilitado pela

habitualidade com que se envolvem em litigios; d) dilui¢do dos riscos da demanda por uma

122 Nio obstante a tendéncia apontada no Capitulo 2 no sentido de refor¢o do pluralismo juridico, ¢ inegavel

que o direito estatal ainda se apresenta como principal origem das normas juridicas aplicadas e, em se
tratando de relacdes juridicas que envolvam o proprio Estado, é provéavel que se mantenha como tinica fonte.
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maior quantidade de casos; ¢) possibilidade de testar amplamente as mais variadas estratégias
com o objetivo de identificar qual a que se mostra mais eficiente.

A identificag@o destas vantagens inerentes ao litigante habitual constitui-se em fator de
grande importancia para que o Poder Judicidrio, tendo em vista a aplicacdo do principio da
isonomia em sua acepcdo material, possa buscar mitigd-las na relagdo processual,
possibilitando ao litigante eventual, na medida do possivel, competir em situagdo de
igualdade. Ocorre que esta mitigagdo nem sempre se mostrard viavel, seja por auséncia de
previsao legal em varias situagdes, seja pelo risco de comprometimento da imparcialidade do
o6rgao julgador, de modo que a utilizagdo do processo coletivo acaba por também exercer o
importante papel no sentido de fazer com que a lide ocorra entre dois litigantes habituais,

fornecendo, em tese, melhores condic¢des para os individuos envolvidos.

4.1.3. COMUNHAO DE QUESTAO JURIDICA E SIMPLICIDADE FATICA

Para uma melhor analise das Ultimas caracteristicas integrantes da definicdo proposta
de processos coletivos, faz-se necessario, preliminarmente, um esclarecimento sobre o que se
entende por questoes de fato e questdes de direito.

A parte que propde uma demanda alega a existéncia de uma série de fatos, ligados
tanto ao surgimento de algum direito subjetivo seu quanto a ocorréncia de violacdo (ou
ameaga) a este direito que motivou sua demanda, constituindo-se no que se costuma
denominar de fatos constitutivos do direito do autor. Contudo, além destes pontos faticos, sua
argumentacao também busca defender o enquadramento da situagdo narrada em normas
juridicas que garantem o direito subjetivo que alega possuir, de modo que sua demanda
encontra-se baseada em pontos faticos e juridicos.

Por sua vez, a parte demandada, ao se defender, pode apresentar argumentos tanto
faticos quanto juridicos, dando origem a uma série de variaveis. Em relagdo a matéria fatica,
pode negar a ocorréncia de algum fato afirmado pela parte autora ou afirmar que ele se deu de
forma diversa; em ambas as hipoteses, estard criando uma controvérsia sobre aquele ponto
fatico, que, desta forma, passara a ser considerado como uma questio (utiliza-se, portanto, o
termo questao para se referir aos pontos controversos entre as partes). Pode também afirmar a
existéncia de outro fato, sobre o qual a demanda foi omissa, abrindo-se a possibilidade deste
fato ter sua ocorréncia ou forma questionadas em réplica, podendo também constituir-se como
ponto fatico controverso (ou questdo fatica) naquela relagao processual. Em relagdo a matéria

fatica, pode o demandado pleitear a inaplicabilidade, no caso concreto, da norma juridica
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pretendida pela parte adversaria, desenvolvendo sua argumentagdo para demonstrar os
motivos pelos quais entende que a norma adequada ao caso €, na verdade, outra.

Este esquema pode apresentar-se em suas mais variaveis possibilidades, podendo
haver demandas com controvérsias apenas juridica, apenas fética, juridica e fatica ou com
nenhuma das modalidades. A auséncia de controvérsia fatica enseja o julgamento antecipado
da lide em razao da desnecessidade de atos de instrug¢ao probatoria (CPC, art. 355), enquanto
que sua presenca demanda que as partes produzam as provas necessdrias a demonstracdo de
suas alegacdes, observadas as regras que regem a distribui¢ao deste 6nus no curso do processo
(BRASIL, 2015). Ja em relacdo a controvérsia juridica, a doutrina mais tradicional, baseada
no principio do juris novit curia, costuma entender que nao possui maiores repercussoes sobre
0 processo, pois, diante da ampla liberdade de enquadramento juridico, pelo 6rgdo julgador,
dos fatos alegados pelas partes, acaba sendo indiferente a existéncia de controvérsia entre elas
sobre o enquadramento normativo. E inegavel, no entanto, que o Novo CPC trouxe
importante mudanga em relagdo a este tradicional entendimento ao vedar (art. 10) que o juiz
decida com base em fundamento juridico sobre os quais as partes ndo tenham se manifestado,
ainda que se trate de matéria de ordem publica, sobre a qual deva decidir de oficio (BRASIL,
2015).

O CPC nao traz em seus dispositivos, o que seria até mesmo desnecessario, definigoes
acerca das nogdes de questdes de fato e questdes de direito; no entanto, elas sdo utilizadas em
varios pontos de grande relevancia, revelando que se trata de logica que norteia de modo
decisivo de todo o sistema processual.

Veja-se alguns exemplos: a) o compartilhamento de um ponto de fato ou de direito
autoriza a formagdo de litisconsércio (art. 113, III); b) a contestagdo deve conter os
fundamentos de fato e de direito que embasam a defesa do demandado (art. 336); c) a
auséncia de questdo de fato enseja o julgamento antecipado da lide (art. 355, I); d) a
complexidade das questdes de fato ou de direito autoriza a apresentacdo de alegacdes finais
por meio de memoriais (art. 364, § 2°); e); a sentenca deve especificar os fundamentos de fato
e de direito em que se fundamenta (art. 489, II); f) o recurso de apelacdo pode trazer os
fundamentos de fato e de direito em que se embasa (art. 1.010, II).

Contudo, a doutrina mais recente tem passado a questionar a validade desta classica
distingdo existente no sistema processual, apontando a impossibilidade de se separar o mundo

fatico do juridico. Conforme ressaltado por Silva (2013, p. 13):

Levar essa diferenca entre questdes de fato e questdes de direito adiante seria
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desconsiderar o giro linguistico e acreditar na existéncia de um mundo real sem
mediacdo da linguagem. Nao ¢ possivel conhecer os fatos em um processo judicial
sem ja entendé-los em suas relagdes com os direitos. Portanto, eu sugiro que
abandonemos a dicotomia entre questdes de fato e de direito, na linha do giro
linguistico.

Embora o alerta seja importante, deve-se ressaltar, por outro lado, que a distingdo entre
“questoes de fato” e “questdes de direito” ndo reflete necessariamente uma tentativa de se
identificar um mundo juridico fora da faticidade (o que se mostraria realmente impossivel, a
luz dos avangos trazidos pelo giro linguistico), tratando-se, simplesmente, de uma
classificagdo, concebida no ambito da dogmatica juridica, que tem por finalidade a solugdo de
problemas existentes na pratica juridica, devendo, portanto, ser considerados, ambos, como

conceitos eminentemente juridicos.

E isso pode tanto significar que o conceito de fato e o conceito de direito enunciados
nesses institutos sdo ambos conceitos juridicos, em tudo equiparaveis, intencional e
metodologicamente, a todos os outros conceitos juridicos definidores dos elementos
integrantes das “hipoteses” legais, dos tipos objectivados pelas normas positivas —
tdo juridicos, portanto, como os conceitos de “promessa”’, de “subtragdo”, de
“coisa”, de “prestacdo”, de “dolo”, etc., os quais, qualquer que seja o substracto
metajuridico assimilado, possuem, como elementos que sdo de um positivo
pensamento normativo, um sentido ¢ um conteudo especificamente juridicos. Como
pode significar ainda que eles s@o tdo estritamente juridicos como as determinagdes
normativo-conceituais em que o pensamento juridico oferece elaboradas as sinteses
da dua apreensdo e integragdo do direito positivo — tdo dogmatico-juridicos como os
conceitos de “facto delituoso” e “ilicitude criminal”, de “facto ou acto juridicos” e
“validade negocial”, etc., distin¢gdes todas elas a nunciarem ndo algo de logica e
epistemologicamente absoluto, mas algo de normativa e juridicamente particular.

O “facto” e o “direito”, a “matéria de facto” e a “matéria de direito”, a “questdo de
facto” e a “questdo de direito”, sdo, pois, nesta perspectiva, conceitos cujos
conteudos significativo e objectivo-intencional — p. ex., aqueles que respectivamente
lhes correspondem nos problemas do erro, do recurso de revista e da competéncia do
tribunal coletivo — t€ém o seu fundamento e critério decisivos nas directas intengdes
normativas do direito positivo, ¢ unicamente nelas. Sdo conceitos determinados
Juridicamente - no seio do direito e pelo direito (NEVES, 1995, p. 498-499).

Portanto, vista a atualidade da distingdo (dogmadtica) entre questdes de fato e de
direito, resta esclarecer de que modo referidas nog¢des contribuem para a definicdo de
demandas repetitivas.

Tais processos caracterizam-se, no aspecto juridico, por veicularem uma controvérsia
comum a todos. Assim, muito embora tratem-se de relacdes juridicas autdbnomas entre si, o
fato de possuirem os mesmos elementos (com alteragdo apenas na identidade de, pelo menos,
uma das partes) faz com que a norma juridica aplicavel ao caso seja a mesma. Um dos
aspectos negativos na judicializagdo pulverizada destas demandas ¢, exatamente, o constante

risco de quebra de isonomia, com solugdes dispares para pessoas que se encontram em
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situacdes similares. Ora, a necessidade de uma solucao idéntica para todos os casos, de modo
a preservar a isonomia, consiste em uma clara consequéncia do fato de a questao juridica ser
comum a todas essas demandas.

J& no que tange ao aspecto féatico, vale ressaltar que os processos repetitivos
caracterizam-se, em geral, pela auséncia de controvérsia a tal respeito, ou, quando existente,
pelo fato de ela ser bastante pontual e prescindir de dilagdo probatéria. Nao se trata, ¢
importante advertir, de caracteristica inerente a esséncia dos processos repetitivos, mas de
mera constatagdo de que, sendo tais processos uma decorréncia da propria massificagdo das
relagdes sociais e juridicas, ndo ha espago suficiente para formar realidades de tal modo
individualizadas que admitam maiores controvérsias sobre os fatos ocorridos ou que
necessitem de algo além de exames documentais para sua solucdo. Tratam-se, portanto, de
processos que, por ndo necessitarem de dilagdo probatoéria, admitem, via de regra, o

julgamento antecipado da lide.

4.2. IMPACTOS SOBRE O PODER JUDICIARIO

Vistos os elementos que constituem a definicdo de demandas repetitivas aqui
defendida, deve-se agora analisar melhor os impactos que referido fendmeno acarreta sobre o
Poder Judiciério brasileiro.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem mostrando grande preocupag¢do com o
fendmeno e capitaneando iniciativas importantes com o objetivo de entendé-lo e estudar
modos de superd-lo. Vale ressaltar, neste sentido, o relatorio Justica em Numeros, atualmente
em sua décima edigdo'”, que vem sendo publicado anualmente e se constitui no mais
completo diagndstico da situagdo da Justica brasileira.

Conforme se depreende de sua apresentacao:

Os dados constantes do Relatorio Justica em Numeros sdo a principal fonte
estatistica que o CNJ ¢ os tribunais utilizam para sua atuag@o institucional. As
informagoes sistematizadas e analisadas possibilitam um conhecimento amplo do
Judiciario, capaz de fomentar medidas de integrac¢do, reducdo das disparidades
regionais, bem como consideragdes sobre as especificidades dos desafios a serem
enfrentados por cada ramo judicial no aprimoramento da prestagdo jurisdicional.

[...]

Os desafios do acesso a justica amplo e democratico somado as exigéncias
constitucionais de celeridade e qualidade ficam evidenciados no quantitativo de
acdes que tramitam e ingressam no Poder Judiciario brasileiro a cada ano. Assim, os
dados do Poder Judiciario brasileiro estdo abertos as demais institui¢des, a critica
académica ¢ a andlise publica para a realizagdo cooperativa ¢ compartilhada dos

12 Edicdo de 2014, tendo como ano-base 2013.
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objetivos republicanos de construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que
garanta o desenvolvimento nacional, reduza as desigualdades sociais e regionais e
promova o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor e idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (Constituigdo Federal, art. 4°)
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014, p. 5).

O relatdrio, que € normatizado na resolucao 76/2009 do CNJ, tem como base de dados
que possibilita sua realizacdo o Sistema Estatistico do Poder Judiciario (SIESPJ), o qual, por
sua vez, recebe, em uma formatacdo padronizada, informacdes dos 91 tribunais'** que
compdem o Poder Judiciario brasileiro, as quais sao classificadas nas seguintes categorias:

I — Insumos, dotagdes e graus de utilizagdo:

a) Receitas e despesas;

b) Estrutura;

II — Litigiosidade:

a) Carga de trabalho;

b) Taxa de Congestionamento;

c¢) Recorribilidade e reforma de decisoes;

IIT — Acesso a Justiga; e

IV — Perfil das demandas.

Tais dados sdo submetidos a uma série de andlises, que, por sua vez, permitem a
constru¢do de indicadores que buscam refletir, sob diversas perspectivas, o estado atual do
Poder Judiciario. Referidos indicadores encontram-se definidos nos anexos da ja mencionada
resolucdo 76 do CNJ, dividindo-se entre indicadores de insumos (0s quais, por sua vez, se
subdividem entre os de recursos financeiros, recursos humanos e recursos materiais),
estrutura, litigiosidade, acesso a justica e tempo do processo.

Os indicadores de recursos financeiros, em um total de trinta e quatro, tém por
principais finalidades medir a despesa total de cada tribunal, comparando-a em relagdo ao
Produto Interno Bruto (PIB) do respectivo Estado e a respectiva despesa publica; pretende
também mensurar as demais despesas correntes e despesa com recursos humanos,
comparando-a a respectiva despesa total; almeja medir ainda a despesa total da Justica por
habitante, bem como a despesa média por magistrado, servidor e estagidrio. J& os de recursos
humanos por sua vez, em um total de quarenta e quatro, tém como principais vertentes a
afericao da quantidade de magistrados e servidores atuando no pais e quantidade de vagas nao

providas, comparando o quantitativo por grupo de 100 mil habitantes. Por fim, os cinco

124

STF, Superior Tribunal de Justica (STJ), Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral,
Superior Tribunal Militar, 5 Tribunais Regionais Federais, 24 Tribunais Regionais do Trabalho, 27 Tribunais
Regionais Eleitorais, 3 Tribunais de Justiga Militar e 27 Tribunais de Justiga.
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indicadores de recursos fisicos visam dimensionar sobretudo a quantidade de equipamentos
por servidores e a area util dos prédios ocupados.

No tocante aos indicadores de litigiosidade, faz-se uma distingdo entre os de
litigiosidade de segundo grau (vinte e um), de primeiro grau (quarenta e quatro), de turma
recursal (dezoito) e de juizado especial (trinta e sete), destacando-se as medigdes relacionadas
a quantidade de casos novos e de casos pendentes, bem como de processos baixados e
sentencgas proferidas, o que permite a avaliagdo da carga de trabalho, tanto total quanto a
liquida, e da taxa de congestionamento, também total ou liquida; outros indicadores relevantes
s30 o indice de atendimento a demanda (média de processos baixados por caso novo) e os
relacionados a recorribilidade interna e externa.

Os trés indicadores de acesso a justica t€ém por objeto aspectos relativos a assisténcia
judiciaria gratuita, procurando indicar tanto o reflexo de seus gastos sobre a despesa total da
justica e grupo de 100 mil habitantes quanto a quantidade destes processos anualmente
arquivados.

Ja em relagdo ao tempo do processo, procura-se medir, nos diversos indicadores (cinco
para processos em segundo grau, oito para processos em primeiro grau, cinco para turmas
recursais e oito para juizados especiais), busca-se medir o tempo de tramitacao tanto da fase
de conhecimento quanto da execugdo, além do tempo médio para cada tipo de provimento
jurisdicional, convergindo todos estes indicadores para a formacdo do indicador do tempo
total do processo.

O principal produto obtido a partir de tais indicadores consiste no Indice de
Produtividade Comparada da Justica (IPC-Jus), o qual busca comparar os recursos (ou
insumos) recebidos por cada tribunal com os resultados (ou produtos) obtidos, de modo a
avaliar sua respectiva eficiéncia. Os insumos foram classificados em exdgenos (ligados as
demandas ao Poder Judiciario, tanto em casos novos como em casos anteriores ainda
pendentes de julgamento) e endogenos (divididos em recursos financeiros e recursos humanos
existentes), enquanto que os produtos sdo dimensionados a partir da quantidade de processos
baixados no periodo pesquisado.

Sendo assim, o modelo do IPC-Jus considera o total de processos baixados com
relacdo ao total de processos em tramitagdo, o quantitativo de magistrados e
servidores (efetivos, requisitados e comissionados sem vinculo) e a despesa total do
tribunal (excluidas as despesas com pessoal inativo).

Como resultado da aplicacdo do modelo DEA, tem-se um percentual, que varia de 0
(zero) a 100%, revelando que, quanto maior o valor, melhor o desempenho da
unidade, pois significa que ela foi capaz de produzir mais (em baixa de processos)

com menos recursos disponiveis (de pessoal, de processos e de despesas). Essa ¢ a
medida de eficiéncia do tribunal, também aqui denominada por IPC-Jus.
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Adicionalmente, ao dividir o total de processos baixados de cada tribunal por seu
respectivo percentual de eficiéncia alcancado, tem-se a medida do baixado ideal (ou
target), que representa quanto o tribunal deveria ter baixado para alcancar a
eficiéncia maxima (100%) no ano-base (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2014, p. 27).

Em linhas gerais, o relatorio aponta que, em 2013, a despesa total do Poder Judiciario
(R$ 61,6 bilhdes, equivalendo a 1,3% do PIB nacional, ou R$ 306,35 por habitante) aumentou
1,5% em relagdo ao ano anterior, tendo havido, por outro lado, arrecadagdo de receitas no
montante de R$ 34 bilhdes (aumento de 37,7% em relagdo a 2012). Quanto aos recursos
humanos, teve em sua composi¢ao 16.419 magistrados, sendo 13.841 (84%) com atuagdo em
primeira instancia.

Em relagdo a litigiosidade, percebeu-se um crescimento em patamar mais acentuado
do que o relativo aos recursos humanos e receitas, ja que se percebeu a tramitagao 3,3% mais
processos a mais do que no exercicio antecedente, sendo 1,2% de casos novos ¢ 4,2% de
casos pendentes dos anos anteriores, tendo havido aumento no niimero de processos baixados
em apenas 0,1%. No periodo analisado tramitaram na Justica 95,14 milhdes de processos,
70% dos quais remanescentes de anos anteriores. Ao se comparar com relatorios precedentes,
verifica-se a continuidade de uma tendéncia de crescimento anual médio de 3,5% do acervo
de processos, o que acarretou, apenas de 2009 a 2013, aumento, em niimeros absolutos, de 12
milhdes de feitos em tramitagdo. Outra preocupante tendéncia consiste no fato de que, desde
2010, a quantidade de processos baixados tem sido invariavelmente inferior a de novos casos,
o que se mostra refletido nas quedas que tém ocorrido tanto no Indice de Produtividade dos
Magistrados (IPM) quanto no indice de Atendimento 4 Demanda (IAD).

Estes processos em tramitacdo encontram-se concentrados, principalmente, em
primeira instancia (85,7 milhdes de feitos, equivalendo a 90,1% do total). Verifica-se também
que a Taxa de Congestionamento no ano foi de 71%, o que significa que para cada 100
processos que tramitaram em 2013, apenas 29 baixados no mesmo periodo. Analisando-se,
por exemplo, os dados relativos a tramitacdo de processos em primeira instancia, constata-se
que eram 56,01 milhdes no inicio de 2013, no decorrer do qual houve o ingresso de 17,27
milhdes de novos casos ¢ a baixa de 16,87 milhdes (com 14,97 milhdes de julgamento), de
modo a se alcangar um saldo, no final do periodo, de 56,41 milhdes de processos.

Nas consideracdes finais do relatdrio fica expressamente consignada a preocupacgio
com o congestionamento de processos € a necessidade de se pensar em medidas para

solucionar tal problema:

E o que € possivel concluir dos niimeros da Justiga acumulados nesta década? Ao
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longo de todo este tempo, quase todas as leituras das estatisticas judiciais
redundaram em diagnosticos de crise, em especial pelo nivel de congestionamento
das cortes, ensejando prognoésticos ora de reforma legislativa, ora de intensificacdo
do planejamento ¢ da gestdo processual e estratégica. Nessa curta historia das
pesquisas empiricas de mais larga escala sobre o Poder Judiciario e acerca de seu
funcionamento, tais prognosticos tém gerado agdes politicas e repercussoes
administrativas merecedoras de reconhecimento publico.

[...]

Portanto, deve-se persistir na busca de solugdes. Mesmo que ha dez anos se
identifiquem os mesmos gargalos, o Poder Judiciario estd atento ao que pode ser
feito. Além da ja conhecida estabilidade do congestionamento do Judicidrio, este
relatorio traz novas evidéncias que devem ser foco de olhares atentos dos gestores
deste Poder. Os nimeros da Justiga em 2013 revelam que os processos pendentes de
julgamento continuam crescendo no Ultimo quinquénio, com aumento de 58,9
milhdes em 2009 para 66,8 milhdes de processos em 2013. Isso significa que os
estoques de processos se ampliaram, mesmo tendo havido redug¢do do ritmo da
litigiosidade com o inédito percentual de 1,2% entre 2012 e 2013. Para se ter ideia
do que isso significa, em anos anteriores o crescimento do niumero de casos novos ja
alcancou os 9% (de 2010 para 2011) (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2014, p. 392).

Em novembro de 2010 a Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas de Sao Paulo
publicou, sob coordenacdo das professoras Daniela Monteiro Gabbay e Luciana Gross Cunha,
relatorio de pesquisa denominado “Diagndstico sobre as causas de aumento das demandas
judiciais civeis, mapeamento das demandas repetitivas e propositura de solucdes
préprocessuais, processuais e gerenciais a morosidade da Justiga”, na qual foram selecionados
casos de demandas repetitivas na Justica Federal (direito previdenciario: “desaposentacdo”) e
Estadual (direito do consumidor: contratos bancarios) para que fossem objeto de estudo
qualitativo com maior profundidade, de modo a se chegar a propostas para o melhor
enfrentamento dos problemas gerados pelos processos repetitivos (GABBAY; CUNHA,
2010).

Foram cinco as principais questdes que nortearam a pesquisa: a) quais sio as causas de
aumento da litigiosidade nos tribunais brasileiros? b) qual ¢ o papel que as demandas
repetitivas tém no aumento da litigiosidade? b) qual ¢ o perfil destas demandas e as suas
causas mais comuns? d) como estas demandas sdo gerenciadas pelo Judicidrio e fora dele? e)
quais sdo as possiveis solugdes e filtros (préprocessuais, processuais € gerenciais) para estas
demandas?

Consequentemente, também foram cinco as hipdteses das quais a pesquisa partiu: a)
existe uma correlacdo forte entre aumento de litigiosidade, volume de processos e demandas
repetitivas; b) o aumento de litigiosidade, volume de processos e demandas repetitivas sdo
provocados por fatores internos e externos ao Poder Judicidrio, sendo que leis materiais,
planos e politicas econOmicas, questdes tributarias, praticas de gestdo empresarial, politicas

publicas e de gestdo administrativa podem ser indicadas entre os fatores externos; c) essas
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demandas sdo recepcionadas pelo Judicidrio e seu gerenciamento produz impacto no
processamento dos casos, constituindo os fatores internos que geram morosidade judicial, ao
lado de outros de gestdo e organizagdo judiciarias; d) a identificacdo e analise desses fatores
externos e internos que impactam na litigdncia e na morosidade judicial constituem um pré-
requisito para a propositura e implementagdo de solugdes efetivas que atuem no ambito
préprocessual, processual e gerencial; e e) essas solucdes passam necessariamente pela
existéncia de filtros que incidam em diferentes momentos, desde o surgimento do conflito,
passando pelo seu gerenciamento fora e dentro do Judiciério, até a sua judicializagdo e seu
processamento no interior do sistema.

Os dados extraidos junto aos trés tribunais pesquisados - Tribunal de Justica de Sao
Paulo (TJSP), Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) e Tribunal Regional Federal
da 3* Regido (TRF3), permitiram identificar o grande peso que as demandas repetitivas
atualmente possuem sobre a movimentagao processual da Justica brasileira. Constatou-se, por
exemplo, que 35,44% do total de processos do TJISP e 64,58% do TJRS tratam de contratos
bancarios, e que 21,57% do acervo do TRF3 ¢ formado por causas em que se discute a
desaposentagdo, sendo ambos temas que reunem as caracteristicas necessarias ao seu
enquadramento como demandas repetitivas (GABBAY; CUNHA, 2010).

Apo6s detalhado estudo de caso das duas matérias eleitas, o que incluiu levantamento
de dados de vérios julgamentos, estudo da legislagdo pertinente e entrevistas com diversos
atores envolvidos, chegou-se a uma série de medidas que poderiam ajudar na solucdo do
problema existente, as quais foram apresentadas para cada um dos casos estudados, podendo
ser assim sintetizadas:

a) Previdenciario: revisdo de normas administrativas do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS); incremento de recursos materiais ¢ humanos do INSS para melhor atendimento
a populagdo; solugdes consensuais (processuais e préprocessuais); dispensa de litigiosidade e
recorribilidade por parte do INSS; projeto de redu¢ao de demandas; mecanismos processuais
de racionalizacio do julgamento de demandas repetitivas; informatizacdo de atos
processuais; incremento e capacitacdo dos recursos humanos do Judicidrio; uniformizagao de
entendimentos jurisprudenciais; e defini¢do de critérios mais especificos para a concessdo de
assisténcia judiciaria gratuita;

b) Consumidor: regulamentacdo mais clara sobre procedimentos das instituigdes
financeiras; educacdo para utilizacdo do crédito e tratamento do superendividamento;
divulgacdo de listas de empresas mais reclamadas em orgdos de defesa do consumidor e no

Judicidrio; implementacdo, melhoria e utilizacdo de canais de atendimento extrajudiciais;
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coletivizacdo de demandas; solu¢des consensuais préprocessuais € processuais; incremento ¢
capacitacdo dos recursos humanos do Judiciario.

Chama a atengdo o fato de que, enquanto para as questdes previdenciarias o caminho
processual sugerido foi o de utilizacdo dos mecanismos aptos a racionalizar os julgamentos de
massas de processos individuais, no caso de matéria consumerista indicou-se caminho
diverso, qual seja, o do processo coletivo. No entanto, as proprias razdes invocadas para a
defesa do processo coletivo mostram-se perfeitamente adequadas também as causas
previdencidrias:

O tratamento de conflitos massificados através do ajuizamento de agdes coletivas é
visto como uma forma de evitar o acimulo de ac¢des individuais repetitivas no
Judiciério, além de permitir um tratamento mais isondmico a um mesmo problema e
de possibilitar ao consumidor uma melhor representatividade de seus interesses.

[...]

Entende-se que as agdes coletivas representam vantajosa solugdo para reduzir o
volume de processos. Ha o posicionamento de que as agdes coletivas asseguram ao
consumidor melhores condi¢des para defesa de seus interesses, pois ha uma divisdo
dos custos do processo entre os interessados, estabelecendo-se uma
representatividade mais igualitaria entre os consumidores e as demandadas,
geralmente empresas acostumadas com a litigancia repetitiva (repeat players). E
feita a ressalva de que, em termos praticos, muitas vezes ¢ dificil convencer o
consumidor a aderir ao processo coletivo e aguardar o seu desfecho para, entdo,
ingressar com seu pedido de cumprimento de sentenca (GABBAY; CUNHA, 2010,
p- 154-155).

Outro relevante estudo sobre esta questdo foi realizado também em 2010 pela
Pontificia Universidade Catdlica do Parand, sob coordenacao da professora Claudia Maria
Barbosa, gerando relatério final intitulado “Demandas repetitivas relativas ao sistema de
crédito no Brasil e propostas para sua solucao” (BARBOSA, 2010).

A pesquisa compreendeu a realizagdo de trés etapas: a) definicdo da metodologia da
coleta de dados para especificar e encontrar, a partir de hipdteses prédeterminadas, o conceito
de demandas repetitivas; b) coleta de dados para identificar demandas civeis repetitivas no
Brasil e entender suas causas; c) apresentagdo de propostas de solucdo para as demandas
judiciais civeis relacionadas ao sistema de crédito no Brasil.

Ja em suas consideracdes preliminares, a pesquisa indica a importancia das solugdes

coletivas para o enfrentamento mais adequado das demandas repetitivas:

Diferentemente do forte individualismo que marcou o Estado liberal e, por que ndo
dizer, todo o Estado moderno, muitos dos desafios presentes impostos ao Direito e
ao Poder Judiciario hoje, tém uma ldégica distinta. De fato, a protegdo
socioambiental, a garantia da sociodiversidade e da biodiversidade, a protecdo dos
direitos de grupos especificos como consumidores, idosos, homossexuais,
transcendem a esfera individual e se voltam a prote¢do de interesses de classes e
grupos, ou a protecao de bens coletivos que, na auséncia de mecanismos adequados
e satisfatorios, acabam se transformando em demandas individuais repetitivas. Essa
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realidade so vai se alterar quando houver instrumento materiais € processuais aptos ¢
reconhecer e proteger de forma coletiva interesses que, por natureza, sdo também
coletivos. Neste campo ainda ha um longo caminho a ser percorrido (BARBOSA,
2010, p. 33-34).

A definicdo de demandas repetitivas utilizada pelo estudo em questdo considera a
existéncia de dois elementos: identidade de assunto tratado e identidade de fato gerador, o que
indica um carater de homogeneidade decorrente de uma situacao de fato comum ou relagao
juridica idéntica como origens.

A coleta de dados realizada em diversos Estados confirmou o grande peso das
demandas ajuizadas em face de instituicdes financeiras, de natureza repetitiva, sendo
considerada como uma causa relevante para o aumento no congestionamento de processos no
ambito do Poder Judiciario.

No tocante as propostas para enfrentamento do problema, elas foram divididas em trés
categorias: a) propostas legislativas (do CPC, para inser¢do de etapa para prévia conciliagcdo
antes da propositura da agdo, e do Decreto-lei 911/69, para trazer maiores requisitos para a
realizagdo de contrato de alienacdo fiducidria); b) propostas de politicas publicas
(disponibilizacdo de maiores informagdes relativas aos assuntos objeto de demandas
repetitivas como forma de se promover maior conhecimento pelos consumidores e entidades
com atuagdo na area); c) propostas voltadas a administragdo da Justica (especializagdo de
unidades jurisdicionais; realizagdo de audiéncias publicas; técnicas em processamento em
lote; padronizagdo serial de procedimentos; sistema colaborativo de contesta¢do patronizada
em cartorio; pauta temdtica como principal estratégia a ser implementada nos Tribunais.

Verifica-se que, ndo obstante a énfase dada nas consideragdes preliminares pela busca

de solugdes coletivas, ndo se formulou propostas concretas nesta area.

4.3. FATORES RESPONSAVEIS

Pode-se indicar os seguintes fatores como os principais responsaveis pelos impactos
negativos ao sistema jurisdicional brasileiro em decorréncia do fendmeno das demandas
repetitivas:

a) vive-se em uma sociedade em que as relacdes sociais (e, consequentemente,
juridicas) apresentam-se massificadas, o que favorece o surgimento de demandas judiciais
individuais e andlogas em grande quantidade (aspecto socioldgico);

b) por outro lado, houve relevantes avangos no ambito do acesso a justica, seja pela

reducdo de seus custos diretos (isencao de custas processuais), seja pela redugdo dos indiretos



123

(melhor acesso a profissionais juridicos ou mesmo desnecessidade de sua participagdo, € a
estrutura jurisdicional como um todo), facilitando sobremaneira o ajuizamento de demandas
(aspecto estrutural);

c) este processo de facilitacdo, no entanto, ndo se mostrou acompanhado da necessaria
criagdo de instrumentos aptos a combater de modo eficaz comportamentos abusivos, seja o
ajuizamento de lides temerarias e/ou desnecessarias, seja a resisténcia injustificadamente
prolongada a entendimentos ja pacificados na jurisprudéncia (aspecto pedagogico);

d) ademais, embora nos ultimos anos perceba-se uma clara preocupagdo do legislador
no sentido de adaptar as técnicas processuais para o enfrentamento mais adequado deste
fenomeno, tal movimento ndo vem apresentando resultados adequados em razao de um
relevante equivoco de premissa, pois, em vez de aprimorar, € consequentemente estimular, as
técnicas de processo coletivo, muito mais adequado para seu enfrentamento, busca tornar
mais racional a utilizacdo de técnicas dos processos individuais, 0 que nunca representara uma
solucao completa ao problema (aspecto processual).

Tais fatores serdo melhor analisados nos paragrafos seguintes.

O fendmeno da explosdo de litigiosidade, ja abordado no segundo capitulo, estd
intimamente ligado as caracteristicas do atual contexto social, marcado pelo paradigma da
pos-modernidade. A crescente evolugdo do conhecimento cientifico e descobertas

125 As relagdes sociais firmadas entre os

tecnologicas tornou o mundo cada vez mais complexo
individuos e grupos, além de muito mais numerosas, também sofreram um significativo
incremento qualitativo, fazendo com que as possibilidades de conflitos de interesse, além de
se tornarem mais frequentes, também possibilitem o surgimento de litigios acerca de assuntos
os mais variados possivel.

Por outro lado, o ser humano visivelmente tem abandonado cada vez mais a
capacidade de resolver, sem a intermediacdo de um terceiro desinteressado, os conflitos em
que se envolve. Conforme tradicional classificacao utilizada no direito processual, os conflitos
de interesse podem ser solucionados com a utilizacdo de métodos de autotutela (vedada pelos
ordenamentos juridicos por consistir em atitude na qual um dos envolvidos arvora-se a impor
coercitivamente perante o outro a solugdo que reputa justa, abalando o monopélio estatal dos
meios de coercdao) autocomposicao (no qual as partes envolvidas conseguem chegar a um

consenso sobre a solucdo para o problema ocorrido) e heterocomposicdo (em que, na

impossibilidade de solugcdo consensual entre os envolvidos, provoca-se um terceiro

' Conferir, a proposito, a nogdo de “sociedade de especialistas” desenvolvida por Giddens (2002) e
mencionada no capitulo 2.
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equidistante — no nosso ordenamento, juiz ou arbitro — para que este dé a solugo para o litigio
apresentado).

A gradual perda da capacidade de as pessoas resolverem de forma autocompositiva
seus conflitos, decorrente da propria perda de habilidades sociais no trato interpessoal'?®, faz
com que se verifique uma inegavel tendéncia de aumento na judicializacdo de conflitos,
sobrecarregando sobremaneira a estrutura do Poder Judiciario.

Ademais, o fato de vivermos em uma sociedade de carater industrial, em que a propria
producdo de bens e prestacdo de servicos, dd-se de modo massificado, faz com que parcela
significativa dos conflitos de interesse surgidos também tragam consigo este traco da
massificacdo, constituindo-se em litigios idénticos e surgidos nas mesmas circunstancias,
alcancando simultaneamente quantidade significativa de pessoas. Como a nossa sociedade
tem uma baixa capacidade de solucionar tais conflitos de maneira espontanea, eles acabam
gerando o problema das demandas massificadas ou repetitivas.

Deve ser acrescentado a isso o fato de que o momento atual caracteriza-se, felizmente,
pela consolidagdo de importantes avangos no acesso da populagdo ao Poder Judiciario, de
modo que, embora ndo se possa dizer que se esteja em uma situagdo ideal de acesso
generalizado, sdo inegdveis os grandes progressos realizados nos ultimos anos.

Sob o ponto de vista legislativo, pode-se mencionar os seguintes marcos deste
processo de ampliagdo do acesso a justica:

a) a Constituicdo Federal de 1934, em seu art. 113, 32, previu que a Unido e os
Estados deveriam conceder assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados, criando o6rgaos
especificos para este fim, e garantindo a isen¢do do pagamento de “emolumentos, custas,
taxas e selos”; tratou-se do primeiro grande avango em nossa historia no sentido de se buscar
a promoc¢ao de um amplo acesso da populagdo ao Poder Judiciario, com a remocao dos dbices
financeiros que impediam os financeiramente necessitados de buscar tutela jurisdicional de
seus direitos; conforme se depreende do proprio texto constitucional, o avango deveria ocorrer
em duas frentes: prestacdo do servico de assisténcia judiciaria, com advogados pagos pelo
proprio Poder Publico para realizar a representagdo dos hipossuficientes; e isencdo de custas e
demais despesas necessarias ao andamento de um processo judicial; esperava-se, assim, com a
retirada destes dois Obices financeiros, fazer com que o Poder Judiciario se tornasse acessivel
a toda a populacdo; contudo, ambos os direitos dependiam de ulteriores regulamentagao,

motivo pelo qual as duas alineas seguintes serdo destinadas a tragar um breve historico da

126 Conferir, a proposito, a nogdo de “perda de civilidade” desenvolvida por Bauman (1999) e mencionada no
capitulo 2.
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evolu¢do destes dois pontos que, possibilitando a remogdo de Obices financeiros que
afastavam a populacdo economicamente carente do Poder Judiciario, constituiram-se no
primeiro grande movimento de ampliacdo do acesso a justica no Brasil (BRASIL, 1934);

b) no que diz respeito a previsdo de isencdo de custas judiciais, a regulamentagdo ja
estava presente no Decreto-lei 1.608/39 (CPC), cujo capitulo II do titulo VII, intitulado “Do
beneficio da Justica gratuita”, previa ampla isencdo no art. 68, estendendo-se a toas as
instancias e fase de execucdo (art. 71), o qual, no entanto, dependia da apresentagdo de
“atestado de pobreza” (art. 74) e ndo eximia a beneficidria de realizar o pagamento
posteriormente, e a qualquer tempo, a partir do momento em que pudesse fazé-lo sem prejuizo
do sustento proprio e de sua familia (art. 78), havendo, ainda, a previsao de que a isengao
poderia ser parcial caso restasse demonstrado que a situacdo financeira da parte permitisse
arcar com apenas parte das despesas processuais (art. 79) (BRASIL, 1939); posteriormente a
matéria veio a ser regulamentada pela Lei 1.060/50, que estabeleceu normas para a concessao
de assisténcia judiciaria aos necessitados, garantindo aos financeiramente hipossuficientes a
possibilidade de demandar em Juizo sem precisar arcar com as respectivas custas processuais
(incluindo-se os honorarios advocaticios e a peritos), prevendo prazo de 5 anos para a
prescri¢ao da pretensdo de se cobrar do entdo hipossuficiente o pagamento das despesas no
caso de melhoria de sua condicao financeira (art. 12) (BRASIL, 1950), e, principalmente, em
razdo de alteracdo introduzida pela Lei 7.510/86, deixando de exigir a apresentacdo de
“atestado de pobreza”, bastante declarag¢@o unilateral realizada pela propria parte pretendente
do beneficio, gozando de presungdo relativa de veracidade e, portanto, podendo ser
desconstituida por elementos que indicassem ser falsa a declaragao (BRASIL, 1986);

¢) no que diz respeito a assisténcia judicidria, o ja mencionado CPC de 1939 limitou-
se a prever a possibilidade de a parte indicar ou o Juiz nomear algum advogado para
representa-la gratuitamente, ndo se prevendo, ndo obstante o comando constitucional, a
criacdo de 6rgdo publico para esta finalidade; posteriormente, a propria Constituigdo Federal
de 1946, ao tratar da assisténcia judicidria art. 9°, 141, § 5°), deixou de prever a criagdo de
6rgdo especifico para realizar sua prestagdo, o que, no entanto, passou a ser realizado de
maneira dispersa em algumas legislagdes estaduais (BRASIL, 1946); no ambito federal
apenas houve a previsdo expressa de determinagdo para a criagdo de orgdo destinado a
assisténcia juridica dos necessitados com a Constitui¢do Federal de 1988 (art. 21, XIII), vindo
a matéria a ser posteriormente regulamentada pela Lei Complementar 80/94, que organizou a
Defensoria Publica da Unido e previu normas gerais para a organizacdo das Defensorias

Publicas nos Estados (BRASIL, 1994);
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d) o Decreto-lei 5.452/43, que instituiu a Consolidacao das Leis do Trabalho, trouxe a
previsao da possibilidade de as partes da relacao trabalhista poderem ajuizar suas lides perante
o Poder Judiciario sem a necessidade de constitui¢do de advogado, em relevante mitigacdo da
exclusividade dos aludidos profissionais para a pratica de atos postulatérios, fazendo com
que, no ambito trabalhista, a impossibilidade de se constituir advogado nao seja um obice ao
acesso perante o Poder Judicidrio, o que, ainda que constituisse uma flagrante excecao no
sistema processual (até entdo a Unica outra exce¢do a exclusividade do poder postulatorio dos
advogados havia sido instituida mais de cem anos antes, no art. 340 do Codigo de Processo
Criminal de 1832, tratando-se da ampla possibilidade conferida a qualquer pessoa de impetrar
habeas corpus, possibilidade esta mantida em nosso sistema até os dias atuais), teve inegavel
relevancia social, tendo em vista a importancia das relagdes trabalhistas (BRASIL, 1943);

e) outra frente importante de avango do processo de ampliacdo do acesso a Justica
partiu da promulgagdo da Lei 7.244/84, que dispds sobre a criagdo e funcionamento dos
Juizados de Pequenas Causas, o6rgdos do Poder Judiciario que poderiam ser criados
exclusivamente no ambito da Justiga Estadual para o processamento de causas de menor valor
econdmico (até 20 saldrios minimos), caracterizando-se por uma maior informalidade (o que
se refletia tanto na ampla liberdade para determinagdo e valoragdo da prova, art. 4°, quanto na
possibilidade de se decidir por meras razdes de justica, atendendo-se aos fins sociais e
exigéncia do bem comum, art. 5°), dispensa da necessidade de representagdo por advogado,
constituindo em nova excecdo do monopolio dos atos postulatérios de tais profissionais, ao
lado do que ja ocorria no habeas corpus e processo trabalhista (art. 9°), possibilidade da
instauracao do processo a partir de pedido oral (art. 15), énfase na tentativa de solugdo através
de conciliagdo entre as partes (art. 22), a auséncia de cobranga de custas em primeira instancia
(art. 51), e, em geral, medidas destinadas a simplificar e agilizar o procedimento, destacando-
se a falta de efeito suspensivo, via de regra, no recurso interposto contra sentenca (art. 43)
(BRASIL, 1984); a Constituicdo Federal de 1988 deu prosseguimento a esta tendéncia de
simplificagdo do acesso ao Judiciario para causas de menor complexidade, prevendo, em seu
98, 1, a criagdo de juizados especiais, agora ndo apenas no ambito dos Estados mas também do
Poder Judiciario Federal; em obediéncia ao comando constitucional foram promulgadas as
Leis 9.099/95, que dispds sobre os juizados especiais civeis e criminais (BRASIL, 1995), e
10.259/01, que tratou de sua institui¢do especificamente no ambito da Justica Federal
(BRASIL, 2001), as quais mantiveram os contornos basicos da legislacdo anterior.

O desenvolvimento da assisténcia judicidria (seja pela isen¢do de custas processuais,

seja pela implementagao de 6rgaos publicos voltados a prestagao deste servigo a populagao de
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baixa renda), ampliagdo do poder postulatério em algumas hipoteses pontuais e criagdo de
orgaos jurisdicionais vocacionados a recep¢do de demandas de menor complexidade
constituem-se nos pontos principais de um processo que acarretou uma indisfarcavel
ampliagdo do acesso da populacdio em geral ao Poder Judiciario, o qual, se ainda ndo
concluido (pois ¢ inegavel que a parte mais carente ainda encontra barreiras, sendo necessario,
por exemplo, que as Defensorias Publicas estejam melhor estruturadas para atender
adequadamente esta imensa demanda), ja foi suficiente para aumentar de maneira exponencial
o universo da populagdo brasileira que passou a ter a possibilidade de levar ao Poder
Judiciario as lesdes ou ameacas a seus direitos, esperando, portanto, obter resolucdo de seu
problema com celeridade e justica.

Ocorre que esta significativa ampliagdo ndo se fez acompanhar, na mesma proporgao,
de instrumentos aptos a identificar e conter, de maneira eficaz, a busca desnecessaria pelo
Poder Judiciario, ndo havendo consequéncias aptas a desestimular comportamentos
indesejaveis, como a litigdncia temerdria e a resisténcia injustificada, entendendo-se pelo
primeiro o movimento pelo qual alguém propde uma lide flagrantemente improcedente e pelo
segundo a atitude de se, ndo obstante a clareza do direito almejado pela parte, ndo se realizar
sua prestacao voluntariamente, aguardando-se a propositura de uma demanda judicial.

No tocante a primeira situacao, embora ela seja expressamente considerada como uma
das hipoteses de litigancia de ma-fé (CPC, art. 80, I), observa-se que o pequeno valor da
sancdo pecuniaria prevista (limite maximo de 10% sobre o valor da causa), o fato de recair
apenas sobre a parte € ndo sobre seu advogado (profissional que tem condigdes de melhor
identificar o carater temerario da lide, desaconselhando sua propositura) e uma realidade
pratica em que se observa grande relutdncia em sua aplicagcdo faz com que sejam praticamente
inexistentes os estimulos para desencorajar a propositura de lides temerarias.

E inegavel, portanto, que a possibilidade de se ajuizar demandas sem qualquer custo
financeiro (ja que o custo com a contratacao de advogado pode ser dispensado pela atuagao de
um defensor publico ou pela possibilidade de a propria parte agir em sua defesa, e os demais
custos processuais podem ser dispensados pelo deferimento de justica gratuita aos
financeiramente hipossuficientes ou, mesmo aos que ndo sejam, em algumas outras ocasioes,
destacando-se a postulagdo em juizados especiais), em que a parte demandante apenas podera
ganhar (no caso de procedéncia do pedido) e nunca ter a nada a perder (mesmo na hipotese de
uma lide temerdria, ante as dificuldades j& apresentadas para a imposicdo de multa por
litigancia de ma-fé), faz com que o ajuizamento de demandas judiciais sempre se mostre

viavel sob o ponto de vista econdmico, ainda que sejam remotissimas as possibilidades de
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éxito.

No tocante a segunda situagao, sequer ha a previsao de litigancia de ma-f¢, at€ mesmo
porque a conduta (ndo adimplemento voluntario de um direito que se mostra evidente) ocorre
em um momento em que ainda ndo ha relagdo processual instaurada. O Unico estimulo
existente em nossa legislacdo para que a parte demandada realize de maneira espontinea o
direito afirmado, evitando desta forma o ajuizamento da lide, consiste no fato de que com isso
ele evitard incidir em despesas adicionais, decorrentes da necessidade de ressarcir a parte
demandante de suas despesas com honorarios advocaticios e custas processuais. Ocorre que,
além do fato de que, dadas as ja mencionadas hipoteses em que o acesso ao Poder Judiciario
prescinde de despesas com advogados e custas processuais, em muitas situagdes nada havera
a ressarcir, cabendo a parte demandada as mesmas despesas que teria caso realizasse o
adimplemento espontineo de sua obrigagdo, verifica-se que, mesmo quando existird a
necessidade de realizacdo deste ressarcimento, o custo adicional implicado ¢ muito pequeno
em comparagdo a vantagem advinda pela postergacao da obrigagdo devida, ja que, tendo em
vista o notério problema de celeridade do processo judicial, agravado pelo excesso de
recursos e de efeito suspensivo conferido a eles, em geral esta postergacdo significa alguns
anos durante os quais a parte adiard voluntariamente o cumprimento de seu dever legal.

E inegavel, portanto, que a possibilidade de ndo cumprir obrigatoriamente uma
prestacdo sem que isso implique uma piora consideravel do tratamento que sera conferido a
parte devedora, aliada ao fato de que o comando judicial definitivo para este cumprimento
vira, em geral, ap6s alguns anos de tramita¢dao processual, faz com que o ndo cumprimento
espontaneo de direitos se mostre viavel sob o ponto de vista econdmico, ainda que sejam
muito evidentes as possibilidades de éxito.

Esta-se, entdo, em situagcdo na qual, por um lado, ndo obstante a existéncia de um
contexto social que facilita o surgimento de conflitos de interesses (muitos deles de forma
massificada), mas ndo a sua resolugdo espontanea, acarretando exponencial aumento da
demanda levada ao Poder Judiciario, e, por outro, ndo obstante os grandes avangos na
ampliacdo do acesso ao Poder Judiciario a populagdo em geral que ndo se fez acompanhar da
existéncia de mecanismos que pudessem evitar a instaura¢ao desnecessaria de lides, o que
explica o surgimento do fendomeno dos processos repetitivos.

O legislador brasileiro tem estado atendo a tal fendmeno, que motivou uma série de
reformas processuais nas ultimas décadas e alguns dispositivos do novo CPC. Ocorre que
estas mudancgas legislativas tém avangado somente na concep¢ao de solucdes por meio do

processo individual, errando ao nao desenvolver a solucdo coletiva, como se vera a seguir.
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4.4. DOIS MODELOS

Ja vem sendo frisado desde o inicio deste trabalho que a legislagdo processual
brasileira admite duas técnicas processuais distintas para a tutela jurisdicional de direitos que
se apresentem de maneira repetitiva (ou massificada), dando origem a dois possiveis modelos
de litigdncia, quais sejam, o atomizado (baseado em processos individuais) e o molecular
(fundado na defesa coletiva). O presente topico buscara um aprofundamento desta dicotomia.

O modelo baseado na litigancia individual consiste no tradicionalmente existente em
nosso ordenamento juridico, decorrendo do préprio direito fundamental de acesso a justica,
que garante a todos a possibilidade de, ante ameaca ou lesdo a direito, recorrer ao Poder
Judicidrio em busca das medidas necessdrias a evitar ou reparar qualquer lesdo injusta.

Ocorre que as ja mencionadas alteragdes nas caracteristicas das sociedades pos-
industriais, proporcionando o surgimento do fendomeno da litigancia massificada, ensejou
mudangas na legislagdo processual, de modo a ensejar o aparecimento de técnicas capazes de
fornecer uma resposta adequada a tais problemas, visto que o processo individual, por vezes,
ndo se mostra suficientemente apto a dar conta desta nova realidade.

Por outro lado, tendo em vista que se tratam de direitos que, ainda que se apresentem
de maneira massificada e possam, em razao disso, ser defendidos de maneira agrupada, sdo
em sua esséncia individuais, o que faz com que se entenda que a via do processo individual
remanesca, ao lado do processo coletivo, como dois possiveis caminhos para a judicializagao
dos direitos individuais homogéneos.

Primeiramente serd feita uma breve andlise dos dispositivos legais que tratam da
defesa coletiva dos direitos individuais, passando pelas suas principais caracteristicas e
peculiaridades e apontando-se, a luz da doutrina e jurisprudéncia, as controvérsias mais
importantes que existem a seu respeito.

O momento seguinte serd destinado a forma como a legislagdo tem regulamentado a
defesa individual massificada, abordando-se os principais marcos da evolugdo ocorrida na
legislacdo processual nas ultimas décadas com o objetivo de possibilitar um enfrentamento
mais adequado dos grandes problemas existentes neste modelo.

O terceiro ponto terd como objeto duas importantes tendéncias que atualmente se
verifica com o objetivo de melhorar a defesa individual de direitos massificados: valorizagdo
dos precedentes e técnicas de coletivizagdo. Ambas serdo explicadas em suas linhas gerais,

apontando-se de que forma se encontram presentes no novo CPC.
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Por fim, serd feita a defesa da ampla coletivizagdo, desde o ajuizamento, como
proximo passo rumo a defesa adequada dos direitos massificados, indicando-se as vantagens
que esta via apresenta em relacdo as demais solugdes que vém sendo previstas e se sua
aplicagdo, tal como defendido, pode ser extraida do sistema processual em vigor ou se

depende de alteragdo legislativa para que se torne aplicavel.

4.4.1. MODELO MOLECULAR

Verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 ja trazia dispositivos que tratavam da
defesa coletiva de direitos individuais ao conferir, em algumas hipoteses, legitimidade para
que determinada institui¢do haja, em nome proprio, na defesa de direitos de pessoas fisicas
que lhes sdo associadas. S3o os casos dos artigos 5°, XXI (“as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente”) e 8°, III (“ao sindicato cabe a defesa dois direitos coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas”) do texto
constitucional (BRASIL, 1988, ndo paginado).

Nao obstante, tendo em vista que tais previsdes se deram em carater genérico, sem a
indica¢dao da forma como esta representacdo deveria se dar, pode-se considerar que a efetiva
entrada da defesa coletiva de direitos individuais em nosso ordenamento se seu
aproximadamente dois anos depois, com a promulgacao da Lei 8.078/90.

Destaca-se, em tal diploma legal, a existéncia, nos artigos 91 a 100, de disciplina
especifica acerca da defesa coletiva de direitos individuais, o que leva parte a doutrina a se
referir a uma “agdo civil coletiva” em contraposi¢do a “acdo civil publica”, regulamentada nos
demais dispositivos e vocacionada aos direitos coletivos e difusos. Embora tais denominagdes
acabem por contribuir para uma percepgao equivocada do processo coletivo, ainda vinculada
a uma concep¢ao concreta do direito de agdo, motivo pelo qual ndo serdo utilizadas neste
trabalho, deve-se ficar atento para a existéncia desta disciplina especifica.

Embora referida Lei tenha instituido o CDC, sabe-se que seu efeito sobre o
ordenamento juridico foi muito mais profundo, ja que suas disposi¢des processuais aplicam-se
ao processo coletivo em geral, tendo promovido ainda algumas importantes alteracdes na Lei
7.347/85, ao lado da qual forma a legislacdo basica acerca da disciplina.

Ja em seu art. 81, que inaugura o Titulo relativo a defesa do consumidor em Juizo, a

legislacao traz importante inovagao ao classificar trés modalidades de direitos, quais sejam, os
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difusos, os coletivos e os individuais homogéneos'”’, definindo esta Gltima categoria como
sendo aqueles decorrentes de uma origem comum (BRASIL, 1990).

Como se v€, ndo hd uma delimitagdo muito precisa da nogdo de direitos individuais
homogéneos, o que pode levar a algumas dificuldades. Arenhart (2013), apds defender que se
trata de nogao a ser buscada no direito processual e nao no material, e de discorrer acerca dos
critérios normalmente utilizados pela doutrina para defini-los (preponderancia, quantidade de
sujeitos envolvidos, viabilizagdo do acesso a Justica e homogeneidade da tutela), defende que
sua identificagdo depende da presenca de trés elementos: inviabilidade da formagdo de
litisconsorcio, afinidade de questdes e utilidade da tutela coletiva para as partes e para o Poder
Judiciario.

Conforme defendido pelo referido autor, o entendimento dos contornos da expressdao
“origem comum” utilizada na defini¢do legal dos direitos individuais homogéneos ¢ obtido
quando se vai buscar, analogicamente, o art. 46 do CPC/1973, que traz os requisitos
necessarios a formacgdo do litisconsoércio. Os quatro incisos que compdem o referido
dispositivo trazem as hipoteses em que pode haver a formagdo de tal fendmeno processual,
encontrando-se previstos em uma ordem decrescente de “for¢a”, iniciando pela existéncia de
uma efetiva comunhdo de direitos ou obrigagdes (inciso I), passando pelo fato de eles
derivarem de um mesmo fundamento de fato ou de direito (inciso II) e pelas hipoteses
conexado pelo objeto ou causa de pedir (inciso III), até chegar nos casos em que ocorre mera
afinidade por um ponto comum de fato ou de direito (inciso IV).

A “origem comum” de que fala o art. 81, III da Lei 8.078/90, desta forma, guarda
inegavel identidade com a “afinidade de questdes” prevista como requisito minimo para a
formagao do litisconsorcio. Ora, admitir a defesa coletiva de direitos individuais (decorréncia
inevitavel de seu enquadramento como direitos individuais homogéneos) para a hipotese de
menor for¢a para a formacdo do litisconsércio acaba por implicar, sob pena de se gerar
situagdo de contradicdo sistémica, a extensdo desta possibilidade aos demais casos de
litisconsorcio admitidos em lei, levando-se a conclusdo de que sdo comuns os requisitos para
a formacgao do litisconsorcio e a configuracao dos direitos individuais homogéneos.

A Lei 8.078/90 também traz, em seu art. 82, o rol dos legitimados a promover a defesa
coletiva de direitos individuais, quais sejam, o Ministério Publico, as pessoas juridicas de
direito publico interno (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), 6rgdos publicos que,

ainda que sem personalidade juridica autonoma, tenha como um de seus fins institucionais a

27 No capitulo anterior ja foram feitas algumas criticas em relagdo a esta classificagdo consagrada no

ordenamento juridico.
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defesa de tais direitos, e, por fim, as associagdes que estejam constituidas ha mais de um ano e
tragam, entre seus fins estatutarios, a defesa de tais direitos.

Deve-se observar, em primeiro lugar, que, em razdo do regime de intercaimbio entre as
Leis 7.347/85 e 8.078/90, devem ser incluidos no rol de legitimados ativos os entes previstos
apenas na primeira, quais sejam, Defensoria Publica, autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes.

Outro ponto a ser ressaltado ¢ o de que o modelo adotado na legislag@o brasileira para
a legitimidade ativa em processos envolvendo direitos individuais homogéneos extrema-se do
existente nas class actions norte-americanas. Enquanto nestas concede-se a qualquer
individuo que integre o grupo de pessoas afetadas a legitimidade para representar todos os
componentes do grupo (desde que se mostre apto a exercer de maneira adequada esta funcdo),
no Brasil prevé-se a existéncia de pessoas juridicas (publicas ou privadas) com a possibilidade
de demandar em Juizo em nome de um grupo de individuos concomitantemente afetado por
alguma situagao.

Nao se mostra acertada, portanto, a colocagcdo, comum em nossa doutrina que
enquadra o modelo brasileiro como misto (entre os modelos norte-americano € europeu) por
prever a legitimidade ativa tanto para pessoas juridicas de direito publico quanto de direito
privado. O que caracteriza o modelo americano ¢ a possibilidade de o préprio individuo,
membro do grupo, representar a todos os demais que se encontram na mesma situacdo. A
situacdo das associagdes ¢ visivelmente diferente, ja que, tais como os entes publicos também
legitimados, ndo compdem o grupo das pessoas lesadas, ndo possuindo também direitos
proprios em jogo, atuando, igualmente, na defesa de direitos de terceiros.

Este modelo de legitimagdo ativa traz alguns importantes desafios, que serdo
estudados mais detidamente no topico seguinte, em que se enfrentard os maiores Obices a
efetividade da tutela coletiva dos direitos individuais.

Quanto a competéncia, ndo se verifica peculiaridades em relagdo a definicdo da
“Justica” competente (serd, via de regra, a estadual, a ndo ser que presente alguma das
hipoteses, constitucionalmente prevista, de competéncia da Justica Federal, Trabalhista,
Eleitoral ou Militar) ou da instdncia de competéncia originaria (primeiro grau via de regra,
desde que nao haja o enquadramento de alguma regra constitucional que preveja competéncia
originéria de algum dos tribunais).

Ja em relagdo a competéncia territorial, nota-se a existéncia de importantes diferencas
em comparacao ao regime do CPC, que traz como regra geral (art. 46) o foro de domicilio da

parte demandada. O art. 2° da Lei 7.347/85 traz como critério de definicdo de competéncia o
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do local onde ocorrer o dano. Em outra inovacao em relagdo ao sistema geral do CPC, dito
dispositivo afirma ser absoluta a competéncia resultante da aplicagdo de sua norma (a
competéncia territorial no regime do CPC ¢ relativa).

Tratando de forma mais especifica das acdes destinadas a defesa coletiva dos direitos
individuais, o art. 93 da Lei 8.078/90, muito embora permaneca fiel ao critério do local do
dano, traz normas mais especificas, que, contudo, enfrentam alguma controvérsia doutrinaria
e jurisprudencial quanto a sua interpretacdo. Os incisos que integram o dispositivo em questao
preveem trés modalidades de dano: local (inciso I), regional ou nacional (inciso II). No
primeiro caso o foro competente é o do proprio local do dano, visto que ele ficou restrito. Ja
nos demais a Lei determina que sdo concorrentemente competentes os foros da capital dos
Estados e do Distrito Federal.

Por dano local deve-se entender, portanto, o que nao ultrapassa o ambito de incidéncia
territorial de uma unidade jurisdicional de primeira instancia (comarca em se tratando de
Justica Estadual e secdo ou subsecdo na Justica Federal). Regional serd aquele que,
ultrapassando o limite do dano local, permaneca restrito a um ou alguns Estados. Ja o nacional
sera o que apto a afetar o pais como um todo.

Embora no esteja expressamente previsto no texto legal, deve-se entender que, no
caso de dano regional, se este ficou restrito a apenas um Estado, a competéncia sera a do foro
de sua capital, e, se afetar mais de um, a da capital de algum dos Estados envolvidos, ndo se
admitindo que a competéncia recaia em capital de Estado que ndo foi em nada afetado. Ja na
hipdtese de dano nacional, ai sim, a competéncia pode ser de qualquer das capitais estaduais
ou federal, aplicando-se as regras de prevengao.

Regra aplicavel especificamente ao processo coletivo que trata de direitos individuais
¢ a do art. 94 da Lei 8.078/90, que determina a realizagdo, no inicio do processo, de
publicacdo de edital, em o6rgdo oficial, para dar conhecimento dela aos interessados, que
passariam a poder ingressar na lide na qualidade de litisconsortes.

Nao obstante a expressa previsdo legal, a habilitacdo de interessados individuais em
acOes coletivas na qualidade de litisconsortes causa estranheza, j& que, além do inegével
receio ao comprometimento do bom andamento do processo (abre-se a possibilidade de uma
quantidade gigantesca de intervengoes, anulando-se os beneficios decorrentes do ajuizamento
coletivo), tratar-se-ia de litisconsorcio no qual um dos autores teria pretensdo voltada a todos
os individuos lesados, enquanto outro defenderia apenas seu direito individual. O caso parece
melhor se enquadrar como assisténcia, sendo necessaria ainda a avaliagdo de seu interesse

juridico (ndo apenas econdmico, social ou moral), a qual dependeria ainda de uma avaliacao
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quanto ao comprometimento do resultado 1til do processo.

Além disso, ndo se consegue vislumbrar qualquer vantagem advinda da habilitacao
individual como litisconsorte (ou assistente) na agdo coletiva, visto que a consequéncia mais
importante prevista na legislacdo (art. 103, § 2°) consiste na sua submissdo a coisa julgada no
caso de improcedéncia da demanda, a qual, via de regra (art. 103, III) é prevista como erga
omnes apenas no caso de procedéncia do pedido, constituindo o que a doutrina costuma
denominar de coisa julgada secundum eventus litis, o que significa dizer que, para se
beneficiar desta coisa julgada favoravel, o individuo ndo necessita intervir no processo
coletivo'?®. Portanto, o beneficio que a interven¢do no processo coletivo gera ao individuo
encontra-se mais ligado a possibilidade de aduzir argumentos e produzir provas que possam
influenciar no resultado do processo, ndo havendo, maior beneficio do resultado do processo a
partir desta sua intervencao.

Hipotese diferente ¢ aquela na qual tramitam simultaneamente ag¢do coletiva que tem
por objeto direitos individuais homogéneos e acao individual proposta por pessoa que integra
o grupo que se pretende proteger por meio da demanda coletiva. Embora o texto legal
descarte a existéncia de litispendéncia e/ou coisa julgada entre os processos individual e
coletivo (art. 104), referido dispositivo determina que o autor do processo individual, ao
tomar ciéncia da existéncia da agdo coletiva, para que possa se beneficiar desta deve requerer
suspensdo de seu processo no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia.

Dos dispositivos acima referidos ¢ possivel extrair que nosso sistema processual
coletivo ndo se enquadra em nenhuma das classicas nogdes de sistemas de opt in ou opt out,
entendendo-se na primeira aqueles nos quais o processo coletivo afetam apenas as pessoas
que expressamente optaram por participar dele e, no segundo, aqueles nos quais (tais como
nas class actions norte-americanas) todos os individuos do grupo sdo em principio afetados, a
nado ser os que optem por se excluir.

O sistema brasileiro, tal como previsto na legislacao, afasta-se de ambos os modelos,
adotando uma configuragdo mista, que leva em consideracdo o resultado do processo. Se a
sentenca for de procedéncia a logica se assemelhard a do opt out, pois s6 deixardo de se
beneficiar delas os que possuiam processo individual em curso e, intimados no curso deste da
existéncia do processo coletivo, optaram por prosseguir com as agoes individuais (o que acaba
constituindo uma espécie de opcdo de exclusdao do processo coletivo). J& se a sentenga for de

improcedéncia a inspiracdo claramente ¢ o do opt in, posto que apenas serdo afetados por ela

8 No topico seguinte serdo feitas algumas consideragdes criticas & forma como se encontra disciplinada na

legislagdo a coisa julgada das agdes coletivas que envolvem direitos individuais.
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os individuos que intervieram, na agdo coletiva, como litisconsorte (ou assistentes), o que
acaba constituindo uma espécie de opgao de inclusdo no processo, ainda que ele nao precise
fazer uso dela para se beneficiar da sentenca.

Por fim, a legislagdo que trata da defesa coletiva de direitos individuais aborda, ainda,
a questdo da liquida¢do e execu¢do da sentenga. Parte da premissa de que tal espécie de
processo sempre ensejard uma condenacdo genérica (art. 95), que se limita a fixar a

responsabilidade do demandado pelos danos causados'®’

. A partir dai, abre-se a possibilidade
de cada um dos individuos detentor de direitos massificados abrangidos pela agdo coletiva
buscar, individualmente, a liquidagdo e posterior execucao de sua parcela (art. 97), podendo,
por outro lado, haver a execugdo coletiva de direitos que ja tenham sido individualmente
liquidados (art. 98) ou se decorrido mais de um ano sem a habilitacdo de individuos em
quantidade compativel com a gravidade do dano. Em ambos os casos de execugao coletiva os
legitimados s3o os mesmos da acdo de conhecimento, sendo que no primeiro caso sera
buscada a indenizac¢dao dos individuos que tiveram seus créditos liquidados e no segundo a
pretensdo sera em favor do fundo de direitos difusos criado pela Lei 7.347/85.

Muito embora o Brasil ja contasse, desde o inicio da década de 90, com uma
legislacdo que, ainda que com algumas imperfei¢des, ja regulamentava de modo detalhado a
possibilidade de levar ao Poder Judiciario demandas massificadas de forma concentrada, o
fato ¢ que tal instrumento ndo se mostrou apto a pOr termo aos processos repetitivos, que,
como ja visto, experimentaram consideravel crescimento nos tltimos anos.

O legislador, por sua vez, em vez de buscar a melhora do instrumento do processo
coletivo, fazendo com que ele pudesse ser aperfeicoado de modo a se consolidar cada vez
mais como uma alternativa preferencial em relacdo as demandas repetitivas, tragou caminho
inverso, buscando o aperfeicoamento da via dos processos individuais, ou seja, tentando
conferir racionalidade e harmonia a situagdes nas quais se verifica a existéncia de milhares de
processos tratando de um mesmo tema.

Passa-se, a seguir, a apontar as principais medidas buscadas pelo legislador neste
sentido, consistentes em sucessivas reformas pelas quais passou o CPC/1973 nos tltimos anos

e culminando na promulgacdo de uma nova codificagdo.

4.4.2. MODELO ATOMIZADO

129 O toépico seguinte também contera consideracdes criticas quanto a liquidagdo e execu¢do no processo

coletivo de direitos individuais homogéneos.
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Pode-se identificar, j4 na Lei 8.952/94, a implementagdo de algumas medidas
destinadas a combater problemas relacionados a litigancia repetitiva. Como ja mencionado
acima, um dos fatores que contribuem para o agravamento deste problema consiste na falta de
estimulos para se evitar o ajuizamento de demandas desnecessarias (com possibilidade de
éxito muito baixa) ou a resisténcia a pretensoes justas (com possibilidade de éxito muito alta),
estando ambos os comportamentos ligados a questdo do comportamento de boa fé que se
espera dos litigantes em geral.

A referida Lei, ao alterar o art. 18 do CPC/1973, passou a permitir a condenagdo por
litigancia de ma-fé de oficio pelo Juiz, ndo mais necessitando de provocagdo da parte
contraria. Além disso, a alteragdo promovida no § 2° passou a permitir que o valor da multa
aplicada fosse fixado desde logo, até¢ o limite maximo de 20% sobre o valor da causa,
podendo também ser posteriormente liquidado por arbitramento.

Outra modificagdo importante trazida na ocasido foi o acréscimo do paragrafo unico
ao art. 46 do CPC/1973, que permitiu ao Juiz facultar a quantidade de integrantes de qualquer
dos polos da demanda, no litisconsorcio facultativo, quando a grande quantidade puder
comprometer a rapida solucdo do litigio ou dificultar a defesa. Trata-se de medida que ja
vinha sendo defendida na doutrina e jurisprudéncia, que denominou de litisconsorcio
multitudinario tais situacdes com niumero excessivo de litisconsortes.

Uma das tendéncias surgidas em um contexto de sobrecarga do Poder Judiciario (para
o qual as demandas repetitivas contribuem significativamente, como ja visto) consiste na
énfase cada vez maior a ser conferida na conciliagdo como forma de se evitar o inicio ou
continuidade de demandas através do estimulo para que as partes possam chegar a solucdes
amigaveis (autocomposic¢ao). Trata-se de tendéncia que inegavelmente permeia as reformas na
legislagdo processual realizadas nos ultimos anos. Pode-se identificar um primeiro passo nesta
direcdo ja na referida Lei 8.952/94, ao acrescentar o inciso IV ao art. 125 do CPC/1973,
prevendo dever, para o Juiz, de tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

Percebe-se, ainda, medida de desburocratizagao com o acréscimo do § 4° ao art. 162
do CPC/1973, que esclareceu ndo possuir natureza jurisdicional (e, portanto, ndo dependendo
de despacho pelo Juiz) alguns atos meramente ordinatorios, como juntada e vista. Sem
davida, outra repercussao causada pelo expressivo aumento de volume processual que ja
comecava a ser sentido na ocasiao.

Mas, sem duvida, a mais significativa e radical inovacdo neste primeiro momento
consistiu na instituicdo da possibilidade de antecipagdo dos efeitos da tutela, mediante

alteracdo promovida no art. 273 do CPC/1973, até entdo um dispositivo destituido de muita
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relevancia.

Tratou-se mudangca da mais alta relevancia, ja& que, até entdo, com exceg¢do da
possibilidade da utiliza¢do de provimentos cautelares para evitar perecimento de direitos, ndo
se mostrava possivel o gozo do direito pretendido antes da conclusdo do processo, fazendo
com que o Onus da demora do processo sempre recaisse sobre a parte demandante,
independentemente do quao evidente fosse o seu direito ou do quao urgente fosse a sua
necessidade de obter imediatamente a frui¢do pretendida.

O novo art. 273, revolucionando a légica até entdo prevalecente, passou a permitir que
o Juiz determinasse, j4 no inicio do processo (até mesmo em carater liminar, ou seja, sem
ouvir previamente a parte adversaria), a imediata antecipagdao dos (ou de alguns dos) efeitos
da tutela pretendida pela parte autora, desde que, havendo prova inequivoca da
verossimilhanga de sua alegagdo, verificasse ainda o risco de dano irreparavel (ou de dificil
reparacao) ou o abuso de direito de defesa do demandado, ndo concedendo a medida caso sua
implementagao fosse irreversivel.

Por fim, a Lei 8.952/94 trouxe ainda outra inovacdo de grande relevancia, mediante
alteracdo promovida no art. 461 do CPC/1973, consistindo na possibilidade de o Juiz adotar
uma ampla variedade de medidas coercitivas visando o cumprimento especifico das
obrigacdes de fazer e ndo fazer, invertendo-se a logica até entdo prevalecente que trabalhava
com sua conversao, desde logo, em dinheiro.

Um segundo passo foi dado com a promulgagao de Lei 9.756/98, ainda que bem mais
timido em comparacdo com a reforma ocorrida quatro anos antes. Referida legislacdo trouxe
mudancas pontuais na matéria de recursos, antecipando tendéncias que se estabeleceriam de
vez em reformas posteriores, no sentido de conferir maiores poderes a orgdos fracionados,
principalmente ao relator, como medida necessaria a agiliza¢do de julgamentos em tribunais
(BRASIL, 1998).

Em primeiro lugar, acrescentou paragrafo unico ao art. 120 do CPC/1973 para prever a
possibilidade de julgamento monocratico de conflito de competéncia pelo relator, caso haja
jurisprudéncia dominante no tribunal sobre a questdo suscitada. Incluiu também paragrafo
unico ao art. 481 para esclarecer a desnecessidade de 6rgaos fraciondrios levarem ao plenario
do tribunal arguicdo de inconstitucionalidade quando j& houver pronunciamento sobre a
questdo do proprio tribunal ou do STF. Alterou o § 3° do art. 544 para prever a possibilidade
de o relator de agravo de instrumento interposto contra decisdo que ndo admitiu recurso
especial ou extraordinario, nos proprios autos do agravo ¢ monocraticamente, julgar o mérito

do recurso especial ou extraordinario, ou mesmo converter o agravo de instrumento neles.
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Por fim, estabeleceu regra de grande importancia ao prever, no art. 557, a
possibilidade de o relator, em qualquer recurso, negar seguimento monocraticamente nos
casos em que ele seja manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicando ou em
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do STF ou outro tribunal superior.

As medidas visando maior celeridade processual prosseguiram com a Lei 10.352/01,
que reduziu as hipdteses de remessa necessaria (alterando o art. 475) e embargos infringentes
(art. 530), bem como retirou efeito suspensivo do recurso de apelacdo interposto contra
sentenca que confirma antecipacao dos efeitos de tutela (acréscimo do inciso VII ao art. 520).

Outra importante inovagdo veio prevista na Lei 10.358/01, que adicionou o dever
imposto as partes de cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais € ndo criar
embaracos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final (art. 14,
V).

No ano seguinte, a Lei 10.444/02 trouxe inovacdes bastante significativas. No que diz
respeito ao instituto da antecipacao dos efeitos da tutela, melhorou o cumprimento especifico
de obrigagdes de fazer, ndo fazer e dar coisa (art. 273, § 3°), instituiu a possibilidade de
antecipagdo da parcela incontroversa (art. 273, § 6°)*° ¢ a ado¢do da fungibilidade em relagdo
as medidas cautelares (art. 273, § 7°) (BRASIL, 2002).

Houve ainda importante reforma na fase de saneamento do processo, conforme se
verifica no novo art. 331, que deixou de ser feita com um mero despacho saneador e passou a
ser objeto de uma audiéncia preliminar, destinada ao saneamento, fixacdo dos pontos
controvertidos, definicdo das provas a serem produzidas e realizacdo de tentativa de
concilia¢ao, confirmando a tendéncia iniciada na década anterior no sentido de priorizar a via
autocompositiva de solucdo de litigio.

No tocante ao cumprimento especifico de obrigagdes, aumentou os poderes conferidos
ao Juiz para busca-lo (art. 461, §§ 5° e 6°) e estendeu sua aplicabilidade as obrigacdes de dar
coisa certa (art. 461-A).

Tendo em vista que, ndo obstante as varias alteracdes legislativas empreendidas, o
problema da falta de celeridade processual continuava a se agravar cada vez mais, houve em
2004, a institui¢do de uma ampla reforma do Poder Judiciario com a Emenda Constitucional
45, destacando-se as principais medidas de estimulo a celeridade processual nela previstas: o
direito a razoédvel duracdo do processou passou a ser direito fundamental constitucionalmente

previsto (art. 5°, LXXVIII); criacdo do CNJ, 6rgdo de controle externo do Poder Judiciario

130 Conforme bem alertado por parte da doutrina, como Marinoni (2009), o instituto em questdo a rigor
enquadra-se melhor como cisdo do julgamento de mérito da causa do que como antecipag@o dos efeitos da
tutela.
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(art. 103-B), e do Conselho Nacional do Ministério Publico (art. 130-A); criagdo do requisito
da repercussao geral para a admissibilidade do recurso extraordinario (art. 102, § 3°), de modo
a evitar que questdes de pouca relevancia pudessem ser submetidas ao STF, contribuindo
desnecessariamente para o agravamento de sua situagdo de congestionamento; criagdo da
sumula vinculante (art. 103-A), conferindo-se a possibilidade de o Supremo criar enunciados
que nao podem (sob pena de reclamagdo) ser contrariados pelos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e pela Administragao Publica em geral.

O passo seguinte que pode ser apontado nesta breve retrospectiva consistiu na Lei
11.187/05, que, alterando os artigos 522 e 523 do CPC/1973, confirmou tendéncia que ja se
desenhava no sentido de instituir a obrigatoriedade de o recurso de agravo ser
preferencialmente interposto em sua forma retida, apenas admitindo o ajuizamento “por
instrumento” (ou seja, diretamente perante a instancia ad quem) quando a decisdo recorrida
puder causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo, ou entdo, por motivos 6bvios, caso se
trate de decisdo acerca do recebimento de recurso de apelagdo (BRASIL, 2005).

Ainda no mesmo ano, a Lei 11.232/05 promoveu significativo avango ao extinguir os
processos autdbnomos de liquidacdo e execu¢do de sentenga condenatoria, cujo cumprimento
passou a ser previsto como mero desdobramento de sua existéncia, sem necessidade de nova
citagdo ou instauracdao de novo processo.

A liquidagdo ndo se mostra mais necessaria quando depender de meros calculos
aritméticos (art. 475-B), podendo ocorrer na modalidade de arbitramento (art. 475-C) ou por
artigos (art. 475-E), em ambos os casos nao se admitindo alterar a sentenga (art. 475-G) e com
decisdo desafiando recurso de agravo de instrumento (art. 475-H). J& o cumprimento de
sentenca deve seguir as medidas ja implantadas para cumprimento especifico de obrigagdo de
fazer, ndo fazer e dar coisa (art. 475-1), ou, em se tratando de obrigagdo de pagar, deve haver o
pagamento em até 15 dias sob pena de multa de 10% e expedicdo de mandado de penhora e
avaliacdo, podendo o exequente, em seu requerimento, desde logo indicar os bens a serem
penhorados (art. 475-J), admitindo-se, ainda, a execucdo provisoria quando da sentenga
condenatoria tiver sido interposto recurso nao dotado de efeito suspensivo (art. 475-0).

O ano seguinte foi marcado por grande quantidade de reformas. A primeira foi trazida
pela Lei 11.276/06, cuja principal inovagdo consistiu no acréscimo do § 1° ao art. 518 do
CPC/1973, prevendo a existéncia de novo requisito de admissibilidade ao recurso de apelagado
ao prever seu ndo conhecimento na hipotese em que a sentenga esteja em conformidade com
sumula do STJ ou do STF. Trata-se de instituto que passou a ser conhecido na doutrina como

“sumula impeditiva de recurso” (BRASIL, 2006).



140

A segunda, e de crucial importancia, veio da Lei 11.277/06, que adicionando o art.
285-A ao CPC/1973, trouxe a possibilidade de o Juiz realizar um julgamento liminar de
improcedéncia de uma demanda sem sequer instaurar o contraditorio, desde que preenchidos
dois requisitos: a matéria controvertida for apenas de direito e houver sentengas de
improcedéncias em casos idénticos proferidas pelo mesmo Juizo (BRASIL, 2006).

Nao obstante a critica de parte minoritaria da doutrina que, como Daniel Mitidiero
(informagdo verbal)®!, considerou o dispositivo inconstitucional por ferir o principio do
contraditorio, trata-se de inovagao que foi muito bem recebida por se constituir em importante
elemento no enfrentamento dos processos repetitivos. A critica do jurista gaicho ¢, de fato,
improcedente, pois, considerando que a parte que deixou de ser ouvida (demandada) ¢ a que
se beneficia da sentenca (de improcedéncia), ndo hd qualquer prejuizo decorrente da nao
instauracao do contraditdrio.

Por outro lado, constata-se que o dispositivo ndo foi feliz ao prever, como um dos
requisitos, a existéncia de sentengas anteriores do mesmo Juizo, pois faria muito mais sentido
que a autorizacdo se desse a partir da existéncia de precedentes de tribunais superiores, ja que
pode ocorrer de um determinado Juizo de primeiro grau adotar reiteradamente entendimento
minoritario perante a jurisprudéncia. A improcedéncia liminar do pedido parece se adequar
muito mais a situagdes em que o conteudo do provimento reflete o entendimento
jurisprudencial dominante, tendendo, portanto, a se estabilizar.

Ja a Lei 11.280/06 trouxe algumas alteragdes pontuais, destacando-se a institui¢do de
comunicagdo de atos processuais de forma eletronica (art. 154, paragrafo inico), e a previsao
da possibilidade de decisdes de oficio para reconhecer incompeténcia territorial por nulidade
de cldusula de eleicdo de foro (art. 112, pardgrafo tnico) e prescricdo (art. 219, § 5°)
(BRASIL, 2006).

A Lei 11.382/06 reformulou o procedimento de execugdo de quantia certa contra
devedor solvente, valendo destacar: a possibilidade de alienagdo por iniciativa particular
promovida pelo exequente em relagdo aos bens do devedor (art. 647, II); reducdo dos
honorarios advocaticios no caso de pagamento em até trés dias apos a citagdo (art. 652-A,
pardgrafo Unico); sistema de penhora on line de aplicagdes existentes em instituicdes
financeiras (art. 655-A) (BRASIL, 2006).

Por sua vez, a Lei 11.418/06 foi a responsavel por regulamentar o requisito da

repercussdo geral para o recurso extraordindrio instituido pela EC 45/04, o que se constituiu

131 Palestra concedida nas Jornadas de Direito Processual do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP),
em 2014.
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em importante passo no sentido de se buscar uma maior racionalizagdo de trabalho no ambito
da mais alta corte do pais, de modo que esta possa concentrar suas atividades em temas de
maior relevancia estratégica (BRASIL, 2006).

Foram incluidos os artigos 543-A e 543-B no CPC/1973. Considerou-se como
repercussdo geral a existéncia de questdo relevante sob o ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridico e que ultrapasse os interesses subjetivos das partes envolvidas ou se a
decisdo recorrida tiver contrariado simula ou posi¢do dominante do Supremo; em ambas as
hipoteses a existéncia da repercussdo geral deve ser demonstrada pelo recorrente
preliminarmente ao mérito de sua pretensdo e avaliada pelo 6rgdo competente para o
julgamento do recurso em decisdo irrecorrivel, admitindo-se a intervencao de terceiros para a
formacdo desde juizo de valor. Caso se considere inexistente a repercussdo geral o recurso ndo
serd conhecido, ficando autorizada ao proferimento de decisdes monocraticas de nao
conhecimento pelos relatores nos futuros recursos que versarem sobre a mesma matéria.

Se houver varios recursos com fundamento na mesma controvérsia (caso tipico das
demandas repetitivas) admite-se julgamento por amostragem, cabendo ao tribunal de origem
indicar o recurso representativo da questdo para encaminhar ao Supremo e sobrestar os
demais. Se negada a existéncia da repercussdo geral os recursos sobrestados serdao
considerados automaticamente como nao admitidos. Se reconhecida a repercussao e julgado o
mérito do recurso representativo, os demais que haviam ficado sobrestado passardo por nova
avaliacdo pelos orgdos de origem que proferiram as decisdes recorridas, os quais poderdo
declara-los prejudicados (se a decisdo recorrida estiver de acordo com o entendimento
adotado no julgamento do recurso selecionado) ou retratar-se (na hipotese contraria), sob
pena, neste caso, de ser cassada ou reformada liminarmente.

Ja a Lei 11.419/06 trouxe importantes previsdes para o avanco do processo eletronico,
destacando-se a possibilidade de assinatura digital em procuragdes (art. 38, paragrafo tinico) e
nas decisdes judiciais (art. 164, pardgrafo Unico); pratica em geral de atos processuais de
forma eletronica (art. 154, § 2°) e até mesmo a existéncia de processo inteiramente
armazenado em formato digital (art. 169, § 2°); a ocorréncia da propria citacdo eletronica em
casos especificos a serem disciplinados (art. 221, IV); e a utilizagdo de documentos digitais
como provas no processo (artigos 365, IVe V e 399, § 2 °) (BRASIL, 2006).

Dando prosseguimento as inovacdes no julgamento do recurso extraordinarios
ocorridas dois anos antes, a Lei 11.672/08 trouxe novo formato para a aprecia¢do do recurso
especial. Embora procure seguir a logica do julgamento por amostragem adotada para os

recursos extraordinarios, a nova regulamentacao trouxe alguns aprimoramentos (BRASIL,
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2008).

Em primeiro lugar, o proprio relator no ambito do STJ, no caso de inércia das
instancias de origem, pode tomar a iniciativa de, identificando multiplicidade de recursos
especiais com fundamento na mesma controvérsia e ja ha orientagdo dominante ou que a
matéria ja estd afeta ao colegiado, determinar, de oficio, a suspensdo do julgamento dos
demais recursos nos tribunais de segunda instancia, podendo também solicitar informagdes a
eles no prazo de quinze dias.

Ap6s julgado pelo STJ o julgamento representativo da controvérsia, os recursos
sobrestados na origem terdo automaticamente seu seguimento negado (se a decisdo recorrida
estiver no mesmo sentido do julgado representativo) ou serdo novamente apreciados pelo
orgdo de origem (na hipdtese contraria), havendo a admissibilidade do recurso especial caso,
nesta segunda hipdtese, mantido julgamento em sentido contrério ao firmado pelo STJ.

Por fim, completando as reformas no julgamento dos recursos extraordinarios, veio
ainda a Lei 12.322/10, cuja principal finalidade foi a de alterar a forma de interposicao do
recurso contra decisdo que, no ambito dos tribunais de segundo grau, ndo admite o
prosseguimento de recurso especial ou extraordinario. Na sistematica anterior tais decisdes
eram atacadas por meio de agravo de instrumento, dirigido diretamente a instancia ad quem
(STF ou STJ, conforme o caso) (BRASIL, 2010). Com a alteragdo realizada, passa a ser
cabivel agravo nos proprios autos, dirigido a presidéncia do tribunal de origem.

As reformas legislativas destacadas acima tiveram como principal objetivo o de trazer
solugdes para o problema cada vez mais grave da auséncia de celeridade processual. Algumas
delas, como o da improcedéncia liminar da demanda, novos poderes dos relatores e
julgamentos por amostragem dos recursos especial e extraordinario mostram-se bastante
vinculadas ao fendmeno das demandas repetitivas que vem sendo abordado ao longo do
trabalho. Outras, ainda que nao se refiram de modo especifico a tal fenomeno, como as
relacionadas ao processo coletivo, €nfase a boa fé processual maior celeridade na execucao e
cumprimento de sentengas, embora nao estejam exclusivamente ligadas ao referido fendmeno,
guardam com ele inegavel relagdo, visto que todas elas buscam aumentar a celeridade
processual, sendo que os processos repetitivos constituem-se, atualmente, no maior fator que
atenta contra este fim.

Por outro lado, ndo obstante a ocorréncia de varias e profundas reformas processuais
nos ultimos vinte anos, os diagnosticos e pesquisas existentes sobre o assunto e ja
mencionados na primeira parte deste capitulo mostram, claramente, que o problema que se

busca combater (lentiddo processual) ndo apenas nao tem diminuido como continua
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aumentando gradualmente, o que revela que os caminhos buscados ndo t€ém se mostrado

eficazes.

4.4.3. TENDENCIAS ATUAIS

Encontra-se ja em vigor a Lei 13.105/15, que instituiu o novo CPC no Brasil.
Seguindo a tendéncia das ultimas décadas, a nova legislagio também mostra grande
preocupacdo com o problema da litigdncia de massa, buscando promover meios de se garantir
uma resposta adequada a esta situagdo. Neste sentido, além de incorporar e aperfeicoar as
varias inovagdes implantadas nas sucessivas reformas pelas quais passou o Codigo anterior,
trouxe duas importantes tendéncias, quais sejam, a valorizacdo dos precedentes e uma nova
técnica de coletivizagdo (incidente de demandas repetitivas), as quais serdo um pouco mais
detalhadas nos paragrafos seguintes.

E bastante comum a afirmagio de que o sistema juridico brasileiro é o do civil law,
proveniente da Europa Continental, baseado na legislacdo escrita (principalmente nas grandes
codificacdes), diferentemente do outro grande sistema surgido na cultura ocidental, o de
common law, no qual a jurisprudéncia exerce o papel de principal fonte de direito, ante a
escassez de legislagdo escrita.

Ocorre que conforme demonstra Marinoni (2009), tais sistemas tém se aproximado
significativamente, destacando-se o movimento ocorrido nos paises de civi/ law consistente
no reconhecimento da for¢ca normativa das respectivas Constituigdes e, consequentemente, da
possibilidade de controle jurisdicional da constitucionalidade dos demais atos normativos,
fazendo com que o sistema juridico em tais paises passasse a ser bem menos baseado
exclusivamente na legislacdo escrita.

Tal quadro mostra-se ainda evidente a partir do momento em que tais paises passaram
a contar com Constitui¢cdes cada vez mais extensas, contendo enunciados normativos acerca
de uma grande variedade de matérias, o que acarretou um aumento ainda maior na
possibilidade de controle de constitucionalidade dos atos legislativos por parte do Poder
Judiciario, e, consequentemente, agravando o movimento de aproximagdo entre ambos 0s
sistemas.

Ocorre que, enquanto os paises da tradi¢ao da common law contam com mecanismos
aptos a garantir a uniformidade de sua jurisprudéncia (a partir do respeito pelos precedentes
firmados ao longo dos anos), ndo se verifica a ocorréncia de técnica semelhante no Brasil,

gerando uma indesejavel situacdo de inseguranca juridica, j& que as partes acabam nao tendo
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nenhuma garantia sobre como seu caso serda decidido, ainda que ja tenha havido
pronunciamentos anteriores sobre a mesma questao em um tribunal superior, por exemplo.

Nas insuperaveis palavras do professor paranaense:

A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o que
significa que deixa de ter apenas legitimag¢do formal. Restando substancialmente
amarrada aos direitos positivados na Constitui¢ao.

[...]

Ora, se o direito ndo esta mais na lei, mas sim na Constitui¢do, a jurisdicdo ndo mais
se destina a declarar a vontade da lei, mas sim a conformar a lei aos direitos contidos
na Constituigao.

[...]

Porém, mais importante que convencer a respeito da criagdo judicial do direito é
evidenciar que o juiz do civil law passou a exercer papel que, em um sé tempo, ¢é
inconcebivel diante dos principios cldssicos do civil law e tdo criativo quanto o do
seu colega do common law. O juiz que controla a constitucionalidade da lei
obviamente nao ¢ submetido a lei.

[...]

A dificuldade em ver o papel do juiz sob o neoconstitucionalismo impede que se
perceba que a tarefa do juiz no civil law, na atualidade, estd muito proxima da
exercida pelo juiz do common law.

[..]

E intuitivo que, num sistema que ignora o precedente obrigatério, nio ha
racionalidade em dar a todo e qualquer juiz o poder de controlar a
constitucionalidade da lei (MARINONI, 2009, p. 40-46).

De fato, a partir do momento em que se reconhece a todo juiz a possibilidade de deixar
de aplicar uma lei por considera-la em confronto com algum dispositivo constitucional, ou
mesmo de adotar alguma interpretacdo especifica com o fim de realizar sua conformagdo a
norma superior, passa-se a ter a possibilidade de um mesmo dispositivo legal ser, ora aplicado
e ora ignorado, por juizes diversos, o que se agrava quando um texto constitucional bastante
extenso aumenta as possibilidades de realizacdo do referido controle.

Muito embora o STF sempre possa, por via de recurso extraordindrio, dar a ultima
palavra sobre as controvérsias envolvendo matéria constitucional, ¢ indesejavel depender
apenas deste mecanismo, seja porque, até mesmo em razdo da recente implantacdo do
requisito da repercussao geral, diminuiu-se consideravelmente a possibilidade de cogni¢ao do
recurso extraordinario, seja porque tal mecanismo, por pressupor julgamento ja concluido nas
instancias anteriores, pode demorar alguns anos para ser acionado nos casos concretos,
fazendo com que a situagdo de inseguranca juridica perdure por um tempo consideravel.
Ademais, ndo se mostra producente fazer com que a uniformizagdo de jurisprudéncia acerca
de questdes tdo relevantes dependa de recursos em cada caso concreto em que elas sdo
debatidas.

Esta inadequagdo salta ainda mais aos olhos quando se tem em mente um contexto de
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demandas repetitivas, que, como ja dito, se caracteriza pelo fato de que uma mesma questao
juridica (que pode ser constitucional) ¢ comum a uma grande variedade de litigios similares,
com nenhum ponto fatico controverso (ou, quando existente, passivel de resolu¢do por mera
andlise documental), tornando de primeira importancia a existéncia de técnica que permita
uma rapida definicdo desta controvérsia juridica e sua aplicagdo imediata (e uniforme) a todas
as situagoes individuais semelhantes.

O clamor pela necessidade de adocdo de um sistema de precedentes obrigatorios no
Brasil foi atendido pelo novo CPC, que trouxe substanciais inovagdes acerca da matéria, com
o inegavel objetivo de se instituir mecanismos aptos a gerar uma pratica de observancia de
precedentes jurisprudenciais.

O art. 926, caput, norma central do sistema de precedentes obrigatérios a ser instituido
no pais, prevé obrigacdo dirigida ao Poder Judiciario, no sentido de manter a estabilidade,
integridade e coeréncia em seus julgamentos, o que pode ser entendido como uma obrigacao
geral de garantir a seguranga juridica dos jurisdicionados.

Por outro lado, o § 1° do referido dispositivo, ao reiterar a possibilidade de edi¢dao de
sumulas contendo o enunciado de sua jurisprudéncia dominante sobre algumas matérias,
acaba adotando técnica que, muito embora seja parte de nossa tradi¢do juridica, nao ¢
considerada muito compativel com um auténtico sistema de precedentes obrigatorios, ja que
este se baseia na identificacdo da ratio decidendi de um caso concreto para em seguida se
avaliar sua aplicabilidade ao caso que esta sendo julgado. E certo que, por outro lado, se
tentou amenizar tal problema com a previsdo, no paragrafo posterior, de que a edicdo da
sumula deve levar em consideracdo as circunstancias faticas dos casos concretos que
motivaram sua criacao.

J&4 em relacdo ao art. 927, entende-se que a propria norma prevista no artigo anterior
deve levar ao entendimento de que o rol de pronunciamentos vinculantes contido em seus
diversos incisos deve ser lido como exemplificativo, ja que, para além dele, permanece o
dever geral de coeréncia, estabilidade e integridade que deve haver entre as decisdes judiciais.

Exemplo disso pode ser visto em relagdo, por exemplo, a decisdes proferidas por
orgaos fracionados (turmas ou se¢des) dos tribunais superiores. Embora tal hipotese ndo esteja
expressamente previsto no dispositivo legal, caso o plenario ou 6rgao especial do tribunal
ainda ndo tenham se manifestado quanto a matéria, mostra-se francamente contraria aos
objetivos de um sistema de precedentes obrigatorios a possibilidade de um precedente
proferido por algum destes 6rgdos fracionados ser desconsiderado, a ndo ser que se verifique a

existéncia de contradi¢do entre o entendimento externado por mais de um destes 6rgaos de um



146

mesmo tribunal, hipotese em que se mostra necessaria a prévia uniformizagdo de
entendimento.

E certo que seguranga juridica ndo pode ser considerada como sinénimo de estagnagao
ou imobilidade, razdo pela qual um sistema que preze pela estabilidade, integralidade e
coeréncia de seus precedentes pode (deve), naturalmente, admitir a possibilidade de superacao
de um entendimento. Acerca deste aspecto tratam os paragrafos 2° a 4° do ja mencionado art.
927, os quais buscam garantir, acertadamente, publicidade e participagdo dos interessados de
maneira adequada por ocasido das eventuais alteragdes de entendimento, de modo a conciliar
a necessidade de evolugdo com o resguardo a seguranga juridica.

Trata-se de técnica (superagdo de um precedente judicial mediante outro provimento,
também proveniente do Poder Judiciario) que, no direito da common law, ¢ denominada de
overruling e que convive com a possibilidade de superacdo do precedente também decorrente

de atuacdo legislativa.

Superar um precedente significa retira-lo do ordenamento juridico como direito
vigente, colocando algo novo em seu lugar. Falar em superagio do precedente
abrange tanto a exclusdo do precedente em si, como a eliminacdo de sua ratio
decidendi — visto que € possivel eliminar uma das normas do precedente e preservar
outra. A revogagdo de um precedente pode se dar de duas formas. E possivel que
seja realizada pelo proprio Judicidrio, mediante outra decisdo, que afirme uma
norma diferente da contida no precedente, superando-a. E também possivel que se té
através de ato do legislativo, ao dispor em sentido contrario ou mesmo promulgando
lei que repita a norma enunciada em um precedente, quando passa a ser novo
referencial normativo (MACEDO, 2015, p. 439).

Como ¢ intuitivo, a superacdo do precedente, no ambito do proprio judicidrio, apenas
pode ocorrer pelo mesmo tribunal que proferiu o precedente superado ou por algum que lhe
seja hierarquicamente superior, ndo se admitindo que referida técnica seja utilizada para que
um juiz ou tribunal inferior deixe de aplicar precedente proferido por 6érgao superior.

Nao se confunde com o overruling (que é procedimento utilizado para revogar um
precedente, mudando-se o entendimento fixado acerca de determinada questdo) a técnica do
distinguishing, também proveniente do direito do common law, que consiste na demonstragao
de que um determinado precedente ndo € aplicavel a um caso que esta sendo julgado em razado
das diferencas faticas existentes entre ambos.

Consiste, portanto, na demonstragdo de que existem diferenciacdes entre ambos os
casos (o que deu origem ao precedente invocado e ao que esta sendo julgado na ocasido) e que

estas diferenciagdes sdo suficientemente relevantes para que se possa justificar a

inaplicabilidade do precedente ao caso.
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Nas distingdes (distinguishing), o jurista deve operar através do raciocinio analdgico
entre os fatos do precedente e os do caso presente, identificando quais as diferencas
e similitudes, demonstrando que sdo substanciais, ou seja, que sdao juridicamente
relevantes.

[...]
O foco, entdo, para a operacdo dos precedentes, deve sair dos fatos da decisdo, como
um todo, para a caracterizagdo dos fatos relevantes para a tomada de decisdo. Ou
seja, a fim de aplicar precedentes, mais propriamente de determinar se um
precedente ¢ aplicavel a um caso subsequente, é preciso observar os fatos que foram
decisivos para que a decisdo anterior fosse efetivamente prolatada e, em seguida,
analisar as similaridades com o caso subsequente, especificando se os fatos
categorizados que foram considerados juridicamente importantes estdo presentes e
quais fatos ndo possuem relevancia para o direito (MACEDO, 2015, p. 352-353).

Diferentemente do que ocorre em relagdo ao overruling, a técnica do distinguishing
pode ser utilizada por qualquer juiz ou tribunal para deixar de aplicar um precedente, ja que
ela ndo significa sua revogagdo ou superagdo, mas apenas inaplicabilidade no caso concreto
em razao de diferencgas faticas relevantes.

Ao lado da expressiva valorizagdo dos precedentes, outra estratégia adotada na nova
codificacdo processual para mitigar os efeitos maléficos da litigncia repetitiva consiste na
generalizacdo da técnica de “processos modelo”, na qual do julgamento de um incidente
suscitado em um processo individual se extrai uma norma juridica a ser aplicada a todos os
diversos casos que sejam similares aquele.

Como j& mencionado acima, esta ldgica foi implantada nos ultimos anos, no Brasil,
para o julgamento dos recursos especial e extraordinario mediante reformas operadas no atual
CPC. O novo cédigo, além de manter tais inovagdes (aperfeicoando-as pontualmente), trouxe
um novo instituto, o incidente de resolugdo de demandas repetitivas (doravante, IRDR),
regulamentado em seus artigos 976 a 987, que ampliou consideravelmente as possibilidades
de utilizacao da referida técnica.

Sua inspiracao parece ter sido a do instituto do musterverfahren, do direito alemao,
conforme apontado em artigo pioneiro de Cabral (2007, p. 132-133):

O escopo do Procedimento-Modelo ¢ estabelecer uma esfera de decisdo coletiva de
questdes comuns a litigios individuais, sem esbarrar nos ataques teéricos e entraves
praticos da disciplina das acdes coletivas de tipo representativo. Objetiva-se o
esclarecimento unitario de caracteristicas tipicas a varias demandas isomorficas,
com um espectro de abrangéncia coletiva para além das partes. A finalidade do

incidente ¢ fixar posicionamentos sobre supostos faticos ou juridicos de pretensdes
repetitivas.

[...]

O procedimento se inicia com um pedido de instalagdo do incidente-padrdo
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(Musterfestsellungsantrag), seja pelo autor seja pelo réu, perante o juizo do processo
individual (Prozessgericht, o juizo de origem), com indicagdo do escopo da tratativa
coletiva, descrito e exigido pela lei como requisito do pedido.

O IRDR pode ser instaurado de oficio, por juiz"** ou relator (diferenciando-se, neste
ponto, do instituto alemdo, que ndo admite instauragdo de oficio), ou a pedido, seja de alguma
das partes em um processo, seja pelo Ministério Publico ou Defensoria Publica,
independentemente de sua qualidade de parte, quando se deparem com a existéncia de
processos repetitivos com questdo comum. E instaurado sempre em um tribunal de segunda
instancia, devendo ser dirigido ao seu presidente.

Sao previstos dois requisitos de admissibilidade para sua instauragdo: a) efetiva
repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de
direito; b) risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica. Ainda que o incidente venha a ser
inadmitido pela auséncia de algum dos requisitos, nada impede que seja novamente
apresentado, com a demonstracao de que a omissao foi suprida.

O primeiro requisito pode ser duplamente criticado, seja por exigir a efetiva repeti¢do
de processos (o ideal seria que a potencial ja fosse suficiente, de modo a se evitar o
surgimento do problema em vez apenas de mitigar o problema ja existente), seja por limitar
sua incidéncia a controvérsias juridicas (ja que seria de grande utilidade que fosse possivel a
definicdo conjunta de questdo fitica comum a processos individuais distintos, como, por
exemplo, a apuracdo de causa de acidente aéreo em situacdo na qual diversas vitimas litigam
individualmente contra a companhia aérea).

A instauragdo do IRDR deve receber ampla publicidade, inclusive com criagdo de
banco de dados eletronicos especifico para esta finalidade. Deve ser julgado em até um ano,
tendo preferéncia sobre os demais feitos, com exce¢do dos que envolvem réus presos e dos
pedidos de habeas corpus.

A partir da comunicacao, pelo relator aos respectivos juizos nos quais tramitem os
processos (individuais e coletivos) nos quais esteja sendo discutida a questdo objeto do
incidente situados na area de atribuicdao do tribunal em questdo (Estado ou Regido), do juizo

positivo de sua admissibilidade, eles devem ser suspensos, o que ndo impede a apreciagdo,

32 Embora a lei textualmente preveja a instauragdo de oficio “por juiz”, trata-se de hipétese cuja ocorréncia

mostra-se um tanto problematica, ja que o proprio codigo, em outros dispositivos (por exemplo, art. 978,
paragrafo inico) deixa claro que a instauracdo do incidente pressupde que haja, em tramita¢@o no tribunal,
recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria, no bojo dos quais havera o pedido ou
iniciativa para sua instauragdo. Ocorre que, nesses casos, ja ndo havera atuagdo perante o juiz de primeiro
grau, donde se questiona de que forma ele poderia tomar a iniciativa para instauragdo de oficio. A melhor
forma de superar a aparente contradi¢do parece ser a interpretacdo no sentido de que, havendo ja algum
processo ou recurso em tramitagcdo no tribunal, o juiz que, na origem, perceber a repeticdo de casos idénticos
tramitando em primeira instancia, oficiar a respectiva presidéncia dando ciéncia da situacao.
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nos juizes de origem, de pedidos de tutela de urgéncia. Ademais, a suspensdo deve durar no
maximo um ano, prazo previsto para conclusao do julgamento do IRDR, podendo, no entanto,
perdurar além disso caso haja decisdo fundamentada do relator. Mesmo apds o julgamento do
incidente, a suspensao persiste, caso haja interposicao de recurso especial ou extraordinario.

A suspensao pode, por outro lado, se estender a todos 0s processos em curso no pais,
desde que alguma das partes, Ministério Publico ou Defensoria Publica dirija pedido neste
sentido ao STJ ou STF. Trata-se de previsdo problematica, ja que, como o incidente ainda nao
tera sido julgado, sequer existe ou sabe se vira a existir interesse recursal, a justificar a
provocagao precoce dos tribunais superiores. Sob o ponto de vista pratico, contudo, a medida
¢ positiva, ja que ¢ bastante comum que a mesma situacao atinja individuos situados em
distintos Estados.

Ap0s a instauragao do incidente, o contraditério deve ser o mais amplo possivel. Para
isso, além da possibilidade de requisitar informagdes dos juizos em que tramitam processos
em que a questdo esteja sendo debatida, deve ouvir ndo apenas as partes mas também outros

* na controvérsia. Ainda

interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e entidade com interesse’
dentro do objetivo de assegurar o mais amplo contraditério possivel, admite-se a realizagdo de
audiéncias publicas e oitiva de pessoas com conhecimento sobre a matéria. O Ministério
Publico, se ndo foi o autor do pedido, também deve necessariamente ser ouvido.

Concluidas tais diligéncias deve ser marcado o julgamento, no qual, apos ouvidas as
partes, Ministério Publico e outros interessados, haverd a fixacdo da tese juridica a ser
aplicada a todos os processos individuais e coletivos em tramitagdo, € também aos que vierem
a ser ajuizados, que versem sobre a mesma questdo juridica e estejam contidos na area de
competéncia territorial do tribunal responséavel pelo julgamento. Caso haja interposi¢do de
recurso especial ou extraordinario, os efeitos da decisdo passardo a incidir sobre todo o
territorio nacional.

Sera cabivel reclamagao em face da decisdo que nao aplicar a tese juridica fixada no
IRDR. A tese juridica fixada pode ser posteriormente revista, desde que haja provocagao neste
sentido pelo Ministério Publico ou Defensoria Publica. Trata-se de outro ponto passivel de
criticas, ja que seria mais indicado abrir a possibilidade de as partes de um processo
especifico também pleitearem a revisao de entendimento.

Percebe-se, portanto, que o novo CPC seguiu tendéncia que permeou as diversas

reformas realizadas no atual sentido de buscar, nos processos individuais, a solu¢do para a

133 E nitido que a legislagdo aqui, ao falar de interesse ndo o circunscreveu ao interesse juridico, como ocorre

por exemplo no instituto da assisténcia. A interpretacdo, portanto, deve ser a mais ampla possivel,
abrangendo interesses econdmicos, sociais, politicos, morais e outros.
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litigancia repetitiva. No topico seguinte serdo feitas consideracdes criticas a este respeito e

sugestoes para o enfrentamento do problema a luz do direito em vigor.

4.4.4. COMPARACAO

Como tem sido frisado ao longo deste trabalho, existem duas formas atualmente no
pais de se judicializar conflitos massificados: tanto se admite que cada um dos varios
interessados apresente demanda individual (modelo atomizado), o que d& origem aos
denominados processos repetitivos, objeto de varias reformas na legislagdo processual
ocorridas nas ultimas décadas com o objetivo de melhorar a eficiéncia em seu julgamento,
quanto que algum legitimado ajuize acdo coletiva que vise a tutela dos direitos das varias
pessoas afetadas (modelo molecular), cuja regulamentagdo, nos ultimos vinte e cinco anos,
apenas recebeu alteragcdes com o objetivo de restringir tal possibilidade.

Mostra-se muito claro, portanto, que o legislador ordinario vem conferindo énfase
maior a solu¢do individual, o que se sobressai especialmente em um momento no qual o novo

CPC recentemente aprovado segue 0 mesmo caminho'**

. A via individual ndo apenas tem sido
a que recebeu maior atengdo legislativa, mas também, talvez até mesmo em razao disso, tem
se revelado a de maior utilizagdo pratica. Muito embora talvez seja dificil a obteng¢ao de dados
estatisticos muito precisos a respeito, os estudos mencionados ao longo do trabalho revelam
satisfatoriamente a ocorréncia de tal fendmeno, bem como o impacto gerado sobre a prestacao
do servigo jurisdicional.

Grande parte do problema de lentidao que os processos judiciais apresentam advém da
utilizacdo da individual para o processamento dos conflitos de massa, com a instauracdo de
um processo individual para cada uma das vérias pessoas envolvidas. No entanto, esta
repercussdo sobre a efetividade da prestagao jurisdicional ndo consiste no tinico ponto em que
se verifica a existéncia de discrepancia entre as duas possiveis formas de judicializagdo, ja
que, conforme ja referido ao longo do texto, existem outros fatores igualmente importantes,
como a garantia do acesso a justi¢a, da isonomia, do equilibrio entre as partes litigantes e do
adequado dimensionamento da questao litigiosa.

Outro ponto a ser levado em consideragdo, por outro lado, consiste no fato de que no

ajuizamento de uma demanda individual o titular do direito possivelmente lesado terd a

134 E sintomatico, a prop0sito, que tenha havido veto presidencial ao principal dispositivo que, na nova

codificagdo, representaria algum avango para o processo coletivo, qual seja, o da conversdo de uma agdo
individual em coletiva, ainda que referido instituto ndo apresentasse, em principio, relagdo com o ponto
objeto deste trabalho (defesa coletiva de direitos individuais), ja que havia, no texto vetado, expressa previsao
no sentido de sua inaplicabilidade aos direitos individuais homogéneos.
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possibilidade de tracar, com maior liberdade, a estratégia e argumentos a serem utilizados,
sendo inegdvel que o trato concentrado de vdrias situagdes distintas acaba trazendo uma
restricao a liberdade individual.

O fato de a legislacdo nacional prever dois caminhos distintos para o trato da mesma
questdo ndo chega a causar estranheza, ja que, como demonstrado por Mendes ¢ Silva (2016),
trata-se de tendéncia verificada em varios outros paises, conforme sintetizado em quadro

explicativo elaborado pelos referidos autores e abaixo transcrito:

Quadro 1 — Comparagdo entre as agdes coletivas e 0s processos modelo.

, ~ PROCESSOS MODELO,
PAIS ACOES COLETIVAS INCIDENTAIS OU TEST CLAIMS
Alemanha Verbandsklagen Mustervehfahren

Ac¢ao Civil Publica, A¢ao Popular,
Mandado de Seguranga Coletivo, = Incidente de Resolu¢do de Demandas

Brasil Ac¢ao de Improbidade Repetitivas
Administrativa
Estados Class Actions Consolidation e Multidistrict
Unidos Litigation (MDL)
Inglaterra Acgdo Coletiva Group Litigation Order

Fonte: Mendes e Silva (2016).

Contudo, ainda que nao se questione a previsdo, concomitante, destas duas formas de
se lidar com os conflitos massificados, € necessario que se analise mais profundamente de que
forma elas se relacionam entre si; ou seja, se ha, de fato, uma sobreposi¢do de mecanismos ou
se eles se ajustam, e de que forma ocorreria tal ajuste.

Para isso, sera feita, em primeiro lugar, uma andlise sobre de que forma ambos os
instrumentos respondem as principais necessidades decorrentes da conflituosidade de massas,
abordando-se também o aspecto relativo a liberdade individual. Em seguida serdo analisadas
trés questdes que se considera, atualmente, como os principais Obices a um melhor
desenvolvimento do processo coletivo envolvendo direitos individuais homogéneos, quais
sejam, a legitimidade ativa, a relacdo existente entre demandas individuais e coletivas (o que
inclui a andlise da litispendéncia, conexdo e coisa julgada) e a liquidacdo e execucgdo de

sentenga.

4.4.4.1. ECONOMIA PROCESSUAL

O primeiro eixo em razao do qual as solucdes serdo comparadas consiste na economia
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processual. Como reiteradamente exposto acima, a tramitacdo concomitante de grande
quantidade de processos individuais nos quais ¢ discutida uma mesma questao juridica acaba
por demandar uma grande quantidade de tempo e recursos comprometendo, de maneira
significativa, a celeridade processual ndo apenas dos litigios repetitivos mas das demandas em
geral, ja que ocorre um forte aumento no congestionamento perante os 6rgaos que compdem o
Poder Judiciério.

Este foi o fator que motivou o grande desenvolvimento de medidas que, nos ltimos
anos, buscaram conferir maior racionalidade as demandas repetitivas (j4 mencionadas
anteriormente, podendo-se destacar a improcedéncia liminar do pedido, julgamento dos
recursos especial e extraordindrio por amostragem e, no novo codigo, o IRDR), sendo
inegavel a obtencdo de alguma economia processual em razao disso. Ocorre que, conforme
tem sido constatado pelo CNJ em seus levantamentos anuais “Justica em Numeros”, a taxa de
congestionamento no pais ndo apenas ndo tem diminuido, como tem aumentado anualmente.

Ainda que ainda ndo seja possivel medir os impactos das novas medidas trazidas pelo
Codigo que entrard em vigor (em especial o IRDR e o sistema de precedentes vinculantes), a
perspectiva € a de que as melhorias ndo devem ser tao significativas, pelas mesmas razdes em
razao das quais as medidas anteriores ndo lograram éxito: tratam-se de mecanismos que, para
serem implantados, pressupdem que o problema (excesso de processos individuais que
replicam uma mesma controvérsia juridica) ja esteja criado, ndo sendo aptos, portanto, a
evitar a instauracdo da situagdo indesejada.

Conforme ja diagnosticado nos estudos do CNJ, a maior taxa de congestionamento de
processos atualmente existente no pais ocorre em primeira instancia, sendo que os
mecanismos que buscam racionalizar a solucdo individual ndo tratam adequadamente desta
realidade. A técnica para julgamento de recursos especial e extraordinario por amostragem
apenas ¢ utilizavel a partir do momento em que volume consideravel de recursos que
veiculam a matéria comum passam a ser dirigidos aos tribunais superiores, 0 que pressupoe
causas ja previamente decididas em duas instincias inferiores e, portanto, que ja tenha
decorrido tempo consideravel desde o surgimento dos processos repetitivos.

Com o IRDR busca-se dar um passo além, ja que ele ¢ instaurado ja em segunda
instancia. Ocorre que, além de, ainda assim, ndo evitar a formacao de processos repetitivos no
primeiro grau, a aplicabilidade nacional da tese juridica firmada continua, como ndo poderia
deixar de ser, dependendo de um pronunciamento do STF ou STJ, o que faz com que ndo se
tenha perspectiva de uma melhora tdo consideravel em relacdo a situacao atual.

Seja em sede de IRDR, seja por ocasidao do julgamento de recursos especial ou
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extraordinario repetitivos, vale ressaltar que o julgamento do incidente ndo soluciona, de
imediato, os varios processos individuais pendentes, ja que apenas fixa a tese juridica que
deve ser aplicada, restando, portanto, a realizagcdo dos varios julgamentos nos casos concretos.
Muito embora haja a obrigatoriedade de aplicacdo, pelos juizes e tribunais competentes, da
tese juridica firmada, deve-se levar em consideracdo que ainda existe a possibilidade do
surgimento de controvérsia consistente na identidade ou ndo do caso concreto com o
paradigma julgado, mediante utilizagdo da jd mencionada técnica do distinguishing o que
poderd demandar atividade cognitiva nos processos de origem, com a potencial repercussao
sobre as instancias superiores, que terdo a possibilidade de reanalisar as situagdes em sede
recursal.

Além disso, ndo se pode desprezar a possibilidade de casos, ainda que tendam a se
tornar cada vez mais escassos, em que por desinformagdo ou inconformismo haja o mero
descumprimento da tese juridica firmada, o que demandard a utilizagdo da reclamagdo em
cada caso concreto no qual verificado o problema, gerando a necessidade de pronunciamentos
das instancias superiores em cada uma destas situagdes.

Por fim, deve-se reiterar a observacao, ja realizada, de que, em se tratando de IRDR, a
aplicabilidade da tese juridica nele firmado em principio fica circunscrita a abrangéncia
territorial (Estado ou regiao) do tribunal que proferiu a decisdao, dependendo de provocagdo ao
STJ ou STF para que possa ser aplicavel a todo o territdrio nacional.

Ja no que tange ao processo coletivo, a avaliagdo acerca de sua utilidade na economia
processual varia de acordo com a forma de sua aplicagdo, o que, por sua vez, decorre da
interpretacdo a ser dada a alguns dispositivos. Trata-se de instrumento que, em tese,
asseguraria um ganho muito maior neste quesito ao possibilitar a concentracdo, em uma
mesma relagdo processual, da discussdo acerca do direito de grande quantidade de pessoas.
No entanto, trés aspectos sdo essenciais para o melhor dimensionamento deste ganho: sua
relagdo com as demandas individuais, a eficdcia territorial da sentenga proferida e a
liquidacdo e execucao das decisdes nele proferidas. Eles serdo melhor analisados no momento
final deste trabalho, fazendo-se neste momento apenas uma breve contextualizagdo.

O ajuizamento de uma agdo coletiva que tenha por objeto direitos individuais
homogéneos claramente possui algum grau de relagdo com as eventuais acdes individuais que
estejam em andamento, ou que venham a ser ajuizadas, que tenham por objeto os direitos
individuais que se busca tutelar coletivamente.

Conforme acertadamente indica o art. 104 da Lei 8.078/90, ndo se trata de relagao de

litispendéncia. No entanto, o mesmo dispositivo, ao dispor sobre as hipoteses em que a
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sentenga de procedéncia de um processo coletivo beneficia as pessoas que estiverem com
acoes individuais em andamento, prevé que estas t€ém a mera faculdade de optar pela
suspensdo de seus processos. Por outro lado, o STJ, no importante julgamento do REsp
1.110.549/RS, posicionou-se no sentido da obrigatoriedade da suspensdo dos processos
individuais quando esteja em andamento agdo coletiva que abranja seus objetos (BRASIL,
2009).

Trata-se de questdo essencial para se avaliar o ganho de economia processual que pode
ser trazida pela ag¢@o coletiva. A prevalecer uma interpretagdo mais literal do dispositivo ele
tendera a ser menor, ainda que haja um estimulo (perspectiva de se beneficiar da sentenca
coletiva) para que haja a suspensao. Vale ressaltar também que ainda sdo raros os casos em
que os autores de demandas individuais sdo efetivamente notificados, em seus processos,
acerca da existéncia de uma a¢do coletiva, de modo a fazer a opgdo entre prosseguir com o
seu processo ou suspendé-lo. Isso significa que a imensa maioria das a¢des individuais
acabara tramitando simultaneamente ao processo coletivo, reduzindo sensivelmente os
possiveis ganhos de economia processual que tal instrumento poderia trazer. E certo que a
existéncia de uma acdo coletiva pode desestimular ainda a propositura de novas agdes
individuais versando sobre a mesma questdo; entretanto, a auséncia (ou o pouco) impacto
sobre as ja em andamento fazem com que nao se tenha um ganho muito significativo, sob esta
perspectiva.

No que se refere a eficacia territorial das sentengas proferidas, a questdo gira em torno
da interpretacdo a ser conferida ao art. 16 da Lei 7.347/85, que pode ser entendido no sentido
de se determinar que a sentenga proferida em processo coletivo que tem por objeto direitos
individuais homogéneos apenas afetaria os individuos localizados na 4rea de competéncia
territorial do Juizo que a proferiu.

Trata-se de questdo que, ndo obstante o longo tempo ja decorrido desde o seu
surgimento (trata-se de alteragdo legislativa promovida pela Lei 9.494/97, ha quase vinte anos
portanto), ainda suscita grande controvérsia na doutrina e jurisprudéncia, ndo tendo sido ainda
pacificada. Uma interpretacdo mais literal do dispositivo analisado, da qual se discorda,
representaria outro grande abalo na economia processual trazida pelo processo coletivo, ja que
se mostrariam necessarias varias acdes coletivas simultdneas para enfrentar uma questdao que,
por exemplo, afetasse o territorio nacional. No momento destinado ao enfrentamento dos
maiores desafios enfrentados pela defesa coletiva de direitos individuais a questdo sera vista
de forma mais pormenorizada.

Em relagdo a liquidagao e execucdo da sentenga coletiva, o art. 97 também da Lei
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8.078/90 pode dar a impressdo de que se trata de fase a ser conduzida eminentemente pelos
individuos beneficiados pela decisdo. Do processo coletivo resulta uma sentenga genérica que
praticamente se limita a certificar a responsabilidade do demandado, advindo dai uma
segunda etapa cognitiva, pulverizada, na qual cada um dos individuos beneficiados instaura
uma demanda propria visando a demonstrar sua condi¢ao de beneficiado pela decisdo e apurar
a quantia que lhe ¢ devida. Conforme se vera mais detalhadamente adiante, ainda que se trate
de possibilidade prevista na legislacdo, ndo se pode mais considerar ser esta a solu¢ao normal
para os processos coletivos que versem sobre direitos individuais homogéneos, sob pena de se
comprometer gravemente a economia processual que poderia ser por ele gerada.

Tendo em vista que nenhuma utilidade pratica advém da mera certificacdo da
responsabilidade da demandada, entender que a efetiva reparagdo aos individuos lesados pela
conduta ilicita dependa da propositura, por cada um deles, de uma demanda individual voltada
a apurar os seus danos implica um inegavel desvirtuamento da prépria ideia de processo
coletivo, que consistiria em instrumento com uma séria limitacdo, ja que apenas trataria
coletivamente de uma parcela da matéria a ser objeto da atividade cognitiva. Seria evidente a
aproximacdo do processo coletivo aos demais instrumentos previstos para as agdes
individuais, ja que estes também realizam papel semelhante, permitindo o tratamento conjunto
de parte da questdo mas sem prescindir da existéncia das inumeras relagdes processuais
individuais.

Portanto, em relagdo ao aspecto da economia processual, conclui-se que o processo
coletivo, embora apresente larga vantagem em relagdo as ferramentas implantadas nos
processos individuais, pode vir a ser at¢ mesmo superado por este em tal quesito, a depender

da interpretacdo a ser conferida as trés questoes acima elencadas.

4.4.2. ISONOMIA

O segundo eixo em razdo do qual as solugdes serdo comparadas consiste na
necessidade de se conferir tratamento isondmico aos varios individuos que se encontram
diante da mesma situagdo conflituosa. E extremamente nocivo que, em casos como este,
situagdes idénticas recebam solucdes dispares, o que, além de abalar significativamente a
propria credibilidade do Poder Judiciario, acaba por comprometer o principio da isonomia.

Aqui, ao contrario do que ocorre em relagdo a economia processual, verifica-se que os
instrumentos implementados nos processos individuais sdo em principio aptos a garantir um

aceitavel nivel de isonomia, ja que, uma vez fixada a tese juridica a ser aplicada, existem
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instrumentos capazes de garantir que ela, de fato, venha a prevalecer em todos os processos
individuais que estejam em andamento.

Neste sentido, ¢ importante ressaltar que o avango mais significativo foi dado no CPC
que recentemente em vigor. S3o principalmente quatro os pontos em que se percebe um
efetivo avango em relacdo ao sistema atualmente existente: a possibilidade de a defini¢ao da
questao comum ocorrer ja em segunda instancia aumenta a quantidade de matérias que podem
ser decidias por esta via; esta mesma circunstancia acaba por antecipar o momento em que se
déa a defini¢do da questdo comum; a forma de aplicagdo da tese juridica firmada aos casos
individuais foi significativamente aperfeicoada; a implantagdo de um sistema de precedentes
obrigatorios contribui para que se evite decisdes discrepantes em casos similares. A seguir
cada um destes pontos serd melhor explicado.

Os mecanismos atualmente em vigor apenas permitem a fixacdo de tese juridica a
partir da técnica de processo modelo nas hipdteses dos recursos especial e extraordinario,
conforme reformas empreendidas na legislagao processual nos ultimos anos. Como se sabe,
tratam-se de recursos que possuem hipoteses de cabimento estritamente previstas no texto
constitucional, ndo bastando, como ocorre nos recursos ordinarios (em especial na apelagao e
agravo) a mera sucumbéncia para que a parte derrotada possa maneja-los.

Isso ocorre porque se tratam de recursos cuja principal finalidade nao estd na defesa
dos direitos subjetivos das partes envolvidas no litigio especifico, mas sim na prote¢do do
proprio direito objetivo, visando-se garantir sua aplicagdo correta e uniforme no territorio
nacional. Assim, se tal valor ndo se encontrar em risco, ainda que tenha havido sucumbéncia
de algumas das partes envolvidas, ndo sera cabivel a interposi¢ao dos recursos extraordinarios
(tal denominagdo abrange o recurso especial e o extraordindrio em sentido estrito) aos
tribunais superiores (respectivamente, STJ e STF).

As hipoteses de cabimento do recurso especial encontram-se previstas no art. 105, III
da Constitui¢do Federal. Ele ¢ cabivel em face de decisdes proferidas em unica ou ultima
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e Territorios, quando elas: a) contrariarem tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; ou c) der a
lei federal interpretacao divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Por sua vez, os casos que desafiam a interposi¢dao de recurso extraordinario sdo
aqueles arrolados no art. 102, III do texto constitucional, consistindo em qualquer julgamento,
proferido em unica ou ultima instancia, que: a) contrariar dispositivo da Constituicao Federal,

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar valida lei ou ato de
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governo local contestado em face da Constituicdo Federal; ou d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal.

Por um lado, verifica-se que a abrangéncia do recurso extraordinario ¢ mais ampla, ja
que ¢ cabivel contra qualquer decisdo proferida em tultima instancia, diferentemente do
recurso especial, que pressupde decisdo proferida por Tribunal Regional Federal ou Tribunal
de Justica, ficando, com isso, excluidas de seu cabimento, por exemplo, as decisdes proferidas
por Tribunais Regionais Eleitorais (sendo cabivel recurso, no entanto, ao Tribunal Superior
Eleitoral), Tribunais Regionais do Trabalho (sendo cabivel recurso, no entanto, ao Tribunal
Superior do Trabalho) e Juizados Especiais (nos quais, a mingua de equivalente recursal, a
tarefa de uniformizagdo de jurisprudéncia ¢ feita através das turmas regionais e nacional de
uniformizagao).

Sob outra perspectiva, contudo, verifica-se que a abrangéncia do recurso especial
também pode ser considerada mais ampla, j4 que inexiste, em relagdo a ele, o requisito da
repercussao geral, prevista em relagdao ao recurso extraordinario, fazendo com que este apenas
possa ser conhecido caso o processo no qual manejado possua questdes relevantes sob o ponto
de vista econdmico, politico, social ou juridico, de modo a ultrapassar os interesses subjetivos
das partes envolvidas no litigio concreto.

Ainda que de verifique que a maior parte dos litigios envolvendo processos repetitivos
admitirdo a interposi¢dao de algum destes recursos e, consequentemente, a solucdo mediante a
técnica do julgamento por amostragem, ndo se pode ignorar que as limitagcdes cognitivas
existentes acabam por restringir, em alguma medida, as possibilidades de utilizacdo do
referido mecanismo.

Diante disso, a instituicdo, no novo CPC, do IRDR representa um avango na
possibilidade de utilizagdo da técnica de processo modelo, ja que ndo se mostra necessaria a
presenga dos requisitos previstos para a interposi¢do do recurso especial ou extraordinario,
ainda que haja, como ja visto, a previsao de requisitos especificos, quais sejam, de efetiva
repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo de direito e o risco
de ofensa a isonomia e a seguranga publica.

Outro desdobramento decorrente do fato de a legislacdo atual apenas permitir a
utilizag¢ao da técnica de julgamento modelo perante os tribunais superiores consiste no fato de
que o momento da fixacdo da tese juridica tende a ser mais postergado, aumentando-se, com
iss0, o risco de uma quantidade maior de situacdes individuais restar excluida da incidéncia da
tese juridica que vier a ser fixada.

Até que se identifique a repeticdo de uma quantidade grande de recursos



158

extraordinarios acerca de uma mesma questdo de direito, mostra-se perfeitamente possivel
que uma quantidade consideravel de outros casos andlogos ja tenha sido julgada em carater
definitivo, seja porque os tribunais superiores acabaram julgando os recursos sem que naquele
momento ja estivessem presentes os requisitos para a aplicacdo do julgamento por
amostragem, seja porque pode simplesmente nao ter havido recursos a eles, tendo o caso
transitado em julgado em primeira ou segunda instancias.

De todo modo, terd havido uma quantidade razoavel de casos individuais que, ja tendo
transitado em julgado por ocasido da fixagdo da tese juridica em julgamento por amostragem,
ndo mais poderdo ser influenciados por ela. Diante disso, estardo sujeitos ao risco de quebra
de isonomia, ja que o transito em julgado pode ter se dado em sentido oposto ao fixado no
julgamento modelo, gerando o indesejado efeito de aplicagdo de solucdes discrepantes para
casos analogos e o consequente comprometimento da credibilidade do proprio Poder
Judiciario.

Aqui também se nota o efeito benéfico decorrente da criacdo do IRDR, pois, a partir
do momento em que se torna possivel antecipar o instante de fixacdo da tese juridica (ja que
isso pode ser feito ja a partir de quando se notar o excesso de recursos interpostos contra
decisdes de primeira instancias), diminui-se, ainda que ndo se elimine, a possibilidade de
casos concretos escaparem da aplicagdo da tese juridica fixada por terem tido seu transito em
julgado anteriormente a tal momento.

Como ja mencionado anteriormente, a anterior forma de aplicacdo da tese juridica
firmada em recursos extraordinarios e especial repetitivos encontrava-se prevista nos artigos
543-B e 543-C do CPC/1973.

Em relacdo ao recurso extraordinario, caso o julgamento paradigma indique a auséncia
de repercussdo geral na questdo, todos os demais recursos interpostos e aguardando exame de
admissibilidade nos tribunais de origem serdo automaticamente nao admitidos. Se, no entanto,
houver o reconhecimento da repercussao geral e, consequentemente o julgamento do mérito,
os tribunais de origem das decisdes em relagdo as quais foram interpostos os demais recursos
fardo novo julgamento, ocasido em que poderdo declarar o recurso prejudicado (se a decisdo
recorrida estiver de acordo com o entendimento firmado no julgamento modelo) ou se retratar
(na hipotese contraria). Caso ndo haja retratacao de decisdao que foi contraria a tese que veio a
ser fixado, o recurso interposto teve ter sua admissibilidade avaliada e, sendo o caso de
conhecimento, pode ser liminarmente provido.

Em relagdo ao recurso especial, a previsdo atual segue na mesma linha, ja que, se a

decisdo recorrida estiver de acordo com a tese juridica fixada, o recurso tera seu seguimento
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denegado e, na hipotese contraria, serd novamente apreciado, permitindo-se, portanto que haja
reconsideragao e, apenas mantida a orientagdo divergente ¢ que se fara o exame de
admissibilidade do recurso interposto.

Na nova codificagdo percebe-se a ocorréncia de um importante aperfeigoamento de
tais mecanismos. Em se tratando de recurso especial ou extraordinario repetitivos (art. 1.040
para ambos, ja que a regulamentacao foi unificada), ficam mantidas as providéncias
atualmente em vigor para os casos em que ficaram retidos outros recursos especiais ou
extraordinarios nos tribunais de origem, podendo haver sua inadmissibilidade ou oportunidade
de novo julgamento. No entanto, como agora deve ocorrer a suspensao de todos os processos
que tenham por objeto a questdo debatida, independentemente de seu grau de jurisdigdo (art.
1.037, 1I), a tese juridica firmada seréd aplicada também a todos estes processos de imediato
(art. 1.040, III).

Ademais, caso se trate de IRDR, a aplicagdo sera ainda mais eficaz, ja que a partir do
julgamento do incidente, com a defini¢do da tese juridica a ser aplicada, ocorrera sua imediata
incidéncia sobe todos os processos que versem sobre a questdo definida (desde que estejam
sob a competéncia territorial do respectivo tribunal, como ja visto) e inclusive aos futuros
casos ainda a serem ajuizados.

Por fim, o ltimo aspecto no qual se nota importante evolu¢cao com a nova codificagao
consiste na criacdo do ja mencionado sistema de precedentes vinculantes, gerando a
vinculagdo dos oOrgdos jurisdicionais ao entendimento fixado por eles mesmos ou em
instancias superiores. A aplicabilidade deste sistema mostra-se bastante util para os casos de
demandas repetitivas, gerando a possibilidade de aplicagdo imediata e uniforme de um
determinado entendimento juridico, ainda que ndo tenham sido realizados os procedimentos
especificos previstos para a litigncia repetitiva (IRDR e recursos especial e extraordindrio
repetitivos).

Ja em relagdo ao processo coletivo, por sua vez, a questdo da isonomia entre as
diversas situacdes individuais similares mostra-se plenamente solucionada, ja que, como a
discussdo estard concentrada em uma mesma relacdo processual, ndo existe o risco de
tratamento discrepante para situagdes idénticas. Trata-se de uma vantagem significativa que ¢é
inerente a propria natureza do processo coletivo.

Ha no entanto, um aspecto que, ainda, que se diferencie da perspectiva pela qual a
questdo vem sendo até aqui abordada, pode, a depender da interpretagdo que se dé aos
dispositivos legais aplicaveis, apresentar certo reflexo negativo sobre a questdo da isonomia

no processo coletivo. Trata-se da ja referida questao da sua liquidacdo e execugdo, pois, caso
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se entenda que tais fases devem ocorrer de forma preferencialmente individual, é inegavel a
ocorréncia de risco no sentido de que parte dos individuos beneficiados pela sentenca
condenatoria podem vir a ser beneficiados e outros nao.

Tal risco decorre, primeiramente, da possibilidade de a demandada ndo possuir
patrimonio suficiente para arcar com todos os débitos, vindo a tornar-se insolvente. Embora
haja instrumentos previstos no ordenamento juridico adequados a tais situagdes (recuperacao
judicial, faléncia), os quais visam a tutela isondmica dos credores (dentro de suas respectivas
categorias) o fato € que a situacdo de insolvéncia pode revelar-se apenas em momento no qual
parte dos credores ja esteja satisfeita, fazendo com que fiquem em situacao privilegiada em
relacao aos demais.

Em segundo lugar, pode ocorrer que, simplesmente, parte dos credores ndo tome
conhecimento da existéncia da condenagdo proferida em um processo coletivo no qual sua
situacdo individual encontra-se abrangida. Como se sabe, uma das grandes fragilidades ainda
existentes em nosso processo coletivo consiste na insuficiéncia da publicidade que lhe ¢ dada,
pois a unica forma de publicidade prevista especificamente na legislagdo consiste na
publicacdo de edital, o que ¢ manifestamente insuficiente para dar um conhecimento
adequado aos interessados. Ainda que a legislagdo preveja, na falta de habilitagio dos
credores individuais, a possibilidade de execugdo subsidiaria pelos legitimados coletivos,
note-se que se trata de hipotese na qual o valor arrecadado serd destinado a um fundo comum
para a defesa de direitos difusos, ndo se revertendo em favor do verdadeiro beneficiado.

Frise-se que, sob tal aspecto (garantia e isonomia da satisfacdo material dos direitos),
os aperfeigoamentos dos mecanismos individuais trazidos no novo Codigo sao indcuos, ja que
eles visam apenas a garantir a aplicacdo isondmica da tese juridica fixada, sem a preocupacao
com a etapa de sua realizagdo pratica, que continuara se desenvolvendo individualmente, com
0s riscos acima apontados.

Conclui-se, portanto, que, no tocante ao eixo da isonomia, ndo obstante as efetivas
melhorias nas solu¢des previstas para os processos individuais e do risco no processo
coletivo, este inegavelmente consiste em caminho mais capaz de garantir que haja um
tratamento isondmico aos individuos envolvidos, evitando-se que situagdes faticas idénticas

acabem recebendo tratamentos discrepantes.

4.4.3. ACESSO A JUSTICA

O terceiro eixo em razao do qual as solugdes serdo comparadas consiste na promogao
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do mais amplo possivel acesso a justica. O objetivo consiste em se avaliar qual o caminho que
se revela mais indicado para permitir que uma maior quantidade de pessoas seja efetivamente
beneficiada pelas decisdes judiciais, sendo reparada nas lesdes sofridas aos seus direitos.

Pela perspectiva individual, ndo se mostram pertinentes a este aspecto as técnicas de
processos repetitivos vistas nos itens anteriores, ja que elas tém como objetivo garantir a
harmonia e celeridade no julgamento dos processos ja existentes, ndo implicando, portanto,
aumento de cobertura da tutela jurisdicional.

Por outro lado, ndo se pode desprezar os significativos avancos ocorridos nos ultimos
anos em relacdo ao tema do acesso a justica. Os empecilhos financeiros foram enfrentados
com a concessao de gratuidade nas custas processuais e criacao de 6rgao publico (Defensoria
Publica) voltado a assisténcia juridica aos necessitados. Além disso, foram ampliadas as
possibilidades de postulagdo sem a necessidade de advogado, conforme se verifica no
processo trabalhista. Ademais, os juizados especiais, voltados a questdes de menor porte,
trazem ambos os avangos ¢ ainda uma significativa desburocratiza¢ao em seu procedimento.

Vale mencionar ainda que, pela propria evolugdo do Estado brasileiro, o Poder
Judiciario (e demais 6rgdos com atuacdo na atividade jurisdicional) encontra-se presente de
forma cada vez mais capilarizada no pais e, portanto, mais préximo de uma parcela cada vez
maior da populacdo, o que representa significativo fator da facilitagdo do acesso a justica.

Nao se quer dizer com isso que os desafios para um amplo e efetivo acesso a justica
por toda a populacdo estejam totalmente superados, ja que ainda resta muito a ser feito.
Contudo, ¢ inegavel que houve importantes avangos acerca da questdo. Sobre os empecilhos
ainda existentes, cabe destacar que, além do aperfeicoamento e consolidacdo dos avangos ja
ocorridos (melhor estruturagdao da Defensoria Publica e Juizados Especiais, efc.), nota-se que
as principais barreiras que ainda precisam ser rompidas sdo de duas ordens.

Em primeiro lugar, a promog¢ao de uma maior informacao por parte da populagdo, que,
muitas vezes, ndo tem um conhecimento adequado de seus direitos, ndo podendo, portanto,
identificar que houve alguma lesdo a eles. Ressalte-se também que, muitas vezes, mesmo
tendo a nog¢do de que houve lesdo a direitos, falta conhecimento sobre de que forma levar ao
Poder Judiciario a sua questdo.

Em segundo, a falta de credibilidade do Poder Judiciario, decorrente da crise de
efetividade de seus provimentos, faz com que, ainda que as pessoas tenham o conhecimento
de que houve lesdo a seus direitos e saibam os caminhos existentes para a propositura de uma
demanda, preferem buscar outras formas para solucdo de seus conflitos ou simplesmente

aceitar a consolidacdo de uma situacao ilegal por nao ver, no processo judicial, um meio de
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obter de maneira célere o bem da vida pretendido. Esta postura tende a ser mais forte quanto
menor for o proveito econdomico envolvido, chegando a pontos (os ja mencionados danos de
bagatela) em que o processo judicial individual mostra-se notoriamente inadequado para a
tutela da situagao.

Ja o processo coletivo, por possibilitar a tutela de individuos sem que eles necessitem
deduzir demandas individuais, mostra-se como caminho muito mais adequado a promogao de
um amplo e efetivo acesso a justiga. Mesmo que o individuo sequer saiba que seu direito foi
lesado, ou, caso saiba, ndo conheg¢a os meios que devem ser percorridos para a propositura de
uma demanda, ou, ainda conhecendo, avalie que ndo vale a pena (seja pela pequena dimensao
da lesdo, seja pela auséncia de credibilidade do processo judicial) ajuizar uma agao, ainda
assim sera tutelado em juizo e poderd vir a ser efetivamente beneficiado pelo provimento
jurisdicional a ser proferido.

Tal como mencionado em itens anteriores, a plena funcionalidade do processo coletivo
na perspectiva de garantia de amplo e efetivo acesso a justica também possui relagdo com a
interpretagdo a ser dada as suas fases de liquidacdo e execucdo. A se entender que sdo
prioritariamente individuais parte deste beneficio resta comprometida, ja que as dificuldades
apenas serdo postergadas para a etapa seguinte. Ora, se o fato de haver sentenga genérica
fixando a responsabilidade do autor do dano pode contornar alguns dos Obices ao acesso da
justica vistos acima (ja que o processo individual a ser ajuizado tendera a ser mais célere e
simples), ndo resolve todos (pois continuara sendo necessdria a presenga dos requisitos
minimos a propositura de uma demanda, sem contar na questdo do conhecimento da
existéncia da sentenga genérica), de forma que se trata de questdo de grande relevancia.

Existem ainda outras duas questdes cuja definicdo possui grande relevancia para a
avaliagdo do acesso a justica garantido por meio do processo coletivo, estando ambos entre as
quais a parte final deste item dedicara maior ateng¢do. A primeira, ja referida acima, gira em
torno da interpretacao a ser dada ao art. 16 da Lei 7.347/85, pois, se interpretado no sentido de
que a eficécia territorial do provimento jurisdicional circunscreve-se a area de competéncia do
Juizo que o proferiu, € inegdvel o abalo que isso representard sobre o aspecto aqui tratado, ja
que, muitas vezes, a maior parte da populagdo que seria beneficiada pela decisdo judicial
acabara ndo o sendo. A segunda decorre de controvérsia existente acerca da extensao da tutela
jurisdicional em ag¢des promovidas por associagdes, bem como dos exatos contornos da
legitimidade ativa dos legitimados publicos para a tutela de direitos individuais homogéneos.
Tais questdes serdo melhor vistas em momento posterior, adiantando-se, desde logo, que

possuem importante repercussao no ambito do acesso a justiga, ja quanto mais ampla for a
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possibilidade de legitimagdo, maiores serdo as chances de uma mais efetiva promocao deste
acesso.

Verifica-se, entdo, que o processo coletivo, indubitavelmente, constitui ferramenta apta
a promover um maior acesso a justica em comparacdo ao processo individual, mesmo

considerando os significativos avangos ocorridos nesta via.

4.4.4. DIMENSIONAMENTO DOS IMPACTOS

O quarto eixo em razdo do qual as solugdes serdo comparadas consiste na
possibilidade de um melhor dimensionamento dos impactos praticos decorrentes da questao
inerente aos conflitos massificados. Trata-se de fator de grande relevancia pratica, podendo
influenciar de maneira efetiva o contetido das decisdes a serem tomadas.

Em primeiro lugar, este dimensionamento permite, como ja foi mencionado
anteriormente, que se identifique situagdes em que a parte demandada nao terd patrimonio
suficiente para arcar com todas as indenizagdes devidas, permitindo-se que sejam tomadas as
medidas adequadas para que se lide com este tipo de situagdo, instaurando-se o concurso de
credores.

Ademais, muitos sd3o os casos em que a controvérsia gira em torno de questdes que,
por envolverem a aplicacdo de principios juridicos aparentemente contrapostos, mostra-se
necessaria a realizacdo de uma ponderagdo no caso concreto. Ora, esta ponderagdo apenas
podera ser realizada de maneira mais adequada em situagdes nas quais a totalidade dos
interesses realmente em jogo esteja presente, permitindo um sopesamento mais exato das
questdes envolvidas no caso e das repercussdes decorrentes das possiveis decisdes a serem
tomadas. Serdo fornecidos dois exemplos que podem ajudar no melhor entendimento da
questao.

Imagine-se, por exemplo, situagdo de um tratamento médico recentemente
desenvolvido e teoricamente capaz de, de maneira inovadora, combater eficazmente alguma
doenca mortal para a qual até entdo ndo havia tratamento igualmente satisfatério. O novo
tratamento, que tem um custo muito elevado, ndo integra a relagdo daqueles fornecidos pelo
Poder Publico a populagdo gratuitamente no 4mbito do Sistema Unico de Saude (SUS), o que
ndo impede varios de seus possiveis beneficiarios de ingressarem com demandas judiciais
para obter (e, em alguns casos, logrando éxito) seu fornecimento pelo Poder Publico sob o
argumento do carater fundamental do direito a vida, natureza universal do SUS e pelos

estudos cientificos que apontam a eficacia do tratamento. Ainda que se trate de doenga nao
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muito frequente, sabe-se que ela afeta 20.000 pessoas (cerca de 0,1% da populagdo), sendo
que 1% delas buscou judicialmente a realizagcdo deste novo procedimento e metade obteve a
ordem judicial que pleiteava. O custo mensal de um tratamento destes ¢ de R$ 100.000,00
(cem mil reais), concluindo-se que as ordens judiciais proferidas importam despesas de R$
10.000.000,00 (dez milhdes de reais) por més e o tratamento para todas as pessoas que se
encontram na mesma condi¢do significaria um dispéndio de R$ 2.000.000.000,00 (dois
bilhdes de reais) a cada 30 dias. Como se trata de doenga ndo tdo frequente e bastante dispersa
no territdrio nacional, nenhum dos juizes responsaveis pelas cem decisdes que determinaram
o custeio do tratamento proferiu mais de duas delas. Ora, como se trata de questdo em que se
discute a obrigacao de o Estado fornecer cobertura em satide ndo prevista na legislagdo que
rege o SUS, sua apreciacdo judicial deve realizar um raciocinio de cunho ponderativo no qual
levard em consideracdo o valor da vida humana que se pretende tutelar e a possibilidade de
éxito, mas, também, a dimensdo que esse custo representara sobre o financiamento do sistema
de saude do pais como um todo. Neste sentido, quando o julgador se depara com este
problema em apenas um caso concreto, tenderd a fazer tal avaliagdo a partir do impacto que
aquela situagdo especifica tem o potencial de causar. Ocorre que, como ja sido, o proprio
sistema tem buscado formas de preservar a isonomia e coeréncia de situacdes da mesma
natureza, de modo que uma decisao tomada em um caso individual, no qual ndo se tinha
noc¢do muito precisa de seu dimensionamento geral, pode servir como paradigma para casos
analogos, ocasionando uma repercussdo ndo prevista e até mesmo insustentavel. No exemplo
dado, o valor para o custeio do tratamento em favor de todas as pessoas em idéntica situagao
comprometeria quase 2% do or¢amento da satide do pais, o que poderia levar a inviabiliza¢ao
de servigos em beneficio de uma parcela muito maior da populagdo. Ora, se tal questdo
recebesse tratamento coletivo ficaria muito mais facil de se realizar o adequado
dimensionamento do custo desta implantagdo e, portanto, um sopesamento mais preciso dos
valores envolvidos.

Outro exemplo que pode ser fornecido consiste no de uma operadora de telefonia
celular que, tendo utilizado uma estratégia agressiva para aumento de venda de suas linhas no
mercado, com promog¢des bastante atrativas para atrair novos clientes, realizou vendas em
quantidade muito acima a sua estrutura de rede implantada. O resultado disso foi a queda
abrupta da qualidade dos servigos por ela prestados, prejudicando de maneira consideravel
todo o universo de seus consumidores. Como se sabe, a agéncia reguladora que disciplina o
setor de telecomunicagdes possui diversos indicadores para medir a qualidade do servigo

prestado pelas operadoras de telefonia movel, prevendo metas de qualidade que devem ser
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alcangadas. A operadora do exemplo fornecido, em razdo de sua estratégia mercadoldgica,
encontra-se em situacdo de descumprimento de grande parte das metas de qualidade fixadas e,
ndo obstante, continua a comercializar suas linhas a novos clientes sem realizar, de maneira
satisfatoria, as melhorias necessarias em sua rede. Muito embora os clientes tenham a opcao
de migrar para operadoras concorrentes, verifica-se que apenas uma parcela muito pequena
opta por tal caminho, enquanto que a maioria permanece, ainda que insatisfeita, em razao de
conveniéncias pessoais. Uma infima parcela destes consumidores que permanecem na
operadora, ainda que insatisfeitos, opta por ajuizar demandas individuais nas quais,
demonstrando que os servicos nao lhe estdo sendo ofertados de maneira satisfatoria, pretende
obrigar a operadora a cumprir os termos do contrato e normas aplicaveis ao caso. Nao
obstante na maioria destes casos ter sido proferida decisdo antecipatoria dos efeitos da tutela,
a operadora ndo as cumpre de maneira satisfatoria, mesmo que com a aplicacdo de multas
diarias. Uma medida que possivelmente se mostraria apta a constranger a empresa demanda a
alcancar os niveis de qualidades aos quais ¢ obrigada seria a proibicdo de que ela viesse a
comercializar novas linhas enquanto nao corrigidos os problemas existentes. Muito embora a
legislagdo admita a ampla aplicabilidade de medidas coercitivas para o cumprimento de
obrigagdes de fazer, é certo que, em razio do fato de ndo haver uma tipificacdo legal das que
podem ser aplicadas, deve ser feito um juizo de proporcionalidade no qual se pode concluir,
no caso concreto, que determinada medida mostre-se excessivamente grave e, em razao disso,
ndo seja aplicada. Ora, no exemplo fornecido, a medida de suspensdo da venda de novas
linhas em todo o territorio nacional, embora possa ser considerada razoavel quando se analisa
a situacdo em sua dimensdao geral (descumprimento generalizado de diversas metas de
qualidade estabelecidas pela agéncia reguladora), pode parecer exagerada ao se analisar
apenas uma situacdo individual, na qual s6 se pode vislumbrar o prejuizo e transtorno
causados a um consumidor especifico, o que ndo ¢ suficiente sequer para se concluir pelo
descumprimento das metas de qualidade estabelecidas, ja que elas sdo calculadas a partir de
um percentual fixado sobre todos os clientes da operadora.

Em ambos os exemplos o processo coletivo sobressai-se como local muito mais
adequado para o proferimento de decisdes mais compassadas com a realidade e, portanto,
mais justas, na medida em que possibilita que um determinado problema seja visto em sua
total e real dimensdo. Os mecanismos criados nos processos individuais, em que se extrai, da
decisdo proferida em um caso individual, a norma juridica a ser aplicada para as demais
situacdes andlogas, revelam-se, também quanto a este quesito, em nitida desvantagem, pois

muito embora se possa levar em consideragdo, em um processo individual, este
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dimensionamento coletivo, trata-se de caminho visivelmente mais tortuoso e que nem sempre

pode se mostrar possivel.

4.4.5. PARIDADE

O quinto eixo em razao do qual as solugdes serdo comparadas consiste na
possibilidade de se realizar uma disputa em condi¢cdes de maior igualdade entre os litigantes,
facilitando uma tomada de decisdes mais justa.

Conforme j& mencionado anteriormente, 0s processos repetitivos possuem, como uma
de suas principais caracteristicas, a de ter o seu polo passivo ocupado por entes (em geral o
Poder Publico ou grandes empesas) que sdo multiplamente demandados por diversos
individuos por uma mesma questdo. Estes grandes entes, ocupantes do polo passivo das
demandas repetitivas, constituem o que parte da doutrina passou a denominar de litigantes
habituais. Por outro lado, os autores de agdes desta natureza sao pessoas que, na maioria das
vezes, t€ém apenas aquele ou alguns poucos processos judiciais em que sdo partes,
caracterizando o que esta classificacdo designa por litigantes eventuais.

Ora, ndo demanda muito esforco a constatagdo de que um litigante habitual possui um
visivel ganho de escala sobre o eventual, j4 que, como ja faz parte dos seus custos fixos a
manuten¢do de um grande aparato encarregado de sua defesa judicial, o impacto proporcional
de um litigio individual chega a ser insignificante. Por outro lado, para o individuo o
ajuizamento e manutencao de um processo judicial tende a representar um peso relativo muito
maior, tanto em termos estritamente financeiros mas também no que diz respeito ao proprio
desgaste pessoal que a situagdo gera.

Esta intuitiva diferenca faz com que, enquanto para um litigante habitual seja muito
mais facil manter um determinado processo individual em andamento, podendo protela-lo
sem que isso lhe cause transtorno mais expressivo, o litigante individual possui uma
capacidade muito mais reduzida para suportar tal peso.

Neste sentido, o processo coletivo, ao contrapor (pelo menos na grande maioria das
vezes, ja que pode ocorrer de algum dos legitimados ativos ndo chegar a se enquadrar em tal
categoria, como no caso de alguma associagdo de menor porte, por exemplo) dois litigantes
habituais, faz com que as partes envolvidas no litigio tenham condi¢des mais aproximadas de
manté-lo em andamento. Este maior equilibrio de forcas que o processo coletivo pode, em
tese, proporcionar é, por sua vez, muito importante ja que aumenta as possibilidades de o

resultado mostrar-se mais justo e adequado.
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4.4.6. LIBERDADE

Um ultimo aspecto mediante o qual se considera importante realizar a comparagao
entre a solu¢do individual e a coletiva para a questdo da litigdncia repetitiva consiste no
relativo ao grau de liberdade individual reservada as pessoas que possivelmente tiveram seus
direitos individuais lesados.

Nos itens anteriores foi demonstrada uma série de vantagens que o processo coletivo
possui sobre os mecanismos criados para o aperfeicoamento do tratamento individual das
demandas massificadas, consistindo em uma maior garantia de economia processual, de
tratamento isondmico entre todos os afetados, de amplo acesso a justi¢a, de dimensionamento
mais preciso dos interesses envolvidos e de disputa mais parea entre os polos processuais.

Existe um outro aspecto, contudo, em que, teoricamente, os processos individuais
apresentam vantagem, consistente na possibilidade de assegurar ampla liberdade ao individuo
afetado, no sentido de definir, conforme sua conveniéncia pessoal, o melhor momento de
ajuizar sua demanda e, também, a melhor estratégia a ser utilizada, o que abrange uma série
de possiveis aspectos envolvidos na decisdo de demandar em juizo.

A propositura de uma ag¢ao judicial envolve algumas escolhas a serem tomadas pelo
demandante. Ao descrever os fatos que dao suporte ao direito alegado optard por dar maior ou
menor énfase a um ou outro aspecto da situacdo, ou mesmo omitir algo, conforme entenda
que melhor favorecerd a procedéncia de sua tese. Do mesmo modo, ndo raramente a
fundamentagdo juridica pode seguir mais de um caminho, de modo que o autor indicara de
que forma entende que se direito pode ser melhor fundamentado, podendo langar mao de uma
ou mais das possiveis fundamentagdes e, nesta hipdtese, de acordo com a ordem de
preferéncia que lhe parecer mais coerente.

Além da fundamentagdo fatica e juridica, que constituem a delimita¢do de sua causa
de pedir, a formulacdo do pedido consiste em outro momento que envolve a tomada de
algumas importantes decisdes. Caso se trate simplesmente de pretensdo a algum valor
financeiro, pode em tese haver formas diferentes para se dimensioné-lo, o que pode variar em
razdo de uma série de fatores, desde a definicdo de tese juridica aplicavel (por exemplo, se
uma determinada hipotese enseja a devolugao em dobro prevista no art. 42, paragrafo tnico
da Lei 8.078/90 ou se ela deve ser simples), passando por aspectos subjetivos (se uma
determinada lesdo acarretou, além do dano material, também algum de natureza moral) e
podendo chegar até mesmo a divergéncia quanto ao método para realizagdo do calculo (por

exemplo, indice de correcao monetaria e de juros que deve incidir).
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Contudo ¢ nos casos em que o pedido ndo se resume a uma pretensao pecunidria que a
questdo ganha ainda maior complexidade. E que, em se tratando de obrigagdo que consista na
prestacdo de um servigo, fornecimento de um produto ou mesmo determinada abstengdo,
abre-se um variado leque de opgdes a serem feitas pelo autor da demanda. Primeiramente, ha
varias possiveis formas de se especificar a prestacdo pretendida, de forma mais genérica ou
mais detalhada, sendo que cada possibilidade trard pontos positivos e negativos. Pode-se,
também, optar pela formulacdo de pedidos subsidiarios, cuja ordem de preferéncia atendera
aos interesses individuais do demandante. Por fim, a prépria obtencdo de uma tutela
especifica envolve um conjunto de outros aspectos, ja que a legislagao ¢, felizmente, bastante
aberta quanto os meios que podem ser utilizados para sua realizacdo. Uma escolha mais
adequada destes meios coercitivos certamente tera influéncia sobre o maior éxito da medida e,
consequentemente, a realizacdo do direito pretendido. Existe, ademais, a possibilidade de
conversao desta prestagdo especifica em seu equivalente monetario. Ora, a escolha por esta
conversao € seu respectivo momento também atende a questdes de evidente conveniéncia
pessoal.

Um exemplo que pode ilustrar muito bem as possiveis varidveis que envolvem a
formulacdo de um pedido ¢é visto no art. 18, § 1° da Lei 8.078/90, que trata da
responsabilidade do fornecedor por vicio do produto. Prevé o referido dispositivo que, nao
sanado o vicio, o consumidor pode optar por uma destas trés alternativas: substituicdo do
produto por outro da mesma espécie e em perfeitas condigdes de uso; restituicdo imediata da
quantia paga, com corre¢ao monetaria, além de eventuais perdas e danos quando for o caso; e,
por fim, o abatimento proporcional do preco. Apenas as circunstancias pessoais de cada um ¢
que poderdo indicar, para cada consumidor, qual € a solu¢do que melhor lhe satisfara.

Outro aspecto com inegavel espaco para a andlise das circunstancias subjetivas
especificas do caso concreto individual consiste nos aspectos relacionados a concessdao de
tutela de urgéncia, referindo-se, sob tal denominagdo, tanto a de natureza satisfativa (tratada
em nosso CPC atual como tutela antecipada) quanto a de carater assecuratorio (prevista sob o
enquadramento de processo cautelar).

Pode-se, em um tratamento simplificado da matéria, reduzir os requisitos necessarios a
sua concessao ao bindmio periculum in mora e fummun bonis iuris, estando o primeiro
relacionado a necessidade de concessdo imediata da medida e o segundo ligado a
probabilidade de éxito da tese que embasa o pedido.

Se o segundo requisito em principio tende a incidir de maneira uniforme entre todos os

interessados, com a ressalva ja feita acerca das estratégias de fundamentagao fatica e juridica,
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pois se esta tratando de demandas repetitivas em que existe uma similitude entre todas as
situagoes individuais envolvidas, quando se analisa o aspecto relativo a demonstracao da
necessidade de imediata implementacdo da medida, ¢ inegavel a existéncia de uma margem
muito maior para as subjetividades. E que, a depender das caracteristicas, do caso concreto, a
implementagdo da medida pode envolver um maior ou menor senso de urgéncia. O atraso na
entrega de uma unidade habitacional em um empreendimento imobilidrio, por exemplo,
repercute de forma diferente se o adquirente for pessoa solteira que estd realizando
investimento ou familia que se encontra sem outra op¢do de moradia. O direito material
aplicavel a ambos os casos sera 0 mesmo, mas as diferentes peculiaridades individuais podem
ensejar avaliacdes distintas quanto a avaliacao da urgéncia existente na situagao.

Ultrapassados os aspectos relativos a delimitacdo do pedido e da causa de pedir, que
em principio sdo definidos no momento de propositura da demanda, restam ainda uma série
de outras decisdes a serem tomadas em todo o decorrer da instru¢do processual, em suas
variadas fases e instancias de julgamento. Serdo destacados dois aspectos que se considera
mais relevantes para a demonstragdo pretendida.

O primeiro deles consiste em toda a atividade de instrugdo probatdria a ser realizada
no decorrer da demanda. Ja a peticao inicial deve vir acompanhada da prova documental que
o autor pretende produzir (o que ndo lhe impossibilita de apresentar novos documentos em
momentos posteriores do processo). Com a apresentagdo da contestagdo, contudo, ¢ que se
mostra possivel a delimitagdo dos pontos fatos controversos, a serem dirimidos pelos varios
meios de prova que em tese podem ser produzidos.

Ora, a op¢ao por produzir ou nao provas € os meios a serem utilizados envolve,
também, um importante aspecto de estratégia processual, que, por sua vez, decorre de alguns
outros fatores. Embora seja tarefa do juiz a fixagdo dos pontos controvertidos na lide, ndo
raramente esta delimitacdo ndo ¢ feita de forma adequada e expressa no curso do processo, o
que abre margem a diversas interpretagdes, a depender do que se entenda que tenham sido os
fatos alegados na peticdo inicial e da ocorréncia de impugnagdo especifica em contestagao,
bem como de possiveis fatos impeditivos, modificativos ou extintivos alegados na defesa e se
foram questionados em sede de réplica.

Além da delimitagdo em si dos pontos faticos controversos, outro fator que influi
sobre as decisdes a serem tomadas advém da fixacdo dos respectivos Onus probatorios, pois,
embora haja uma fixacdo ja prevista em lei (ao autor cabe alegar os fatos constitutivos de seu
direito e ao réu os impeditivos, extintivos e modificativos do direito do autor alegados em sua

defesa), ganha cada vez mais forca, na doutrina e na jurisprudéncia, a aplicacdo de uma
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distribuicao dinamica do referido 6nus, havendo, ademais, regra expressa de inversdo prevista
no art. 6°, VIII da Lei 8.078/90. Muito embora haja discussdo acerca de se tratar ou nao de
regra de julgamento (hipdtese em que a inversdo, ou fixa¢do dindmica, ¢ feita apenas no
momento da propria sentenca, enquanto que outra parcela da doutrina entende que as partes
devem ser previamente avisadas, preferencialmente por ocasido do saneamento do feito), o
fato ¢ que se trata de circunstancia a ser levada em consideracdo na definicdo da estratégia
probatoria.

Tomada a decisdo sobre a necessidade e conveniéncia de se provar um determinado
fato (o que depende da avaliagdo que se faga quanto a sua controvérsia e titularidade do 6nus
de demonstra-lo), uma outra ordem de op¢des advém dos possiveis meios de prova a serem
utilizados para a demonstragdo, pois, muito embora algumas situagdes sejam inegavelmente
objeto de um meio especifico, ndo se pode deixar de considerar que em muitos casos mais um
meio pode se revelar viavel (vitima de um acidente de veiculo pode procurar demonstrar a
culpa da parte adversaria com a oitiva de testemunhas que presenciaram a ocorréncia ou com
a realizacdo de exame pericial, por exemplo). Cada meio de prova poderd se mostrar mais ou
menos adequado, assim como cada um deles terd custos financeiros e repercussdo sobre a
duracdo do processo proprios, aspectos estes que também s3o levados em consideracdo na
defini¢do das provas a serem produzidas.

O segundo aspecto consiste nas possibilidades recursais. Para além da decisdo que pde
termo ao processo, apreciando ou ndo o mérito da pretensdo deduzida, o caminhar processual
pressupoe a tomada de uma série de outras decisdes anteriores, sobre os mais diversos
aspectos que podem ser envolvidos.

A apreciacdo de tutela de urgéncia, a decisdo de incidentes processuais (como a
impugnacdo ao valor da causa e as excecdes de suspei¢do e incompeténcia relativa, por
exemplo), a formag@o ou nao de litisconsércio e das mais variadas formas de intervencdo de
terceiros, o deferimento para a produgdo de provas requeridas pelas partes e a propria forma
de sua produ¢do sdo exemplos de algumas questdes surgidas ao longo do processo e que
podem desafiar interposi¢do de recursos.

A utilizagdo desta via impugnativa consiste em aspecto também ligado a estratégia
processual, ja que, muito embora a maior parte da doutrina aceite a aplicagdao do principio que
veda a reformatio in pejus também no processo civil (ou seja, a parte recorrente nao pode ter
sua situacdo piorada no julgamento do recurso), em que ndo ha previsdo expressa em lei, o
fato ¢ que se admite também excegdes a tal principio, em geral nos casos que envolvem

matéria de ordem publica, de modo que a apresentacdo de recurso traz algum risco, ainda que
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reduzido a situagdo juridica do recorrente.

O aspecto mais relevante, contudo, parece nao estar ligado a decisao quanto a recorrer
ou ndo, mas sim nas escolhas tomadas no recurso a ser ajuizado, ja4 que em varias situagdes
mais de uma forma impugnativa pode parecer aplicavel a situa¢do, de modo que a avaliagdo
mais ou menos adequada a ser realizada pela parte interessada podera influenciar sobre o
respectivo €xito. Outro fator de grande importancia consiste na realizagdo adequada de
prequestionamento, de modo a possibilitar que a questdo possa ser levada ao conhecimento
dos tribunais superiores mediante a utilizagcdo dos recursos de natureza extraordinaria.

Os aspectos sobre os quais se discorreu neste topico consistem em algumas das
tomadas de decisdo que a propositura de uma demanda judicial acarreta, de modo que o
processo individual aparenta levar expressiva vantagem sobre a solu¢do coletiva no sentido de
possibilitar uma ampla liberdade de escolha para o individuo afetado. Alguns pontos, contudo,
também devem ser levados em consideragao.

Nao se pode perder de vista, primeiramente, que se esta diante de processos de
natureza repetitiva ou massificada, nos quais grande parte das nuances e complexidades acima
descritas ndo ocorrem, ou ocorrem em um grau muito mais reduzido, de modo que algumas
das questdes colocadas simplesmente ndo ocorrem. Desta forma, os aspectos relativos a
dilacdo probatéria em principio mostram-se ausentes, ja que, como visto, tratam-se de
demandas que se caracterizam pela desnecessidade de atividade instrutoria, seja por nao
possuirem controvérsia fatica, seja porque os pontos faticos controversos mostram-se
passiveis de resolu¢do por andlise documental. Esta simplificagdo procedimental também
repercute de forma sensivel sobre os aspectos recursais, ja& que tenderdo a ser muito mais
reduzidas as oportunidades para apresentagdo de recursos. Por fim, a formulacdo de pedidos
também tenderd a ser bem mais simplificada, com pouca margem para decisdes de cunho
subjetivo.

Em segundo lugar, deve se ressaltar que toda a tendéncia existente para os processos
individuais ja retira parte da participacdo pessoal de todos os interessados na solugdo de seu
caso concreto. E que, como tem sido frisado, estes litigios de natureza repetitivas
caracterizam-se, em geral, pela presenca de uma unica controvérsia juridica, comum a uma
grande quantidade de situagdes individuais, de modo que a fixacao da tese juridica aplicavel
aos casos consiste, praticamente, na decisdao de toda a controvérsia e, portanto, do processo
individual. Ora, como tem sido visto, a grande tendéncia observada nos processos individuais
tem sido justamente a adogdo de técnicas de julgamento que permitam que a tese juridica

fixada em um caso concreto seja automaticamente (ou o mais proximo possivel disso)
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aplicada a todas as demais situagdes andlogas, de modo que os individuos interessados
também nao participam pessoalmente da fixacao da tese juridica que praticamente esgota o
objeto de seu processo individual.

Ainda que se observe que tais técnicas de julgamento inseridas nos processos
individuais busquem assegurar uma participagdo mais ampla, ndo se circunscrevendo ao
esquema tradicional do contraditorio entre as partes em sentido estrito, € certo, por outro lado,
que tais técnicas de ampliag¢do e qualificacdo do contraditdrio (com a realizacdo de audiéncias
publicas e participagdo de amicus curiae) sdo perfeitamente compativeis com o processo
coletivo.

Por fim, nada impede que eventuais especificidades individuais que se mostrem
pertinentes sejam, sim, objeto de processos de natureza individual, os quais, ai, ja terdo seu

campo de incidéncia bastante reduzido.

4.5 PRINCIPAIS DESAFIOS

Vistas as principais razdes pelas quais se entendem ser o processo coletivo uma via
mais adequada para lidar com os litigios massificados, possuindo varias vantagens em
comparacao aos mecanismos criados com o objetivo de aperfeigoar os processos repetitivos
(individuais), ¢ inegavel, por outro lado, a constatagdo de que se trata de caminho cujo
potencial ndo tem sido utilizado por inteiro na realidade brasileira.

Acredita-se que sejam trés os principais fatores que contribuem para que o processo
coletivo nao tenha todo o seu potencial explorado, o que poderia trazer uma solugdo definitiva

para o problema dos processos repetitivos, passando-se a discorrer acerca de cada um deles.

4.5.1. LEGITIMIDADE ATIVA

O primeiro consiste na questdo relativa a legitimidade ativa para o ajuizamento de
demandas judiciais em prol de direitos individuais homogéneos. Trata-se de matéria que se
encontra expressamente prevista no art. 82 da Lei 8.078/90, que prevé a legitimidade dos
seguintes entes: Ministério Publico; Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal; entidades
e orgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta; associacdes. Embora ndo haja previsao
expressa da Defensoria Publica no dispositivo em questdo, ela também possui legitimidade,
prevista no art. 5°, I da Lei 7.347/85.

As questdes relativas a legitimidade ativa serdo de duas ordens: andlise das restri¢des,
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legislativas ou jurisprudenciais, que se procura impor as hipoteses de legitimidade ativa
existentes; analise acerca do instituto da representacao adequada mencionado por grande parte
da doutrina que se dedica ao assunto e de sua aplicabilidade no Brasil.

O primeiro aspecto exige, portanto, uma analise especifica em relagdo a cada um dos
colegitimados. O trabalho enfatizara os trés principais legitimados para a tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos, quais seja, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e as
associacdes, abordando as principais restrigdes existentes em relagdo a cada um deles.

A Constituigdo Federal, em seu art. 129, III, inclui entre as fun¢des do Ministério
Publico a promogao da acdo civil publica para a prote¢do de “interesses difusos e coletivos”, o
que faz com que haja quem defenda a impossibilidade do referido 6rgdo promover a defesa
dos denominados direitos individuais homogéneos.

No entanto, a Lei 8.078/90 — que, muito embora seja denominada de CDC, instituiu,
em seu Titulo III, disposi¢cdes aplicaveis ao processo coletivo em geral, conforme se
depreende do art. 21 da Lei 7.347/85 — trouxe nova configuragdo as atribui¢gdes do Ministério
Publico, conferindo-lhe, conforme artigos 81, pardgrafo unico e 82, I, legitimidade para a
defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Deve ser levado em consideragdo, em primeiro lugar, que o texto constitucional por
vezes se caracteriza por nao utilizar terminologias técnicas, razao pela qual se mostra de
grande importancia a utilizagdo de métodos adequados para sua interpretagdo, como o
sistematico e teleologico. No caso em questdo, deve-se lembrar que, por ocasido da
promulgacdo da Constituicdo Federal, ainda n3o havia, em nosso direito positivo, a hoje
tradicional classificagdo entre os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, surgida
apenas dois anos depois, com a ja referida Lei 8.078/90. Percebe-se que a norma
constitucional sequer se refere a “direitos”, preferindo a terminologia “interesses”, no que
também foi suplantada pela legislagdo posterior. Portanto, mostra-se perfeitamente razoavel o
entendimento de que os “direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos” definidos pela
Lei 8.078/90 correspondem aos ““interesses difusos e coletivos” do texto constitucional, os
quais foram melhor delimitados pelo legislador ordinario.

No entanto, ainda que ndo se entenda desta forma, ndo enxergando no texto
constitucional expressa permissao para que o Ministério Publico realize a defesa dos direitos
individuais, isso ndo torna inconstitucional a previsdo concretizada pelo legislador ordinario.
E que o texto constitucional nio pretende prever exaustivamente todas as atribuicdes do
Ministério Publico, conforme se verifica em seu art. 129, IX, que abre a possibilidade do

exercicio de outras fungdes a serem indicadas pelo legislador, desde que compativeis com sua
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finalidade e que ndo incluam a representagdo judicial e consultoria juridica da Administra¢ao
Publica.

Assim, seja por previsdo expressa no art. 129, III da Constituigdo Federal, seja por
previsao expressa no art. 82, I da Lei 8.078/90 (a qual, por sua vez, ¢ permitida pelo art. 129,
IX da Constituicao), conclui-se que o sistema juridico processual brasileiro expressamente
admite a defesa, pelo Ministério Publico, dos direitos individuais homogéneos. E neste
sentido que se inclina a maior parte da doutrina brasileira, como, por exemplo, Didier Junior e
outros (2013) e Venturi (2007).

Por outro lado, tem prevalecido na jurisprudéncia dos tribunais a linha doutrinaria
defendida, entre outros, por Zavascki (2011) segundo a qual, tendo por base o art. 127 da
Constitui¢ao Federal — que, ao definir os contornos do Ministério Publico, o incumbe, dentre
outros, da defesa dos “interesses sociais” - defende que deva haver, no caso concreto, a
presenga do requisito da “relevancia social” para admitir a defesa, pelo Ministério Publico, de
direitos individuais homogéneos'*.

O maior problema decorrente da orientacdo que vem predominando em nossa
jurisprudéncia consiste na falta de critérios muito precisos para definir o que se entende por
“relevancia social”, conforme se observara nos exemplos a seguir colacionados.

O STF, inicialmente chegou a entender ser possivel a defesa, pelo Ministério Publico,
apenas de direitos individuais homogéneos decorrentes de relacdo de consumo, conforme se

verifica no julgamento abaixo'*:

EMENTA: - CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPOSTOS: IPTU.
MINISTERIO PUBLICO: LEGITIMIDADE. Lei 7.374, de 1985, art. 1°, II, e art.
21, com a redagdo do art. 117 da Lei 8.078, de 1990 (Codigo do Consumidor); Lei
8.625, de 1993, art. 25. C.F., artigos 127 ¢ 129, III. 1. - A ac¢ao civil puablica presta-
se a defesa de direitos individuais homogéneos, legitimado o Ministério Publico
para afora-la, quando os titulares daqueles interesses ou direitos estiverem na
situacdo ou na condi¢do de consumidores, ou quando houver uma relacio de

35 Nao obstante, trata-se de matéria que enseja controvérsia na doutrina, podendo-se identificar cinco correntes:
a) ampliativa: admite a ampla possibilidade da defesa de direitos individuais homogéneos pelo Ministério
Publico; b) eclética ou mista: reconhece a legitimidade para a defesa dos direitos individuais homogéneos
quando existente um relevante interesse social; ¢) tematica: reconhece a legitimidade para a defesa de direitos
individuais homogéneos em matérias expressamente mencionadas pelo legislador, como, por exemplo,
relagdes de consumo (Lei 8.078/90), investidores no mercado mobilidrio (Lei 7.913/89) e prejuizos causados
por administradores de institui¢des financeiras (Lei 6.024/74); d) restritiva absoluta: ndo reconhece atribui¢do
em hipotese alguma em razdo da falta de meng@o expressa no texto constitucional; e) restritiva aos
indisponiveis: reconhece a legitimidade para a defesa dos direitos individuais homogéneos apenas quando
indisponiveis.

Vale ressaltar que na ocasido, embora vencida a tese sustentada pelo relator, foram apresentados
posicionamentos dissidentes: o do Min. Mauricio Correa, que reconhecia a legitimidade para a defesa de
outras categorias de direitos individuais homogéneos, desde que previstos pelo legislador, e do Min.
Sepulveda Pertence, que veio a se consagrar posteriormente, no sentido de admitir a ampla legitimidade
desde que presente o interesse social.

136
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consumo. Lei 7.374/85, art. 1°, II, e art. 21, com a redagdo do art. 117 da Lei
8.078/90 (Cddigo do Consumidor); Lei 8.625, de 1993, art. 25. II. - Certos direitos
individuais homogéneos podem ser classificados como interesses ou direitos
coletivos, ou identificar-se com interesses sociais ¢ individuais indisponiveis. Nesses
casos, a agdo civil publica presta-se a defesa dos mesmos, legitimado o Ministério
Publico para a causa. C.F., art. 127, caput, e art. 129, IIL. IIl. - O Ministério Publico
nio tem legitimidade para aforar acéo civil publica para o fim de impugnar a
cobranca e pleitear a restituicio de imposto - no caso o IPTU - pago
indevidamente, nem essa acio seria cabivel, dado que, tratando-se de tributos,
nao ha, entre o sujeito ativo (poder publico) e o sujeito passivo (contribuinte)
uma relacdo de consumo (Lei 7.374/85, art. 1°, 11, art. 21, redag¢do do art. 117 da
Lei 8.078/90 (Codigo do Consumidor); Lei 8.625/93, art. 25, IV; C.F., art. 129, III),
nem seria possivel identificar o direito do contribuinte com "interesses sociais e
individuais indisponiveis." (C.F., art. 127, caput). IV. - R.E. ndo conhecido.

(RE 195.056/PR, 09/12/1999, Pleno, Rel. Min. Carlos Veloso) (BRASIL, 1999, ndo
paginado).

Em um segundo momento, o STF passou a também admitir a legitimidade do
Ministério Publico para a defesa de direitos individuais homogéneos decorrentes de relagdes

trabalhistas, conforme se verifica no julgamento abaixo:

RECURSO EXTRAORDINARIO. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO. DEFESA DE
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS NA ESFERA TRABALHISTA. 1.
Assentada a premissa de que a lide em aprego versa sobre direitos individuais
homogéneos, para dela divergir ¢ necessario o reexame das circunstancias faticas
que envolvem o ato impugnado por meio da presente agéo civil publica, providéncia
vedada em sede de recurso extraordindrio pela Sumula STF n° 279. 2. Os
precedentes mencionados na decisdo agravada (RREE 213.015 e 163.231) revelam-
se perfeitamente aplicaveis ao caso, pois neles, independentemente da questdo de
fato apreciada, fixou-se tese juridica no sentido da legitimidade do Ministério
Publico ajuizar acdo civil piublica na defesa de interesses individuais
homogéneos na esfera trabalhista, contraria a orientagdo adotada pelo TST acerca
da matéria em debate. 3. Agravo regimental improvido.

(RE 394.180/CE, 23/11/04, segunda turma. Rel. Min. Ellen Gracie) (BRASIL,
2004, ndo paginado).

Houve, com o passar do tempo, uma evolugdo na jurisprudéncia do STF no tocante ao
assunto, chegando ao entendimento atual segundo o qual se admite a legitimidade do
Ministério Publico para promover a defesa de direitos individuais homogéneos em geral, ndo
mais apena dos decorrentes de relagdo de consumo e trabalhista, desde que presente o
requisito do relevante interesse social. E o que se verifica no julgamento abaixo, em que se
concluiu pela existéncia da legitimidade em demanda na qual se procurava assegurar, a

beneficiarios da previdéncia social, o direito de obter certidao:

E M E N T A: DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS - SEGURADOS DA
PREVIDENCIA SOCIAL - CERTIDAO PARCIAL DE TEMPO DE SERVICO -
RECUSA DA AUTARQUIA PREVIDENCIARIA - DIREITO DE PETICAO E
DIREITO DE OBTENCAO DE CERTIDAO EM REPARTICOES PUBLICAS -
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PRERROGATIVAS JURIDICAS DE INDOLE EMINENTEMENTE
CONSTITUCIONAL - EXISTENCIA DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL -
ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMACAO ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO -
A FUNCAO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO COMO
"DEFENSOR DO POVO" (CF, ART, 129, II) - DOUTRINA - PRECEDENTES -
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O direito a certiddo traduz prerrogativa
juridica, de extragdo constitucional, destinada a viabilizar, em favor do individuo ou
de uma determinada coletividade (como a dos segurados do sistema de previdéncia
social), a defesa (individual ou coletiva) de direitos ou o esclarecimento de
situagdes. - A injusta recusa estatal em fornecer certiddes, ndo obstante presentes os
pressupostos legitimadores dessa pretensdo, autorizara a utilizacdo de instrumentos
processuais adequados, como o mandado de seguranga ou a propria agdo civil
publica. - O Ministério Publico tem legitimidade ativa para a defesa, em juizo,
dos direitos e interesses individuais homogéneos, quando impregnados de
relevante natureza social, como sucede com o direito de peticio e o direito de
obtencio de certidao em reparticées publicas. Doutrina. Precedentes.

(RE 472.489/RS, 29/04/08, segunda turma, Rel. Min. Celso de Mello) (BRASIL,
2008, nao paginado).

Pode-se, portanto, resumir da seguinte forma o entendimento s6 STF acerca da
matéria: a) nos casos decorrentes de relacdo de consumo e trabalhista, sempre se verifica a
legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa de direitos individuais homogéneos; b)
nos demais casos, a legitimidade fica condicionada a demonstracdo do relevante interesse
social.

O STJ também tem adotado posicionamento semelhante. No entanto, ao se analisar os
casos julgados, percebe-se nitidamente a falta de um critério objetivo para a identificagdo do
relevante interesse social, gerando inseguranga juridica.

Assim, por exemplo, o STJ entendeu estar presente o referido requisito: em demanda
buscando a indenizagdo a lesados por explosdo ocorrida em shopping center”’; em demanda
buscando indenizagdo a usudarios do servigo publico de satide em razio de 6bitos ocorridos em
maternidade publica'’®; em demanda buscando defender direitos de mutudrios do sistema
financeiro de habitagdo'”; na defesa de consumidores de canal de televisdo por assinatura'*;

1141

ao apontar o carater abusivo de clausula em contrato de arrendamento mercantil™ e de

contrato de abertura de crédito'*?; na defesa de direito de servidores e pensionistas em pleito
de natureza remuneratoria'®; na defesa de direitos de adquirentes de apartamentos

residenciais'**; na defesa de direito de aposentados quanto ao ingresso gratuito em campos de

137 REsp 279.273/SP, 04/12/03, terceira turma, Rel. Min. Nancy Andrighi (BRASIL, 2003).

38 REsp 637.332/RR, 24/11/04, primeira turma, Rel. Min. Luiz Fux (BRASIL, 2004).

139 REsp 613.480/PR, 08/03/05, segunda turma. Rel. Min. Eliana Calmon (BRASIL, 2005).

10 REsp 308.486/MG, 09/20/02, terceira turma. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito (BARSIL, 2002).
141 REsp 509.654/MA, 24/08/04, terceira turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito (BRASIL, 2004).
142 REsp 292.636/RJ, 11/06/02, quarta turma, Rel. Min. Barros Monteiro (BARSIL, 2002).

3 REsp 371.385/PB, 12/11/02, quinta turma, Rel. Min. Felix Fischer (BARSIL, 2002).

144 REsp 187.668/DF, 06/12/01, terceira turma, Rel. Min, Ari Pargendler (BRASIL, 2001).
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futebol'”’; na defesa de direito de contribuintes para afastar a cobran¢a indevida de taxa de
iluminagdo publica'®.

Nao obstante a inseguranga juridica decorrente do critério casuistico adotado, ¢
possivel perceber o delineamento de algumas orientagdes gerais que podem ser consideradas
como entendimento consolidado no ambito da jurisprudéncia da referida corte: a) ampla
possibilidade de atua¢do na defesa dos direitos individuais homogéneos dos consumidores'’;
b) legitimidade para discussdo de matéria de natureza previdenciaria'*; c) legitimidade para
defender os usudrios de servigos publicos'®; d) legitimidade para defender direitos individuais

homogéneos relativos a infincia e juventude'; e) legitimidade para defender direitos

145 REsp 242.643/SC, 19/10/00, quarta turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar (BRASIL, 2000).

146 REsp 49.727/RS, 21/09/94, primeira turma, Rel. Min. Democrito Reinaldo (BRASIL, 1994).

47 AgRg no AREsp 405682/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
15/05/2014, Dje 20/06/2014; AgRg no AREsp 372936/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe 25/11/2013; REsp 1324712/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 24/09/2013, DJe 13/11/2013; AgRg no AREsp 78949/SP, Rel.
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/10/2013, DlJe
09/10/2013; EDcl no AgRg no AREsp 34403/RJ, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
julgado em 06/06/2013, DJe 17/09/2013; REsp 1342899/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 20/08/2013, DJe 09/09/2013; AgRg no Ag 956696/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO,
QUARTA TURMA, julgado em 06/06/2013, DJe 01/07/2013; REsp 726975/RJ, Rel. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/11/2012, DJe 06/12/2012; REsp 976217/RO,
Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 11/09/2012, Dje 15/10/2012;
REsp 568734/MT, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/06/2012, DJe 29/06/2012.

1“8 EDcl no AgRg no REsp 1064075/RS, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE OLIVEIRA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/PE), SEXTA TURMA, julgado em 02/04/2013, DlJe
12/04/2013; AgRg no Ag 1284414/PA, Rel. Ministro CAMPOS MARQUES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/PR), QUINTA TURMA, julgado em 19/02/2013, DJe 22/02/2013; AgRg no REsp
1174005/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
18/12/2012, DJe 01/02/2013; AgRg no REsp 986053/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
QUINTA TURMA, julgado em 16/10/2012, DJe 19/10/2012; AgRg no AgRg no REsp 972279/BA, Rel.
Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 09/10/2012, DJe 19/10/2012; AgRg no REsp
1213329/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 05/09/2011, DJe 10/10/2011;
AgRg no REsp 1177432/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 04/06/2011, DJe
27/06/2011; REsp 1220835/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA,
julgado em 01/03/2011, DJe 09/06/2011; MC 11949/SC (decisdo monocratica), Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, julgado em 11/06/14, DJe 20/06/2014; REsp 1443469/SC (decisdo monocratica), Rel.
Ministro HUMBERTO MARTINS, julgado em 31/03/14, DJe 11/04/2014.

4 EDcl nos EDcl no REsp 1010130/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 24/04/2014, DJe 05/06/2014; AgRg no AREsp 139216/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/11/2013, Dje 25/11/2013; AgRg no AREsp 50151/RJ,
Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/10/2013, DJe 16/10/2013;
AgRg no AgRg no REsp 1155380/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/09/2013, DJe 11/09/2013; AgRg no REsp 1344098/MT, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 20/11/2012; REsp 976217/RO, Rel. Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 11/09/2012, DJe 15/10/2012; REsp 568734/MT, Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/06/2012, DlJe
29/06/2012; REsp 1099634/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
08/05/2012, DJe 15/10/2012; AgRg no Ag 1249559/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/12/2011, DJe 02/02/2012; REsp 984005/PE, Rel. Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/09/2011, DJe 26/10/2011. (VIDE
INFORMATIVOS DE JURISPRUDENCIA N. 523; 497; 483; 455; 408; 387 ¢ 342)

50 AgRg no REsp 1368769/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
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individuais homogéneos relativos a pessoas desprovidas de recursos financeiros®'; f)

152.

legitimidade para defender direitos individuais homogéneos relativos a satde™; g)

legitimidade para defender direitos individuais homogéneos de mutudrios do sistema

financeiro habitacional'®.

Em relagdo a Defensoria Publica, a controvérsia também tem por origem sua previsao

constitucional, gerando controvérsia acerca dos exatos contornos a serem dados as normas

que definem seu ambito de atribui¢do. Diferentemente do que ocorre em relagdo ao Ministério

15

=

152
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06/08/2013, Dije 14/08/2013; REsp 509968/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 06/12/2012, DJe 17/12/2012; AgRg no REsp 1094914/RS, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/09/2012, DJe 13/09/2012; REsp 976021/MG,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/12/2010, DJe 03/02/2011; REsp
440502/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2009, DJe
24/09/2010; REsp 1005587/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/12/2010,
DJe 14/12/2010; EREsp 488427/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA SECAO, julgado em

10/09/2008, Dje 29/09/2008; EREsp 695665/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 23/04/2008, DJe 12/05/2008; REsp 1201226/RJ (decisdo monocratica), Rel. Ministro OG
FERNANDES, julgado em 19/05/2014, DJe 26/05/2014; REsp 1222537/RS (decisdo monocratica), Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, julgado em 07/11/2013, DJe 11/11/2013.

REsp 1410520/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe
10/12/2013; AgRg no REsp 1297893/SE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
25/06/2013, DJe 05/08/2013; AgRg no REsp 1327279/MG, Rel. Ministro AR PARGENDLER, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 04/02/2013; AgRg nos EDcl no REsp 1075839/MG, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/05/2010, DJe 27/05/2010; AgRg
no Ag 1131833/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/08/2009, DJe 26/08/2009; AgRg no REsp 946973/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 05/06/2008, DJe 19/12/2008; AREsp 502889/CE (decisao monocratica), Rel. Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, julgado em 13/06/2014, DJe 13/06/2014; AREsp 264338/CE (decisdo
monocratica), Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, julgado em 26/05/2014, DJe 06/06/2014;
AREsp 519171/RS (decisio monocrética), Rel. Ministro SERGIO KUKINA, julgado em 23/05/2014, Dle
27/05/2014; REsp 1201226/RJ (decisdo monocratica), Rel. Ministro OG FERNANDES, julgado em
19/05/2014, DlJe 26/05/2014; REsp 1417400/SP (decisdo monocratica), Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, julgado em 31/03/2014, DJe 09/04/2014.

AgRg no REsp 1443783/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/06/2014, DJe 06/08/2014; REsp 1365202/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 01/04/2014, DJe 25/04/2014; REsp 1410520/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/12/2013, DJe 10/12/2013; AgRg no REsp 1297893/SE, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/06/2013, DJe 05/08/2013; AgRg no REsp
1162946/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/06/2013, DJe
07/06/2013; AgRg no AREsp 314002/SC, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 16/05/2013, DJe 22/05/2013; REsp 1136851/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 26/02/2013, DJe 07/03/2013; AgRg no AREsp 91114/MG, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2013, DJe 19/02/2013; AgRg no REsp
1327279/MG, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe
04/02/2013; AgRg no REsp 1086805/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 02/08/2011, Dje 15/09/2011.

AgRg no REsp 739483/CE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
06/04/2010, Dje 23/04/2010; AgRg no REsp 800657/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
QUARTA TURMA, julgado em 05/11/2009, Dje 16/11/2009; REsp 1126708/PB, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/09/2009, DJe 25/09/2009; EREsp 644821/PR, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/06/2008, DJe 04/08/2008; AgRg nos EREsp
633470/CE, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, CORTE ESPECIAL, julgado em
30/06/2006, DJe 14/08/2006; REsp 1042609/GO (decisdo monocratica), Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 06/06/2014, DJe 12/06/2014; REsp 1346361/PR (decisdo monocratica), Rel.
Ministro MAURO CAMPBELL, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/02/2014, DJe 06/03/2014.
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Publico, o dispositivo constitucional, no caso, art. 134, caput, expressamente prevé sua
atribui¢do para a promocao de direitos individuais e coletivos (e ndo poderia ser diferente, ao
menos no que tange a primeira categoria, ja que esta, defesa de direitos individuais, consiste
na atribui¢do mais tradicionalmente exercida pelo 6rgdo), condicionando que esta promog¢ao
se dé em prol dos necessitados de recursos financeiros. Muito embora haja controvérsia sobre
a definicdo desta categoria de necessitados, havendo quem defenda a inclusdo de outras
modalidades, como a dos necessitados organizacionais, o texto constitucional ¢ bastante claro
ao se referir a hipossuficiéncia de recursos financeiros, sendo neste sentido que se encaminha
o entendimento dos tribunais superiores acerca da matéria.

Por sua vez, a Lei Complementar 80/94 expressamente prevé, no art. 4°, VII, sua
atribuicao para a promoc¢ao de acdo civil publica para a defesa de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, “quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes” (BRASIL, 1994, ndo paginado). Esta previsdo, por sua vez, decorreu da ja
mencionada alteragdo legislativa a Lei 7.347/85, promovida pela Lei 11.448/07, que
incorporou a Defensoria Publica ao rol de legitimados ativos a propositura de acdo civil
publica, previsto em seu art. 5°.

Como se trata de previsdo genérica, sem vinculacdo a interesses de hipossuficientes
financeiros, foi ajuizada a agdo direta de inconstitucionalidade 3943 em face do referido

dispositivo, a qual veio a ser julgada em maio de 2015:

Ementa

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR
ACAO CIVIL PUBLICA (ART. 5°, INC. II, DA LEI N. 7.347/1985,
ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E
DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DEFENSORIA PUBLICA:
INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNCAO JURISDICIONAL. ACESSO A
JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS
HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUICAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: ART. 5°, INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE
EXCLUSIVIDAD DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE
ACAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE
DA DEFENSORIA PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.

Decisao

Apds o relatorio e as sustentagdes orais, pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico - CONAMP, do Dr. Aristides Junqueira Alvarenga; pela
Advocacia-Geral da Unido, da Dra. Grace Maria Fernandes Mendonga, Secretaria-
Geral de Contencioso; pelo amicus curiae Associagdo Nacional dos Defensores
Publicos da Unido - ANDPU, do Dr. Rafael Da Cas Maffini; pelo amicus curiae
Associacdo Direitos Humanos em Rede - Conectas Direitos Humanos, do Dr.
Marcos Roberto Fuchs; pelo amicus curiae Associagdo Nacional de Defensores
Publicos - ANADEP, do Dr. Pedro Lenza, e, pelo Ministério Publico Federal, do Dr.
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Rodrigo Janot Monteiro de Barros, o julgamento foi suspenso. Ausentes o Ministro
Dias Toffoli, participando, na qualidade de Presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, de palestra e compromissos na Republica Italiana e do Programa de
Visitantes Internacionais, por ocasido das Eleigdes para a Camara dos Comuns do
Reino Unido, e, justificadamente, o Ministro Luiz Fux. Presidéncia do Ministro
Ricardo Lewandowski. Plenario, 06.05.2015.

Decisdo: Preliminarmente, o Tribunal, por maioria, reconheceu a legitimidade ativa
da requerente, vencido o Ministro Marco Aurélio. Por maioria, o Tribunal rejeitou a
preliminar de prejudicialidade da ago, vencido o Ministro Teori Zavascki. No
mérito, o Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto da Relatora, julgou
improcedente o pedido formulado na acdo. Ausentes o Ministro Dias Toffoli,
participando, na qualidade de Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, de palestra e
compromissos na Republica Italiana e do Programa de Visitantes Internacionais, por
ocasidao das Eleigdes para a Camara dos Comuns do Reino Unido, e,
justificadamente, o Ministro Luiz Fux. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo
Lewandowski. Plenario, 07.05.2015 (BRASIL, 2015, ndo paginado).

Entendeu o STF, acertadamente, que o perfil constitucional da instituicdo no sentido
de ser voltada a defesa dos direitos dos hipossuficientes financeiros em nada se choca com sua
legitimidade para atuar no processo coletivo, ja que se trata de possibilidade, que, pelo
contrario, mostra-se indispensavel ao satisfatorio desempenho da fun¢do de que ¢ incumbida
em nossa ordem constitucional. Conforme destacado pela Ministra relatora Carmen Lucia em

seu voto:

A constatacdo de serem normalmente mais graves as lesdes coletivas, aliada a
circunstancia de tender o tempo gasto em processos coletivos a ser menor, evidencia
que a opgdo por agdes coletivas racionaliza o trabalho pelo Poder Judiciario e
aumenta a possibilidade de assegurar solugdes uniformes e igualitarias para os
diferentes titulares dos mesmos direitos, garantindo-se ndo apenas a eficiéncia da
prestagdo jurisdicional, a duracdo razoavel do processo e a justica das decisdes, que
se igualam em seu contetido sem contradigdes jurisprudenciais ndo incomuns em
demandas individuais (BRASIL, 2015, nao paginado).

A propria relatora, contudo, realizou importante adverténcia:

Nao se esta a afirmar a desnecessidade de observar a Defensoria Publica o preceito
do art. 5° inc. LXXIV, da Constitui¢do, reiterado no art. 134 (antes e depois da
Emenda Constitucional n. 80/2014). No exercicio de sua atribui¢do constitucional,
deve-se sempre averiguar a compatibilidade dos interesses e direitos que a
instituigdo protege com os possiveis beneficiarios de quaisquer das agdes ajuizadas,
mesmo em agdo civil publica (BRASIL, 2015, ndo paginado).

Nao obstante definida a questdo no sentido da possibilidade do ajuizamento de agdo
civil publica pela Defensoria Publica, algumas questdes mais especificas ainda podem dar
ensejo a controvérsias. De maneira mais especificamente relacionada ao objeto deste trabalho,
caberia, em tese, 0o questionamento no sentido de se saber se, para que se admita sua

legitimidade, é necessario que todo o grupo de individuos lesados esteja na situagdo de
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hipossuficiéncia financeira. Ou, em outras palavras, se seria admissivel que individuo que ndo
seja financeiramente necessitado possa vir a se beneficiar do resultado de agdo civil publica
promovida pela Defensoria Publica.

Se a tutela coletiva tem por objetivo justamente o tratamento concentrado de direitos
individuais pulverizados, trazendo uma variedade de vantagens nos mais variados aspectos,
conforme demonstrado em tOpicos anteriores, representaria um grande retrocesso, € até
mesmo um paradoxo, admitir que a sentenca proferida em processo coletivo poderia ser
cindida para beneficiar apenas parte dos individuos que se encontrassem em situagdo fatica
compativel.

Seria igualmente despropositado a interpretacao no sentido de que, na hipotese em que
o grupo de possiveis beneficiados pelo provimento jurisdicional inclua pessoas que sdo e que
ndo sdo financeiramente hipossuficientes, ndo haveria a possibilidade de atuacdo da
Defensoria Publica, ja que se trataria de uma indevida (e, portanto, inconstitucional) restri¢ao
a defesa dos necessitados. A violacao fica ainda mais grave quando se verifica que esta
possivel restricdo ndo atenderia a qualquer valor constitucionalmente protegido, razdo pela
qual resta clara sua inaplicabilidade.

O unico caso em que parece ser admitida a restrigdo para a Defensoria Publica atuar
em prol de direitos individuais homogéneos consiste em situagdes nas quais se poderia, desde
logo, verificar a impossibilidade de o grupo de pessoas tuteladas incluir qualquer uma que
fosse financeiramente hipossuficiente. E neste sentido a ligio de Didier Junior e outros (2013,
p. 222):

Para que a Defensoria seja considerada como “legitimada adequada” para conduzir o
processo coletivo, € preciso que seja demonstrado o nexo entre a demanda coletiva e
o interesse de uma coletividade composta por pessoas “necessitadas”, conforme
locucdo tradicional. Assim, por exemplo, ndo poderia a Defensoria Publica
promover acao coletiva para a tutela de direitos de um grupo de consumidores de
PlauStation IIT ou de Mercedes Benz. Ndo ¢ necessario, porém, que a coletividade
seja composta exclusivamente por pessoas necessitadas.

E interessante notar que os contornos dados aos perfis de legitimidade ativa do
Ministério Publico (necessidade de haver relevancia social) e Defensoria Publica (necessidade
de haver pessoas financeiramente hipossuficientes entre as possiveis beneficiadas) acaba
aproximando bastante as hipdteses de atuagdo de ambas as instituicdes em prol dos direitos
individuais homogéneos.

Por fim, no que tange as associagdes, as possiveis restrigdes a sua atuacdo advém,

principalmente, de duas ordens de questdes, quais sejam, a necessidade de haver autorizacao

expressa e especifica para cada demanda judicial a ser ajuizada e, em segundo lugar, se o
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universo de pessoas beneficiadas pela iniciativa se circunscreve aos seus associados.

Como ja foi mencionado em momento anterior, o art. 5°, XXI da Constitui¢ao Federal
ndo contém norma que ndo pode ser interpretada em sua literalidade estrita, hipotese em que
se consideraria que trata, simplesmente, da possibilidade de associados expressamente
autorizarem determinada associagdo para representa-los judicialmente, ja que tal possibilidade
sequer precisaria de norma constitucional expressa, ja que decorre de institutos admitidos
tradicionalmente no direito privado. Parece ser claro, portanto, e isso decorre do proprio texto
constitucional, que se pretende conferir a possibilidade de as associagdes agirem, em nome
proprio, na defesa dos direitos de seus associados, sem a necessidade de autorizagdes
individuais e especificas para cada iniciativa.

J& no tocante a segunda ordem de questionamentos, ndo parece advir necessariamente
do texto constitucional a possibilidade de atuacdo do ente associativo em favor de ndo
associados. Tal possibilidade, que existe em nosso ordenamento juridico, decorre, na verdade,
de dispositivos legais previstos nas Leis 7.347/85 e 8.078/90, que, ao preverem a legitimidade
ativa das associacdes, em momento algum limitaram o universo de seus beneficiados aqueles
que compusessem formalmente o rol dos respectivos entes. Ademais, restricdo em tal sentido
se mostraria claramente contrario ao proprio espirito da legislagao.

Neste sentido, resta clara a inconstitucionalidade do art. 2°-A, caput e paragrafo tinico
da Lei 9.494/97, que buscou instituir exigéncias descabidas para a propositura de agdes
coletivas versando acerca de direitos individuais homogéneos em face do Poder Publico, ao
prever que a sentencga coletiva abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data da
propositura da agdo, domicilio no &mbito de competéncia territorial do 6érgao prolator, além de
dispor no sentido de que a peti¢cdo inicial deva obrigatoriamente estar instruida com a ata da
assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos seus
associados e indicacao dos respectivos enderecos.

Muito embora o STF ainda ndo tenha pronunciado tal inconstitucionalidade, trata-se
de posicionamento defendido pela grande maioria da doutrina que se dedica ao assunto, tendo
em visa a evidente restri¢do a tutela jurisdicional que a referida regra representa.

Vistas as principais restricdes que podem em tese ser impostas aos mais importantes
legitimados a defesa coletiva de direitos individuais, resta ainda abordar um tema que
perpassa por todos eles, qual seja, o da existéncia, em nosso ordenamento juridico, do
requisito da legitimidade adequada para a admissibilidade para a atuagdo de qualquer um
deles.

Trata-se de instituto presente no direito norte-americano, no qual o exame de
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admissibilidade de uma class action passa pela analise acerca da reunido, pelo autor da
demanda, das condi¢des necessarias a defender de maneira adequada o interesse de todo o
grupo abrangido pelo objeto da demanda.

O processo coletivo norte-americano, conforme ja foi ressaltado, caracteriza-se pelo
fato de que a legitimidade ativa é exercida pelos proprios individuos que integram o grupo dos
possiveis beneficiados pela lide a ser proposta. Esta realidade pressupde que o Judiciario faga
uma analise no sentido de saber se, entre a grande quantidade de possiveis representantes
daquela coletividade, qual deles tera condi¢des de realizar a melhor defesa de todo o grupo
afetado, de modo a diminuir o méximo possivel os riscos decorrentes de uma atuagdo falha,
ou mesmo de um possivel conluio com a parte adversaria.

Trata-se de realidade bastante distinta da brasileira, cujo sistema processual coletivo
tem funcionamento proprio, baseado na previsdo de pessoas juridicas (publicas e privadas) as
quais ¢ conferida legitimidade extraordindria para, em nome proprio, defender direitos de um
grupo de pessoas. Esta diferenca levou a maior parte da doutrina a apontar que, enquanto o
direito norte-americano possui um controle ope judicis da representatividade adequada, o
Brasil consagra um sistema opr legis para a realizacdo desta fun¢do. Ou seja, 0 exame que 0
juiz norte-americano faz no caso concreto foi, no Brasil, realizado pelo legislador, que, no
momento de definir os entes legitimados, presumiu que representariam de maneira adequada
os interesses da coletividade.

Ressalte-se que tal discussdao nao tem, tradicionalmente, uma importancia tao elevada
nas discussodes doutrinarias em razao da concepgao segundo a qual o processo coletivo ndo ira
prejudicar os direitos individuais (o que ndo se mostra acertado, como sera visto adiante),
fazendo com que eventual falha na atuagdo dos legitimados ndo fosse apta a causar lesdes ou
transtornos mais expressivos.

Ultimamente vem crescendo na doutrina a posicdo no sentido de defender a
incorporagdo de tal requisito a legislagao brasileira, havendo quem aponte que ele ja existe de

lege lata, decorrendo do principio do devido processo legal:

Trata-se de principio que impde o controle judicial da adequada representagdo, s
estaria legitimado quem, apds a verificacdo de legitimacdo pelo ordenamento
juridico, apresentar condi¢cdes de adequadamente desenvolver a defesa em juizo dos
direitos afirmados (legitimagdo conglobante) (DIDIER JUNIOR et al., 2013, p.
116).

Pensa-se que tal principio, pode, de fato, ser extraido de nosso ordenamento juridico,

havendo previsdo expressa de mecanismos a serem utilizados na hipotese de defesa
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insuficiente de direitos individuais homogéneos por parte de algum legitimado extraordinario.

O primeiro mecanismo consiste na propria previsdao de um rol heterogéneo de
colegitimados, tornando possivel que qualquer deles intervenha em uma agdo que se encontre
em andamento, seja de oficio ou mesmo por provocagdo do juiz da causa, com o fim de atuar
em conjunto em seu polo ativo e, desta forma, corrigir eventuais deficiéncias em uma atuacao
que se encontre em andamento.

O segundo mecanismo consiste na previsdo de interven¢do do Ministério Publico, na
qualidade de fiscal da lei, em todos os processos coletivos em que ele ndo seja o autor. A
unica utilidade desta regra consiste, justamente, no fato de se tratar de medida direcionada a
garantir a melhor defesa possivel de tais direitos. Desta forma, aumenta-se substancialmente
as chances de atuagdes inadequadas serem percebidas e sanadas tempestivamente.

O terceiro mecanismo decorre das possibilidades de utilizagdo analdgica da regra
contida no art. 28 do Codigo de Processo Penal, que admite que o juiz, discordando de
arquivamento penal promovido por membro do Ministério Publico, provoque a instancia
superior deste ente para que seja feita uma nova andlise da questdo. Trata-se de inegavel
mecanismo de controle destinado a corrigir possivel deficiéncia na defesa de direito coletivo
por ente legitimado a tanto. Embora no processo civil a questdo ndo se ponha nos mesmos
termos, ja que, entre outros fatores, o Ministério Publico ndo ¢ o unico legitimado, de modo
que seu entendimento no sentido de que ndo deve propor determinada demanda ndo impede a
atuagdo dos demais legitimados e, principalmente, em se tratando de direitos individuais
homogéneos, dos individuos lesados, pode-se ler, no dispositivo em questdo, uma ampla
possibilidade de atuacdo judicial destinada a prevenir maleficios gerados por uma atuagao
inadequada pelo legitimado do processo coletivo, a qual, no entanto, deve ser devidamente
sopesada com o objetivo de ndo comprometer a equidistancia e imparcialidade inerentes a
funcdo de julgamento.

Diante do que foi exposto, pode-se afirmar que a superagdo dos entraves ao processo
coletivo derivados da legitimidade ativa passa, em primeiro lugar, pela retirada dos obices,
muitas vezes defendidos em sede doutrindria e jurisprudencial, a uma atuagao mais ampla dos
entes legitimados a agir. Esta retirada permitird um aumento na possibilidade de acesso a via
coletiva, aumentando assim sua relevancia. No que tange ao Ministério Publico e Defensoria
Publica, pensa-se que a extensdo de sua legitimidade nos termos defendidos neste trabalho
decorre diretamente da forma como se encontra prevista no direito positivo, sendo que as
tentativas de restringi-la carecem de um embasamento juridico mais sélido. No que diz

respeito as associagdes, existe um importante 6bice contido no art. 2°-A da Lei 9.494/97, cuja
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aplicagdo deve ser afastada em razao notdria incompatibilidade ao texto constitucional.
Definidos os ambitos de atribuicao dos legitimados ativos, outro aspecto consiste na
avaliagdo qualitativa de sua atuagdo. Trata-se de questdo da mais alta importancia,
principalmente em razdo das solu¢des defendidas no ponto seguinte, que representam
significativa diferenga no que tange ao impacto do processo coletivo sobre os direitos
individuais, em comparagdo ao que ¢ defendido pela maior parte da doutrina. Defende-se que
esta avaliagdo qualitativa, embora de suma relevancia, ndo deve ser feita em abstrato, posto
que o legislador ja trouxe previsdo dos entes legitimados, restando a andlise a ser realizada, a

partir do caso concreto, por meio dos mecanismos acima expostos.

4.5.2. LITISPENDENCIA E COISA JULGADA

No que tange ao tema da relacdo entre as demandas coletivas e individuais, uma
primeira premissa que se precisa estabelecer consiste no dimensionamento dos exatos
contornos das primeiras, tendo em vista a controvérsia que existe a respeito da interpretacao
que deve ser conferida ao art. 16 da Lei 7.347/85, que determina que a sentenga fard coisa
julgada “nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator”.

A doutrina costuma apontar o evidente erro técnico em que o dispositivo incide ao
confundir as nog¢des de coisa julgada e eficicia subjetiva da sentenga, j4 que a primeira ndo
pode, por sua propria natureza, ter sua incidéncia cindida como pretende a regra legal, se
interpretada de modo mais literal.

Contudo, ainda que se contorne o equivoco técnico existente, ainda assim a aplicacao
de tal norma suscita perplexidade, pois se choca de maneira frontal com toda a principiologia
que rege o processo coletivo, ja& que demandaria a necessidade do ajuizamento de diversas
acoes coletivas simultdneas para tratar de um mesmo assunto, as quais podem vir a ser
bastante numerosas, caso, por exemplo, trate-se de tema com abrangéncia nacional.

Trata-se de dispositivo em vigor ha quase vinte anos no pais, o que ndo impede que
ainda haja intenso debate acerca de sua incidéncia. Pode-se indicar trés principais correntes
que se formaram ao longo desses ultimos anos: a) uma primeira rejeita a aplicagdo do
dispositivo, por considerd-lo inconstitucional; b) uma segunda simplesmente o aplica na
literalidade (ou no que ele pretendeu que fosse sua literalidade); ¢) por fim, uma terceira
corrente, que na verdade pode ser desdobrada em outras, busca dar-lhe uma interpretacido de
modo a limitar seu ambito de incidéncia (ARENHART, 2013).

Arenhart (2013) demonstra de maneira cabal a impossibilidade de aplicacao literal da
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regra em analise:

Como se sabe, a competéncia ¢ somente um critério que se presta para a distribui¢do
da atividade jurisdicional entre os varios magistrados existentes. Ndo se presta, por
isso, a determinar limitacdo quanto a imutabilidade da sentenga ou de seus efeitos.
Na realidade, os efeitos da decisdo judicial estdo ligados a jurisdi¢do exercida pelo
juiz, sendo certo que um Estado pode impor uma decisdo nos limites em que tem
condi¢des de exercer seu poder. Parece evidente essa conclusdo, mas ndo ¢ o juiz
que tem poder de dizer o direito, e sim a jurisdi¢do, que é por ele representada. Se o
magistrado tem competéncia pode dizer o direito em nome do Estado; se ndo tem
ndo pode (ARENHART, 2013, p. 243).

Contudo, a mera recusa na aplicacdo do dispositivo por inconstitucionalidade parece
invidvel, por ora, tendo em vista que referida questdo foi apreciada pelo STF, em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, ocasido em que este, ao apreciar o pedido de
liminar, o indeferiu, ndo tendo havido posterior julgamento de mérito em razao da falta de
aditamento a peticdo inicial, o que se mostrava necessario em face de posteriores reedigdes da
medida provisoria que incorporou tal regra ao texto da Lei 7.347/85. Trata-se da ADI 1.576,

transcrevendo-se abaixo o acérdao em que o pedido de liminar foi apreciado:

TUTELA ANTECIPADA - SERVIDORES - VENCIMENTOS E VANTAGENS -
SUSPENSAO DA MEDIDA - PRESTACAO JURISDICIONAL. Ao primeiro
exame, inexiste relevancia juridica suficiente a respaldar concessdo de liminar,
afastando-se a eficacia do artigo 1° da Medida Proviséria n° 1.570/97, no que limita
o cabimento da tutela antecipada, empresta duplo efeito ao recurso cabivel e
viabiliza a suspensdo do ato que a tenha formalizado pelo Presidente do Tribunal a
quem competir o julgamento deste ultimo. LIMINAR - PRESTACAO
JURISDICIONAL ANTECIPADA - CAUCAO - GARANTIA REAL OU
FIDEJUSSORIA. Na dicgio da ilustrada maioria, concorrem a relevancia e o risco
no que o artigo 2° da Medida Proviséria n° 1.570/97 condicionou a concessdo da
liminar, ou de qualquer medida de carater antecipatdrio, a caugdo, isso se do ato
puder resultar dano a pessoa juridica de direito publico. SENTENCA - EFICACIA -
ACAO CIVIL PUBLICA. Em principio, nio se tem relevancia juridica suficiente &
concessao de liminar no que, mediante o artigo 3° da Medida Provisoria n® 1.570/97,
a eficacia erga omnes da sentenca na agdo civil publica fica restrita aos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator (BRASIL, 1997, p. 123).

Dentre as correntes intermedidrias, destaca-se entendimento que tem sido adotado pelo
STJ em diversos casos, segundo o qual os efeitos territoriais de decisdo em processo coletivo
apresentariam variagdo, a depender do 6rgdo jurisdicional que por ultimo tenha apreciado o
litigio. Trata-se de entendimento que, embora parta de uma interpretagao mais literal do art.

16 da Lei 7.347/85, acaba por permitir a possibilidade de ampliagdo dos efeitos da decisdo, na

medida em que a lide passe a ser apreciada por instidncias superiores.

ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO. EFICACIA TERRITORIAL DA
SENTENCA. EXECUCOES INDIVIDUAIS DO TITULO. JUIZO COMPETENTE.
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I - A orientagdo fixada pela jurisprudéncia sobranceira desta Corte é no sentido de
que a decisdo proferida no julgamento de A¢do Civil Publica faz coisa julgada nos
limites da competéncia territorial do 6rgdo que a prolatou.

IT - Dessa forma, se o 6rgdo prolator da decisdo ¢ o Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parana, cumpre concluir que o acorddo tem eficacia em toda a extensdo territorial
daquela unidade da federagdo. Por outro lado, a eficicia subjetiva do aresto,
estendeu-se a todos os poupadores do Estado que mantinham contas de poupanca
junto ao réu.

IIT - Considerando o principio da instrumentalidade das formas e do amplo acesso a
Justica, desponta como um consectario natural dessa eficdcia territorial a
possibilidade de os agravados, consumidores titulares de direitos individuais
homogéneos, beneficiarios do titulo executivo havido na Agdo Civil Publica,
promoverem a liquidagéo e a execucao individual desse titulo no foro da comarca

de seu domicilio. Nao ha necessidade, pois, que as execugdes individuais sejam
propostas no Juizo ao qual distribuida a agdo coletiva.

IV- Agravo Regimental improvido.

(STJ, AgRg no REsp 755429/PR, terceira turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado
em 17/12/2009) (BRASIL, 2009, ndo paginado).

A tese proposta pelo STJ, contudo, nao resolve de maneira satisfatoria a situagdo, vez
que depende, para que seja dada eficacia nacional a decisdo da ocorréncia de um fato
(apreciacdao da matéria por algum tribunal superior) que, caso ocorra, levara bastante tempo, o
que compromete os ganhos trazidos a partir da resolu¢do concentrada das dos litigios
massificados. Ademais, mostra-se juridicamente fragil pelos mesmos motivos ja expostos em
face da interpretagdo mais literal do art. 16, pois continuara a admitir uma inconcebivel
restricao territorial dos efeitos de decisdes judiciais proferidas nos processos coletivos.

A melhor solugdo para a controvérsia parece ser a trazida por Arenhart (2013).
Referido autor propde que a regra do art. 16 seja lida em harmonia com o sistema de processo
coletivo previsto nas Leis 7.347/85 e 8.078/90, de modo que a nogdo de “competéncia
territorial” mencionada no dispositivo seja buscada nos artigos 2° da propria Lei 7.347/85 ¢ 93
da Lei 8.078/90, o que possibilitaria seu pleno entendimento.

Tais dispositivos, lembre-se, tratam, respectivamente, da natureza absoluta da
competéncia territorial no processo coletivo e de seu critério de fixagdo, dimensao do dano, e
de sua respectiva extensdo, ao se estabelecer o foro da capital nacional ou de qualquer dos
Estados como o competente para tratar de danos de ambito regional ou nacional, admitindo
que os demais foros conhegam apenas dos casos que tratem de dano de extensdo local.

A partir da interpretagdo conjunta de tais regras, conclui o autor, chega-se ao
entendimento de que o art. 16, ao limitar os efeitos da decisdo em processos coletivos, o faz
tendo em vista a nocdo de competéncia territorial existente dentro do proprio subsistema que
rege o processo coletivo, de modo que, em se tratando de juizo situado em capital federal ou
estadual, sua competéncia, por abarcar todo territério nacional, faz com que as respectivas

decisdes tenham, portanto, este carater nacional.
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Como se vé, ndo se trata de buscar 6rgdo que tenha competéncia “nacional” no
sentido de “tribunal nacional”. Trata-se, ao contrario, de notar que a propria
legislagdo de regéncia atribui competéncia territorial para julgar causas coletivas
que envolvam danos nacionais ou regionais a todos os juizes de primeiro grau
lotados em capital de Estado ou no Distrito Federal. Sendo assim, o art. 16 da LACP,
simplesmente significa que, quando a decisdo provém de um desses orgaos, terd
efeito nacional, se o pedido for assim vazado (ARENHART, 2013, p. 256).

Visto o melhor entendimento acerca dos exatos contornos do provimento jurisdicional
proferido em processos coletivos que tratem de direitos individuais homogéneos, resta a
analise da forma como se relacionam com as eventuais demandas individuais em curso que
tratem da mesma questdo. A matéria ¢ tratada pelos artigos 81, 103 e 104 da Lei 8.078/90.

E certo, em primeiro lugar, que uma ac3o coletiva que versa sobre direitos individuais
homogéneos tem elementos constitutivos diferentes dos de qualquer acdo individual ajuizada
por uma das pessoas integrantes do rol de possiveis beneficiados pelo provimento coletivo, de
modo que, ndo havendo identidade entre as respectivas lides, ndo se pode falar de extingao
dos processos individuais em razao de litispendéncia ou coisa julgada.

Se nao se verifica identidade entre as demandas coletivas e individuais, ¢ inegavel, por
outro lado, que alguma relacdo ocorre entre elas, ja que ha uma margem, ainda que pequena,
de sobreposicdo, j4 que a agdo coletiva, ao abranger todos os individuos que se encontram
perante a mesma controvérsia juridica, acaba por abarcar também cada um daqueles que
eventualmente possuam demanda individual acerca do tema.

Trata-se, portanto, de situacdo que se assemelha bastante a da continéncia, fendmeno
previsto no art. 56 do atual CPC, em que se verifica identidade de partes e de causa de pedir
entre duas ou mais agdes, sendo que uma delas possui objeto mais amplo, abrangendo as
demais. O objeto das agdes individuais encontram-se inegavelmente abrangidos pelo da agdo
coletiva. Verifica-se, também, a ocorréncia de identidade entre suas causas de pedir. Por outro
lado, no polo ativo das demandas a relacao de identidade ¢ apenas parcial, ja que o autor da
acdo coletiva age como legitimado extraordinario para a defesa dos direitos de todos os
individuos que se encontram na mesma situacdo, incluindo-se ai os que demandaram
individualmente.

Ainda que ndo haja relagdo de continéncia em sentido estrito, € certo que existe algum
grau de conexdo entre demanda coletiva e individual. Ocorre que, diferentemente do que se da
no sistema do CPC, que determina a reunido das causas conexas, ndo ha qualquer
mandamento no subsistema do processo coletivo determinando o julgamento conjunto do

processo coletivo e individuais que tratem da mesma controvérsia. Tal mandamento se
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revelaria inadequado, seja porque os litigantes individuais encontram-se nao raramente
pulverizados geograficamente, por vezes em todo o pais, seja porque traria, na maioria das
vezes, uma quantidade muito grande de sujeitos processuais, inviabilizando o andamento do
processo.

Visto que o processo coletivo ndo gera litispendéncia ou coisa julgada em relagdo as
demandas individuais e tampouco importa sua reunido a ele para julgamento conjunto, poder-
se-ia concluir que o sistema processual admite a plena concomitincia entre o tramite da
demanda coletiva e das individuais. Neste sentido parecem apontar os artigos 103, §§ 2°e 3°¢
104, caput da Lei 8.078/90.

A questdo, contudo, merece analise mais detida. Acerca do assunto, costuma ser
mencionado o importante precedente do STJ em que se analisou a possibilidade de se
determinar a suspensdo das agdes individuais por ocasido da pendéncia de processo coletivo

que as abrangesse:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
COLETIVA. MACRO-LIDE. CORRECAO DE SALDOS DE CADERNETAS DE
POUPANCA. SUSTACAO DE ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS.
POSSIBILIDADE.

l.- Ajuizada acdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos
multitudinarios, suspendem-se as agdes individuais, no aguardo do julgamento da
acdo coletiva.

2.- Entendimento que ndo nega vigéncia aos arts. 51, IV e § 1°, 103 e 104 do Cddigo
de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Codigo Civil; e 2° e 6° do Codigo de
Processo Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretacdo extraida
da potencialidade desses dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do
disposto no art. 543-C do Cédigo de Processo Civil, com a redagdo dada pela Lei
dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672, de 8.5.2008).

3.- Recurso Especial improvido.

(REsp 1.110.549/RS, segunda se¢do, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 28 de
outubro de 2009) (BRASIL, 2009, ndo paginado).

O voto condutor, acertadamente, indicou que a propria técnica de processos modelo
que vem sendo adotada pela legislacdo no julgamento de recursos extraordinarios nas
hipdteses de lides repetitivas ja contém o mecanismo de suspensdao em massa de processos
individuais, constituindo-se em medida necessaria para que se possa fornecer resposta célere e

coerente as lides desta natureza:

O enfoque jurisdicional dos processos repetitivos vem decididamente no sentido de
fazer agrupar a macro-lide neles contida, a qual em cada um deles identicamente se
repete, em poucos processos, suficientes para o conhecimento e a decisdo de todos
as aspectos da lide, de modo a cumprir-se a prestagdo jurisdicional sem verdadeira
inundagdo dos orgdos judiciarios pela massa de processos individuais, que, por vezes
as centenas de milhares, inviabilizam a atuag@o judiciaria.

Efetivamente o sistema processual brasileiro vem buscando solugdes para os
processos que repetem a mesma lide, que se caracteriza, em verdade, como uma
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macro-lide, pelos efeitos processuais multitudinarios que produz (BRASIL, 2009,
nao paginado).
O relator deixou claro, contudo, que a suspensao obrigatdria dos processos individuais

ndo repercutiria sobre a possibilidade de seu ajuizamento, que restaria incélume:

Atualizando-se a interpretacdo jurisprudencial, de modo a adequar-se as exigéncias
da realidade processual de agora, deve-se interpretar o disposto no art. 81 do Codigo
de Defesa do Consumidor, preservando o direito de ajuizamento da pretensdao
individual na pendéncia de agdo coletiva, mas suspendendo-se o prosseguimento
desses processos individuais, para o aguardo do julgamento de processo de acgdo
coletiva que contenha a mesma macro-lide.

A suspensdo do processo individual pode perfeitamente dar-se ja ao inicio, assim
que ajuizado, porque, diante do julgamento da tese central na A¢do Civil Publica, o
processo individual podera ser julgado de plano, por sentenca liminar de mérito
(CPC, art. 285-A), para a extingdo do processo, no caso de insucesso da tese na
Acdo Civil Publica, ou, no caso de sucesso da tese em aludida acdo, podera ocorrer a
conversdo da acdo individual em cumprimento de sentenca da agdo coletiva
(BRASIL, 2009, nao paginado).

Outro momento que merece ser destacado do voto condutor deste importante
precedente ¢ aquele no qual resta evidenciado o principal motivo, além da possibilidade de

~ . PR . . 154 ~
conversao do processo individual em cumprimento da sentenga coletiva ™, em razao do qual
entende que deva ser mantida a possibilidade do ajuizamento de agdes individuais ainda que

no transcurso de processo coletivo que as contemple, qual seja, eventuais peculiaridades do

caso concreto:

O direito ao ajuizamento individual deve também ser assegurado, no caso de
processos multitudinarios repetitivos, porque, se ndo o fosse, o autor poderia sofrer
conseqiiéncias nocivas ao seu direito, decorrentes de acidentalidades que levassem a
frustrag@o circunstancial, por motivo secundario, do processo principal, mas esse
ajuizamento ndo impede a suspensdo (BRASIL, 2009, ndo paginado).

Adiante-se, desde ja, que a solu¢do aqui defendida vai mesmo além do entendimento
firmado pelo STJ no referido precedente, defendendo a impossibilidade, via de regra, do
ajuizamento ou prosseguimento de demandas individuais quando existente lide coletiva que as
abarca. O ponto de partida principal para a tese aqui sustentada consiste no instituto do
interesse processual, apontado pela doutrina como uma das condi¢des necessarias ao exercicio
do direito de agao.

Conforme ligdo repetida pela grande maioria da doutrina processualista brasileira, o
interesse processual caracteriza a partir da analise da necessidade e utilidade daquele processo
para a satisfacdo pretendida pela parte demandante. Ou seja: se, por exemplo, a parte

demandada ndo apresenta qualquer resisténcia aquela pretensdo, o processo ¢ desnecessario,

154 Ver topico a seguir.
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ja que o bem da vida poderia ser obtido sem sua instauragdo; se, por exemplo, o objeto da
acdo consiste na realizagdo de prova de concurso publico e esta ja ocorreu sem que o
demandante a tenha realizado em razdo do indeferimento de antecipagdo dos efeitos da tutela,
o processo ¢ inutil, ja que da sentenca de procedéncia ndo poderia mais advir qualquer ganho
para a situacdo juridica do autor. Muito embora parte da doutrina ainda aponte uma terceira
vertente do interesse processual, ligada a adequacao do meio processual utilizado, a maior
parte dos autores limita-se a tratar do instituto mediante o bindmio utilidade / necessidade.

Registre-se também a existéncia de proficuo debate acerca da existéncia das condi¢des
da acdo como categoria processual autdbnoma, que decorre da teoria da asser¢dao, havendo
importante corrente que a equipara a improcedéncia do pedido. Em geral, os criticos de tal
teoria costumam indicar, primeiramente, que, quando se reconhece a caréncia do direito de
acdo, este, na verdade, ja foi exercido, visto que instaurada uma relacdo processual. Outra
ordem de questionamentos advém do fato de que a sentenga que reconhece a falta de uma das
condig¢des nao faz coisa julgada material, o implica a admissao de nova propositura da mesma
demanda. Por fim, controverte-se sobre a possibilidade de reconhecer a caréncia de acdo sem
a necessidade de dilacdo probatodria, ou seja, a partir da demanda tal como proposta. Conclui,
esta corrente critica, que o reconhecimento de caréncia de agdo inevitavelmente necessita do
exame de matérias de mérito, equiparando-se a hipoteses nas quais a improcedéncia do pedido
pode ser reconhecida liminarmente, de modo que ndo se diferencia desta em esséncia.

Ainda que se reconhega a impossibilidade de, por exemplo, identificar a possibilidade
juridica do pedido como categoria autbnoma em relacdo ao mérito da causa, bem como que
muitos dos exemplos utilizados para se referir a ilegitimidade de partes e falta de interesse de
agir também constituem-se questdes de mérito, entende-se que, nestas duas tltimas hipoteses
mostra-se, sim, possivel vislumbrar instancia que, sem se confundir com o mérito da causa,
condiciona o préprio exercicio do direito de acao.

Dando-se exemplos a partir do processo coletivo, quando a Defensoria Publica ajuiza
acdo para a defesa de grupo de pessoas sem qualquer hipossuficiéncia financeira (para ficar
no exemplo ja citado anteriormente, consumidores de algum veiculo de alto padrdo), a
identificacdo de sua ilegitimidade ativa ndo possui qualquer relagdo com o mérito da causa.
Por conseguinte, a eventual extingdo do processo sem julgamento do mérito ndo impede que a
acdo seja novamente proposta, desta vez, por exemplo, por alguma associa¢do que defende
interesse de consumidores. Nao se diga que, neste caso, o ajuizamento da nova acdo poderia
ocorrer ainda que a extingdo do processo anterior tivesse ocorrido por improcedéncia do

pedido, ja que, como se sabe, todos os legitimados extraordinarios do processo coletivo atuam
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como legitimados extraordinarios, sendo que a parte da relagdo material ¢ sempre a mesma,
de modo que ¢ de identidade (e ndo de conexado) a relacdo existente entre duas agdes coletivas
com idéntico objeto e ajuizadas por legitimados distintos'>’.

Ja o exemplo do interesse processual pode ser obtido justamente a partir da tese aqui
defendida. Como foi visto ao longo da exposi¢do, nosso sistema processual tem sido prodigo
em criar uma série de mecanismos com o objetivo de assegurar a aplicagdo de uma mesma
tese juridica aos diversos processos especificos que versam acerca de uma controvérsia
juridica comum. Em se tratando do fendmeno da denominada litigancia repetitiva, esta busca
tem se tornado uma preocupagdo central do sistema processual, conforme se verifica nos
métodos para julgamento por amostragem dos recursos especial e extraordinario, bem como
outras técnicas previstas na legislagdo, tais como a improcedéncia liminar do pedido e
julgamentos monocraticos pelos relatores.

Também ja foi mencionado que o novo CPC intensificou ainda mais referida busca,
principalmente mediante a previsdo do IRDR e instituigdo de um sistema de precedentes
vinculantes, tudo com o objetivo de assegurar a aplicacdo uniforme da tese juridica
prevalecente.

Ora, conforme foi visto por ocasido da conceituagdo dos litigios massificados, estes se
caracterizam, dentre outros fatores, pela sua simplicidade e padronizagdao, de modo que a
definicdo de sua controvérsia juridica central equivale a definicdo do proprio mérito da causa.
Se ja ¢ amplamente admitido pelo ordenamento juridico brasileiro, como ndo poderia ser
diferente, que a defini¢do da tese juridica comum deva ocorrer de maneira concentrada, de
modo a permitir sua aplicacdo uniforme perante todas as situagdes individuais, ndo se vé
qualquer motivo minimamente razoavel para admitir, via de regra, nestes casos de litigancia
repetitiva, a instauracdo ou manutencdo de processos individuais quando se verificar o
andamento de um processo coletivo que os abranja.

Se a solucao daquele processo individual se esgota a partir da solugdo de sua
controvérsia juridica central, a qual, por sua vez, depende da fixacdo de uma tese juridica,
parece evidente que, existindo processo coletivo que trate da questdo'®, é esta a sede mais

adequada para que haja tal fixagdo. Reconhece-se que ndo ha, no direito positivo, qualquer

150 que, frise-se, consiste em questdo diferente daquela consistente na consequéncia a ser dada, se extingéo de

um dos processos ou de reunido de todos para julgamento conjunto, a partir do momento em que se
identifique a existéncia de duas agdes coletivas com o mesmo objeto.

Vale ressaltar que, havendo mais de um processo coletivo que trate da mesma questao, a solugdo deve ser ou
da extingdo de todos com excegdo do prevento ou sua reunido para julgamento conjunto; ndo se entrard aqui
no mérito sobre qual a destinagdo mais adequada, observando-se apenas que em ambos os casos ha uma
consequéncia comum, que consiste na impossibilidade de a mesma controvérsia receber decisdes em sedes
distintas e, portanto, com risco de contradicao.

156
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regra que expressamente determine a prevaléncia do processo coletivo como local
preferencial para a defini¢ao da tese juridica a ser aplicada.

Trata-se, contudo, de decorréncia necessaria da propria principiologia que rege o
direito processual. A acdo coletiva, por ndo discutir nenhuma situagdo individual especifica, ¢
o palco ideal para que a discussdo da tese juridica ocorra da forma mais objetiva possivel, sem
que possa ser influenciada por eventuais peculiaridades do caso concreto. Mostra-se, também,
apta a possibilitar que o contraditério ocorra da forma mais ampla e completa, ja que o
problema poderd ser discutido em sua plenitude, considerando-se a repercussdo da decisdo na
perspectiva da totalidade dos interesses afetados. E a melhor forma, portanto, de se assegurar
a eficiéncia da atividade processual, justica no seu resultado e tratamento isondomico a todos
os interessados.

Sendo o processo coletivo a sede mais adequada, ndo ha motivos para a coexisténcia
de demandas individuais. Aceitar a propositura de grande quantidade de demandas individuais
cuja controvérsia esgota-se em uma mesma questdo juridica, a qual, por sua vez, sera
resolvida em outro processo, consiste em um visivel desperdicio de atividade jurisdicional,
que apenas justificar-se-ia sob uma perspectiva: permitir que os processos individuais,
suspensos para a resolucao da controvérsia juridica, pudessem, na hipdtese de reconhecimento
dos direitos massificados, ser desde ja executados. Sequer esta utilidade existe, conforme sera
visto no topico seguinte.

Tal conclusdo tem repercussdo importante sobre um grande entrave que costuma ser
apontado para o maior desenvolvimento da defesa coletiva de direitos individuais, qual seja, o
regime de coisa julgada, ou, mais especificamente, o fato de a sentenca de improcedéncia no
processo coletivo ndo fazer coisa julgada para as demandas individuais. Os criticos apontam
que referida regra, concebida para efetivar uma maior protecdo em prol dos individuos
afetados pelas lesdes massificadas, acaba por retirar boa parte da utilidade deste processo
coletivo, ja que ele, no caso de improcedéncia, ndo evitaria o problema da grande quantidade
de demandas individuais versando sobre uma mesma questao.

A questdo precisa ser melhor analisada. De fato, ndo se pode falar em coisa julgada em
tais hipoteses, ja que evidentemente ndo hé relacdo de identidade entre as demandas. Isso,
todavia, nao significa que a improcedéncia da demanda coletiva nao resolve o problema do
excesso de processos individuais em que se discute o mesmo tema. Conforme defendido
acima, a pendéncia de processo coletivo retira o interesse processual para o surgimento e
prosseguimento de acdes individuais que estejam nele abarcadas. Vindo este processo coletivo

a ser julgado improcedente e tendo havido transito em julgado de tal decisdo, esta-se diante de
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um precedente judicial que, evidentemente, ndo pode ser ignorado posteriormente.

No sistema atual, mostra-se possivel a aplicagdo do art. 332 do CPC, autorizando o
julgamento liminar de improcedéncia nas a¢des individuais propostas com o mesmo objeto.
Vale ressaltar também que foi instituido, no Brasil, um sistema de precedentes obrigatdrios,
buscando garantir a estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia produzida pelos
tribunais (CPC, art. 927).

Portanto, diante do dispositivo em questdo, tendo havido, em processo coletivo,
fixacdo de uma tese juridica que seja comum a grande quantidade de situagdes paralelas,
eventuais demandas individuais, ainda que ndo sejam afetadas pela coisa julgada de que se
revestiu o primeiro, ndo podem, por outro lado, receber solugdes divergentes, sob pena de se
desvirtuar o sistema de precedentes obrigatorios previstos na legislagao.

As demandas individuais, para que sejam admitidas na pendéncia de um processo
coletivo, ou mesmo ap6s o seu julgamento, devem demonstrar a existéncia de alguma
peculiaridade relevante no caso concreto que seja suficiente a autorizar que este possa receber
tratamento especifico, que pode ser diferente do adotado na via coletiva. Alguns exemplos
podem ajudar no entendimento deste ponto:

a) uma determinada cldusula restritiva de direitos em contrato de adesdo que afeta
milhares de consumidores tem sua legalidade questionada, ante a possibilidade de nao ter sido
suficientemente destacada, em descumprimento ao disposto no art. 54, § 4° da Lei 8.078/90;
ainda que se trate de que questdo comum a todas as situa¢des individuais, mostra-se possivel,
em tese, que, em uma situacdo individual, o consumidor demonstre que, por alguma falha
grafica, seu contrato especifico encontra-se impresso de modo diferente da grande maioria, o
que pode gerar repercussdo quanto a analise da presenca e suficiéncia de destaque na clausula
restritiva, de modo a autorizar, no seu caso concreto, solu¢do discrepante em relacdo a
generalidade das situagdes;

b) o reconhecimento, em acao coletiva, de que a pratica, por determinada instituicao
financeira, de oferecer juros melhores em financiamento para os consumidores que
contratarem seu servigo de cartdo de crédito ndo se constitui em venda casada ndo impede que
algum consumidor demonstre que, no seu caso concreto, tal pratica abusiva acabou ocorrendo
porque o funcionario que o atendeu informou que o financiamento apenas seria possivel no
caso de aquisicdo desse outro servigo; ressalte-se que, neste caso, a demanda individual nao
procuraria rediscutir a tese juridica firmada no precedente coletivo, mas sim apresentar
situacdo fatica que dele difere, o que autoriza, em tese julgamento em outro sentido.

Trata-se, portanto, de classica aplicagdo da técnica de distinguishing, ja referida
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anteriormente, por meio da qual se procura diferenciar a situagdo concreta da que foi objeto
do precedente, de modo a defender que a tese juridica neste firmada nao vincula o novo caso.
Ressalte-se apenas que, nos casos aqui tratados, o precedente nao ¢ firmado em uma situagao
concreta individual, mas sim em um processo coletivo que trata de uma determinada
“situacdo-tipo”, a partir da qual deve ser feita a analise que possibilite uma eventual distingao.

Além destas hipoteses, pode-se conceber pelo menos uma outra na qual de mostre
viavel a propositura de demanda individual na pendéncia de processo coletivo que a abarque,
ainda que ndo se identifique distingdo relevante. Trata-se das hipoteses que autorizem a
concessao de tutela de urgéncia. Como se sabe, tais provimentos dependem, via de regra, do
preenchimento de requisitos ligados a aparéncia do direito e urgéncia da situagao. O primeiro
aspecto, nas demandas massificadas, serd sempre comum a todas as situagdes; contudo, o
segundo ¢ bastante influenciado por possiveis peculiaridades do caso concreto.

Portanto, havendo plausibilidade juridica na tese defendida coletivamente, pode o
individuo demonstrar que, a par disso, sua situacdo concreta indica a urgéncia no
adiantamento dos efeitos da tutela jurisdicional pretendida, de modo a obter a concessdo de

uma tutela de urgéncia, que talvez ndo seja extensivel a todas as pessoas do mesmo grupo.

4.5.3. LIQUIDACAO E EXECUCAO

Por fim, restam ser abordados os aspectos relativos a liquidagdo e execucdo da
sentenga proferida em processo coletivo acerca de direitos individuais homogéneos. Como ja
visto, o regime instituido pela Lei 8.078/90 prevé a possibilidade de o juiz proferir uma
sentenca condenatoria genérica de procedéncia que basicamente se limita a certificar a
responsabilidade do(s) demandado(s) no sentido de indenizar um conjunto de individuos que
incidir nas situagdes abrangidas pelo seu contetido.

A partir desta sentenga genérica abre-se a possibilidade de cada pessoa ajuizar uma
demanda individual que tera por objetivo a apurar a quantia que lhe ¢ devida e executd-la
perante o(s) responsavel(is), de modo que haveria a tendéncia de, ao processo coletivo,
suceder grande quantidade de demandas individuais, desta feita com o objeto mais reduzido.

Nesta perspectiva, o processo coletivo teria, inclusive, grandes semelhancas em
compara¢do aos mecanismos criados para a melhoria do tratamento individual das demandas
massificadas, visto que, tal como acontece nestes, haveria simplesmente uma cisdo cognitiva
que permitisse o tratamento coletivo de uma parte do problema sem prescindir da instauragao

de demandas individuais, em cada caso concreto, para que houvesse a solu¢ao definitiva das
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situagdes, ja que a Unica forma de se evitar a necessidade destas instauragdes seria o
cumprimento espontaneo da condenacdo, o que ndo se mostra muito comum na pratica
processual.

Os problemas desta solugdo sdo facilmente identificaveis. Em primeiro lugar, as
dificuldades de cientificagdo de todos os individuos interessados fazem com que exista uma
tendéncia no sentido de que a maior parte dos afetados acabara nao realizando a liquidagao e
execucdo individuais. Por outro lado, se todos, ou pelo menos a maioria, realizasse a etapa
individual, surgiria outro problema, tendo em vista que a celeridade processual que se buscara
obter com o processo coletivo mostrar-se-ia comprometida a partir do momento em que o
Judicidrio se visse tomado de grande quantidade destas demandas; ou seja, ndo seria de
grande valia evitar, por meio do processo coletivo, a propositura de iniimeras acdes
individuais apenas para que este problema fosse adiado para, no caso de procedéncia do
processo coletivo, passar-se a admitir que estas inimeras agdes viessem entdo a ser propostas,
ainda que com objeto mais restrito.

Uma primeira ressalva que deve ser feita ¢ no sentido da delimitagdo do dmbito de
incidéncia deste regramento legal. Mostra-se evidente que sua aplicabilidade ¢ restrita a uma
das possiveis modalidades de tutela jurisdicional, qual seja, a de obter quantia em dinheiro.
Por conseguinte, os pleitos visando, por parte do demandado, entrega de coisas ou realizagao
de condutas comissivas ou omissivas nao se encontram sujeitos a tal regulamentacao.

Tal constatagdo, por sua vez, pode levar a dois possiveis caminhos: ou se entende que
os provimentos jurisdicionais excluidos da disciplina expressa na Lei 8.078/90 (sentenca
genérica seguida de processos individuais de liquidacao e execugdo) estao, por consequéncia,
excluidos da possibilidade de tutela pela via coletiva, ou se entende que estdo, sim, sujeitos a
defesa concentrada, a qual, contudo, se operacionaliza de forma diversa.

A segunda opgdo ¢, claramente, a mais acertada. Deve-se sempre priorizar caminhos
que assegurem a mais ampla possibilidade de tutela jurisdicional de direitos, j& que isso se
mostra em maior consondncia com os principios constitucionais que regem a atividade
jurisdicional. Portanto, o fato de a legislacdo especifica apenas apresentar regulamentacao
expressa de execucdo de uma modalidade de tutela jurisdicional significa, simplesmente, que
apenas em relagdo a esta modalidade ¢ que houve a necessidade de previsao de uma disciplina
especifica, ja que, no tocante as demais, mostravam-se adequadas as regras relativas ao
processo civil geral.

Portanto, um primeiro reparo a ser feito ¢ o de que, desde a entrada em vigor da Lei

8.078/90, as obrigagdes de fazer, ndo fazer e dar coisa certa, em situagdes individuais, ja se
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mostravam passiveis de protecdo por meio da via coletiva, ndo lhes sendo aplicavel a
dinamica de proferimento de sentenca genérica seguida de execucgdes individuais. Nestes
casos, ja se deveria entender que, ndo havendo na legislacdo a necessidade de processos
individuais de execucdo, a satisfacdo da sentenga condenatéria deveria ser obtida no proprio
processo coletivo, de forma concentrada, na qual o legitimado extraordinario tomaria as
medidas necessarias a assegurar que todos os individuos afetados pelo provimento
jurisdicional fossem efetivamente beneficiados da forma prevista.

H4, ainda, um segundo reparo, este voltado as proprias obrigacdes de pagamento em
dinheiro, objeto da regulamentacdo especifica prevista na Lei 8.078/90. Vale ressaltar,
primeiramente, que ndo se pode esquecer que, sendo o processo coletivo um subsistema do
direito processual, encontra-se submetido as regras e principios deste ultimo, que apenas
deixam de alcangé-lo a fim de preservar possiveis peculiaridades inerentes ao seu objeto. A
partir de tal premissa, deve-se ter em mente que, por ocasido da entrada em vigor da Lei
8.078/90, o CPC ainda nao havia tido a sua disciplina acerca da liquidacao e execucao de
sentenca reformulada por uma série de alteragdes legislativas, destacando-se entre elas as que
foram trazidas pela Lei 11.232/05.

Até entdo, a partir do proferimento de uma sentenga condenatdria abria-se a
possibilidade para o autor de mover, perante o condenado, um segundo processo, este de
natureza executoria, destinado a obter, a partir do patrimonio deste, a satisfacdo da divida. O
processo, regulamentado pelos artigos 646 e seguintes do CPC/1973 (que com a reforma
passaram a ser aplicaveis apenas para os casos de titulo executivo extrajudicial), iniciava-se a
partir de uma nova peti¢do inicial, que, por sua vez, gerava uma nova citacdo ao agora
executado, para que, em 24 horas, realizasse o pagamento ou indicasse bens a serem
penhorados. A op¢do legislativa, portanto, era no sentido de que o cumprimento forgado de
uma sentenca condenatoria realizava-se a partir da instauragdo de uma nova relagdo
processual, ainda que envolvendo as mesmas partes que integraram a lide que a gerou.

A logica que entdo informava a execugao de sentencas condenatorias acabou por afetar
o tratamento conferido ao processo coletivo. Ainda que o legislador tivesse a plena
possibilidade de prever, para o subsistema de processo coletivo, regramento especifico e mais
adequado as suas caracteristicas, acabou por nao se desvencilhar de um modelo que entdo era
bastante tradicional ao processo civil patrio, de modo que insistiu na necessidade de
instauracdo de relacdo processual autonoma para a realizacdo das etapas de liquidacdo e
execucdo de sentencas condenatorias. Ora, nos casos em que os direitos reconhecidos na

sentenca coletiva sdo, em sua esséncia, individuais, entendeu o legislador que o caminho mais
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adequado seria o de tornar estas derradeiras etapas também individuais. Tudo isso, repita-se,
como consequéncia da premissa assumida no sentido de que era necessaria a instauracao de
um Novo pProcesso.

Como visto, a ja mencionada Lei 11.232/05 mudou substancialmente a
regulamentacdo da matéria, ao prever que a liquidacdo e execucdo de uma sentenca
condenatéria nada mais sdo do que etapas posteriores daquele mesmo processo, que
independem de nova peticdo inicial ou citacdo (CPC/1973, art. 475-I). Esta nova logica foi
plenamente incorporada pelo Cédigo de Processo Civil ja em vigor (art. 513).

E certo que a mudanga legislativa alcangou apenas o texto do CPC, sem realizar
alteracdes nas leis que tratam especificamente do processo coletivo. Contudo, ndo se pode
esquecer que, sendo o processo coletivo um subsistema do direito processual, mostra-se
submetido a esfera de influéncia das normas que o regem, de modo que ndo ha qualquer
vedagdo em tese ao fato de uma alteragdo legislativa operada no ambito geral surtir efeito
sobre um subsistema especifico.

Para que se possa melhor avaliar a repercussdo, em um subsistema, de alteracdo de
natureza geral, ¢ necessario que se procure ver de que forma ela se relaciona com a
principiologia peculiar dele. Ou seja, se via de regra ndo se mostra possivel que uma mudanga
geral afete uma realidade especifica, isso ocorre tdo somente porque se presume que, ante as
peculiaridades existentes nesta realidade especifica, ela mostra-se melhor disciplinada em sua
regulamentacdo especifica. Isso ndo impede, contudo, que se avalie que, em determinado
caso, a mudanga de natureza geral ndo apenas nao se choca com a realidade especifica como
até mesmo atende de maneira melhor as duas necessidades. Neste caso, ndo ha razao para se
impedir a aplicagdo da nova disciplina.

Trata-se, exatamente, da hipotese ora em andlise. As mudangas operadas nas
atividades de liquidagdo e execucdo de sentenca condenatdéria ndo se mostram em nada
contrarias as peculiaridades que integram o processo coletivo. Verifica-se, muito pelo
contrario, que acabam por atendé-lo de maneira mais completa e eficaz. Conforme j4 foi visto
anteriormente, a necessidade de realizacdo de uma etapa individual de liquidacdo e execucao
da sentenca condenatoria acaba comprometendo parte das vantagens trazidas pela utilizacao
do processo coletivo.

Conclui-se, portanto, que, diante da legislacio em vigor, ndo se mostra mais
necessario que cada um dos individuos beneficiados por sentenga condenatoria coletiva ajuize
demanda individual para liquida-la e executa-la, tendo havido revogacao implicita do art. 100

da Lei 8.078/90. Ja quanto ao art. 97 da mesma Lei, entende-se que nao chega a ser caso de
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revogagdo, tendo em vista que o dispositivo fala que os individuos “podem” promover a
liquidagdo e execuc¢do da sentenca condenatdria, sendo o caso apenas de interpreta-lo
sistematicamente a luz das posteriores alteracdes no direito positivo. Tal possibilidade ainda
pode existir em subsidiariamente, em pelo menos duas situacdes: a) a partir do momento em
que se verificar omissdo no legitimado coletivo que promoveu a agdo de que resultou a
sentenca, bem como na dos demais co-legitimados em sucedé-lo; b) nos casos do individuo
que, em decorréncia de alguma falha, ndo tenha sido beneficiado pela execug¢do coletiva.

A liquidagdo e execucao coletivas mostram-se vidveis pois, em se tratando de relagoes
juridicas massificadas nos termos em que definidos para os fins do presente trabalho, sempre
ha um dos polos da relacao juridica que concentra vinculos simultineos com uma grande
quantidade de pessoas (como tem sido dito reiteradamente, trata-se, via de regra, do Poder
Publico ou empresas de grande porte). Deste modo este adversario comum, por conter as
informagdes que permitem a identificacdo dos beneficidrios da sentenga e individualizagao
dos respectivos créditos, deve adotar as providéncias praticas necessarias a concretizacao do
provimento jurisdicional existente.

Portanto, na forma prevista pelo CPC (art. 523) o autor da agdo civil publica devera,
no momento de cumprimento da sentenca, pleitear a intimacao do demandado para identificar
todos os beneficiarios da decisdo e, se for o caso, os respectivos valores a que t€m direito,
bem como para comprovar que realizou seu adimplemento. Nao obstante a plena
aplicabilidade, ao processo coletivo, do regime geral de cumprimento de sentenca, alguns
ajustes precisam ser realizados para uma melhor adaptagdo as suas particularidades.

Primeiramente, tendo em vista que se tratam de situacdes caracterizadas, na maioria
das vezes, pela pouca complexidade fatica, ndo parece ser o caso de aplicacdo das
modalidades de liquidagdes previstas da legislacdo processual (CPC, art. 509), mas sim de
direcionamento de ordem judicial dirigida ao demandado para que este fornega as
informacdes necessarias a satisfacdo dos individuos atingidos pelo processo. Aqui duas
mudangas precisariam ser feitas, em relacdo as regras do processo individual, para tornar esta
técnica mais eficaz para as sentencgas coletivas.

O primeiro delas consiste na necessidade de se instituir mecanismo mais rigoroso para
o combate a ma-fé¢ processual. Como se trata de execugdo que depende, para seu éxito, de
uma ativa colaboracao da parte demandada, faz-se necessario estimular de maneira mais firme
tal postura, o que pode ser obtido mediante reprimenda mais grave a falhas no seu dever de
colaboragdo. Neste sentido, a multa de até 10% sobre o valor da causa (CPC, art. 81) pode

mostrar-se insuficiente a tal proposito, o que demandaria a possibilidade de flexibiliza-la.
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Duas ressalvas, contudo, merecem ser feitas. E que a multa por litigdncia de ma-fé, ainda que
se sujeite ao referido limite legal, ndo se confunde com eventual astreinte, podendo ser com
ela cumulada. Ademais, se ndo obstante tais mecanismos de reprimenda notar-se que a
omissao da parte demanda impediu que todos ou parte dos individuos pudesse ser identificado
e ter seus créditos quantificados, ainda assim restaria o caminho subsididrio de permitir o
processamento de liquidagdo e execucdo pela via individual.

O segundo delas consiste no prazo de quinze dias, previsto no j& mencionado art. 523,
para que o devedor realize o pagamento, sob pena de lhe ser acrescida multa de dez por cento.
Tal prazo, que ¢ plenamente compativel com a logica individual, pode revelar-se insuficiente
para o processamento € organizagdo das informagdes necessarias ao cumprimento de uma
sentenga coletiva. Deste modo, a solugdo ideal mostra-se no sentido da possibilidade de
fixacdo de um prazo que de mostre mais adequado as circunstancias do caso concreto, que
pode exceder bastante aos quinze dias previstos no dispositivo legal.

Um segundo ajuste que se mostra indispensavel para adaptar a técnica processual as
sentencgas coletivas diz respeito a possibilidade de cumprimento provisorio da sentenga,
previsto nos artigos 520 e 521 do CPC. Frise-se que esta possibilidade acaba sendo a regra
geral nos processos coletivos, visto que, diferentemente do que ocorre no modelo individual,
o recurso de apelagdo ndo ¢, via de regra, recebido em seu efeito suspensivo (Lei 7.347/85,
art. 14).

Trata-se de modalidade de cumprimento que, por sua natureza, acarreta riscos ao
exequente, ja que, vindo a sentenca a ser revista, este precisard devolver o que obteve a titulo
provisério. Na técnica de execugdo coletiva aqui concebida, em que as providéncias para o
cumprimento da obriga¢do correm independentemente de participagcdo, e até ciéncia, do
credor, o cumprimento provisorio revela-se inadequado, por representar um risco excessivo, ja
que pode ocorrer de individuos virem a ter que devolver valores recebidos a titulo provisorio
sem terem tomado a decis@o de correr tal risco.

Desta forma, defende-se que, embora seja possivel o cumprimento provisorio de
sentenga coletivo, este deva, excepcionalmente, ser realizado sempre na via individual, local
que se mostra propicio a tomada de decisdes desta natureza, que carregam uma carga

predominantemente subjetiva.
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5 CONCLUSAO

O momento atual, caracterizado, de um lado, pelo surgimento de conflitos com
potencial para atingir simultaneamente uma quantidade cada vez maior de pessoas (gerando o
fendmeno que alguns autores chegaram a denominar de “explosdo de litigiosidade™) e, de
outro, por uma énfase crescente no individualismo (decorrente do agravamento dos ideais que
informaram o surgimento da modernidade, a ponto de se apontar a entrada em um novo
paradigma, pds-moderno), impde novos e complexos desafios ao Poder Judicidrio, colocando
em cheque a sua capacidade de continuar sendo a instancia destinada a solucionar os conflitos
de interesse existentes.

Para que possa enfrentar adequadamente os novos desafios que lhe sdo impostos, o
direito precisa também se adaptar a esta nova realidade, o que inclui a revisdo de aspectos
fundamentais de sua estrutura e de marcos tedricos que se consolidaram no decorrer de
séculos. Para ficar nos dois exemplos abordados expressamente no curso do trabalho, nao se
mostra mais cabivel uma concep¢do fechada de sistema juridico, visto que ele precisa se
mostrar flexivel o suficiente para se adequar a um mundo em constante mutagdo, assim como
¢ preciso que se evolua do entendimento de que as normas se esgotam nas regras positivadas
para se reconhecer o carater normativo dos principios juridicos.

Dentre os vérios desafios trazidos ao direito por esta nova realidade, a abordagem
centrou-se em um especifico, qual seja, o dos conflitos massificados, que acabam por dar
origem a uma situagdo que se reputa indesejada, aqui denominada de processos repetitivos, na
qual uma mesma controvérsia juridica que afeta paralelamente grande quantidade de pessoas
passa a ser discutida, simultaneamente, em um grande niimero de processos judiciais,
autonomos entre si e processados em diferentes juizos, foros e até mesmo justicas.

Procurou-se demonstrar que a legislacdo em vigor prevé duas formas de se processar
tais demandas, quais seja, a via individual e coletiva. Foi visto, no entanto, que, muito embora
a segunda mostre-se, teoricamente, muito mais vantajosa do que a primeira, sob inumeros
aspectos, que ela ndo tem sido suficientemente desenvolvida, ndo recebendo maior énfase
pelo legislador, o que culmina no fato de que, ano apds ano, ndo se percebe avango efetivo no
tratamento da litigancia repetitiva no pais.

A configuracdo do subsistema de processo coletivo no Brasil foi objeto de andlise
propria, na qual se procurou indicar, ainda que resumidamente, as principais normas,
constitucionais e legais, que regem a matéria, com o objetivo de, a partir delas, se chegar ao

desenho bdasico deste subsistema, de modo a se extrair os principais principios que o
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informam. Esbogou-se, na ocasido, a identificagdo, sob a denominagdo comum de processo
coletivo, a identificagdo de dois fendmenos distintos, na linha do que ¢ colocado por parte da
doutrina que se dedica ao assunto.

Sem a pretensdo de se esgotar os varios aspectos envolvidos na questdo, procurou-se
abordar trés questdes que se considerou como principais entraves a um maior
desenvolvimento do processo coletivo de direitos individuais, quais seja, as da legitimidade
ativa, repercussao da lide coletiva sobre as individuais e liquidagdo / execucdo da sentenga
condenatéria. Em cada um destes aspectos o trabalho indicou a posicdo que reputa mais
adequado as normas que compdem o sistema de direito processual brasileiro, em especial seu
subsistema de processo coletivo.

As teses aqui desenvolvidas nestes pontos-chaves do processo coletivo podem ainda se
constituir em entendimento minoritario na doutrina e jurisprudéncia. Acredita-se, no entanto,
que sdo passos importantes que podem ser dados no sentido de consolidar o processo coletivo
como via principal para a solug¢ao dos litigios massificados, ja que possibilitam uma solucao
de forma mais célere, possibilitando um mais amplo acesso a justica, dando condi¢des para
uma decisdo melhor embasada, assegurando tratamento isondmico a todos que se encontrem
em situagdes idénticas e possibilitando uma decisdo mais justa, por resultar de relagdo na qual

as partes encontram-se em uma maior paridade.
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