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RESUMO: Este artigo trata da insuficiéncia dos institutos processuais privatistas e sua
incompatibilidade com os “direitos sem dono”.
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INTRODUCAO

A realizagdo dos direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢do Federal de 1988
trouxe mudancas substanciais no processo civil brasileiro, como, por exemplo, o julgamento
preliminar de mérito, a simula impeditiva de recurso, a simula de jurisprudéncia dominante,

bem como regulamentacdes de repercussdo geral, entre outras tantas inovagéesl.

Diante de tal contexto, impende frisar a flagrante inadequacdo dos principios regentes
do processo individual junto as lides coletivas, pressupondo uma nova leitura dos institutos
processuais cldssicos, uma vez que a simples transposicdo dos institutos privatistas, sem as
devidas alteracdes e temperamentos inerentes a propria natureza das demandas coletivas, resta
absolutamente incapaz para a defesa dos interesses difusos, coletivos ou mesmo individuais

homogéneos®.

' Nio se perca de vista que a nova feicio do processo civil brasileiro se evidencia por tazer maior agilidade aos
julgados, no sentido de estabelecer um mecanismo que possibilite uma forma mais célere de julgamento de
causas repetitivas, como por exemplo, o julgamento preliminar de mérito, onde se a matéria for exclusivamente
de direito, e no juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, podera
ser dispensada a citagio e proferida a sentenca, reproduzindo-se o teor da decisdo anteriormente prolatada.

> A mudanga de paradigma do Estado Liberal para o Welfare State, bem como a nova hermenéutica
constitucional, e a realizacdo dos direitos fundamentais, impdem uma nova postura ao processo civil, obrigando
tanto a ele quanto ao hermeneuta a quedarem-se habeis as demandas trazidas pelos novos tempos.
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Bastos (2009, p. 50) assinala que transformac¢des no procedimento processual civil
brasileiro tém feito com que decisdes proferidas em processos individuais deixem de atingir
somente as partes que neles atuam, influenciando no julgamento de outros tantos conflitos

semelhantes ao caso concreto que € resolvido em um determinado processo.

Cabral (2007, p. 128) ressalta que a inteng¢@o foi procurar métodos de decisao em
bloco que partissem de um caso concreto entre contendores individuais, tratando-se da
instauracdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo individual,
entretanto, preservando, dentro da multiplicidade genérica, a identidade e a especificidade do
particular, sendo cada membro do grupo tratado como uma parte, ao invés de uma ndo parte

substituida, na tentativa de estabelecer algo andlogo a uma class action, porém sem classe.

Neste ponto especifico, Grinover (2004, p. 830) observa que o objeto dos processos é
inquestionavelmente diverso, consistindo, nas agdes coletivas, na reparacdo ao bem
indivisivelmente considerado, ou na obrigacdo de fazer ou ndo fazer, enquanto as agdes
individuais tendem ao ressarcimento pessoal. Com efeito, a concep¢do do CPC foi inspirada
pelas ideias liberalistas dos diplomas europeus, consoante a prépria exposi¢do de motivos do

referido texto legal, fundados na autonomia absoluta da vontade.

Ora, é cedico que a adocdo de uma politica estatal ndo intervencionista significa a
construcdo de pilares tedricos absolutamente opostos aos sustentados pelo Estado Absolutista,
incutindo no Direito Processual pétrio a ideia de uma postura neutra e distante do juiz,
atuando exclusivamente quando provocado na forma e modos legais, imaginando estar sendo
imparcial e mantendo uma falsa isonomia entre os litigantes por privilegiar a protecdo do

T . : 3
individuo egoisticamente considerado.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em virtude da dignidade da pessoa
humana e da realiza¢do dos direitos fundamentais, impde a concretizagdo do Estado Social,
obrigando os Poderes Constituidos a assumir uma postura mais atuante em prol da

coletividade, atentando-se, posteriormente, para o fato de que o maior responsdvel pelas
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Até entdo € cristalina a divisdo estanque que estabelecia ser publico tudo que ndo fosse privado, logo, ndo havia
como prosperar a minima efetividade por parte dos direitos sociais, pois qualquer modalidade de organizacdo
seria tida como afronta a isonomia, estando o interesse publico restrito a garantia da liberdade individual.



demandas em massa acabaria sendo o préprio Estado, em razio da ineficiéncia na prestacdo

dos servigos publicos a seus administrados”.

Nio se pode olvidar que em se tratando de direitos coletivos os institutos processuais
marcados pelo liberalismo precisam ser submetidos a uma nova 6tica’, posto que sua natureza
transindividual, ndo admite que sejam interpretados a luz dos rigores formalistas que imperam
nos processos individuais, com a finalidade de alcancar uma efetividade social através da

tutela jurisdicional®,

Tal mudanca evidencia a insuficiéncia e a limitagdo quando da aplicacdo dos antigos
dogmas da hermenéutica privatista a tutela de direitos titularizados por toda uma coletividade,
mormente quando apenas um legitimado move a acdo em beneficio de um todo coletivo,
devendo-se ter em conta ndo a estrutura subjetiva do processo, mas sim a matéria litigiosa

nele discutida’.

Assim, conforme José Carlos Barbosa Moreira (1991, p. 187), na realidade processual
brasileira a peculiaridade mais marcante nas agdes coletivas € a existéncia de uma permissao
para que, embora interessando a uma série de sujeitos distintos, identificiveis ou ndo, possa
ser ajuizada e conduzida por iniciativa de uma tUnica pessoa, porquanto a matéria litigiosa
veiculada nas acdes coletivas refere-se, geralmente, a novos direitos e a novas formas de lesao
oriundas de uma natureza comum, levando a transposi¢do de uma estrutura atdmica para uma

estrutura molecular do litigio.

Logo, ainda que se trate de interesses patrimoniais individuais, ao assumir propor¢des
coletivas eles adquirem uma conotacdo social, tornando-se indisponiveis processualmente,

ndo obstante o lesado possa individualmente dispor de sua parcela, porém os legitimados

* Por representar uma grande ameaca 2 manutencio do status quo estatal a lei da acio civil pablica vem sofrendo
uma série de restrigdes politicas, normalmente antecedidas por medidas provisérias, através das quais o
administrador publico legisla para si mesmo.

5 Neste sentido, 0 Ministro do STF Sepulveda Pertence, em voto reproduzido na RTJ 142/446, assinala que,
progressivamente, vem sendo posto em xeque o dogma do direito processual cldssico, coroldrio das inspira¢des
individualistas da ideologia liberal, qual seja o da necessdria coincidéncia entre a legitimacdo para agir e a
titularidade da pretensdo material deduzida em juizo.

® Impende frisar que a grande resisténcia para a utilizacio da acdo civil piblica em sede de implantacio de
politicas publicas na drea da saide deve-se ainda a ideia retrégrada do legislador liberal em querer instituir
cédigos hermeticamente fechados, numa tentativa desesperada de manter a acfo individual como a via
obrigatéria de toda demanda, restando claro o trago privatista do sistema processual.

7 Nio se trata de rechacar ou mesmo de inutilizar os esquemas individualistas do garantismo processual. Ao
contrdrio, sustenta-se tdo somente que os institutos processuais se amoldem as novas demandas, e que seja
reconhecida na agdo civil publica uma forma eficaz de combater a inadimpléncia estatal em ofertar as prestacdes
materiais prévias imprescindiveis ao exercicio do direito fundamental a sadde, sendo tal argumento justificado
pela propria perspectiva do processo no seu mister teleolégico de realizagdo da paz social atrelada a justica.
Assim, no caso de eventual lacuna, e dispondo o CPC de forma contriria aos principios fundamentais da tutela
coletiva, devera o julgador densificar os principios para a efetividade destes direitos, e nunca o contrario.



jamais poderdo deles abrir mdo, uma vez que ndo sdo os detentores da titularidade de tais

direitos. (LEONEL, 2002, p. 324).

No mesmo sentido, Dinamarco (2004, p. 51) preceitua que o direito tende a
universalizagdo em todas as dreas, devendo o Estado interferir na regulagio das relacdes entre
os individuos, valorizando a preocupacdo social e, em decorréncia, abandonando as solucoes

marcadamente privatistas herdadas do Direito Romano.

A seu turno, Arenhart e Marinoni (2003, p. 758) observam que nio se podem aplicar
indiscriminadamente as regras processo individual na tutela coletiva, ndo havendo razdo para
tratar da legitimidade para a tutela dos direitos metaindividuais a partir de seu correspondente
no processo civil individual. Na verdade quando se pensa em direito alheio raciocina-se a
partir de uma visdo individualista, que ndo norteia a atuacdo da tutela coletiva, devendo a
nocdo de direitos transindividuais romper com a ideia de que o direito ou € préprio ou é
alheio. Ora, se o direito € titularizado pela comunidade ou pela coletividade, ndo € possivel
falar em direito alheio, ndo sendo mais satisfatoria, por simples consequéncia légica, a

classica dicotomia que classifica a legitimidade em ordindria e extraordindria.

O Texto Constitucional ndo deixa dividas acerca da garantia do acesso a justigag,
independentemente de se estar tratando de direitos individuais ou coletivos, logo, ndo
privilegia apenas o direito individual, ou mesmo uma acdo para cada direito, abarcando, além
dos direitos coletivos, toda uma gama de agdes cabiveis que visem assegurar sua tutela de

forma adequada e efetiva’.

Portanto, uma mesma situacdo de direito material € suscetivel de ensejar diversas
tutelas possiveis'®, ndo cabendo apenas uma agio tinica, muito pelo contrario, traduz antes a

potencialidade de diversas eficécias voltadas a tutela jurisdicional.

Dai Fredie Didier e Hermes Zaneti (2008, p. 30) assinalam ser possivel, a partir do

mesmo fato ou da mesma lesdo ao direito abstratamente considerado, o cabimento de uma

¥ Ressalte-se que referido dispositivo constitucional garante protecdo jurisdicional contra lesio ou ameaga a
direito, ndo trazendo a baila qualquer restricdo qualitativa. Exatamente por isso ndo sé € inadmissivel, como
inconstitucional, o fato de os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos restarem excluidos do manto
protetor assegurado pela prerrogativa da inafastabilidade da jurisdig@o.

? Tal afirmagdo é evidenciada e confirmada pelos arts. 83 da Lei 8.078/90 e 82 da Lei 10.741/2003, ao
permitirem a extensdo subjetiva da coisa julgada em exclusivo beneficio das pretensdes individuais.

' Neste sentido, Antonio Gidi entende que um mesmo fato lesivo é capaz de ensejar pretensoes difusas,
coletivas, individuais homogéneas e, mesmo, individuais puras, ainda que nem todas sejam baseadas no mesmo
ramo do direito material, portanto, o critério identificador do direito coletivo ndo € a matéria, o tema ou o
assunto abstratamente considerados, mas o direito subjetivo especifico que foi violado. GIDI, Antonio. Coisa
Jjulgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 20-21.



acdo civil publica para a tutela de um direito difuso, coletivo stricto sensu ou individual
homogéneo, pleiteando, conforme o caso, a condena¢do genérica,uma tutela especifica para
retornar as coisas ao estado anterior (mandamental ou executiva), ou ainda, o dano moral
decorrente da lesdo aos interesses da coletividade. As demandas coletivas devem ser
encaradas exatamente sob este prisma: o titular do direito ndo é uma pessoa individualmente

considerada, mas sim toda uma coletividade.

Desta feita, anota Rodolfo de Camargo Mancuso (2009) que o tradicional critério dos
tria eadem (mesmas partes, mesmo pedido e mesma causa de pedir) vem se mostrando cada
vez mais inoperante em face das agdes intersubjetivas, as quais apresentam coincidéncia entre
as partes processual e substancial, em que a legitimacdo e o interesse devem ser aferidos por
critérios outros, tais como: a relevincia social do interesse objetivado, a idoneidade do
representante ideoldgico e a chamada pertinéncia temadtica, que consiste na correlagdo logica

e necessdria entre o objeto litigioso e a finalidade institucional do portador judicial.

Exatamente por isso é imprescindivel visualizar a questdo sob uma perspectiva que
privilegie os pormenores exigidos por referidas demandas, tais como: uma postura mais
atuante do magistrado que valorize o principio inquisitivo''; uma maior intervencio do
Estado-Juiz para igualar as partes e permitir o devido processo legal'’; a supremacia das
técnicas de efetividade em detrimento das técnicas de segurangaB; o desapego a forma rigida
dos atos processuaisM; a revisitagdo do mito e o dogma da coisa julgada material em prol das
solugdes justas; a valorizacdo do juizo de Velrossimilhanga15 e o agrupamento das tutelas

processuais em um s6 processo (cogni¢do, execucdo e cautelar) ' Ora, ndo resta ddvida

' Este principio estabelece que diante de direitos indisponiveis da sociedade, uma vez proposta a demanda, o
juiz atuard normalmente, bastando a provocagdo inicial, ja que, nos processos coletivos, neutralidade pode ser
sindnimo de parcialidade.

12 Neste ponto o conceito de contraditério exerce papel crucial na realizagio dos direitos coletivos, devendo ser
compreendido como um coroldrio de influéncia das partes em relagdo ao julgador, rompendo a vetusta ideia de
restringi-lo a mera oportunidade de manifestacio nos autos.

" Num Estado que se pretenda democritico, a agdo é tida nio como um fim em si prépria, mas como meio de se
alcancar a efetivacdo dos direitos de forma justa. Exatamente por isso sua finalidade precipua € a jurisdicéo,
potencializando seus resultados no sentido de tornar a tutela imediata e eficaz.

" Nio se perca de mira que em sede de processo coletivo sempre deve ser levado em consideracio o fato de que
o direito tutelado € titularizado por uma coletividade, configurando o legitimado ativo apenas como um
impulsionador escolhido de forma abstrata pelo legislador, daf se justificar a atenuag@o do rigor formalista em
nome da economia processual.

" Diante da urgéncia insita e a si inerentes, os processos coletivos admitem o juizo de probabilidades, visto que é
impossivel a conciliacdo entre o longo tempo de uma tutela exauriente e a necessidade por uma solugdo rapida e
efetiva. Em que pesem os riscos oriundos de uma provdvel tutela, maior e ainda mais insuportdvel seria o
prejuizo de toda uma coletividade, oriundo da néio concess@o da tutela imediata.

'® Ressalte-se que esta nova visio acerca dos aspectos processuais se deu em virtude das dimensdes qualitativas e
quantitativas dos direitos sociais. Exatamente por isto nos processos coletivos se encontrard em larga escala as
modifica¢gdes mencionadas.



acerca da instrumentalidade do processo. Assim sendo, este nio representa o fim, mas o meio
para a realizacdo do direito, ndo tendo sentido a valorizacdo de interpretacdes rigidas que
excluam da aprecia¢do do Judicidrio o direito afirmado pelo autor, quando na verdade sua

tinica finalidade consiste na viabilizacio de uma ordem juridica justa'’.

Almeida (2003, p. 572) lembra que o Poder Judicidrio deve ser maledvel no que tange
aos requisitos de admissibilidade processual, no sentido de enfrentar o mérito do processo
coletivo legitimando a sua fung¢do social, devendo, urgentemente, “demolir a prisdo formalista
alicercada pela filosofia liberal individualista” j4 devidamente superada e completamente

incompativel com o Estado Democritico de Direito.

Watanabe (2006) preceitua que, infelizmente, um erro muito praticado na praxis
forense vem sendo a constante e inadmissivel fragmentacdo de um conflito coletivo em
multiplas agdes pseudoindividuaislg, quando na verdade a propositura de apenas uma agdo
coletiva seria bem mais apropriada, tendo em vista a natureza unitdria e incindivel da relacdo
juridica substancial em se tratando de natureza unitdria e incindivel da relagdo juridica

substancial'’.

Aradjo Filho (2000, p. 114) observa que uma agdo coletiva para a defesa de direitos
individuais homogéneos nao significa a simples soma das a¢des individuais, ao revés, a agdo
coletiva é caracterizada por interesses individuais homogéneos, concentrando-se a pretensdo
do legitimado no acolhimento de uma tese juridica geral, passivel de ser aproveitada por
muitas pessoas, o que é completamente diferente da apresentagdo de indimeras pretensdes
singularizadas, especialmente verificadas em relagdo a cada um dos respectivos titulares do

direito.

Didier e Zaneti (2008, p. 104) apontam que o sistema juridico vem sendo submetido a
constantes alteracdes com o fito de minimizar a possibilidade de decisdes divergentes acerca
da mesma questdo de direito, envolvendo pessoas que se encontrem em uma mesma Sifuagcdo

de fato-tipo, tais como: a criacdo da simula vinculante (art. 103-A da CF/88, introduzido pela

"7 Impende frisar que para assegurar tanto o acesso formal quanto o material a este novo tipo de tutela
jurisdicional, é imprescindivel que o devido processo legal assuma uma vocag@o coletiva, abandonando a
dogmadtica em prol da efetividade da prestacdo da justica.

'® Tais acdes sdo assim classificadas porque os efeitos da tutela juridica obtidos aparentam ser de natureza
individual, quando na realidade sdo inerentemente extensiveis para toda a comunidade.

' Embora discordando da vedagdo de processos individuais pela flagrante e evidente limitacio ao direito
fundamental de acesso a justi¢a, ndo hd como negar que a gravidade da questdo exige a racionalizacdo das
decisdes judiciais, contudo, a cautela do julgador ante as peculiaridades de cada situagdo em concreto €
absolutamente imprescindivel, parecendo ser a suspensdo dos processos individuais até o julgamento definitivo
da demanda coletiva a solu¢do mais plausivel.



EC n° 45 de 2004), o julgamento imediato para causas repetitivas (art. 285-A do CPC,
introduzido pela Lei 11.277 de 2006), bem como a eficicia extraprocessual concedida as

decisdes relativas ao controle de constitucionalidade difuso exercido pelo STF.

Almeida (2003) preceitua que o principio da ndo taxatividade da agdo coletiva
autoriza qualquer tipo de direito coletivo em sentido amplo a buscar guarida nas acdes

coletivas.

Neste sentido, Lacerda (1976) ressalta a sabedoria do Cdédigo de Processo Civil
Portugués ao tratar, no art. 265-A, do principio da adequacdo formal, estabelecendo que, caso
a tramitacdo processual prevista em lei ndo se ajuste as especificidades da causa, estd
autorizado o juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, a determinar a pratica dos atos que melhor

se ajustem ao fim colimado pelo feito, bem como as necessarias adaptagdes.

Dinamarco (2004) sustenta que a moderna ciéncia do Direito afastou o irracional
dogma segundo o qual o juiz que expressa seu pensamento sobre a causa, durante o processo,
estaria prejulgando, e, pois, afastando-se do cumprimento do dever de imparcialidade,
restando claro que o juiz mudo tem algo de Pilatos, que por temor ou vaidade, afasta-se do

compromisso de fazer justiga.

Com efeito, o direito fundamental do acesso a justica ndo deve estar dissociado da
universalidade da jurisdi¢@o, procurando alcancar um nimero cada vez maior de pessoas em
situacdes juridicas conflituosas, com o fito de assegurar a solugdo justa para tais demandas, e
a consequente harmonizacdo social através da valorizacdo de um tratamento coletivo e da
proibicao da fragmentacdo dos litigios, caso nos deparemos com fatos ou a¢des individuais
que apresentem caracteristicas comuns suficientes para autorizar a tutela coletiva.

(MARINONI, 2006).
CONCLUSAO

Diante dos contornos fiticos atualmente tracados pela realidade social vigente, urge
que a interpretacdo tanto das regras quanto dos principios do processo civil seja feita a luz da
Constitui¢do, de forma a assegurar a efetividade do direito material, garantia esta que apenas
poderd ser alcancada através de instrumentos processuais aptos e capazes, restando
completamente inadmissiveis decisdes meramente processuais que releguem a efetividade dos

direitos coletivos em nome da técnica processual.

Ora, como jd observado por Eduardo Cambi (2009), a funcdo social do processo civil

reside na garantia da igualdade substancial, e exatamente por isso ndo deve atuar no sentido



de beneficiar o litigante mais hdbil, mais culto, mais rico, mais forte, mas para dar razdo a
parte cujo direito seja superior, logo, enclausurar o processo no formalismo dogmaético
significa negar a justica substancial propalada pelo Estado do Bem-Estar Social, contemplada

na Constitui¢do Federal de 1988.

Assim, para que a dogmadtica processual ndo seja convertida em mera abstracdo vazia,
deve esta servir de método para que o Direito concretize a justica, evitando a escravidao da
multiddo dos economicamente mais fracos pela minoria dos detentores do capital e dos meios

de producio.

Muito embora nao seja a pretensao do presente artigo sustentar que as agdes coletivas
se apresentem como o Unico meio (ou salvador da patria) para a efetivacdo dos “direitos sem
dono”, ndo se pode negar que elas constituem uma ferramenta muito importante neste sentido,
j& que privilegiam tanto a economia quanto a celeridade processual. Exatamente por isto
devem ser tratadas como tal, exigindo respeito as suas respectivas peculiaridades e principios
proprios, restando clara a ineficiéncia dos institutos privatistas quando a elas cegamente
aplicados, como meio de obtencdo da tutela judicial com o fito de pleitear a efetividade dos

“direitos sem dono”.
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