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APRESENTAGAO

E com enorme satisfagio que apresentamos a obra Processo e
Direitos Fundamentais, que integra o primeiro volume da cole¢ao
Direitos , da Editora , em
parceria com a Universidade Paranaense-UNIPAR.

Trata-se de mais um fruto da nossa pesquisa institucional na

direa do Direito. Além do atendimento ao imperativo
constitucional, a realizacdo de pesquisa é fundamental para a
consecu¢io de um ensino de qualidade, no qual docentes nao se
limitam a repetir licdes passadas, mas buscam produzir novos
conhecimentos, em participar e até em liderar debates e, mais
importante, em fazer da universidade um verdadeiro instrumento
de transformagao cientifica, tecnoldgica e social.

Sem a pesquisa, estacionariamos no tempo, eclipsando as luzes
do saber. No caso do Direito, formarfamos repetidores de leis,
incapazes de compreender o contexto ou sequer o texto legal e,
mais grave, afastados das reflexoes criticas e das consideragoes
éticas que devem nortear nossas agoes e decisdes, sejam elas
juridicas, politicas ou de qualquer outra natureza.

Em tempos dificeis, a pesquisa deve ser um farol iluminando a
sociedade.

O enfoque para as questoes dos direitos coletivos e o acesso a
justica tracam o contetido do livro e deixam clara a sua atualidade
e utilidade no meio académico e forense.

O livro evidencia também nosso objetivo de dialogar com
pesquisadores de outras institui¢oes, ndo apenas para somarmos
esforcos, mas para, devidamente, apreciarmos criticas e
dissonincias. Um debate académico proficuo nio se arrima em
unidade, mas em pluralidade, em contraposi¢oes.

Tal exame, contudo, sé pode ocorrer em espagos democréticos;
nos ambientes autoritdrios, o debate é substituido pelo aplauso



ficil e a busca da verdade pela adulagio. Destarte, um ambiente
que nao seja democrdtico ¢ hostil ao saber.

A obra demonstra, ainda, a integracio dos professores da
Universidade Paranaense com seus discentes e pesquisadores de
outras instituicoes, reconhecidos nacional.

Por fim, queremos agradecer a Editora, a Pro-Reitoria
de Pés-Graduagio e a Coordenagio do Programa de Mestrado em
Direito, ambos da Universidade Paranaense—-UNIPAR, bem como
todos os colaboradores pelo empenho na constru¢io desse belo
trabalho coletivo, que serd o primeiro de uma grande série de
publicacoes sobre esses temas centrais para o Direito e para a
Justiga no cenario contemporaneo.

Eduardo Augusto Salomao Cambi
Miriam Fecchio Chueiri
Luiz Manoel Gomes Junior
Coordenadores



A ACAO CIVIL PUBLICA NA PROTEGAO
DOS DIREITOS COLETIVOS DO
TRABALHO EM FACE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DO PROCESSO
CONSTITUCIONAL

Antonio Donizetti de Resende
Eloy Pereira Lemos Junior?

Resumo: O art. 1° incisos III e IV da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura, respectivamente,
a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa. J4, o artigo 5°, inciso XXXV da citada norma
constitucional assegura que a lei nio excluird da apreciacio do
Poder Judicidrio lesio ou ameaca ao direito. Assim, em
atendimento a estes e demais institutos constitucionais, o art. 1°
da Lei n° 13.105/15 determina que o processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidas na Constituicao Federal de 1988. Com
este enfoque, utilizando-se o método tedrico-bibliogrifico
dedutivo, este estudo promoveu uma andlise do arcabougo juridico
constitucional e infraconstitucional inerente a Aciao Civil Publica,
Lei n° 7.347/85, verificando-se em atendimento ao objetivo geral,
se a referida legislagio, atende ou nio aos comandos
constitucionais e aos principios do Processo Constitucional.

Palavras-chave: Legislacio; Processo; Civil; Coletivo; Agao.

1. INTRODUGAO



A tutela dos direitos metaindividuais existe no arcabouco
juridico brasileiro desde a Constituigado do Império de 1824. O
art. 157 da referida Carta Politica, estabelecia que: contra aqueles
que praticassem suborno, peita, peculato e, concussio, ocorreria

AP “agdo popular”, que poderia ser intentada dentro de ano e dia
pelo préprio queixoso, ou por qualquer outro membro do povo.
J4, no art. 113, item n°® 38 da Constitui¢io da Republica de 1934
estd positivado que todo cidadao possui legitimidade para pleitear
a declaracio de nulidade ou anulacio dos atos lesivos ao
patrimonio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.

Mas, a AP, para a tutela do patriménio puablico, somente foi
disciplinada em 4mbito infraconstitucional, com a edi¢ao da Lei
n° 4.717 em 29 de junho de 1965. Apesar dos avangos, até entao,
o direito possufa um viés patrimonialista, resquicio do Estado
Liberal. Somente, apds o reconhecimento dos direitos
fundamentais, considerados de terceira geragido ou dimensio
(meados do século XX), os direitos metaindividuais foram
devidamente reconhecidos no Brasil.

Assim, influenciado pelos principios do Estado Social ou do
Bem-Estar Social, em 1° de maio de 1943, o Estado brasileiro
promulgou a CLT “Consolida¢io das Leis do Trabalho”, um dos
relevantes marcos para o direito coletivo pdtrio. No entanto, s
ap6és a promulgacio da CRFB/88 “Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988”, os direitos e interesses
metaindividuais, inclusive os direitos difusos, foram amplamente
amparados. Dentre outros, os artigos: 5°, 114, 127, 129, 196 e
225 da CRFB/88, tutelam os direitos transindividuais.

Na esfera infraconstitucional, as normas que constituem o atual
microssistema de processo coletivo brasileiro sio: Lei n® 4.717/65
— AP; Lei n° 7.347/85 — ACP “Acao Civil Publica”; Lei n°
8.078/90 — CDC “Cédigo de Defesa do Consumidor”. Mas, o
direito metaindividual, também ¢ regido pelo Decreto-Lei n°
5.452/43 — CLT; Lei n° 10.671/03 — EDT “Estatuto de Defesa do
Torcedor”; Lei n® 7.853/89-LAPD “Lei de Apoio as Pessoas



Deficientes” e; Lei n° 13.105/15 — CPC “Cédigo de Processo
Civil”.

Como exposto, a tutela dos direitos metaindividuais foi
efetivamente  positivada em  Aambito  constitucional no
ordenamento juridico brasileiro no terceiro quartel do século
passado e, até agora, o arcabougo normativo pétrio ainda nao
dispoe de um Cédigo de Processo Coletivo. Assim, no Brasil, as
acoes metaindividuais—inclusive a ACP -, ainda sao propostas sob
a égide dos principios que alicercam o processo individual, ou seja,
funda-se no sujeito.

Nestes termos, devido a dificuldade e ou impossibilidade de o
legislador ordindrio determinar o legitimado ativo para as agoes
coletivas lato sensu embasando-se nos parimetros do processo
singular, definiu-se o legitimado para as agdes metaindividuais de
forma extraordindria ou anémala (artigos: 5° da Lei n® 4.717 e 82
do CDCQ).

Com isso, a formagio do mérito processual restard, ou nao,
prejudicada? A tutela dos direitos metaindividuais dos
trabalhadores, via ACP, ¢é realizada de forma efetiva? O atual
modelo representativo da ACP atende, ou nio, aos principios do
processo constitucional?

Servindo-se destas premissas, este estudo tem como objetivo
geral verificar se a ACP, nos moldes atuais, observa aos principios
do processo constitucional e nio compromete a formagio do
mérito processual. Assim, busca-se averiguar se a referida agio
atende aos reais direitos e interesses metaindividuais dos obreiros e
da sociedade interessada.

J4, como objetivo especifico, a pesquisa visa-se, primeiramente,
analisar certas particularidades da Lei n® 13.467/17, que reformou
o direito material e processual do trabalho. Pois, algumas
ilegitimidades, nio convencionalidade e inconstitucionalidades de
determinados artigos da retrocitada lei sio objeto de
questionamentos dos operadores do direito laboral.

Ainda como objetivo especifico, se propoe investigar sobre as
peculiaridades que diferenciam a ACP da ACC “agao civil coletiva”
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na defesa dos direitos metaindividuais dos obreiros.
Posteriormente, visa-se realizar um sucinto estudo comparativo
sobre das acoes coletivas laborais brasileiras com a class action,
adotada nos Estados Unidos da América. Objetiva-se também
analisar a teoria das a¢oes temdticas, que possibilita a participagao
coletiva e, consequentemente, a formac¢io participativa do mérito
processual nas agdes metaindividuais que litigam sobre o direito
difuso, analisando, inclusive, a hipétese de realizagao de audiéncias
publicas na fase inicial da ACP.

O direito coletivo precisa se adequar as necessidades
contemporineas dos jurisdicionados. Nesse sentido, estudar a
efetividade da ACP na defesa dos direitos metaindividuais laborais,
analisando-se a adequagdo da supracitada agao, aos principios do
processo constitucional, inclusive quanto a formagio do mérito
processual no modelo representativo das agdes metaindividuais,
justificam e denotam a importincia tedrica desse estudo cientifico.

A ACP constitui-se em uma imprescindivel ferramenta para
assegurar um adequado meio ambiente laboral, contribuindo para
a reducdo dos elevados indices de acidentes do trabalho, inclusive
aqueles oriundos das doencas do trabalho. Mas, serd que a referida
acio, no modelo autocritico, atenderd eficazmente estas
demandas?

Tendo em vista que a ACP tutela os direitos metaindividuais
fundamentais—defesa da vida, meio ambiente, sadde e integridade
fisica do obreiro -, elementos intrinsecos a dignidade da pessoa
humana no ambiente laboral, por si sé, j4 justificaria esse estudo.
Mas, o objeto da agio, ora em comento, vai muito além, em um
ambiente globalizado e complexo como o contemporineo, de
forma alguma, poder-se-4 desprezar ou subutilizar a tutela dos
direitos metaindividuais, que, como jd citado, ainda carece de
aperfeicoamentos. Essas consideragoes, ratificam a relevancia
prética desta pesquisa.

2. LEIN° 7.347/85 — ACP
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A ACP ¢ disciplinada pela Lei n® 7.347/85, que tém como
objeto a tutela dos direitos e interesses metaindividuais, que estio
definidos no p. tnico do art. 81 do CDC. O qual estabelece que a
defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: I — direitos ou
interesses difusos—aqueles direitos ou interesses transindividuais,
de natureza indivisivel de que sejam titulares um ndimero de
pessoas indeterminadas ou indetermindveis, ligadas por
circunstincias de fato; II-direitos ou interesses coletivos stricto
sensu—aqueles direitos ou interesses transindividuais de natureza
indivisivel, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de
pessoas, determinadas ou determindveis, vinculadas entre si ou
com a parte contrdria por uma relagao juridica base e; III — direitos
ou interesses individuais homogéneos—aqueles direitos ou
interesses transindividuais decorrentes de origem comum.

Neste contexto, é importante diferenciar interesse e direito, que
dentre outros significados, este nos remete a uma faculdade
concedida pela lei, poder legitimo, privilégio, prerrogativa, jd,
aquele refere-se aquilo que convém, que importa, vantagem,
proveito etc.

Vicente de Paula Maciel Janior (2006, p. 41), pondera que o
direito material, apesar de previamente poder existir no contexto
abstrato e objetivo, ele sé se aperfeicoard, se o sujeito receber a
anuéncia pacifica dos demais envolvidos ou, pela via litigiosa,
através de um provimento judicial favordvel ao seu interesse. No
entanto, o CDC nao diferenciou direitos de interesses. Segundo
John Rawls (2016, p. 706), “a congruéncia do direito e do bem é
definida pelos padrées pelos quais cada conceito é especificado”.

Conforme ji citado, o legitimado para propor a ACP foi
definido pela legislagio (art. 5° da Lei n® 7.347/85 e art. 82 do
CDC) de forma extraordindria (representagio processual).

Nao obstante, ao prosseguir com a andlise da legitimidade do
titular da ACP, ¢ relevante frisar que o art. 5°, caput e inciso
XXXIV, alinea “a” da CRFB/88, determina que: para assegurar a
defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder,
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independentemente do pagamento de taxas, estd garantido a todos
o direito de petigao aos Poderes Publicos. Além disso, a citada
Carta Politica, no art. 5°, inciso XXXV, assegura o direito de acao,
ao estabelecer que: “a lei nio excluird da apreciacio do Poder
Judicidrio lesao ou ameaca a direito”.

Ambos os institutos sio principios que tém um alcance
ampliado, pois alicercam todo o arcabougo juridico. Paulo
Bonavides (2011, p. 299), disserta que: “as regras vigem, os
principios valem; o valor que neles se insere se exprime em graus
distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais,
governam a Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica”.

Fundado nos principios do processo constitucional, o art. 4° do
CPC/15, assegura que as partes terdo o direito a solugao integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa, em um prazo razodvel.
Mas, segundo o art. 485 do CPC/15, caput e seus incisos, o juiz
deverd extinguir o processo sem a resolugio do mérito, quando
verificar a auséncia dos pressupostos de constituigio e de
desenvolvimento vdlido e regular do processo. Nestes termos, em
observincia ao inciso VI do mesmo art. 485 do CPC/15, o juiz
nao resolverd o mérito quando o sujeito nao reunir os pré-
requisitos das condigdes da agio (legitimidade ou interesse
processual). Mas, excepcionalmente, segundo o art. 488 do
CPC/15, o juiz poderd decidir o mérito da agdo, sempre que a
decisao for favordvel 4 parte a quem se aproveita eventual
pronunciamento nos termos do art. 485 do mesmo diploma legal.
Contudo,

Como visto, atendido as condi¢des previstas no art. 488 do
CPC/15, o juiz, excepcionalmente, poderd decidir e julgar o
mérito. Essas regras, emanam do processo individual, onde o
legitimatio ad causam se vincula ao sujeito. Trata-se da legitimidade
ordindria, onde os sujeitos do processo sio aqueles que receberio
os efeitos da sentenca judicial.

Elio Fazzalari (2006, p. 369) observa que: “a legitimagao para
agir no processo jurisdicional civil é determinada em fun¢io do
provimento ao qual ele visa, e que é contemplado por hipétese
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(independentemente, é 6bvio, daquilo que serd efetivamente o fim
do processo, do qual pelo menos uma medida serd emanada) ”.

Contudo, os artigos: 82 do CDC e 5° da Lei n° 7.347/85, ao
designar os legitimados (universais e nao universais) ativos para
propor a ACP (principal e cautelar) de forma anbémala e
concorrente, embasa-se nos mesmos elementos principiolégicos do
direito subjetivo. Os universais se limitam ao Ministério Puablico e
a Defensoria Publica, que sempre poderio propor a ACP
independente da matéria que a originou. J4, os legitimados ativos
nao universais, que deverao observar a pertinéncia temdtica, sio
constituidos pela Uniao, Estados, Distrito Federal, Municipios,
Autarquia, Empresa Publica, Fundagiao Publica e Sociedade de
Economia Mista e; associagao que esteja constituida hd pelo
menos um ano nos termos da lei civil e inclua entre suas
finalidades institucionais, a prote¢io ao patrimonio publico e
social, o meio ambiente, o consumidor, 2 ordem econdémica, a
livre concorréncia, os direitos de grupos raciais, éticos ou religiosos
ou o patrimbnio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.

Raimundo Simiao de Melo (2014, p. 170), adverte que: por
determinagio do art. 1°, pardgrafo tGnico da Lei n°® 7.347/85, a
ACP nao poderd ser utilizada, para veicular pretensdes que
envolvam  interesses relativos a  tributos, contribuicoes
previdencidrias, FGTS “Fundo de Garantia por Tempo de Servigo”
ou outros fundos de natureza institucional, cujos os beneficidrios
podem ser determinados.

No entanto, no art. 6° da LACP “Lei da Acao Civil Pablica”
estd positivado que qualquer pessoa poderd e, o servidor publico,
deverd provocar a iniciativa do MP quando conhecer de fatos
ensejadores da ACP. Raimundo Simio de Melo (2014, p. 75),
esclarece que a denuncia poderd ser formulada anonimamente,
desde que legalmente embasada.

Os legitimados (artigos: 82 do CDC e 5° da Lei n°® 7.347/85)
para a ACP foram imbuidos de poder para propor aos respectivos
investigados (na fase que antecede a mencionada a¢io) o CAC
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“compromisso de ajustamento de conduta’. Caso acordado,
redundard no TAC “termo de ajustamento de conduta’, com
eficicia de titulo executivo extrajudicial. Se esse termo for
cumprido e nao questionado por outro colegitimado, evitard a
propositura da ACP.

Segundo os artigos 127 e 129, caput e incisos III e IX, ambos
da citada Carta Politica de 1988, o MP “Ministério Pablico”, além
das retrocitadas prerrogativas, ainda poderd —exclusivamente—
promover o ICP “Inquérito Civil Pablico”. Mas, é vedado ao MP
a representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas. Estas imposi¢oes constitucionais, foram regulamentadas
pela LC “Lei Complementar” n® 75/93—-LOMPU “Lei Organica
do Ministério Publico da Unido” e pela Lei n° 8.625/93 —
LONMP “Lei Organica Nacional do Ministério Publico”, que
dispoe sobre normas gerais para a organizagio do MPE
“Ministério Pablico dos Estados”, autorizando, inclusive, em seu
art. 80, aplicar subsidiariamente as normas da LOMPU ao MPE.

Como observa Ana Iris Galvio Amaral (2015, p. 119), “para
atender as peculiaridades de uma sociedade multifacetada sao
inegdveis as potencialidades das técnicas extraprocessuais, como ¢
o caso do termo de ajustamento de conduta para a consecugao da
efetividade da tutela coletiva, relacionadas as vantagens do
consenso . Mas, independentemente, desta prerrogativa, na ACP,
o jurisdicionado, detentor do direito transindividual ndo terd
legitimidade processual, extraordindria, pois o legislador definiu de
forma diversa.

Luiz Manoel Gomes Junior (2014, p. 1.272), expde que o
sistema de legitimidade diferenciada afasta a regra processual
prevista no art. 18 do CPC/15, que substituiu o revogado art. 6°
do CPC/73, onde somente o titular do direito pode defendé-lo em
juizo. O regime especial da coisa julgada, permite a amplia¢io dos
efeitos da mesma, para além das partes (art. 506 do CPC/15)-
substituiu o revogado art. 472 do CPC/73 -, que estabelece que a
sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao
prejudicando terceiros.
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Como exposto, o ordenamento juridico pdtrio, servindo-se dos
mesmos requisitos do direito subjetivo, mas, excepcionando aos
comandos do art. 17 do CPC/15, que estabelece que para postular
em juizo é necessdrio ter interesse e legitimidade, definiu o
legitimado para ACP de forma anémala ou extraordindria.
Destarte, inibindo o jurisdicionado de litigar coletiva e
diretamente no patrocinio de seus direitos metaindividuais. Tal
excegao, se respalda na dificuldade encontrada pelo legislador para
a definicao do legitimatio ad causam para a ACP, essa problemadtica
se evidencia nas questoes relativas a tutela dos direitos difusos.

Enquanto no direito coletivo stricto sensu temos um bem
comum e sobre ele havera a manifestagao de uma série
de interessados para que, segundo os estatutos e a lei
seja extraida a vontade comum, esse processo nao existe
no direito difuso. O direito difuso nao é organizado, nao
tem assembleia, nem deliberagdo para estabelecer a
vontade da maioria. [...] Ndo existe “vontade difusa”,
porque o direito difuso se resolve no plano de
interessados difusos que possuem, cada um o interesse
individual perante o bem. Ao requerer a tutela desse
interesse em face do bem, invocando o direito vigente,
naturalmente os efeitos do julgado serdo extensivos a
todos os que possuem um interesse em face do bem.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 155).

Nas a¢oes metaindividuais (art. 81 do CDC), a sentenca fard
coisa julgada segundo as determinagdes do art. 103 deste mesmo
diploma legal. Conforme previsao deste artigo, a coisa julgada nao
se consuma se houver insuficiéncia de provas. A parte lesada ou
qualquer outro legitimado, valendo-se de novas provas, poderd
propor nova agio. Conforme evidencia Francisco Antonio de
Oliveira (2003, p. 254-255), assim como ocorre com a AP e com
o mandado de seguranca coletivo, na ACP, nio haverd coisa
julgada se a improcedéncia da agao se fundar na deficiéncia de
provas. Assim, qualquer dos legitimados, inclusive o préprio autor
sucumbente, poderd, valendo-se de novas provas, ajuizar
novamente a agao.
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Note-se que, nos termos do mencionado art. 103 do CDC, nas
acoes metaindividuais de natureza difusa, a sentenca fard coisa
julgada erga omnes; nas acoes metaindividuais de natureza coletiva
stricto sensu, a sentenca fard coisa julgada wltra partes. Nestas
hipéteses, a coisa julgada, nao prejudicard os interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou
classe, pois ndao induzem litispendéncia para as agoes individuais.
J4, nas acoes transindividuais de natureza individual homogénea, a
sentenga fard coisa julgada erga ommes. Mas, no caso de
improcedéncia do pedido, os interessados em reparar os danos
sofridos, que nio fizeram parte do litisconsércio, poderao propor
acio individual.

Para tanto, conforme o art. 104, in fine do CDC, no caso dos
efeitos da coisa julgada wuitra partes ou erga omnes em virtude das
acoes metaindividuais de natureza coletiva s#ricto sensu ou
individuais homogéneas, respectivamente, nio beneficiardo os
autores das a¢des individuais, se nio for requerida sua suspensio
no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da a¢do transindividual respectiva.

Segundo o caput e p. tnico do art. 18 do CPC/15, ninguém
poderd pleitear direito alheio em nome préprio, salvo se
autorizado pelo ordenamento juridico. Porém, se houver
substituicio processual, o substituido poderd intervir como
assistente litisconsorcial. Nas acoes metaindividuais este fato ¢é
inconcebivel, pois os elementos que caracterizam a substituigio
processual nio sio compativeis com o atual regramento legal que
disciplina as a¢oes metaindividuais. Luiz Manoel Gomes Junior
(2014, p. 1.277), assevera: “elemento essencial para que esteja
caracterizada a presen¢a da substituicado processual decorre do
efeito do substituido, positiva ou negativamente, ser atingido pelos
efeitos da coisa julgada, o que nao se mostra adequado ao atual
regime do Sistema Unico Coletivo”. Conforme relatado, a ACP
nao ocorre por substitui¢do, mas por representagio processual.
Aquele, que sofrerd os efeitos do dispositivo nido poderd, nem
mesmo, atuar como assistente litisconsorcial.
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3. DIREITOS COLETIVOS DO TRABALHO

O artigo 8°, caput e inciso I da CRFB/88 estabelece que ¢ livre
a associagio profissional ou sindical, vedando a interferéncia e a
interveng¢do do Poder Pablico na organiza¢io dos sindicatos. Mas,
o mesmo art. 8°, inciso II da CRFB/88, veda a possibilidade da
criagio de mais de uma organizagio sindical na mesma base
territorial. Trata-se do principio da unicidade sindical. Destarte,
por determinagio do art. 8°, inciso III da CRFB/88, caberd aos
sindicatos a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais
da categoria, inclusive em questoes judiciais ou administrativas.
Da mesma forma, a CLT, no seu art. 570, caput, delimita que os
sindicatos serdo constituidos por categorias econdémicas ou
profissionais e, que o enquadramento sindical dar-se-d pela
atividade preponderante do trabalhador e do empregador.

Contudo, existem algumas categorias profissionais consideradas
de forma distinta (art. 511, §3° da CLT). Trata-se daquelas
profissdes ou fun¢des que, por forga de lei ou em consequéncia de
condi¢bes singulares, sio enquadradas como diferenciadas e
consequentemente vinculadas ao sindicato da categoria respectiva.

Conforme ji enfatizado, a Consolidagao das Leis Trabalhistas
consistiu em um importantissimo avango para o direito
metaindividual no Brasil. A organizac¢io sindical encontra-se
positivada nos artigos 511 a 610 da CLT. J4, a prote¢ao ao meio
ambiente do trabalho — em conformidade com as determinagoes
do art. 225 da CRFB/88 -, estio regulamentados nos artigos 154 a
201 da CLT.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 1.344), o
direito coletivo do trabalho ¢ constituido por um conjunto e
regras, principios e institutos regulatérios das relagbes entre os
obreiros, devidamente representados pelos seus sindicatos e, os
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empresdrios, atuando isoladamente ou também através de seus
sindicatos.

Mas, nio se pode olvidar que a LACP (artigos: 1° ¢ 5°) e o
CDC (artigos: 81 e 82) também regem os direitos
metaindividuais, inclusive na seara laboral. No art. 90 do CDC,
estd determinado que as positivagdes previstas no Titulo III do
Cédigo Consumerista, incluindo as dos artigos 81 e 82, se aplicam
as normas do CPC/15 e a LACP, inclusive no que se refere ao ICP
laboral. Do mesmo modo, os artigos: 1°, 6° ¢ 83 da LOMPU, que
igualmente regem os direitos transindividuais laborais.

Como exemplifica Raimundo Simao de Melo (2014, p. 32),
poderd ocorrer lesdes aos direitos metaindividuais difusos na drea
trabalhista, como por exemplo: nos casos de greve geral em
atividades consideradas essenciais; na contratacio de funciondrio,
transcorrida com discriminagio racial, étnica ou repelida devido a
deficiéncia fisica, gravidez ou por qualquer outro meio restritivo e
vedado pela CRFB/88.

A protegao dos direitos coletivos stricto sensu também é
imprescindivel na Justica Laboral, 2. g., o descumprimento de
determinada cldusula convencionada por acordo ou convengio
coletiva, constitui uma agressao aos direitos coletivos em sentido
estrito, portanto, para coibir tais abusos, a tutela jurisdicional, se
torna indispensdvel.

A obrigatoriedade da realizacio de exames médicos
admissionais, demissionais e periédicos (art. 168 da CLI),
também se trata de direito coletivo laboral em sentido estrito.

Niao menos importante sio os direitos individuais homogéneos
no contexto laboral, como por exemplo, os pleitos de adicionais de
insalubridade, periculosidade a uma categoria de trabalhadores; o
nao pagamento de adicional ou horas extras ou noturnas a um
determinado grupo etc. Raimundo Simao de Melo (MELO, 2014,
p. 32-34), ressalta que qualquer ato do empregador com
capacidade de lesionar o empregado de forma coletivizada
permitird que ocorra a defesa coletiva, pois nesse caso, o direito
serd decorrente de uma origem comum.
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Todavia, o dano ambiental poderd impactar tanto o direito
difuso, como o direito individual homogéneo. Pois, o dano
ambiental coletivo, causado globalmente, é considerado difuso,
pois trata-se de patriménio coletivo. J4, o dano ambiental
individual, serd aquele sofrido pelas pessoas e seus bens. Este,
ensejard uma indenizagio que visa a recomposicio dos bens
patrimoniais lesados das vitimas; no entanto, aquele (difuso),
quando indenizado, terd como destinagio um fundo, previsto no
art. 13 da Lei n® 7.347/85, que deverd ser utilizado para a
reconstituicio dos respectivos bens lesados. (FUHRER; MILARE,
2009, p. 324).

Como visto, o direito coletivo laboral foi regulamentado no
ordenamento juridico brasileiro na concep¢io representativa e um
dos legitimados é o sindicato da categoria, que poderd agir no
processo coletivo laboral como suscitante ou suscitado.

Segundo, Amauri M. Nascimento (2012, p. 940-941), os
dissidios coletivos juridicos nio se confundem com os
econdmicos, ambos sio de competéncia dos Tribunais Regionais
do Trabalho, cabendo recurso para o TST “Tribunal Superior do
Trabalho”, mas se diferem em razao da causa de pedir e do tipo da
sentenga. Nos dissidios juridicos a negociagio para a propositura
da acdo é desnecessdria, sua finalidade é declaratdria. Nos dissidios
de natureza econdmica ocorre um conflito de interesses, a
negociagao prévia é necessdria.

Como determina o art. 114, § 2° da CRFB/88, recusando-se
qualquer das partes & negociagio coletiva ou a arbitragem, ¢
facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo
de natureza econ6mica, cabendo a Justica do Trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposigoes legais de protecio ao trabalho,
bem como as jd convencionadas.

Entretanto, em conformidade com o art. 114, § 3° da
CRFB/88, em caso de greve em atividade essencial, com
possibilidade de lesao do interesse publico, o MPT “Ministério
Pablico do Trabalho” poderd ajuizar dissidio coletivo, competindo
a Justica Laboral decidir o conflito.
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Por conseguinte, o MPT estd legitimado para litigar nos
dissidios de greve, mas esta agdo, também poderd ser proposta—por
meio de peti¢io—pela representagio econdmica (sindicato), neste
caso, o MPT atuard como custos leges. Segundo Maria Regina
Lobato (2014, p. 86) “a atuagio do Ministério Publico do
Trabalho (MPT) poderd ser como fiscal da lei, como parte ou
ambas, simultaneamente. O dissidio coletivo de greve ajuizado
pelo MPT é um exemplo de atuacio simultinea (inciso IX do art.
83 da LC n° 75/1993) ™.

O individuo, isoladamente, nio estd entre os habilitados para
propor ACT ou CCT e também nao poderd atuar como sujeito do
polo ativo do processo coletivo, pois, nio figura entre os
legitimados extraordindrios. Tanto os sindicatos patronais, quanto
o dos empregados, poderio figurar no polo “ativo ou passivo” da
demanda.

Nio obstante, o MPT poderd propor a ACP e o CAC,
preferencialmente no curso do ICP, mas, se ndo constatar a justa
causa para propor a ACP deverd arquivar o ICP. Mas, como
observa Hugo Nigro Mazzilli (2016, p. 94), “diversamente do que
ocorre com o arquivamento do inquérito policial, o arquivamento
do inquérito civil sempre estard sujeito a revisao de um colegiado
do Ministério Piablico, ou seja, seu Conselho Superior”.

O art. 841 do CC/02, determina que s6 serd permitido efetuar
a transagio quando os direitos patrimoniais forem de cardter
privado. Destarte, Marcus Paulo Queiroz Macedo (2013, p. 355-
356), adverte que o CAC nio é uma transagio, trata-se de um
negécio juridico, pois, é vedado ao MP e aos demais
colegitimados, dispor ou renunciar aos direitos metaindividuais ou
a quaisquer outros direitos fundados no interesse piblico.

No CAC, haverd de fato uma submissao do causador do dano,
o que lhe é vantajoso, pois, evitard a ACP e ainda lhe possibilitard
discutir os prazos e as condi¢cdes para a implementagio da
obrigagao. Estes s3o os inicos elementos do acordo que podem ser
negociados (ndo transacionados) pelo MP ou por outro
colegitimado. Assim, os legitimados da ACP terdo autonomia para
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deliberar no CAC somente no que se refere ao periodo e a
modalidade de ressarcimento dos prejuizos causados.

4. AGAO CIVIL PUBLICA NO DIREITO COLETIVO DO TRABALHO

Como ji exposto, os legitimados para a ACP estao dispostos no
art. 82 do CDC e nos artigos 5° da Lei n° 7.347/85, dentre eles
esti 0 MPT, que também poderd instaurar o ICP e promover o
CAC. Sobre o cabimento da ACP na Justica do Trabalho, Carlos
Henrique Bezerra Leite (2012, p. 1.360) enfatiza que em
conformidade com o art. 83, capur e inciso III da LC n°® 75/93 a
Justica Laboral é competente para processar e julgar ACP.

O aludido artigo da LOMPU, deve ser interpretado em
harmonia com os artigos: 129, inciso III e 127, ambos da
CRFB/88, evidenciando que a aplicagio da ACP nio ocorrerd
somente para a defesa do patriménio publico, social e meio
ambiente, mas também na protegao de outros interesses e direitos
metaindividuais.

4.1. Objeto, legitimidade e jurisprudéncia sobre a ACP na Justiga
do Trabalho

A ACP na Justica do Trabalho, visa tutelar um adequado meio
ambiente laboral; resguardar a sadde do obreiro; garantir a
dignidade de grupos raciais, étnicos e religiosos no ambiente de
trabalho; além da defesa de quaisquer outros direitos
metaindividuais inerente ao ambiente e a relagio de trabalho.
Segundo o art. 3° da Lei n® 7.347/85, a ACP poderd objetivar a
condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obriga¢io de fazer
ou nio fazer. Nestes termos, Gabriela Maciel Lamounier (2013, p.
139), defende que: “a Acdo Civil Pablica é o mecanismo
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processual mais adequado para buscar a reparagio do dano sofrido
pelo meio ambiente”.

Por forca do art. 128, inciso I, alinea “b” da CRFB/88, o MP
abrange o Ministério Publico da Unido, onde estd compreendido o
Ministério Pablico do Trabalho. Assim, o MPT é competente para
propor a ACP e o CAC em ambito laboral com fulcro nos artigos:
127 e 129 da CRFB/88 c/c os artigos: 82 do CDC e 5° da Lei n°
7.347185; e ainda, c/c os artigos: 83, inciso III e 6°, inciso VII,
alineas: “a”, “b”, “c” e “d”, ambos pertencentes 3 LC n°® 75/93.
Mas, 0 MPT também poderd propor o ICP, previsao do art. 84 da
LOMPU, art. 5°, § 6° ¢/c o art. 8°, § 1°, ambos da Lei n°
7.347185. J4, a legitimidade do MPT para a proposi¢ao da ACP,

nos casos de improbidade administrativa, decorre dos artigos

supracitados c/c o art. 84, caput, incisos: I ao V c/c o art. 6°, inciso
X1V, alinea “t”, ambos da LOMPU.

A natureza da ACP diferencia-se da ACC, nesta, almeja-se a
criagdo de nova norma, a sentenca serd de natureza constitutiva ou
declaratéria, naquela (ACP) o que se busca ¢ a aplicac¢io do direito
pré-existente, a sentenga terd natureza condenatoria.

EMENTA: ACAO COLETIVA X ACAO CIVIL PUBLICA.
DIFERENCIACAO. A diferenciacdo entre os pedidos de
nulidade de clausula coletiva e o de proibicao de ajuste
futuro de norma coletiva em desacordo com a legislagao
vigente, embora nem sempre seja facilmente perceptivel
quando se analisa a questdo sob o enfoque do resultado
final, é bastante significativa sob a &ética juridica.
Conquanto o dissidio coletivo e a agao civil publica sejam
instrumentos processuais vocacionados a tutela de
interesses transindividuais, eles sdo bastante distintos
em sua finalidade e procedimento. O dissidio coletivo
almeja a defesa de interesse coletivo de uma categoria,
por intermédio de criagdo de normas, e a agao civil
publica, a seu turno, objetiva a reparagado do interesse
metaindividual infringido. Noutro falar, o dissidio coletivo
tem por escopo a criagao de norma juridica a ser aplicada
ao caso concreto, terminando com um provimento
jurisdicional de natureza constitutiva ou declaratoria, ao
passo que a agao civil publica visa a aplicacao de direito
preexistente, caracterizando-se por sua natureza
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condenatdria predominante. (BRASIL. TRT da 3.2 Regido;
Processo: 01281-2006-065-03-00-0 RO; Data de
Publicagdo: 11/09/2007, DJMG, Pagina 23; Orgéo
Julgador: Quinta Turma; Relator: Convocado Eduardo
Aurélio P. Ferri; Revisor: Convocado Danilo Siqueira de C.
Faria).

Desde que se trate de direito metaindividual, quaisquer dos
legitimados dos artigos: 82 do CDC e 5° da LACP, poderio
propor ACP e o CAC, exceto o ICP, que ¢ restrito ao MP. Como
visto, a LACP prevé que os legitimados busquem a obrigac¢ao de
reparar o dano tanto pela via judicial quanto pela extrajudicial.
Como estabelece o art. 2° da Lei n° 7.347/85, a ACP serd proposta
no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar e julgar a causa.

No entanto, Marcelo Abelha Rodrigues apud Fredie Didier Jr. e
Hermes Zaneti Jr. (2017, 133), observa que a doutrina atual,
percebendo o lapso do legislador que considerou a competéncia
territorial como competéncia funcional nas agoes coletivas, tem
procurado contornar o equivoco, denominando-a como
competéncia territorial absoluta.

EMENTA: RECURSO DE REVISTA-316001/1996.
ACORDAO REDIGIDO POR - IGMF. DJ-28/04/2000. 1.
Acdo Civil Publica-Legitimidade. A defesa dos interesses
coletivos em juizo, através da agao civil publica, pode ser
feita tanto pelo Ministério Publico do Trabalho como
pelos sindicatos, de vez que o ordenamento processual
assegura a legitimidade concorrente de ambos (CF, art.
129, I, e paragrafo I°. Lei 7.347/85, art. 5°, | e Il). 2.
Competéncia hierarquica para apreciagao de Acao Civil
Publica. O art. 16 da Lei 7.347/85, com a redagao que lhe
deu a Lei 9.494/97, ao dispor que a sentencga prolatada
em acado civil publica tera seus efeitos limitados a
competéncia territorial do 6érgao prolator, admite exegese
no sentido da limitagdo da sentenga ao ambito
jurisdicional da Junta ou, o que condiz melhor com a
natureza indivisivel do provimento jurisdicional nessa
modalidade de acdao, a conclusdo de que a competéncia
originaria deve ser de Tribunal, se a abrangéncia da lesao
for regional ou nacional. Revista calcada exclusivamente
em violacdo de lei ndo merece conhecimento, nesse
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particular, diante da natureza interpretativa da
controvérsia. (TST-RR n° 316001/96.4: Relator: Ministro
Ives Gandra Martins Filho. 22.2.2000).

A legitimidade do MPT e dos sindicatos siao amplas, ambos
podem atuar na tutela dos direitos coletivos lato sensu na justiga do

trabalho.

4.2. Efeitos da coisa julgada, liquidacao e execugao de sentencga
na ACP laboral

Nos litigios individuais, autor e réu sao determinados, os efeitos
da coisa julgada vinculam os litigantes e impedird que outra agao
que envolva as mesmas partes, o mesmo objeto e a mesma causa de
pedir, seja novamente proposta. Conforme citado algures, na ACP,
por forca do art. 16 da Lei n° 7.347/85, a sentenca fard coisa
julgada erga omnes. A eficicia da sentenga e a prépria coisa julgada
se estendem para fora do processo.

Francisco Antonio de Oliveira (2003, p. 221-222) ressalta que
em detrimento da previsao legal da eficicia erga omnes da coisa
julgada, os efeitos inter partes foram projetados do campo
individual para toda uma coletividade. A consequéncia é que a
coisa julgada origindria de um dissidio metaindividual, exceto na
insuficiéncia de provas, assegurard o desfecho definitivo da coisa
julgada, impedindo que a mesma a¢io seja novamente proposta
em qualquer esfera, seja individual ou coletiva—art. 301, VI e § 3°,
do CPC/73 (revogado), substituido pelo art. 337, caput, inciso VII
e §§ 3° e 4° do CPC/15.

O juiz, de oficio ou a requerimento do interessado determinard
o cumprimento da obrigagdo, caso nao ocorra, ensejard a
possibilidade da multa ou astreintes.

Nas obrigacbes de fazer ou ndo fazer, o juiz determinara
o cumprimento da prestagdo da atividade devida ou a
cessacao da atividade nociva, sob pena de execucgao
especifica ou de cominagcao de multa didria, se esta for
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suficiente ou compativel, independentemente de
requerimento do autor (artigos: 11 da LACP, e 84, § 4°, do
CDC). O que mais interessa como protecdo dos
interesses difusos e coletivos no ambito trabalhista é o
cumprimento da atividade devida ou a imediata cessagao
da atividade nociva, diante da irreparabilidade dos danos
causados pelo infrator da norma legal. Por isso, cabe ao
juiz, a requerimento do interessado, ou de oficio, cominar
multa didria (astreinte) em valor suficiente a desencorajar
o infrator a continuar descumprindo o preceito legal. [...].
Sua natureza é sancionatéria/coativa, desvinculada do
prejuizo aos interesses metaindividuais. (MELO, 2014,
308).

O art. 15 da LACP estabelece que decorridos 60 (sessenta) dias
do transito em julgado da sentenga condenatéria da ACP, sem que
o autor da agio promova a execu¢io, qualquer outro legitimado
poderd e, o MP deverd promover a respectiva execugio. Visto que
a legislagio é omissa sobre a liquidagdo de sentenca da ACP a
doutrina, em anilise sistemdtica e teleoldgica entende ser aplicivel
a liquidagdo, os comandos positivados no supradito art. 15 da
LACP.

Apesar do art. 15 da LACP tratar apenas da execugio, a
doutrina tem entendido que o mesmo ¢é aplicivel também a
liquidacio, independentemente de ser associagio ou outro
legitimado o autor da agio coletiva condenatdria. Desta maneira,
qualquer dos legitimados terd legitimidade para a propositura da
acdo de liquidagdo coletiva. Desta forma, na omissio do autor da
acdo condenatéria, o MP—por imposi¢ao legal-deverd propor a
acio de liquidagao e de execugdo coletiva. Para os demais
legitimados é apenas uma faculdade. (SILVA, 2017),

No entanto, o art. 509 do CPC/15 prevé que os procedimentos
de liquidagio de sentenca por arbitramento e por meio do
procedimento comum, podendo ser proposta tanto pelo credor,
quanto pelo devedor. A liquidacio sempre se dard de forma
definitiva, fixa o quantum deabeatur, mas, a execugio poderd
ocorrer de forma proviséria — por quantia certa (art. 523 a 527 do
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CPC/15) e obrigacao de fazer ou nao fazer (art. 77, IV e §§ e art.
497 do CPC/15).

Nos litigios coletivos inerentes aos interesses individuais
homogéneos (art. 95 do CDC) a senten¢a favordvel ao autor,
sempre serd genérica. Assim, apds o trinsito em julgado da
decisao, o art. 97 do CDC, estabelece que a execucdo individual,
caberd a vitima (individuo), seus sucessores ou qualquer dos
legitimados  extraordindrios—também  poderio promover a
liquidagdo respectiva sentenca. Jd, no art. 98 do CDC, estd
positivado que a execu¢do poderd ser coletiva, neste caso, deverd
ser promovida somente pelos legitimados extraordindrios.

A defesa coletiva dos direitos individuais homogéneos foi
prevista pelo legislador como procedimento em duas
etapas. Na primeira etapa, os entes dotados de
legitimidade ativa poderao propor, em nome proprio e no
interesse das pessoas afetadas (ou de seus sucessores),
acao de responsabilidade pelos danos sofridos. No caso
de acolhimento do pedido, o juiz proferira uma sentenca
condenatéria de carater genérico, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos que tenha causado.
Apos o transito em julgado dessa decisdao, tera inicio a
segunda etapa, consistente na liquidagao e na execugao
da sentenca condenatéria. Nesta fase, cada vitima (ou
seus sucessores) devera provar, em processo individual, o
dano sofrido e o nexo de causalidade, procedendo-se a
quantificagao da reparagao. A liquidagdo e a execugao
poderdao se desenrolar no foro do domicilio do autor
individual, mesmo que seja diverso daquele em que
tramitou o processo original no qual se produziu a
decisdo genérica. (GRINOVER et al., 2014, p. 221).

Contudo, deve-se observar as determinacoes do art. 99 do
CDC, que estabelece sobre a preferéncia da indeniza¢io da
condenagao na ACP sobre os demais créditos concorrentes. No
pardgrafo unico do supracitado artigo estd positivado que, somente
ap6s a decisao em segundo grau, a citada indenizagio poderd ser
revertida ao fundo criado pela Lei n® 7.347/85.

J4, o art. 100 do CDC, estabelece que decorrido o prazo de um
ano, sem que ocorra a habilitacio de interessados em ndmero
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compativel com a gravidade do dano, os legitimados para ACP
poderao promover a liquidacio e a execugio da indenizacio. Este
valor reverterd para o fundo fluido, criado pela LACP. Segundo
Thais Helena Pinna da Silva (2017), o mesmo, ¢é similar ao fluid
recovery das class actions.

Deste modo, o juizo competente para receber e julgar a ACP,
também o serd para a liquidacio e a execugao, que se dard nos
mesmos autos. A Justica do Trabalho terd competéncia para
conhecer e julgar a ACP laboral em todas as fases processuais.

4.3. Cidadao e trabalhador: legitimidade para a Agao Civil Publica
em ambito laboral

Como visto, a legitimidade do MPT e dos sindicatos sao
amplas, ambos podem atuar na tutela dos direitos metaindividuais
na justica do trabalho. Mas, tanto o cidadio quanto o obreiro,
independentemente do vinculo empregaticio, nio poderio agir
diretamente na defesa de seus direitos metaindividuais. Assim, a
ACP em 4ambito laboral também adota o modelo de processo
coletivo representativo, restritivo e autocritico. Motivo das
preocupagoes, questionamentos doutrindrios e sugestoes citadas
alhures.

Valendo-se da impossibilidade da defini¢ao de todos os sujeitos
difusos e do pressuposto que alguns destes poderdo ter interesses
divergentes, o legitimado anémalo, dificilmente alcancard a
almejada unanimidade na defesa dos direitos e interesses difusos.
Vicente de Paula Maciel Janior (2006, p. 188) defende a tese das
acoes temdticas, onde a defini¢do do legitimado ndo transcorre
pelo sujeito, mas pela vinculagio com tema ensejador das
demandas dos interesses difusos.

Para possibilitar a formac¢io dos temas, é de suma importincia
que o juizo, previamente, promova uma ampla publicidade para
viabilizar a participagdo de qualquer interessado, visto que,
somente  assim, o mérito processual serd  formado
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democraticamente, proporcionando a construgio de um
dispositivo derivado das reais pretensoes da coletividade.
Compartilhando dos mesmos entendimentos, Fabricio Veiga
Costa, com o fito de ampliar o objeto da “a¢do temdtica” e
assegurar a legitimidade democrdtica do provimento, defende que
assim que o juizo receba a Peti¢ao Inicial, promova a realizagio de
Audiéncia Puablica.

O mérito processual nas agdes tematicas nao fica
adstrito aquilo que foi alegado na exordial, até porque, o
conteudo da peticao inicial é apenas o ponto de partida
utilizado como critério por todos os interessados para
orientar a definicdo da matéria de mérito que permeara
todo o discurso democratico. [...]. Ampliar o objeto da
acao tematica através da utilizagdo de meios legitimos
que venham a garantir a publicizagdao de seu objeto é o
mesmo que assegurar a celeridade e a economia
processual, uma vez que assim estaria evitando o
demandismo individualizado que visa buscar a protegao
juridica de direitos de natureza coletiva difusa. [...]. A
realizagdo de Audiéncia Publica é uma estratégia
extremamente relevante para assegurar a legitimidade
democratica do provimento e a participagdao ampla dos
interessados no processo coletivo. (COSTA, 2012, p. 230-
234).

Como citado, no Brasil, o direito processual coletivo ainda se
ancora nas premissas do direito singular. Fabricio Veiga Costa
(2015, p. 32), afirma que o processo coletivo apresenta
caracteristicas e principios préprios e deve ser entendido como um
segmento autébnomo do direito. Contudo, Raimundo Simiao de
Melo (2014, p. 44) pondera que o processo coletivo e o individual
se complementam, nio se anulam e também nio sao antagdnicos.
Pois, na medida que as agdes individuais nao atendem as
demandas para as solucoes de massa, as acoes coletivas também
nao alcangam todos os casos e muitas vezes nao sao utilizadas pelos
legitimados que se omitem ou nio as conhecem.

Nio obstante, Gregério Assagra de Almeida, alerta sobre os
riscos da banalizagiao dos direitos coletivos e de outros direitos e
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garantias constitucionais.

O direito coletivo, juntamente com os outros direitos e
garantias constitucionais fundamentais, exerce um papel
nuclear no plano da realizagdo dos compromissos
fixados que giram em torno da construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° da CF/88). A
frustracdo dessas promessas, com a banalizagdo do
proprio direito coletivo e de outros direitos fundamentais,
€ um risco a proépria estabilidade social, politica e juridica
do pais. (ALMEIDA, 2008, p. 582).

Por isso ¢ tao importante o aprimoramento do modelo de
direito coletivo adotado pelo Brasil. Apesar da nova summa divisio
constitucionalizada; direito individual e direito coletivo (Titulo I
da CRFB/88), o ordenamento juridico pétrio, ainda nio dispoe de
um Cédigo especifico para os direitos metaindividuais, adotando o
modelo representativo, autocrdtico, fundado nos principios do
direito individual.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

O art. 1° do CPC/15 ao estabelecer sobre a obrigatoriedade da
obediéncia ao referido cédigo, determina que o processo civil serd
ordenado, disciplinado e interpretado em conformidade com os
valores e as normas fundamentais da CRFB/88. Desta maneira,
para que o processo seja valido, sempre deverd ser observado o
contraditério, a ampla defesa e, consequentemente, o devido
processo legal. Assim, a previsio do art. 488 do CPC, onde o juiz
poderd decidir e julgar o mérito sem que a parte preencha os
pressupostos de constitui¢ao e de desenvolvimento vilido e regular
do processo, trata-se de uma situagio excepcional. Ou seja, o juiz
somente poderd decidir o mérito, caso a parte que se aproveita da
decisao seja, exclusivamente, a mesma que seria beneficiada pela
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sentenga terminativa, prevista no art. 485 do aludido Cédigo.
Regramento aplicdvel a qualquer postulagio judicial.

Como explanado, a legislagio definiu os legitimados para a
ACP de forma extraordindria. Porém, em um modelo de processo
autocratico, dificilmente, alcancar-se-4 todos os reais interesses
difundidos na coletividade. Pois, apesar da previsio normativa que
objetiva a prote¢io dos direitos metaindividuais, o modelo
representativo, ora em vigéncia, nio assegura a atuagio direta do
jurisdicionado nas agdes metaindividuais.

Assim sendo, a ACP em 4mbito trabalhista, também nao obterd
um provimento que efetivamente atenda aos reais interesses da
coletividade ou da classe trabalhadora. Haja vista, que o direito
tutelado é coletivo lato semsu, mas, os interesses sempre serio
individuais, postulados de forma coletivizada. Desse modo, em
desconformidade com os principios democrdticos, o modelo
representativo adotado para a ACP laboral, principalmente nos
casos dos direitos difusos, impossibilita aqueles que sofrerdo os
efeitos da sentencga, o direito de externar, sem a presenca de
intermedidrios, os seus interesses em juizo. Problema este, passivel
de superacio, conforme salientado neste estudo, com a adogao das
audiéncias publicas no modelo das a¢des temdticas.

Por fim, constatou-se que o modelo representativo adotado na
ACP laboral, além de inibir & aprecia¢io de muitas questoes
controvertidas, também ensejam o cerceamento do juizo ao pleno
conhecimento das reais pretensdes dos representados. Dessarte,
compromete o dispositivo final, pois, prejudica a formagio do
mérito processual. Apesar dos avancos advindos com a ACP
tutelando os direitos e interesses metaindividuais, inclusive os
laborais, o modelo representativo, adotado pelo Brasil, ainda
carece de aprimoramentos, pois, nio atende aos principios do
processo constitucional, capitaneados pela CRFB/88 e pelo

CPC/15.
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CONTROLE JURISDICIONAL DE
POLITICAS PUBLICAS E A FUNGAO E O
OBJETO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE - JUDICIAL
REVIEW — NO BRASIL: UMA ANALISE A
LUZ DO PENSAMENTO DE ADA
PELLEGRINI GRINOVER

Camilo Zufelato®

BREVE NOTA EXPLICATIVA

O presente texto foi escrito no ano de 2015, destinado a uma
obra em homenagem a Ada Pellegrini Grinover que por razdes que
desconheco nao veio a lume, de modo que o texto restou inédito.

Essa a razao pela qual quando o texto se refere 3 homenageada
o tempo verbal estd no presente; optei por nio alterd-lo por duas
razdes: i) muitas referéncias dizem respeito ao pensamento de Ada
Pellegrini Grinover, de modo que nio me parece incorreto manté-
las no presente e nio no passado; ii) e o mais importante, tentar
com essa sutileza do uso do tempo verbal expressar a verdadeira
forca da ideias da Professora, que sio a sua atualidade e
indispensabilidade, e portanto a sua aplicabilidade no presente.
Com isso, oxald consigamos manté-la um pouco mais entre nés.

1. SOBRE A HOMENAGEADA E A HOMENAGEM
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E uma honra poder participar de obra em homenagem i
Professora Ada Pellegrini Grinover. A Professora representa, para a
comunidade juridica nacional e também internacional, uma das
figuras mais emblemdticas para o progresso da ciéncia do direito,
especialmente porque ¢é responsdvel por defender, no campo
tedrico, e também contribuir para que se implemente, no campo
pritico e na vida cotidiana dos jurisdicionados, a dimensio
garantista da tutela de direitos, na busca incansdvel de um processo
“justo”.

Nunca é demais lembrar que a Professora ¢ artifice das grandes
mudangas paradigmidticas, legislativas e doutrindrias, que nas
Gltimas décadas o direito brasileiro experimentou e ainda vem
experimentando. Ousada e de espirito inquieto e criativo,
portadora de uma for¢a de trabalho incansdvel, a genialidade de
suas ideias, caracterizadas pela contemporaneidade das
preocupagdes, repercute com pujan¢a no Aambito doutrindrio,
legislativo e jurisprudencial.

Mas, além disso, lagos de afeto e gratidio me ligam a
homenageada. Como seu orientando de doutorado, devo a
seriedade da Professora grande parte do meu crescimento
académico, e a amizade que hoje nos une permitiu-me conhecer
mais de perto suas virtudes pessoais, o que s6 faz a admiragdo por
ela crescer.

Por isso a homenagem ¢ justissima. E também muito oportuna
do ponto de vista cientifico, pois se dedica a ressaltar as
contribui¢coes da Professora no campo dos processos coletivos e das
politicas publicas, esses que sao, pode-se assim dizer, dois dos seus
mais recentes campos de interesse cientifico. E como s6i ocorrer,
sua atuagdo nio se dd simplesmente no plano teérico: a Professora
¢ eminentemente propositiva e prospectiva, e de suas reflexoes
académicas sempre surgem propostas concretas, de modo especial
Anteprojetos de Lei.

O tema que aqui serd abordado, qual seja, o controle
jurisdicional de politicas publicas, recebeu dela tratamento
pioneiro, que hd tempos vem coordenando, juntamente com
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Kazuo Watanabe, no CEBEPE] — Centro Brasileiro de Pesquisas
Judiciais — grupo de trabalho que jd produziu um Anteprojeto de
Lei sobre o assunto, no qual se pode observar os diversos pontos
criticos do complexo tema.

O presente escrito abordard a dimensdo constitucional do tema,
para ressaltar uma caracteristica central e emblemdtica no
pensamento cientifico de Ada Pellegrini Grinover, qual seja, sua
veia de constitucionalista, o que a faz conceber o direito processual
a partir de uma dimensdo garantista, fielmente alinhada aos
preceitos e normas constitucionais. Para tanto, analisar-se-3o
passagens cldssicas de Ruy Barbosa com o fim de se caracterizar a
fungdo e o objeto presentes na origem brasileira na adogio do
controle difuso de constitucionalidade, para entdo observar como
a homenageada argutamente sustenta que as agoes de controle
jurisdicional de politicas pablicas sa0, em esséncia, uma forma de
realizacio de controle de constitucionalidade, mas de forma
distinta daquela originalmente concebida e aplicada no inicio da
vigéncia da Constitui¢ao de 1891, mas que até hoje estd presente
entre nos.

Por essa razao que a abordagem aqui empreendida pautar-se-4,
basicamente, em obras da homenageada, a fim de ressaltar sua
vertente constitucional, bem como em cldssica obra de Ruy
Barbosa sobre o tema.

A ideia ¢é revelar como a supremacia da Constitui¢do é o ponto
convergente entre ambos, mas, processualmente, quando se
realizada, junto ao Poder Judicidrio, o controle de
constitucionalidade difuso, via acio de tutela de direitos e
liberdades publicas, ou via controle de politicas publicas, ha
sensiveis alteragdes, especialmente quanto a sua fungio e ao seu
objeto: do individual para o coletivo, e da decretacio de nulidade
para a implementagdo prdtica de direitos.

2. A RAIZ CONSTITUCIONAL DE ADA PELLEGRINI GRINOVER

38



Muito embora Ada Pellegrini Grinover seja notoriamente
conhecida como processualista, com diversas obras e contribui¢oes
cientificas e propostas legislativas no campo do direito processual
civil e penal, hd de se ressaltar que em realidade na sua trajetéria
académica também dedicou grande aten¢io ao direito
constitucional, desde os primeiros passos como professora, até os
seus mais recentes escritos e reflexdes, como ¢ o caso, exatamente,
do controle judicial de politicas pablicas.

E mais: mesmo como processualista, a marca indelével de sua
contribuigao para esse ramo do conhecimento juridico tem sido
exatamente ressaltar a dimensdo constitucional do processo, e com
isso protagonizando a defesa e a implementacio do garantismo
processual, aderindo 2 instrumentalidade ética do processo.

A revelar a faceta constitucionalista de Ada Pellegrini Grinover,
um depoimento dela prépria é lapidar para esclarecer sua forte
relacio com o direito constitucional, desde o principio de sua
atuacio académica:

Nao é casual, nem irrefletida, esta visdo do processo em
sua unidade - unidade fundamental das diversas
disciplinas processuais, no que guardam de comum;
unidade constitucional dos distintos instrumentos
processuais, estabelecidos e assegurados para a tutela
dos direitos do homem.

Seja-me concedida uma breve incursao retrospectiva: a
importancia fundamental do direito constitucional para a
formacgao juridica, inculcada pelas licbes de meu pai,
Professor de Direito Constitucional na Universidade de
Ndapoles; o interesse pelo direito processual, com o
mestrado e o doutorado na USP, o inicio da carreira
docente, como assistente de Direito Constitucional, a
convite de Manoel Gongalves Ferreira Filho, na Faculdade
Paulista de Direito; a livre-docéncia na USP, conquistada
com uma tese de processo constitucional; a criagdo, no
Departamento de Processo da USP, da disciplina Teoria
Geral do Processo, como introdugdo unitaria ao estudo
dos diversos ramos do processo; o ensino da disciplina,
no Curso diurno das Arcadas; a preparagdo, como
Antonio Carlos de Araujo Cintra e Céandido Rangel
Dinamarco, de nosso livro didatico sobre a matéria; a
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regéncia da disciplina Liberdades Publicas no Curso de
Pds-Graduagao da FADUSP; o irreprimivel interesse pelo
processo penal, onde mais agudamente se pdem a
necessidade do enfoque do processo como instrumento
de liberdade juridica e a exigéncia de limites postos aos
poderes repressivos do Estado, em nome da dignidade
humana; o ensino do Processo Penal no 5° ano do
Bacharelado; e, finalmente, os titulos quase
concomitantes de Professor  Adjunto pelos
Departamentos de Direito do Estado e de Direito
Processual da USP.

Assim moldado meu pensamento, assim plasmada
minha personalidade, assim orientados meus estudos, a
vocagao pelo processo constitucional, unitariamente
entendido, esta hoje incoercivelmente consolidada e
impregna as minhas reflexdes.

E este ponto de vista, esta postura, esta concepgao que
transparecem dos estudos que, reunidos, vém agora a
lume e que, sO6 por esse enfoque, podem merecer a
atencdo dos estudiosos. Porque somente assim
considerado o processo se transforma, em sua unidade,
de mero instrumento técnico, em instrumento ético e

politico de garantia de liberdades.*

E notivel que as influéncias do direito constitucional
conformaram-lhe a visio de processualista. E a partir dessa ideia
matriz que concebe o processo como instituicio unitdria,
sustentando uma teoria geral do processo que reunisse,

especialmente a partir da Constitui¢ao, institutos, principios,

valores, etc., aplicdveis a toda e qualquer espécie processual.”> Para
Ada, o processo é visto como uma unidade fundamental,
caracterizado como instrumento ético e politico e garantidor de
liberdades. O fundamento axiolégico e normativo desse
pensamento nao ¢ outro se nao a Constituicao.

As passagens abaixo transcritas s3o reveladoras da importincia
que o direito constitucional tem no pensamento e na obra da
autora:

Os estudos constitucionais do processo, em que as
atengdes se voltam para o dado juridico-constitucional,
como resultante das forgas politicas e sociais de
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determinado momento histérico; a transformagao do
processo, de instrumento puramente técnico em
instrumento ético e politico de atuagdo da Justica e de
garantia da liberdade; a plena e total aderéncia do
processo a realidade sécio-politica a que se destina,
cumprindo sua primordial vocagao, que € de servir de
instrumento & efetiva realizacdo dos direitos materiais. E
assim que o eixo dos estudos dos novos processualistas
das Arcadas se desloca para outros enfoques e posturas,
rumo ao instrumentalismo substancial do processo e a
efetividade da Justiga, quando todo o sistema processual
passa a ser visto como instrumento para atingir os
escopos juridicos, sociais e politicos da jurisdi¢ado, e a
técnica processual, como meio para a obtengao de cada

qual deles.®

A cada dia que passa, acentua-se a ligagcao entre
Constituicdo e processo, pelo estudo dos institutos
processuais, nao mais colhidos na esfera fechada do
direito processual, mas no sistema unitario do
ordenamento juridico: é esse o caminho, ja ensinava
Liebman, que transforma o processo, de simples

instrumento de justi¢ca, em garantia da liberdade.”

Vale ainda notar que na pioneira e cldssica obra As garantias
constitucionais do direito de acdo, de 1973, Ada une umbilicalmente
o direito processual as garantias constitucionais, numa fase em que
a quase totalidade dos processualistas pautavam suas andlises em
questdes quase que exclusivamente técnicas e procedimentais. As
passagens abaixo mostram as preocupagbes constitucionais no
trato do processo:

Na infinidade de leis fragmentarias e provisorias, o
homem, saindo de experiéncias jusnaturalistas e
positivistas e amadurecido nas devastagdes na nossa
época, procura valores e normas superiores e
relativamente imutaveis, mas ndo metafisicos e
abstratos; e os encontra no recurso universal ao instituto
da justica constitucional. Ademais, a justigca
constitucional guarda, além de sentido filoséfico, sentido
social, no quadro da evolugao do Direito do Estado
moderno, como instrumento de equilibrio de exigéncias
contrastantes e como meio de atuagao de formulas
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constitucionais.® (grifei)

Mas, vasto é o campo abrangido pelo direito processual
constitucional.

Nele ha de se distinguir, inicialmente, entre tutela
constitucional dos principios fundamentais da
organizacao judiciaria e do processo, de um lado, e a
jurisdi¢ao constitucional de outro.

Entre os principios fundamentais da organizagao
judiciaria, enquadram-se as normas constitucionais sobre
os 0rgaos jurisdicionais, sua competéncia e suas
garantias; os principios fundamentais do processo, no
plano constitucional, englobam o direito de agdo e a
defesa e outros postulados que deste decorrem: o juiz
natural, o contraditério, o principio da iniciativa, os
poderes e deveres do juiz e das partes, a assisténcia
judiciaria, etc. A jurisdicao constitucional, por sua vez,
compreende o controle judiciario da constitucionalidade
das leis e dos atos da Administracao e a jurisdicao
constitucional das liberdades e dos atos da
Administragdo e a jurisdicao constitucional das
liberdades, com o uso dos remédios constitucionais
processuais (habeas corpus, mandado de seguranga,

acao popular).g (grifei)

No campo do devido processo legal, hd ricas contribuigoes de
Ada Pellegrini Grinover ao enfoque constitucional-garantista do
direito processual, ainda antes da Constitui¢ao de 1988.

Garantias das partes e do préprio processo: eis o enfoque
completo e harmonioso do conteudo da cldusula do
devido processo legal, que nao se limite ao perfil
subjetivo da agdo e da defesa como direitos, mas que
acentue, também e especialmente, seu perfil objetivo.

Garantias, e nao direitos, porquanto sao de indole
assecuratoria, e ndao meramente declaratoria, visando a
tutelar o exercicio de outros direitos e guardando com
estes uma relagao de instrumentalidade.

Garantias, ndao apenas das partes, mas sobretudo da
jurisdicdo: porque se, de um lado, é interesse dos
litigantes a efetiva e plena possibilidade de sustentarem
suas razoes, de produzirem suas provas, de influirem
concretamente sobre a formagao do convencimento do
juiz, do outro lado essa efetiva e plena possibilidade
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constitui a prépria garantia da regularidade do processo,

da imparcialidade do juiz, da justica das decisdes. 10

Desse modo, as garantias constitucionais do devido
processo legal convertem-se, de garantias exclusivas das
partes, em garantias da jurisdicdo e transformam o
procedimento em um processo jurisdicional de estrutura
cooperatéria, em que a garantia da imparcialidade da
jurisdicdo brota da colaboragdo entre partes e juiz. A
participacdo dos sujeitos no processo nao possibilita
apenas a cada qual aumentar as possibilidades de obter
uma decisao favoravel, mas significa cooperagao no
exercicio da jurisdicdo. Para cima e para além das
intencdes egoisticas das partes, a estrutura dialética do
processo existe para reverter em beneficio da boa
qualidade da prestagdao jurisdicional e da perfeita
aderéncia da sentenga a situagcdo de direito material

subjacente.1 1

E mesmo no campo dos processos coletivos, no qual Ada
Pellegrini Grinover ¢ a grande pioneira e expoente, nao somente

no Brasil como nos paises de civil law,'>~tema sobre o qual
liderou grupo constituido por Candido Rangel Dinamarco, Kazuo
Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior, em 1983, que
redigiu a primeira versio do Anteprojeto de lei de agao civil
publica -, a homenageada encontra fundamentos constitucionais
para a tutela coletiva, como ela prépria anota:

Em segundo lugar, é digna de relevo a ideia de que as
associagbes que atuassem na defesa de seus
associados seriam, na verdade, investidas de legitimagao
ordindria, porquanto estariam perseguindo em juizo suas
proprias finalidades institucionais e, consequentemente,
interesses préprios. Nao é dificil chegar a essa
conclusdo, seja levando em conta as normas
constitucionais que estimulam a solidariedade social
também pelo reconhecimento de entidades associativas

(arts. 160,176 e 153, § 28, da Constitui(,:a"\o)13 (grifei)

Partindo do processo coletivo jd bastante consolidado entre
nés, da ideia de indivisibilidade de certos direitos, especialmente
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aqueles de segunda e terceira geragao, e especialmente dos avangos
alcangados no campo da eficicia dos direitos fundamentais, bem
como do modelo de Estado Democritico de Direito concebido
por uma Constitui¢ao repleta de garantias individuais e coletivas,
se estava bem a meio caminho do tema da judicializa¢io de
politicas ptblicas.

A consolidagio da ideia de direito processual constitucional, da
qual Ada Pellegrini Grinover é a maior responsdvel no pais, e a
visio de processo como instrumento habil para a efetivacio de
direitos e garantias fundamentais, aliadas 3 mutagao do papel do
Judicidrio em face da omissio ou incorrecio do Poder Publico,
apontava para um novo cendrio na tutela de direitos.

Neste contexto, as politicas publicas sio os vetores que
conduzem o Estado 2 satisfacio dos direitos fundamentais,
previstos na Constitui¢do, ¢ na medida em que o judicidrio
controla essa atuag¢io ou ina¢io dos demais poderes, por meio do
judicial review, estd realizando, segundo a homenageada, controle
de constitucionalidade.

Enfim, honrando sua raiz constitucional, Ada Pellegrini
Grinover apontou uma vez mais, e com absoluto acerto, no
sentido de potencializar a dimensio constitucional do processo, na
qual esse ¢ instrumento de efetivagio de direitos e garantias
fundamentais.

3. O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS COMO
FORMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O cerne do presente escrito é a seguinte passagem da
homenageada:

No Estado Democratico de Direito, o Judicidrio, como
forma de expressao do poder estatal, deve estar alinhado
com os escopos do proprio Estado, ndo se podendo mais
falar numa neutralizagédo de sua atividade. Ao contrario, o
Poder Judiciario encontra-se constitucionalmente
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vinculado a politica estatal. [..] O controle de
constitucionalidade das politicas publicas pelo Poder
Judiciario, assim, nao se faz apenas sob o prisma da
infringéncia frontal a Constituicao pelos atos do Poder
Publico, mas também por intermédio do cotejo desses

atos com os fins do Estado. 14 (grifei)

Nessa passagem, anota Ada DPellegrini Grinover que o
Judicidrio, ao apreciar demanda na qual se discute certa politica
publica, em verdade realiza controle de constitucionalidade da agao
ou inagao dos poderes Legislativo e Executivo acerca dessa dada
politica, confrontando-a com os escopos do Estado segundo a
dic¢ao constitucional sobre o tema.

Eis o ponto central: nas a¢bes de controle jurisdicional de
politicas publicas ocorre judicial review da conduta dos outros
poderes constituidos, portanto um verdadeiro controle de
constitucionalidade.

Mas, a prépria homenageada assevera que essa andlise sobre a
constitucionalidade da politica publica — ou, mais comumente, da
auséncia ou imperfeicio dela — nio se opera num plano de
confrontacio direta e imediata; o contraste, se houver, deverd ser
aferido em outro plano, mais delicado e complexo, analisando-se a
prépria politica publica estatal (ou auséncia dela) e os fins que a
Constitui¢ao estipula para aquele direito fundamental a ser
tutelado pela politica puablica.

O modus operandi desse tipo de controle de constitucionalidade
é bastante diverso do classico, e o judicial review ganha conotagio
mais ampla e complexa.

Como se vers, nessa forma de controle de constitucionalidade
hd a transmuta¢io da ideia do processo como garantia de direitos
individuais para a de controle de politicas publicas (um direito
coletivo implementado pelo Estado).

3.1. O controle concreto de constitucionalidade e a adocao
originaria do judicial review no direito brasileiro: a obra de Ruy
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Barbosa

Para poder notar as alteracoes de fungio e objeto no controle
difuso de constitucionalidade brasileiro, com o advento do
controle de judicial de politicas puablicas, é necessrio iniciar a
partir da concepgao original do judicial review no Brasil. Para
tanto utilizar-se-4 obra de seu maior expoente no pais, Ruy

Barbosa.!?

Desde jd é possivel indicar que, mesmo com as distingdes que
ha entre as duas formas de controle de constitucionalidade, existe
entre elas uma base comum, que decorre da prépria razao de ser
do controle, ou seja, o judicial review concedido ao Poder
Judicidrio.

Nesse escrito, em que o Aguia de Haia analisa hipétese concreta
de atos do Poder Pdblico emanados em abril de 1892
relativamente ao Estado de Sitio que ocorrera a época, em prejuizo
as garantias individuais dos cidadaos envolvidos, dentre eles civis e
militares, em flagrante desrespeito a Constitui¢ao Republicana de
1891, da qual Ruy Barbosa é o grande mentor. Para proceder a
defesa dos cidadaos atingidos pelos atos de arbitrio do governo
republicano, o insigne jurista — e ninguém melhor do que ele — faz
extensa e profunda andlise do modelo de controle de
constitucionalidade instaurado pela Constituicao de 1891 para
extirpar qualquer divida sobre a possibilidade do Poder Judicidrio
(no caso, a Justica Federal da época) analisar a constitucionalidade
das medidas exaradas pelos Poderes Executivo e Legislativo. Nesse
sentido, tais fundamentos sdo verdadeiras licoes acerca do modelo
de controle de constitucionalidade que a época o Brasil acabara de
adotar, sob fortissima influéncia do pioneiro modelo norte-
americano criado pelo juiz Marshall.

Nas passagens que se seguirdo desta obra que é um dos marcos
teéricos fundamentais do controle de constitucionalidade difuso
no Brasil, Ruy Barbosa analisa um caso concreto acerca da violagao
a um direito individual cléssico de primeira geragao: o direito a
liberdade dos individuos envolvidos.
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Primeiramente destaca-se um trecho no qual Ruy Barbosa
aponta a origem norte-americana do modelo de controle adotado
a época entre nos:

Nesta excursdo pelas novidades de um regimen
inteiramente sem passado entre nods, atravez dos
artificios, com que as conveniéncias e os infortunios de
uma epocha anormal lhe vado solapando o solo, e
cavando-lhe mina a mina o esboroamento, nossa
lampada de seguranga sera o direito americano, suas
antecedentes, suas decisOes, seus mestres. A
Constituicao brasileira é filha dele, e a propria lei nos poz
nas maos esse foco luminoso, prescrevendo, nos artigos
organicos da justica federal, que ‘os estatutos dos povos
cultos, especialmente os que regem as relagdes juridicas
da Republica dos Estados Unidos da America do Norte,
os casos de common law e equity serdo subsidiarios da

jurisprudencia e processo federal.16

E bem interessante para a andlise do controle de politicas
publicas como o autor pontua que nossa ideia de democracia e
controle de poder é muito baseada na ideia de autoridade
legislativa — representagio pelo voto —, ao passo que para os
americanos o sistema politico como um todo, inclusive o império
da lei, estd subordinado a supremacia da Constituigio, que se impoe
inclusive sobre os poderes Legislativo e Executivo. Este elemento
de que a Constituigio contém o niicleo fundamental da democracia
de um povo é muito rico para o desenvolvimento do controle de
constitucionalidade via politicas publicas na medida em que o
Judicidrio deverd compatibilizar tais politicas com os escopos

perseguidos pelo Estado:

A nossa politica de phraseologia, a nossa ausencia de
educacao juridica, os vicios francezes de nossa disciplina
intellectual levam-nos a confundir a nagdo com as
assembléas representativas, e a usar indifferentemente
da palavra soberania, quando nos referidos ao povo, ou
quando nos referimos ao corpo legislativo. ‘A revolugao
avesou-nos ao despotismo das assembléias’ (dizia
Laboulaye aos constituinte de 1871), ‘e apenas de
hontem para ca é que se principia a falar, entre noés, em
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limites ao Estado. Si, entretanto, olharmos para a historia,
veremos que o progresso da liberdade é simplesmente
uma reducgdo successiva do governo’. ‘Os franceses'’
(poderiamos dizer os brasileiros) ‘véem nas camaras a
voz da nacdo; e, como nada pdde coartar a vontade
nacional, tambem nos parece que nada pdde limitar a
auctoridade legislativa das assembleias. Identificamos o
mandatario e o mandante, deploravel confusdo, que
confisca a soberania nacional em proveito de alguns
homens, entregando-lhes o paiz & mercé. Para os
americanos, ao contrario, a soberania é inalienavel; os
deputados tém apenas um poder subalterno e derivado;
nunca lhes seria dado esquecer que o povo € 0 seu
soberano, e que nao lhes assiste direito nenhum de
excederem o mandato por elle conferido. Esse mandato é
a Constituicdo’. Numa palavra, conclue esse eminente
espirito, ‘todo o systema politico dos americanos assenta
no principio de que ha uma lei, a que o legislador esta
submetido. Essa lei, dirigida contra a omnipoténcia das

assembléas, é a Constituic;a"\o.1 7

Enfim, para Ruy Barbosa, o grande mérito da adogao, dentre

nés, do modelo de judicial review, é a contengio de abusos do

poder Legislativo. Em boa medida, e acrescentando-se a fala de

Ruy, nos tempos atuais e relativamente as politicas publicas, nio sé

a inoperancia do Legislativo mas também, e principalmente, a do

Executivo, na omissio ou equivoco na implementa¢io de politicas

publicas:

O merito capital da Constituicdo brasileira € ter
aproveitado esta licdo, buscando precaver-nos, pela
transplantacdo da idéa americana, contra a tyrannia
parlamentar, que os mais convencidos propugnadores do
parlamentarismo constituinte confessam mais fatal aos

direitos dos cidadaos do que qualquer outra tyrannia.18

Vé-se claramente nesse controle a ideia de supremacia do

Judicidrio em face da sistemdtica constitucional:

Féra desse insulado, a idéia prima das federagbes é a
limitagdo do poder legislativo pela Constituicdo e a
expansao do poder judiciario como orgam supremo da
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hermeneutica constitucional.1 9

Hamilton escrevia, na sua apologia immortal do regimen
americano: ‘Se existe axioma politico irrefragavel, € o que
prescreve ao poder judiciario extensao igual a do
legislativo’. Com a mesma energia insiste Story neste
dogma de politica constitucional, e, com elle, Kent, Hare,
Cooley, todos esses luzeiros que illuminam a sciencia do
direito federativo. E Tocqueville, cuja auctoridade nao
empallidece entre essas, diz: ‘O ambito do poder judicial,
no mundo politico, deve ser commensurado ao do poder
electivo. Si estas duas coisas ndo andarem a par, 0

Estado acabara por cahir em anarchia, ou servidgo.20

Nio passou despercebido a Ruy Barbosa que nessa fun¢io de
controladora do poder Legislativo, 4 magistratura deveria ser
reconhecida legitimidade politica para tanto. Valendo-se de uma
passagem de Hamilton, defende que os tribunais devam ser
considerados um “corpo intermedidrio entre o povo e a
legislatura”, exatamente com a missao de controli-la, sempre com
base na Constituicao. Essa visio € atualissima e traz subsidios
inclusive para fundamentar e legitimar, politicamente, o controle
constitucional de politicas publicas:

Dizem que o corpo legislativo é o juiz constitucional de
seus proprios poderes, e que sua maneira de interpretal-
os é obrigatoria para os outros ramos do governo. Mas
podemos revidar que tal presumpgao nao é natural, desde
que nenhuma clausula da Constituicao deixa de inferil-a.
Féra suppor que a Constitui¢cao tivesse em mira habilitar
os representantes do povo a substituirem pela sua
vontade a de seus comittentes. Muito mais razoavel sera
crer que ella contemplasse os tribunaes como um corpo
intermediario ao povo e a legislatura, com o fim, entre
outros, de prendel-a nos limites a sua auctoridade.
Interpretar as leis € jurisdicdo propria e peculiar dos
tribunaes. Uma Constituigdo é, de facto, e pelos juizes
deve ser havida como a lei fundamental. Aos juizes,
portanto, compete verificar o pensamento della, assim
como o dos actos legaes do corpo legislativo.
Acontecendo haver desintelligencia irroconciliavel entre
os dois, ha de necessariamente primar o de mais forga;
por outra: a Constituicao deve prevalecer a lei, a intengao
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do povo a de seus ageni‘es.21 (grifei)

Especificamente sobre a fun¢io e o objeto do controle de
constitucionalidade pelo judicial review, ha na cléssica obra de Ruy
Barbosa alguns aspectos relativos ao modelo adotado pela
Constituicio de 1891 que parecem destoar daquele modelo de
controle realizado na judicializa¢io de politicas publicas.

O primeiro dado destoante tem a ver com o contexto politico-
econdmico da época, que notadamente era liberal e que por isso se
distancia bastante do perfil dirigista e social da Constitui¢ao de

1988.22

A partir dessa premissa liberal que estd na base do pensamento
de Ruy Barbosa e na adogao original do judicial review no Brasil,
pode-se observar que hd duas caracteristicas bdsicas no modelo de
controle  difuso  defendido por Ruy Barbosa: i) a
inconstitucionalidade do ato legislativo deverd ter afetado um
direito individual subjetivo — nunca é demais lembrar que no caso
concreto sob andlise do autor violou-se o direito liberal por
exceléncia, a liberdade de seus consulentes — e; ii) dai decorre que
haveria uma restrigdo quanto ao controle de atos dos demais
poderes que tenham uma conotagao que transcenda esses limites
individuais subjetivos, como s6i acontecer no controle de politicas
publicas. Assim, o autor aponta a necessidade de uma certa
limitag¢do da atuagio jurisdicional em tema de questdes que nio
envolvam direitos individuais.

Vejamos:

A esphera do tribunal é unicamente decidir acerca dos
direitos individuaes, nao investigar de que modo o
executivo (ou seus funccionarios) se desempenha de
encargos commettidos & sua discregéo [...]

Nestes trés lances resae varias vezes a nogao de que o0s
tribunaes sé nao podem conhecer da
inconstitucionalidade, imputada aos actos do poder
executivo, quando esses actos se abrangem na categoria
daquelles, que sdo conflados a sua discregao, e nao
interessam garantias individuaes. Si entendem com
essas garantias, e ndao se comprehendem na acgao
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constitucionalmente discrecionaria do poder, esses actos
constituem materia judicial. No caso contrario, sao
propriamente poIiticos".23 (grifei)

Hare, no seu precioso curso de Constituicdo americana,
examina uma serie de hypotheses, assignaladas todas
pelo mesmo cunho: poderes de ordem essencialmente
discrecionaria, taes como o do presidente em optar e
intervir, com as forcas da Unido, entre dois governos
coexistentes e rivaes no mesmo Estado, ou o do
Congresso em condemnar o governo de um Estado como
nao republicano, sob a faculdade, que, em termos
indefinidos, lhe outorga o art. IV do pacto federal.

Toda a gente percebe que subordinar attribuicées desta
ordem & instancia revisora dos tribunaes seria grosseiro
contrasenso e rematada confusdo. E irregular, ou
desastrosa a declaragao de guerra? Intempestiva, ou
perigosa a mobilizagcdo da milicia? desegual, ou
oppressiva a fixagao dos tributos? Parcial, ou inepta a
ingerencia federal nas luctas intestinas dos Estados? Sao
questdes de natureza opinativa, que se resolvem, ndo de
accordo com regras preestabelecidas e formaes, mas
segundo o critério da observagao, da previdencia, da
utilidade. Sao, portanto, questdes de governo. Incumbem
a esphera do administrador, do estadista. A justica,
porém, gyra unicamente no circulo das relagdes, acerca
das quaes o dever e o direito se determinam pela vontade

positiva da lei. 24

O arbitrio, administrativo, ou legislativo, onde a
Constituicdo o auctoriza, o arbitrio de cada funcgao
politica no circulo de si mesma, tem sempre o seu termo
nos direitos individuaes, ou collectivos, que a propria
Constituicao garante. ‘A materia de um pleito é politica e
alheia ao dominio da justica’, diz Pomeroy, tdo somente
quando envolve a existencia de jure de um governo, ou a
legalidade de medidas puramente governativas (purely
governmental)’. Mas, si o acto nao prende
exclusivamante com interesses politicos, si, de envolta
com estes, ha direitos individuaes, de existencia
constitucional, que elle atropella, a jurisdiccao dos
tribunaes entao é innegavel; por ella, de seu natural,
abrange todo o campo das questoes, onde se acharem
‘fundamentalmente interessados o direito e a
propriedade particulares’. Esta distincgcao, respeitando a
circumferencia privativa a cada poder nas extremas de
sua discregao legal, nao permitte que essa
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circumferencia alongue arbitrariamente o seu diametro,
ou seu multiplique em pretensées excéntricas ao seu
objeto.25 (grifei)

Actos politicos do Congresso, ou do executivo, na
accepgao em que esse qualificativo traduz excepgao a
competencia da justica, consideram-se aquelles, a
respeito dos quaes a lei confiou a materia 4@ discricdo
prudencial do poder, e o exercicio della nao lesa direitos
constitucionais do individuo.

Em prejuizo destes o direito constitucional nao permitte
arbitrio a nenhum dos poderes.

[...] Numa palavra:

A violagao de garantias individuaes, perpetrada a sombra
de fungbes politicas, ndo é immune a acg¢ao dos
tribunnaes.

A estes compete sempre verificar si a attribuigao politica,
invocada pelo excepcionante, abrange em seus limites a

faculdade exercida.26

Em realidade, tendo em vista a ideologia politica, social e
juridica da época, é claro que nao poderia ser outra a solu¢io em
face do exercicio do controle de constitucionalidade de atos
normativos. A evolugio da ciéncia juridica, e especialmente a
ideologia da Constitui¢ao de 1988 é que propiciaram a expansio
da fun¢io e do objeto do controle de constitucionalidade em sede
de politicas publicas.

Contudo, muito embora haja diferencas substanciais entre os
dois momentos histéricos, decorrentes dessa mudanca de
paradigma constitucional de 1891 a 1988, no cerne da questao hi,
em comum entre ambas, o fato de ser o Judicidrio autorizado a
controlar a constitucionalidade dos atos dos demais poderes como
medida de contengao de forgas e necessidade de salvaguardar e
efetivar a tutela de direitos, e isso também pode ser observado nas
referidas passagens de Ruy Barbosa.

3.2. O judicial review no direito brasileiro contemporaneo: Ada
Pellegrini Grinover
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O controle concreto de constitucionalidade via judicial review,
conforme anotado no item anterior, passou por algumas
mudangas, especialmente p6s 1988, e, mesmo sem perder a sua
esséncia de fazer com que o Judicidrio anule os atos dos demais
poderes que contrastem com a Constituigio, se expande para
permitir, além da mera nulidade, a criagdo e a concretizagio da
politica piiblica que a principio caberia aos outros poderes.

Conforme também jd referido (item 3), coube a4 Ada Pellegrini
Grinover destacar que quando assim age o Judicidrio faz controle
de constitucionalidade da politica ptblica — ou auséncia dela.

Reconhecendo a origem norte-americana de nosso modelo de
controle concreto, aduz a autora que:

Mas ja em 1891 os Estados Unidos da América haviam
introduzido em seu sistema a judicial review, a partir do
controle de constitucionalidade inaugurado pelo juiz
Marshall no famoso caso Madison versus Marbury, em
que se afirmou a supremacia da Constituicdo, a ser
aferida em relagao a lei, que poderia assim ser fulminada.
E ndo sera demasiado lembrar que o sistema
constitucional brasileiro tem suas raizes no norte

americano.27

O mais importante de se destacar, contudo, é que a autora
anota com proficiéncia a guinada politica pela qual passou o
Estado brasileiro, e as consequéncias juridicas dai advindas:

A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social
promove alteragao substancial na concepgéao do Estado e
de suas finalidades. Nesse quadro, o Estado existe para
atender ao bem comum e, consequentemente, satisfazer
direitos fundamentais e, em ultima analise, garantir a
igualdade material entre os componentes do corpo
social. Surge a segunda geracao de direitos fundamentais
— a dos direitos econdmicos-sociais —, complementar a
dos direitos de liberdade. Agora, ao dever de abstengao
do Estado substitui-se seu dever de um dare, facere e
praestare, por intermédio de uma atuacao positiva, que
realmente permita a fruicao dos direitos de liberdade da
primeira geragao, assim como dos novos direitos. E a
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fungdo de controle do Poder Judiciario de amplia.28

(grifei)

Mas foi a Constituicdo de 1988 que trouxe a verdadeira
guinada: em termos de agao popular, o art. 5°, inc. LXXIII,
introduziu a seguinte redac3o: [...] Mas a Constituigdo de
1988 fez mais: no art. 3° fixou os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, da seguinte maneira:
[..] E, para atingir esses objetivos fundamentais (aos
quais se acresce o principio da prevaléncia dos direitos
humanos: art. 4°, I, da CF), o Estado tem que se organizar
no facere e praestare, incidindo sobre a realidade social.
E ai que o Estado Social de Direito transforma-se em

Estado Democrético de Direito.29 (grifei)

Com esses preceitos Ada Pellegrini Grinover estabelece os
fundamentos para sustentar a admissao do controle jurisdicional
de politicas publicas no Brasil, com apoio em julgados
paradigmadticos das Cortes Superiores, para a atuagao do Judicidrio
em tema de politicas publicas: a garantia do minimo existencial, a
reserva do possivel, a razoabilidade como ponto de adequagio
entre o fim buscado e as medidas empregadas, e as vias processuais
adequadas para se buscar a implementacao de politicas publicas.

Tendo em vista que as politicas piiblicas sio a forma de alcance
dos objetivos fundamentais da Repiblica Federativa do Brasil, o
controle delas, realizado pelo Judicidrio, nao fere a triparti¢io dos

poderes, nem sao elas matéria que se albergam na redoma da

antiga tese da inatingivel discricionariedade administrativa.3?

De fato se estd diante de uma ampliagao de poderes atribuidos

ao Poder Judicidrio, para alguns chamado de ativismo judicial,!
que nos tempos atuais, e com vistas ao mister de efetivacio dos
direitos fundamentais, deverd assumir — ndo sem riscos de excesso
no seu atuar, evidentemente — a responsabilidade na
implementa¢ao de politicas puablicas, o que se justifica também
pela for¢a normativa que se atribui aos preceitos principioldgicos.
Interessante destacar que em passagem escrita logo apds a
edigao da Constituigao de 1988 Ada Pellegrini Grinover apontara
exatamente a necessidade de um corpo de magistrados que tivesse
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uma atua¢do mais condizente com as garantias que a recém
Constituigao previa.

[...] del quadro generale delle garanzie processuali civili
nella nuova costituzione brasiliana, vi & ancora da
aggingure che agli accresciuti poteri del giudice ed al suo
ruolo di protagonista come arbitro di nuovi conflitti, non
dovra corrispondere, in Brasile, un eccessivo timore di un
ipotetico ed improbabile governo di giudici. | soprusi e la
prepotenza ci sono sempre pervenuti, in cinque secoli di
storia, dal Potere esecutivo. E se il giudice brasiliano ha
un difetto, € piuttosto quello della timidezza, e non di
un‘audacia eccessiva. Bisognera, naturalmente, aperare
un cambio di mentalita, sia del giudice (a cominciare
dalla sua preparazione e dai criteri di selezione), sia dei
diversi operatori del diritto, sia degli utenti stessi della

giustizia.32 (grifei)

Isso se aplica de maneira perfeita a atuagio dos juizes em
demandas envolvendo politicas publicas, especialmente no que
ainda hoje é bastante ineficiente mas ji era indicado pela autora
como relevante, ou seja, a mudanga de mentalidade, inclusive a
forma de preparagio e critérios de sele¢io dos juizes.

No mais, h4 de se destacar que ocorreu uma forte mudanga no
ambito dos direitos constitucionais, que evoluiram sensivelmente
do individual para o coletivo, por forga do modelo constitucional
adotado, de maneira que hoje, além dos direitos individuais
liberais — de primeira geragio —, a Carta é igualmente rica de
direitos sociais e transindividuais — segunda e terceira geragao —,
que dao um novo contorno a atuagio jurisdicional e ao controle
de constitucionalidade.

Sem minimizar a importancia das situagdes juridicas
estritamente individuais, o Direito moderno, notadamente
no campo constitucional e processual, vem se
desprendendo de uma atmosfera impregnada do
liberalismo individualista para um ambiente marcado pela
progressiva acentuacdao das exigéncias de ordem

social.33
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E ¢ claro que a estreita relagio que deve haver entre direito e
processo se manifesta fortemente nesse tema. Ao controlar a
constitucionalidade de uma dada politica pudblica, caberd ao juiz,
caso verifique o desvio dos fins constitucionais na atua¢io ou
omissao do poder publico, deverd impor decisdo tipicamente de
tutela especifica, determinando a concretizagio de meios que
garantam, no plano prdtico, a satisfagio do direito fundamental
que estd sendo violado.

4. BREVE SINTESE CONCLUSIVA

E hora de concluir.

A obra de Ada Pellegrini Grinover é multifacetdria, transitando,
e mais do que isso, aproximando, fundindo, especialmente o
direito processual e o direito constitucional, e fazendo surgir uma
visao garantista e rica de interpretagoes principiolédgicas da atuagao
jurisdicional. E possivel notar com clareza que a raiz constitucional
da homenageada estd presente ¢ é o cerne das suas grandes
contribui¢oes ao processo.

O tema do controle de constitucionalidade se situa exatamente
no epicentro das questdes que ligam direito e processo, na medida
em que a jurisdigao, atuada por meio do processo, d4 vida e corpo
as normas constitucionais. O processo como instrumento de
efetivacao de direitos, nesse caso de direitos constitucionalmente
reconhecidos.

A forte tendéncia recente de judicializagio das politicas
publicas no Brasil é argutamente considera por Ada Pellegrini
Grinover uma forma de controle de constitucionalidade, de cunho
concreto, por 6bvio. E evidente que essa alteragio demanda o
reconhecimento de legitimidade ao Poder Judicidrio para adentrar
nesses temas.

A partir dessa observagio da homenageada é possivel anotar
uma séria de peculiaridades dessa forma de controle concreto de
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constitucionalidade em relacao ao tradicional e cldssico controle
difuso:

i) 0 controle nao se da somente com base em direitos individuais, mas
€ proprio das politicas publicas a dimensao coletiva dos direitos
violados;

ii) o controle ndo se restringe a atos normativos emanados pelos
poderes Legislativo e Executivo, mas especialmente sobre a auséncia
ou Inadequagbes quanto a programas relacionados com direitos
fundamentais constitucionalmente previstos;

iii) o reconhecimento de inconstitucionalidade nao implica a mera
nulidade do ato impugnado, mas sim a necessidade de construcao ou
adequacao da politica publica violada pela inconstitucionalidade, seja
por meio da constricdo ao(s) poder(es) responsavel(eis), seja pelo
proprio Poder Judiciario em comando de tutela especifica;

iv) nesse sentido, o controle de constitucionalidade por meio da
judicializacao de politicas publicas tem fungdo de implementar,
concretamente, direitos fundamentais, e nao tao somente ver
reconhecida a sua inconstitucionalidade, e objeto mais amplo do que a
tradicional protecao judicial de direitos individuais, abarcando
especialmente os direitos de indole coletiva, como devem ser
prioritariamente tratadas as politicas publicas.

Exatamente por conta dessas alteragdes na fun¢ao e no objeto
do controle concreto de constitucionalidade, demandando uma
intervenc¢io processual mais efetiva, é que a figura de Ada
Pellegrini Grinover destaca-se como uma das mais aptas a
contribuir para a defesa e a consolidagao desse novo paradigma do
constitucionalismo brasileiro contemporaneo, que muito depende
da ciéncia processual para conformar da maneira mais eficiente e
garantista possivel a atua¢io do Judicidrio, via judicial review, a
consecu¢io dos fins do Estado Democrdtico de Direito
consagrados na Constituigao de 1988.
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LEGITIMIDADE ATIVA E PASSIVAEO
PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO COMO
FISCAL DA ORDEM JURIDICA NAS
ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Igor Rafael de Matos Teixeira Guedes>*

Resumo: A legitimidade processual é tema de primordial
importincia para o estudo do processo, sendo esta uma das
condigbes da agio, o que justifica seu necessdrio conhecimento. Ao
se tratar da legitimidade no processo coletivo, esta tem relevante
destaque pois é ponto controverso de sua espécie. Conforme se
analisa, a legitimagao ordindria, extraordindria e autbnoma, sio as
espécies trabalhadas neste estudo, merecendo destaque a que é tida
como uma nova classificacio para o processo coletivo, sobretudo
na agao de improbidade administrativa. Nesse aspecto, analisa-se o
papel do ministério publico nesta acio e as possibilidades de
atuagdo, delineadas pela prépria lei. Também neste quesito o
destaque estd quanto a participagio do Ministério Puablico
enquanto parte ¢ como fiscal da lei, dada o entendimento da
impossibilidade, ainda que discutivel, da realizagao desta dupla
participagdo. Para isso, serd realizada pesquisa de forma tedrico
bibliografica.

Palavras-chave:  Legitimidade; Ministério Publico;
Improbidade Administrativa; Processo Coletivo

INTRODUGAO
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O estudo do processo civil coletivo tem-se apresentado como
de primordial importincia frente as peculiaridades de suas agoes e
a propor¢ao dos resultados destes processos.

Nesse sentido, o presente estudo visa analisar as questdes da
legitimidade no processo coletivo, especialmente nas agbes de
improbidade  administrativa. Busca-se uma andlise para
compreender a legitimidade e a forma de sua realizagio do
processo coletivo.

Sabe-se que hd grande divergéncia acerca da legitimagio ativa
nos processos coletivos, vez que a doutrina se divide em entender
se tratar de legitimagao extraordindria e outra parte pela existéncia
de uma nova espécie de legitimagio, exclusiva das agdes coletivas,
chamada de legitimac¢io aut6noma ou legitimagio processual
coletiva.

Além disso, ao abordar o estudo da legitimidade passiva,
buscar-se-a na prépria lei de improbidade administrativa seus
apontamentos, trazendo consigo também o conflito quanto a
possibilidade de mudanga de pélo pelo ente puiblico, ponto este
também de conflito doutrindrio.

Ademais, por se tratar de interesse coletivo, o presente artigo
abordard o papel do Ministério Publico na a¢io de improbidade
administrativa bem como seu funcionamento, vez como parte
processual legitimado pela prépria lei, vez como fiscal da lei. Ponto
este que também merecerd especial atengio, por divergéncia
doutrindria sobre a possibilidade de participa¢io dibia enquanto
legitimado e fiscal da lei.

A metodologia a ser utilizada no desenvolvimento do trabalho
constituir-se-4 de pesquisa tedrico bibliogrifica nas literaturas
pertinentes ao assunto. Como método de abordagem a ser
utilizado para aprimoramento da pesquisa serd o método dedutivo
e quanto aos métodos de procedimentos, pretende-se fazer a
utilizagio do mérodo analitico.

1. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E LEGITIMIDADE
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PROCESSUAL

Para se entender as questdes de legitimidade no processo de
improbidade administrativa, necessdrio definir o que é o objeto de
combate desta agdo, o desrespeito a probidade. Questiona-se
assim, para a propositura da a¢ao, como se daria a pritica de ato

de improbidade?

Improbidade administrativa pode ser definida como
espécie do género imoralidade administrativa, qualificada
pela desonestidade de conduta do agente publico,
mediante a qual este se enriquece ilicitamente, obtém
vantagem indevida, para si ou para outrem, ou causa
dano ao erario. Desonestidade implica conduta dolosa,
nao se coadunando, pois, com o conceito de improbidade
a conduta meramente culposa(SCARPINELLA BUENO,
2001, p.86).

A Lei de Improbidade Administrativa distingue trés tipos de
condutas improbas: os atos que importam enriquecimento ilicito
(art. 9°), os atos que causam prejuizo ao erdrio (art. 10), e os atos
que atentam contra os principios da Administragao Publica (art.
11). Através desta distingdo a lei possibilita abarcar quaisquer
agentes publicos, bem como os agentes privados eventualmente
beneficiados pelas condutas ali tipificadas(FERREIRA, 2019).

Nesse sentido, os artigos 9, 10 e 11 da lei 8.429/1992 definem
a forma de enquadramento a aqueles que cometem atos de
improbidade administrativa. Portanto, o ato de improbidade
administrativa, atrelado aos artigos citados, nada mais é do que a
violagio a principios constitucionais da administracio publica
atrelado & md-fé e deslealdade do administrador, nao bastando a
simples violagao dos principios para a configuragio do ato
improbo, sendo necessirio também o elemento volitivo,
representado pela vontade livre e consciente do agente publico em
realizar a conduta tipica, por agio ou omissao.

Desta forma, compreendendo o objeto da agio de
improbidade, qual seja, o ato improbo, a legitimidade para propé-
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la passa a ser o tema a discutir. Para isso, importante definir o que
seria a legitimidade em processo, como regra geral, para entio
estudar a legitimagio no processo de improbidade.

Segundo Barbosa Moreira (1969, p. 10) legitimidade seria:

Diz-se que determinado processo se constitui entre
partes legitimas quando as situagOes juridicas das
partes, sempre consideradas in statu assertionis — isto &,
independentemente da sua efetiva ocorréncia, que s6 no
curso proprio do processo se apurara — coincidem com
as respectivas situagoes legitimantes.

E, portanto, a qualidade que deve ter o sujeito para agir em
uma ag¢do, propondo ou contestando, mas de efetivamente
participar do processo como sujeito, passivel de realizar atos a
sustentar seus argumentos.

Mais que isso, a caracterizagao do legitimado estd na aparéncia
de possuir o direito invocado de forma que isso lhe traga alguma
vantagem, o que serd comprovada sua pretensio somente apos a
decisao de mérito transitada em julgado.

Seguindo este entendimento, agora com relacio as agdes
coletivas, imperioso apontar o que caracterizaria uma agao
coletiva. Nas palavras do professor Luiz Manoel Gomes
Junior(2013), sdo trés os requisitos essenciais: “(a) um sistema de
legitimidade diferenciado; (b) regime especial da coisa julgada e;
(c) a defesa de direito coletivo.”

Neste trabalho abordar-se-4 o requisito da legitimidade.

2. LEGITIMAGAO NAS  ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Com relagio a agio civil de improbidade administrativa, tem-se
extensa interpretagio e discussio sobre a forma de legitimagao
aplicada ao processo coletivo. Isso porque, parte da doutrina
defende que a forma de legitimacio derivaria de qual direito
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coletivo se estaria discutindo, se difuso, coletivo ou individual
homogéneo, enquanto que outra parte entende que independe da
modalidade. H4 ainda o entendimento de uma forma auténoma,
diferente da extraordindria ou ordindria, apresentado pelo
professor Luiz Manoel Gomes Junior.

Analisando o processo civil, este se apresenta como uma relagao
de interesses, em aquele que o propde vislumbra alcangar o
resultado do que lhe foi violado ou que entenda pertencer a ele.
Sob esse aspecto, somente ele, individuo, poderia procurar
resguardar seu direito. Em uma situagio em que este estd
impossibilitado, pelo regramento processual, haveria entdo a figura
da substituigao processual. Sob esse aspecto, o entendimento
doutrindrio é que a substitui¢do processual é género do qual a
legitimagao extraordindria seria espécie.

Novel entendimento ¢é criticado sob o aspecto das agoes
coletivas,

(...) porque na hipétese de substituicdo processual, o
substituido é afetado, positiva ou negativamente, em seu
direito material pelos efeitos da decisdo. Nas agdes
coletivas uma sentenca de improcedéncia,
independentemente do motivo, haja ou nao suficiéncia de
provas, ndao impedird a tutela individual do direito,
afastando assim elemento essencial da substituicao
processual (GOMES JUNIOR, 2013).

Ephraim de Campos Jr.(1985, p. 19) conceitua a substituigao
processual “(...) quando a lei atribuir a alguém legitimacio para
plez'tmr, como autor ou réu, em nome proprio, direito(pretensdo)
alheio, com autonomia e exclusividade (...)”.

Ao esclarecer sobre as acoes coletivas, Teresa Arruda Alvim
Wambier(1996) afirma que o que hd nas agdes coletivas ¢, sem
divida, semelhante ao que ocorre na substituicio e na representagdo,
mas ndo se podem identificar os trés fendmenos, jd que os entes
coletivos tem legitimidade ad causam também, o que ndo ocorre nem
com o substituto nem com o representante.”
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Desta forma, chega-se entdo ao estudo direcionado da
legitimidade na a¢ao de improbidade, merecendo uma anilise
mais apurada quanto ao entendimento doutrindrio, sobretudo
sobre a natureza juridica, se legitimagao ordindria, extraordindria
ou, autonoma.

3. LEGITIMAGAO EXTRAORDINARIA E ORDINARIA

Nessa abordagem, entendendo a agao coletiva como
legitimagio extraordindria, abre-se necessariamente uma divisao
quanto a isso, em razao da existéncia de mais de um legitimado
para a causa.

A literalidade do art. 17 da lei 8429, cuja interpretagio é pelo
entendimento numerus clausus, cabendo ao Ministério Pablico e a
pessoa juridica interessada, ou seja, aquela atingida pelo ato de
improbidade, a legitimidade para propositura da agio, abaixo
transcritas algumas delas nos termos elencados pela lei da Acio

Popular 4.717/65:

Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; Autarquias;
sociedades de economia mista; empresas publicas;
fundagbes publicas; empresas incorporadas ao
patriménio publico; empresas para cuja criagdo o erario
tenha concorrido ou concorra com mais de cinqlienta por
cento do patriménio ou da receita anual;, empresas que
recebam subvencgdes, beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios do erario, bem como os consércios publicos,
desde que constituidos sob o regime de direito
publico(BRASIL, 1965).

Nesse diapasio, cabe, tdo somente ao Ministério Pablico e a
pessoa juridica interessada, a propositura da agao civil de
improbidade  administrativa, afastando-se para tanto, a
identificagio desta agdo a agdo popular ou acio civil pablica, em
que o namero de legitimados ativos seria mais amplo.
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Sob esse aspecto, afasta-se a hipdtese da legitimacio ser apenas
extraordindria, em razio da literalidade do artigo. Em
interpretagao fidedigna, ao apontar a pessoa juridica interessada,
ou seja, aquela atingida pelo ato improbo avoca a ela uma
legitimagao ordindria e ao Ministério Publico, nao havendo a¢io
da pessoa juridica, uma legitimacio extraordindria.

O professor Luiz Manoel Gomes Junior define que:

0 que se tem é que a legitimidade somente pode ser
analisada frente a um determinado ato — atual ou a ser
praticado — pois inexistiria legitimidade incondicionada
para qualquer situagao fatica, ou seja, uma legitimidade
ad causam ampla e irrestrita. (GOMES JUNIOR, 2008,
p.73)

Em que pese isso, Fredie Didier Jr. sustenta que a legitimagao
do processo coletivo “é extraordindrio: autoriza-se um ente a
defender, em juizo, situagio juridica de que é titular um grupo ou
uma coletividade. Nio hd coincidéncia entre o legitimado e o titular
da situacio juridica discutida. Quando ndio hd essa coincidéncia, hd
legitimagio extraordindria”(DIDIER JR, 2019, p. 211).

Entretanto, continua seu estudo afirmando que referido
entendimento ndo ¢é pacificado na doutrina, frente aos
posicionamentos diferentes e com argumentos plausiveis para
entender pela legitimagio ordindria ou mesmo auténoma.

Pela simples leitura da lei, levando-se em considera¢io a
taxatividade dos legitimados para propositura da agio civil de
improbidade administrativa, entender-se-ia que a legitimagao seria
apenas ordindria vez que a lei determinou apenas ao Ministério
Puablico e o ente atingido, entendendo portanto que o Ministério
Pablico teria ordinariamente legitimidade para propositura da
demanda.

Esta tese justificava-se historicamente em um tempo em
gue ndo se consagrara de lege lata o extenso rol de
legitimados coletivos atualmente existente (art.5°, lei
n°7347/1985, p.ex.). Defendia-se a legitimacgado ordinaria
como uma estratégia de ampliacdo do acesso A tutela
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jurisdicional coletiva. Atualmente, ndo faz mais sentido
defender essa tese, que de resto ndao é tecnicamente
correta: o legitimado a demanda coletiva ndo vai a juizo
na defesa de interesse proprio; o objeto litigioso do
processo coletivo € uma situagao juridica de que é titular
um grupo (coletividade), que ndo é legitimado para
defendé-la em juizo; o interesse institucional ndo é o
objeto do processo coletivo; ele é apenas a causa da
atribuicdo da legitimagdo coletiva a determinado
ente(DIDIER JR, 2019, p.211).

Sob esse aspecto, Kazuo Watanabe, antigo adepto do
posicionamento de que se trataria de legitimagio ordindria,
reconhece que nido ¢é mais possivel esta interpretagio.

(WATANABE, 2003, p.18).

4. LEGITIMAGAO PROPRIA DA ACAO COLETIVA

Em razio das peculiaridades desta agio coletiva e suas
possibilidades, hd a corrente que entenda estar-se diante de uma
legitimacido prépria das agdes coletivas, ao que se adere. Isso
porque, utilizando-se das defini¢oes expostas para legitimagio
ordindria e extraordindria, as a¢oes coletivas nio se enquadrariam,
na totalidade, em nenhum desses conceitos. Nesse sentido, hd a
proposta de que se denomine de “legitimagao processual coletiva’,
frente ao que manifesta as que possibilitam a propositura de
demanda coletiva.

Assim define Luiz Manoel Gomes Junior(2008, p.85):

A nosso ver, nas Agdes Coletivas estara sempre presente
uma legitimagao processual coletiva que é, justamente, a
possibilidade de almejar a protegao dos direitos coletivos
lato sensu (difusos, coletivos e individuais homogéneos),
ainda que haja coincidéncia entre os interesses proprios
de quem atua com os daqueles que serdo, em tese,
beneficiados com a decisdo a ser prolatada. Havera
assim, no caso dos entes legitimados para atuar no pdlo
ativo das Ac¢des Coletivas, sempre, uma legitimagao
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processual coletiva.

Esta mesma ideia é compartilhada pela doutrinadora Thereza
Arruda Alvim Wambier, entretanto apenas denomina de
legitima¢io autdénoma, em razao da atuagio se tratar por for¢a de
lei mesmo que nio seja o autor o principal interessado, caso do
Ministério Puablico, mas, nao especificamente sendo realizado em
nome préprio pelos entes legitimados, por isso o nao
enquadramento como ordindria ou extraordindria(WAMBIER,
1996).

Nas palavras de Didier Jr.,

Propds-se, entdo, a designagao legitimagao autébnoma
para a condugao do processo — tratar-se-ia de traducao
de uma categoria desenvolvida pela doutrina alema:
selbstandige  ProzeBfuhrungsbefugnis. A proposta
justifica-se da seguinte maneira: o legitimado nao vai a
juizo na defesa do préprio interesse, portanto nao é
legitimado ordinario, nem vai a juizo na defesa de
interesse alheio, pois nao é possivel identificar o titular do
direito discutido(DIDIER JR, 2019, p.213).

O doutrinador acima citado critica o entendimento de uma
legitimagao autbnoma, sob o fundamento de que esta seria espécie
da legitimac¢ao extraordindria, e por isso nio comportaria uma
interpretagio separada(DIDIER JR. 2019).

Sob seus argumentos, consubstancia que a legitimagio
extraordindria  autdnoma existe quando o legitimado
extraordindrio  estd autorizado a conduzir o processo
independentemente da participagio do titular do direito litigioso.
Para José Carlos Barbosa Moreira(1969), ‘o contraditério tem-se
como regularmente instaurado com a sé presenga, no processo, do
legitimado extraordindrio”.

Entretanto, sob o aspecto légico processual, sobretudo sob a
nova 6tica do Cédigo de Processo Civil, em que visa simplificar os
procedimentos, a interpretagio dada por Luiz Manoel Gomes
Junior(2008, p.85) parece adequar a legitimagio a prépria lei de
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improbidade, assim afirmando: “Hawverd, assim, no caso dos entes
legitimados para atuar no pdlo ativo das Acoes Coletivas, sempre, uma
legitimagdo processual coletiva. Esta e a denominagdo que propomos,
afastando a classificacio fundamentada no tipo de interesse protegido.”

Compreendendo a existéncia da acio e da legitimidade ativa,
necessariamente haverd um agente que cometera o ato que ensejou
a propositura da agao, é o que passa a analisar.

5. LEGITIMIDADE PASSIVA

Sob anilise da legitimidade passiva para figurar na agao de
improbidade, resta claro que a lei imputa a aquele agente ativo do
ato improbo, sendo ele agente publico, ou nio, nos termos
definidos pela prépria lei de improbidade. Se incluem neste figura
os agentes publicos e aqueles a ele equiparados, assim definidos no
artigo 3° da lei. Além deste, também aquele que de qualquer
forma induz, concorre ou se beneficia do ato(BRASIL, 1992) .

Cumpre destacar, que o ente prejudicado pelo ato improbo,
pode figurar tanto no pdlo ativo quanto passivo da demanda, em
razdo dos interesses préprios envolvidos, ou ainda nio participar
da demanda. De toda sorte, deve lhe ser oportunizado a escolha de
participar ou nao da demanda:

Assim, temos as seguintes possibilidades para a pessoa
juridica de direito publico interessada: (a) contestar o
pedido, se entender que o Ministério Publico ndo tem
razdo; (b) ingressar no pdlo ativo, se entender que o
Ministério Publico tem razao e; (c) aderir parcialmente ao
pedido, em caso de reconhecimento pontual; (d)
permanecer inerte, sem qualquer manifestagcdo, nao
havendo qualquer consequéncia no plano processual ou
no de direito material (GAJARDONI; CRUZ, GOMES
JUNIOR; FAVRETO, 2014, p.321).

Desta forma, a participagio do ente publico no pélo passivo da
demanda nao o impossibilita de modificar o pélo, no decorrer da

71



demanda, sob o entendimento de Luiz Manoel Gomes Junior e
Rogério Favreto(2014), desde que demonstre a utilidade da defesa
do interesse ptblico com a mudanga de pélo.

Em sentido contrério, Hely Lopes Meirelles(2.000, p.134):

(...) Tomada qualquer dessas posigoes, define-se a lide,
ndo mais podendo alterar-se a defesa, mesmo que mude
o0 governante ou a diregcdo da entidade. Se assim nao
fosse, a cada mudanga de governo ou substituicdo de
diretoria abrir-se-ia nova oportunidade de defesa,
incompativel com a fixagao da lide. A Administragao
Publica é uma e perene, dai por que a mudanga de seus
agentes ndao modifica a situacdo processual assumida
por seus antecessores.

Em que pese esta possibilidade de modificagio de pélo, a
legitimidade passiva ¢é decorrente do cometimento do ato
improbo, ou seja, por quem o cometeu, frente a literalidade da lei
ao explicitar as possibilidades da figura passiva nesta a¢o.

6. ATUAGAO DO MINISTERIO PUBLICO COMO FISCAL DA ORDEM
JURIDICA

Determinadas as possibilidades e formas de participa¢ao nesta
agao, enquanto legitimados ativa e passivamente, nos resta clarear
quanto a permissiva contida no §4° do artigo 17 da lei de
improbidade administrativa quanto a atua¢do do Ministério
Puablico como fiscal da lei.

Nas situagdes em que o legitimado ativo é aquele atingido pelo
ato improbo, o Ministério Pablico passa a atuar na agao como
custus legis, nao se tornando legitimado ativo ou passivo da
demanda. E portanto chamado ao processo para manifestar
quanto a legalidade do ato, sem contudo, formular pedidos.

Na agéo de improbidade administrativa ndo ha dualidade
na atuagao do Ministério Publico: devera o mesmo atuar
como parte ou como fiscal da ordem juridica, mas nao
nas duas posi¢des (GAJARDONI; CRUZ; GOMES JUNIOR;
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FAVRETO, 2014, p.321) .

Entretanto, ao figurar o Ministério Publico como proponente
da aglo, exercendo a legitimidade ativa, resta observar que nao
caberd sua atuacio, também como fiscal da lei. Nesse aspecto, o
entendimento é que nao poderd falar por duas vezes no processo,
através do pélo ativo e por parecer da Procuradoria Geral de
Justica.

Também este entendimento comporta discussao, em razao de
parte da doutrina entender que, ainda que esteja no pélo ativo,
deverd haver a atuacio do ministério ptblico como fiscal da lei.

Nesse sentido, ndo parece correta a solugio, pois sdo duas fungoes
distintas, que devem ser exercidas por drgdos distintos do Ministério
Piiblico; ninguém pode atuar, com imparcialidade, como fiscal de si

proprio”(DIDIER JR., 2019, p.446).

Naquelas em que nao atuar como autor devera o
Ministério Publico, obrigatoriamente, manifestar-se na
condicao de custos legis, sob pena de nulidade. Contudo,
tendo sido a demanda coletiva por ele ajuizada, nao
podera haver a atuagdo de outro representante na
condicdo de custos legis, ja que o dérgao e uno e
indivisivel. Assim, ndo ha necessidade/obrigatoriedade,
nesta hipétese, da atuagado do Ministério Publico, através
da Procuradoria Geral de Justica(GOMES JUNIOR, 2008,
p.87).

No entanto, concluir pela necessidade da dupla participagao do
Ministério Publico significa desconfiar da atua¢io do préprio

érgao, vez que, diferente das partes em processo, a atuagao deste
6rgao deve ser marcada pela imparcialidade.

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao realizar o estudo sobre a legitimidade nas agoes coletivas,
pode-se perceber que o tema permeia de conflitos quanto a espécie
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de legitimagao, por divergéncias doutrindrias. Na agio de
improbidade administrativa nio ¢é diferente.

Conforme explicitado, a discussao paira sobre se se tratar de
legitimagao extraordindria ou de uma nova espécie de legitimacao,
especifica das agdes coletivas, denominada de auténoma por
alguns autores e de legitimidade processual coletiva por outro.

Fato é que o enquadramento com base na lei de improbidade
administrativa que melhor se adéqua, ¢ da legitimagao auténoma
ou processual coletiva, isso porque, através da conceituacio bdsica,
nao seria ela extraordindria e tdo pouco ordindria.

Ainda que se queira enquadrar a legitimagio autbnoma como
espécie do que seria género a legitimagdo extraordindria, as
caracteristicas das duas nio possibilitam esse enquadramento.
Portanto, ficou demonstrado que, mesmo com a discussio
jurisprudencial, a simplificagio da legitima¢io como aut6noma,
ou seja, especial das agdes coletivas, torna a interpretacio a esses
procedimentos mais préximos da nova dicotomia do processo
civil.

Diante disso, a andlise ao papel do legitimado passivo mostrou-
se importante sob o aspecto que merece destaque quanto a
possibilidade de mudanga de pdlo no decorrer do processo por
parte do ente publico, situagao esta controversa na doutrina. Isso
porque, parte dela entende que essa mudanga a qualquer tempo
traria inseguranca juridica e traria o risco de, em cada mudanga
legislativa, haver essa possibilidade. Sendo assim, esta poderia
ocorrer uma Unica vez.

De outro lado, sustenta-se que a mudanca pode haver a
qualquer tempo de acordo com o interesse publico, vez que o
principal interessado seria o erdrio e, por esta razdo, poderia
realizar a modificagao do pélo.

Ademais, ao abordar acerca do papel do Ministério Publico na
agao de improbidade administrativa, também de forma a respeitar
os principios da administracao puablica, destaque para a celeridade
processual, nao parece necessdria a atuagao deste 6rgao como parte
através da legitimidade conferida pelo artigo 17 da lei e como
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fiscal da lei, por razdes débvias de que sempre a atuagio do
ministério pablico deve ser pautada pela imparcialidade.

Nesse sentido, ainda que parte da doutrina acredite serem
diferentes os papéis do Ministério Publico como parte e como
fiscal da lei, nio justifica a dupla atuagao do érgio tendo em vista
o respeito a unidade e indivisibilidade do préprio Ministério
Publico.
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SEGREDO DE JUSTIGA: INOVACOES DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

35
36

Luiz Manoel Gomes Junior
Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar os
diversos aspectos do segredo de Justica no Cddigo de Processo
Civil de 2015. Uma das finalidades é apontar a evolu¢io da
doutrina em relagdo ao tema, inclusive com destaques para as
invocagdes do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Palavras-chave: Segredo de justica, Publicidade processual;
Novo Cédigo de Processo Civil.

1. INTRODUCAO

A matéria relacionada com a publicidade restrita, também
denominada legalmente como segredo de justica, sempre suscitou
diversas polémicas.

Se é certo que a regra bdsica a de que todos os processos
judiciais sejam publicos, o fato é que hd situagbes em que referida
diretriz deve ser mitigada, sendo necessdrio que haja a restri¢ao da
publicidade.

O fato de estarmos vivendo em uma sociedade em que as
pessoas passaram a ter uma curiosidade3” sobre aspectos pessoais e
familiares de terceiros, torna ainda mais sensivel o tema, havendo
assim a necessidade de uma nova abordagem da disciplina legal, j4

sob a ética do Cédigo de Processo Civil de 2015.
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Se antes tivemos a possibilidade de investigar a matéria na

sequéncia da aprovagio do Cédigo de Processo Civil de 201538,
com a evolu¢io da jurisprudéncia e da doutrina, pertinente que
haja a evolugio do estudo, com novas abordagens, aprofundando a
pesquisa.

2. A PUBLICIDADE PROCESSUAL NA CONSTITUIGAO FEDERAL

Uma vez mais deve ser ressaltado que foi inequivoca a opg¢ao da
Constituigado Federal pela publicidade como regra, seja nos
procedimentos administrativos (art. 37, caput, da CF-88), seja nos
processos judiciais (art. 5°, inciso LX, da CF-88).

Desta forma, a viga mestra é a de que os procedimentos
administrativos e processos judiciais sejam publicos, sendo a
excegdo que a tramitagdo ocorra com segredo de justica. O
objetivo ¢é claro: a-) tornar vidvel que os atos praticados sejam
fiscalizados; b-) uma garantia em favor do julgador perante a
comunidade, ou seja, de que a atuagio ocorreu com a
indispensdvel imparcialidade3?.

Segundo Araken de Assis??, duas sio as finalidades da
publicidade processual: a-) controle social de toda a atividade
jurisdicional e; b-) preservar a imagem do julgador, afastando
suspeitas.

Deve ainda ser anotado que tal garantia tem a natureza de
direito fundamental, ou seja, o de assegurar a existéncia de um

julgamento com o atendimento do postulado da imparcialidade?!.
Adequado ponderar que o Supremo Tribunal Federal tem sido
extremamente rigoroso na defesa da total transparéncia dos atos
processuais, considerando a relevincia que é para a credibilidade
do Poder Judicidrio e de suas decisdbes com a mais ampla

publicidade?2.

Ao se verificar a questdo sob a ética do Direito Alemao, mas em
situagdo perfeitamente adequada ao Direito Brasileiro, a

79



doutrina*® deixou consignado que a finalidade fundamental da
publicidade é também a de “(...) robustecer a confianga popular na
administra¢do da justica”, j4 que nio se pode admitir processos ou
julgamentos de portas fechadas.

Contudo, ¢é sempre relevante destacar que a disciplina
processual em vigor encontra respaldo em expressa previsio
constitucional (art. 93, inciso IX, da CF-88): “Art. 93. Lei
complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:
(...). IX todos os julgamentos dos drgios do Poder Judicidrio serio
piblicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo

prejudique o interesse piiblico & informacdo”, como sempre bem

anotado por Arruda Alvim*#4,

Pertinente ponderar que a publicidade restrita ou segredo de
justica, serd sempre uma exce¢ao nos sistemas constitucional e
processual.

3. A PUBLICIDADE RESTRITA (SEGREDO DE JUSTICA) NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

No Cédigo de Processo Civil de 2015, a publicidade restrita,
ou segredo de justiga, vem disciplinada no art. 189, incisos I a

IV45, novamente de forma limitada, o que se justifica em

q J
decorréncia da exce¢io deste tal tipo de restricio a regra da
publicidade dos atos processuais, segundo uma clara diretriz
constitucional.

Necessdrio ressaltar que o segredo de justica, estd vinculado aos

atos do processo e nio i sua prépria existéncia®, que sempre serd

publica. Neste sentido: “(..). O Cddigo nio explica a extensio do
segredo, que afeta todos os atos praticados no processo, como acima
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ficou dito. Cumpre distinguir, porém, entre o sigilo sobre o contetido
do processo, que a lei impoe, e o segredo quanto & existéncia mesma do
processo, de que a lei néo cogita; nio impée. (...) 47

Assim, a existéncia de um determinado processo nao pode ser
ocultada com a alegacio de que o mesmo tramita em segredo de
justica. J4 a decisdo que decreta segredo de justiga é irrecorrivel

(art. 1.015, do NCPQ)%® e, portanto, desafia mandado de
segurancga (art. 59, inciso II, da Lei 12.016/2009), ainda que em
tese.

Deve ainda ser esclarecido que a publicidade externa (para
terceiros) pode ser restringida, mas nio a interna (para as partes do

processo)¥®. As partes devem ter amplo acesso a todos os atos
processuais. Nao é nem devem, possuem o direito constitucional
em atendimento aos postulados do contraditério e da ampla

defesa. 50

Considerando as diversas especificidades, mostra-se necessiria a
andlise de cada uma das hipdteses que justificam a tramitagio do
processo em segredo de justica.

3.1.. Existéncia de interesse publico ou social — art. 189, inciso |

A primeira situagao fdtica que autoriza a ado¢io do segredo de
justica no Ambito do processo civil ocorre quando presentes o
interesse publico ou social. A inovagio frente ao CPC/1973 foi a
inclusao do termo interesse social.

De inicio, deve-se discordar, com a devida vénia, da posigao de
Pedro Henrique Nogueira®!, qual seja, de que a opgio legal foi por
um rol de situagoes taxativamente previstas na lei.

A nosso ver a regra do art. 189, do Novo Cédigo de Processo
Civil nao ¢ taxativa, adotando esta posicio Heitor Vitor
Mendonga Sica®?, ou seja, que o rol é exemplificativo.

O fato é que foram utilizados tantos conceitos vagos pelo
legislador que hd ampla liberdade do Juizo, dentro da prudéncia e
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das regras constitucionais, para que possa haver o deferimento de
pedido de tramita¢io de um determinado caso em segredo de
justica. Dois exemplos podem deixar tal ponto, como a existéncia
de dados sensiveis no feito ou mesmo a extensio do patriménio
em discussdo. Entende-se que nio hd uma clara opgio pelo regime
da taxatividade, especialmente quando considerada a riqueza das
relagdes juridicas e as suas particularidades.

Concorda com essa visio Fernando da Fonseca Gajardoni®?, ao

citar como exemplo, processos que contenham dados empresariais

ou de natureza estratégica para determinada pessoa ou empresa.54

Alids, como bem lembrado por Heitor Vitor Mendonga Sica>>,
os segredos industriais recebem protegio constitucional (art. 5°,
inciso XXIX, da CF-88), sendo mais uma situa¢io em que
justificivel a tramitagio com publicidade restrita do processo.

Araken de Assis®® menciona a possibilidade, por exemplo, de uma
audiéncia de justificagao ser feita em segredo de justica, com os
atos posteriores totalmente puablicos, em uma situagao que nao
estaria necessariamente encaixada nos termos das normas do
Cédigo de Processo Civil.

Seguindo referida trilha: “- O rol das hipéteses de segredo de
justica contido no art. 155 do CPC niao ¢ taxativo.—Admite-se o
processamento em segredo de justica de agbes cuja discussio
envolva informagbes comerciais de cardter confidencial e

estratégico”57.

Correta a licio de Arruda Alvim®® no sentido de haver uma
ampla liberdade de interpretacio do julgador para eleger as
hipéteses em que seria adequada a tramita¢io com publicidade
restrita. Temos que hd conceitos vagos envolvidos, o que se traduz
em uma maior possibilidade de enquadramento do caso concreto
nas normas que incidem na espécie e que atuam no sentido de
afastar, também por este fundamento, a posicio de que estaria
presente um rol taxativo.

Niao sendo taxativo mostra-se necessario analisar os termos

59

usados pelo legislador. Pedro Henrique Nogueira®” argumenta
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ainda que o conceito de interesse publico ou social pressupde a
transindividualidade, ou seja, o interesse além das partes.

Nao hd como negar que se utilizados conceitos vagos (interesse
piblico ou social), inexistindo uma delimitacdo clara pelo
legislador, permite-se uma maior atuagido dos aplicadores do

direito, com uma liberdade mais ampla para analisar cada caso

concreto e a sua adequagdo ao sistema normativo®.

Nio se aparta, aqui, cabe frisar, da anterior posicio de que em
principio compete ao legislador disciplinar o que seja, quando

61 Mas isso nao

houver a caracterizagado do interesse piiblico
soluciona o problema, sendo certo que serd necessirio analisar
cada caso em concreto para ser decidido se hd, ou nio, interesse
publico ou social que justifiquem limitar o acesso aos dados do
processo.

Dito de outra forma, entende-se que estard presente o interesse
publico ou social a justificar o segredo de justica, quando a
divulgacio dos dados e dos atos processuais possa causar prejuizo
aos interessados com violagio ao direito constitucional da

intimidade e da vida privada, como no caso de quebra do sigilo

fiscal de uma das partes envolvidas®2.
Outra hipétese em que se fard presente o interesse publico

(¢)]

social, de modo a justificar o segredo de justica, refere-se a
demanda na qual esteja em discussao questdes relacionadas com a
propriedade intelectual de programa de computador (§ 4°, do

artigo 14 da Lei 9.609/98%3), nos termos do precedente do

Tribunal de Justica de Sdo Paulo®: “Medida cautelar de producio
antecipada de provas—Para a andlise do conteiido da demanda serd
necessdrio apresentar informagoes confidenciais, tais como sistema e
cddigo de criagdo desses programas de computador, os quais devem ser
protegidos mesmo durante eventual disputa sobre sua titularidade—§
4o, do artigo 14 da Lei 9.609/98—Feito que deve tramitar em segredo
de justica — Recurso provido”.

Também ja foi reconhecida a excepcionalidade da medida
autorizando o segredo de justica, quando a parte autora,
almejando o resguardo da sua intimidade, postulou a decretagio
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do segredo de justica por ser portadora do virus da AIDS, tendo

seu pedido sido acolhido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo®.
No entanto, é pertinente acrescentar que simples interesse

patrimonial ndo se confunde com interesse publico ou social a

justificar a decretagio de segredo de justica na linha da

jurisprudéncia“: “Néo estando em jogo a intimidade das partes e
inexistindo interesse social, sendo a questio de cardter meramente
patrimonial, impoe-se a publicidade dos atos processuais, conforme o
disposto no artigo 155, do Cédigo de processo Civil, e artigo 5°, inciso
LX, da Constituicio Federal’.

A ligio de Pontes de Miranda®” continua atual: o “(...) segredo
de justica pode ser ordenado sempre que se trate de matéria que
humilhe, rebaixe, vexe ou ponha a parte em situagio de embarago,
que dificulte o prosseguimento do ato, a consecugio da finalidade do
processo, ou possa envolver revelagio prejudicial a sociedade, ao
Estado, ou a terceiro. Interesse piiblico é o interesse transindividual,
tendo-se como individuais os interesses das partes e de outros
interessados”.

Adotando os mesmos fundamentos, hd o magistério

doutrindrio de Hélio Tornaghi®®: “(..). O interesse piiblico é mais
facilmente compreendido quando confrontado com o particular. Esse é
0 que decorre da utilidade para wma s6 pessoa ou para determinadas
pessoas; aque[e ¢ 0 que provém da vantagem para um numero
indeterminado de pessoas. No interesse particular é sempre possivel
apontar 0s interessados; ao pziélz'co, ao contrario, quﬂ[quer pessoa
poderd estar ligada. O interesse piiblico nunca é individual; é sempre
coletivo, social. Este cidigo substitui a expressio interesse social, do
anterior (art. 5°), por interesse piiblico. Se o fez por amor a eufonia,
andou bem: a colisdo de sons sibilantes (interesse social: sessoci) cria
quase um paraquema; evita-la somente pode ser louvdvel. Mas se a
razdo de mudar foi a propriedade verbal, entdo, parece-me, ter havido
um prurido exagerado; (...)".

Nesse sentido, tem-se que o segredo de justica, na hipétese do
inciso I, do art. 189, do Novo Cédigo de Processo Civil, pode ser
decretado ex officio, sem necessidade de qualquer provocagao das
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partes, mas nada impede a existéncia de requerimento do
interessado e decisao do Poder Judicidrio, sempre fundamentada.

Arruda Alvim® também defende que nesta situacio existe uma
ampla  liberdade de interpretacio do juiz, justificando que
‘possivelmente  poderd  haver wum dano maior decorrente da
publicidade do que o representado pelo segredo de justica”, posigao
que conta com a nossa anuéncia, especialmente em uma sociedade
em que tem prevalecido o interesse do publico em ter acesso a
todo tipo de detalhe pessoal de terceiros. H4 clara diferenga entre
interesse publico com o interesse do publico.

Alids, concordamos com Heitor Vitor Mendonca Sica’?,
quando o mesmo defende que a restricao pode ser realizada em
relacdo apenas a certos atos processuais (quebra de sigilo fiscal ou
telefénico, por ex.), sem que haja a necessidade da publicidade
restrita atingir todos os atos de um determinado processo, em
atendimento aos postulados da proporcionalidade e da
adequagio’!,

Segundo Daniel Amorim Assumpgio Neves’?: “Se os dados
exibidos forem sigilosos caberd ao juiz adotar medidas necessdrias para
assegurar confidencialidade. Trata-se de processo que nio tramitard
sem segredo de justica, tendo apenas alguns documentos com a
publicidade mitigada as partes e a seus patronos. Nos autos fisicos
resolve-se o problema com a criagio de autos exclusivos para os
documentos sigilosos, enquanto nos autos eletronicos os documentos
devem ser armazenados de forma a serem inacessiveis ao piblico”.

Sem embargos, este entendimento deve ser adotado em

consonincia com a posi¢io do Superior Tribunal de Justica’® no
sentido de que todos os documentos do feito devem ser juntados,
nao havendo espago para pastas separadas com atos sigilosos: “4. As
informagoes sigilosas das partes devem ser juntadas aos autos do
processo que correrd em segredo de justica, ndo sendo admitido o
arquivamento em apartado. Precedentes: AgRg na APn 573/MS,
Corte Especial, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 29.06.2010;
REsp. n. 1.245.744/SE Sequnda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell
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Marques, julgado em 28.06.2011; REsp 819455/RS, Primeira
Turma, Rel. Min. leori Albino Zavascki, julgado em 17.02.2009”.

Outro ponto que merece reflexdo é o de que ndo basta que a
decisao judicial afirme que existe interesse piiblico ou social,
necessdria se faz a indica¢do precisa do elemento fitico que o
justifique (art. 489, § 1° e seus incisos, do CPC/2015), sob pena
da mesma ser considerada imotivada e, portanto, nula por
auséncia de fundamentacio, especialmente por ser a restricio uma
€XCecao no sistema.

No mais, ao contririo do que defende Fernando da Fonseca

Gajardoni’4, acredita-se ser desnecessiria a autorizacio legal
expressa para que seja decretado o segredo de justica parcial, ou
seja, de partes do processo ou em relagio a certos documentos.
Dessa maneira, vale lembrar que quem pode o mais, pode o menos.
Se o juiz pode determinar a tramitagio de todo o feito em segredo
de justica, tal decis@o pode abranger apenas parte do processo ou
apenas um UGnico ato, sem necessidade de uma expressa
autorizagio legal.

3.2.. Processos vinculados ao Direito de Familia — art. 189, inciso
]

Na segunda hipétese disciplinada no Cédigo de Processo Civil
(inciso II, do art. 189, do NCPC), hd uma op¢io mais precisa por
parte do legislador, qual seja, nos processos relacionados com o
Direito de Familia (Il-que versem sobre casamento, separacio de
corpos, divércio, separagio, unido estdvel, filiacdo, alimentos e
guarda de criangas e adolescentes — art. 9°, da Lei n° 9.278/ 9675)
serd, obrigatoriamente, decretado o segredo de justi¢a, com acesso
aos dados do processo limitado as parte e aos seus procuradores.
Nio hd qualquer margem para a atuacio do julgador, nestas
hipéteses o segredo de justica deve, sempre, ser decretado.

Adotou o legislador um critério claramente objetivo, sendo
certo que a doutrina chega a afirmar se uma restrigao automadtica.
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76 A nosso ver hd inclusive o dever de reparar os danos morais no

caso de indevida publicidade””, alids como em qualquer caso de
violagao a publicidade restrita.

Uma observagio se mostra relevante: os processos que devem
tramitar sob segredo de justica sio apenas os relacionados com
Direito de Familia, processos anexos ou que tramitem por
dependéncia, devem ter seus dados publicos, salvo mediante
expressa e justificada decisio judicial em sentido contririo,
enquadrando em uma das hipéteses legais.

H4 uma diferenca fundamental entre as hipéteses dos incisos I
e II, do art. 189, do Novo Cédigo de Processo Civil, mantendo
aqui o mesmo regime do CPC/1973. No primeiro caso, hi
necessidade de decisio judicial, devidamente fundamentada,
justificando a existéncia de interesse publico que respalde a
imposi¢ao da exce¢io que é o segredo de justica. Na segunda
hipétese, a imposicao do segredo de justica é decorrente de lei, ou
seja, independe de qualquer decisao judicial. Como regra, na
prépria distribuicao jdé hd a indicagio de que o processo ird
tramitar em segredo de justica.

Aqui deve ficar uma critica ao dispositivo: se a agao judicial for
consensual, apenas com a divisio de bens, ¢ injustificivel a
limitagao da publicidade, mas o fato é que hd regra expressa sobre
o tema.

3.3. Processos que contenham dados protegidos pelo direito
constitucional a intimidade — art. 189, inciso Il

O Novo Cédigo de Processo Civil (art. 189, inciso III), inovou
o sistema processual ampliando as hipéteses em que deve haver a
tramitagio do processo em segredo de justica.

Se a Constitui¢do Federal protege a intimidade, a honra e o
nome da pessoa, adequado que haja a possibilidade de evitar
constrangimentos decorrentes da indevida publicidade do
processo.
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A doutrina”® traz alguns exemplos, como no caso de o processo

conter dados financeiros das partes’”?, seus saldos ou

movimentagoes bancirias, o fato de ser portador de alguma
doenga contagiosa. H4 uma ampla margem nas hipéteses, o que
realca o argumento de que, na prdtica, nio se pode falar em
disciplina numerus clausus na linha jd indicada.

3.4. Processos que versem sobre arbitragem, inclusive sobre
cumprimento de carta arbitral — art. 189, inciso IV

Outra novidade do Novo Cédigo de Processo Civil (art. 189,
inciso IV) ¢é a previsio de que deverd ser decretado o segredo de
justica quando versem sobre arbitragem, inclusive sobre
cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo.

Aqui se verifica o requisito claro estipulado em lei: a
confidencialidade deverd ser estipulada de forma inequivoca pelas
partes, com a postulagio em juizo de que o feito tramite em sigilo.

H4 sérias ddvidas da constitucionalidade da referida norma, na
medida em que estard sendo determinada a tramitagio de um
processo em segredo de justica exclusivamente no interesse das
partes, sem necessidade de qualquer justificativa, salvo a anterior
vontade manifestada por elas.

Se o segredo de justica é a exce¢io nos sistemas constitucional e
legal, em principio nio se entende adequado que ele seja deferido

apenas por simples conveniéncia.

Os argumentos de Pedro Henrique Nogueira®® nio nos

convenceram. O procedimento arbitral é privado. Havendo a
necessidade de colabora¢io do Poder Judicidrio, por meio da carta
arbitral (com fun¢io andloga a de uma carta precatéria), para que
a atividade estatal seja secreta deve haver clara necessidade
fundamentada em lei, mas, desde que, com amparo constitucional.
A publicidade é a regra e o segredo, a excegao.
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De qualquer modo, incoerente restari o sistema processual,

como bem lembrado por Fernando da Fonseca Gajardoni®!, j4 que
os contratos com a cldusula de confidencialidade nio foram
abarcados pela norma. Por coeréncia e frente ao Principio da
Igualdade Juridica, constata-se que, em tais situacoes, podera haver
o pedido da parte para que seja decretada a tramitacio do feito em
segredo de justica.

Se as partes podem convencionar que serd necessario sigilo em
suas relag:ées juridicas € comerciais, nao parece que haja uma
razoabilidade no beneficio do segredo de justica apenas em se
tratando de arbitragem. O fator de desigualagio adotado carece de
fundamento légico e, por consequéncia, cria um ‘privilégio” para
algumas relagoes juridicas (arbitragem) empresas em detrimento
de outras, o que vulnera os Principios Constitucionais da

Razoabilidade e da Proporcionalidade.

Alids, como bem lembrado por Heitor Vitor Mendonga Sica®?,
os segredos industriais recebem prote¢io constitucional (art. 5°,
inciso XXIX, da CF-88), sendo mais uma situa¢io em que
justificivel a tramita¢do com publicidade restrita do processo.

Recentemente o Superior Tribunal de Justica®? reconheceu
como adequada a decretacio de segredo de justica quando em
discussao pontos vinculados a dados bancérios. Como constou da
ementa: ‘A pretensio de juntada aos autos, da a¢io de cobranga de
honorérios, do contrato de cessao de créditos firmado entre a
instituicdo bancdria e a sociedade empresdria securitizadora,
dotado de cldusula de confidencialidade, enseja a decretagio do
segredo de justica por tratar de informagoes e dados de natureza
privada prevalente, afetando a intimidade e a seguranca negocial
das pessoas envolvidas nos créditos cedidos, além de técnicas de
expertise e know-how desenvolvidas pelas partes contratantes,
afetando suas condi¢oes de competitividade no mercado
financeiro, nio constituindo mero inconveniente a ser suportado
pelos litigantes e terceiros. O caso, portanto, também configura
prote¢do de segredo comercial, a exemplo do que preconiza a regra

do art. 206 da Lei 9.279/96”.
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Este precedente autoriza a conclusio de que as partes podem,
desde que adotados os critérios da razoabilidade e da
proporcionalidade, havendo prejuizos na divulgagio de
determinados dados, convencionar a necessidade de que eventuais
litigios tramitem em Segredo de Justica, inclusive com
fundamento no inciso III, do art. 189, do Cédigo de Processo
Civil.

De outra forma, ou serd vélido o pedido de tramitagio do feito
em segredo de justica sempre que as partes convencionarem ou é
invélida (aqui entendida inconstitucional) apenas em se tratando de
arbitragem.

4. ACESSO DE TERCEIROS AOS DADOS DE PROCESSO QUE
TRAMITA SOB SEGREDO DE JUSTICA — ART. 189, §§ 1°E 2°

O acesso aos autos € aos seus elementos, no caso de tramitacao
em segredo de justiga, inclusive o de pedir certidoes de seus atos, é
restrito as partes e aos seus procuradores.

Mas hd excegao. O pardgrafo 2°, do art. 189, do Cédigo de

Processo Civil permite que terceiro tenha acesso aos dados de

processo que tramita sob segredo de justica®4. Apesar do equivoco
do legislador ao utilizar o termo senten¢a, poderd ser deferido o
acesso a qualquer peca dos autos, desde que atendidos os requisitos

legais.8> Araken de Assis®® argumenta que este tipo de acesso é
“restrito, parcial e indireto’.

Contudo, serd imprescindivel a demonstracio do interesse

juridico®” que nio se confunde com mero interesse econdémico®8.

Analisando tal aspecto, Hélio Tornaghi®® argumentou que: “(...).
Requisito para o atendimento ao terceiro é que ele demonstre interesse
Juridico em obter a certiddo, isto é, a relagio que existe entre
(interesse) ele e a utilidade da certidio, reconbecida e protegida pelo
Direito. A protecio pode ser direta (direito subjetivo) ou reflexa (mero
interesse decorrente de direito albeio). O interesse juridico nem sempre
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¢ econdmico. Pode ser apenas moral ou até psicoldgico. A utilidade
pode ser imaterial, como no caso da trangiiilidade, da paz, do sossego,
da boa fama, da estima piblica e assim por diante”.

Assim, entende-se que haverd interesse juridico quando a
decisao judicial ou algum dado existente no processo que tramita
ou tramitou sob segredo de justica possa afetar, diretamente,
situagdo ou relacio juridica da qual o terceiro seja titular.

Deverd o interessado peticionar nos autos que estiverem
tramitando sob segredo de justica, ou que jd esteja arquivado,
indicando os motivos pelos quais postula o acesso. Antes de ser
juntado ao processo, o pedido deve ser analisado pelo julgador. Se
deferido, serd cumprida tal providéncia, franqueando o acesso.

Indeferida a pretensio, a peticio serd devolvida ao interessado”?,
com a certidao do ocorrido nos autos pelo Escrivio Diretor para
futuro conhecimento do caso, por exemplo, na hipétese de haver
posterior reiteragio do pedido, especialmente quando ndo
indicados novos fundamentos o que levard ao indeferimento
automadtico.

A questdo relevante é se deve ser dada oportunidade para as
partes origindrias manifestarem-se quanto ao pedido. Entendendo
o julgador, de plano, que o pedido deve ser indeferido, acredita-se
que tal providéncia mostra-se desnecessdria, até porque nao hd
nulidade sem prejuizo. Havendo possibilidade de ser acolhida a
postulagio, mostra-se indispensdvel a prévia oitiva das partes
envolvidas, sob pena de restar violado o principio constitucional
do contraditdrio.

O pedido formulado por quem nio ¢é parte pode ser
considerada uma intervengio de terceiros, sendo que tanto a decisio
que defere, como a que indefere o pedido estd sujeita a
interposi¢ao de agravo de instrumento (art. 1.015, inciso IX, do
CPQO).

Em arremate, em uma omissao inadequada, o legislador nio
tratou de disciplinar quando restard encerrada a publicidade
restrita, ou seja, o segredo de justica. Neste contexto, concordamos

com a opinido de Araken de Assis?! de que a mencionada
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limitagao a publicidade dos atos processuais vigorard de forma
indefinida, prolongando-se para a fase de cumprimento e mesmo
apds o seu arquivamento, havendo o acesso restrito a todas as
decisoes.

5. CONCLUSOES

Deste modo, considerando os argumentos apresentados, é
possivel concluir que:

a) ha um direito fundamental a publicidade dos atos processuais. A
finalidade de tal postulado é clara: garantir o controle social sobre as
decisdes judiciais e preservar a imagem dos julgadores, garantindo a
necessaria imparcialidade.

b) ha respaldo constitucional para a publicidade restrita (art. 5°, incisos
V e X, da CF-88), sendo certo que as hipéteses previstas nos incisos do
art. 189, do CPC/2015 permitem uma ampla possibilidade de aplicagao
pelos julgadores;

c) em termos de aperfeicoamento do sistema processual de restrigao
da publicidade dos atos processuais (segredo de justica) podem ser
apontadas duas inovagoes introduzidas pelo Novo Codigo de Processo
Civil: ¢.1-) possibilidade de ser decretado o segredo de justiga quando
em discussao ou contenha o processo dados protegidos pelo direito
constitucional a intimidade; c.2.-) quando o processo versar sobre
arbitragem, inclusive o cumprimento de carta arbitral,

d) na doutrina ha discussoes sobre a constitucionalidade da regra do
inciso IV, do art. 189, do Cddigo de Processo Civil de 2015, ou seja, a
tramitagao de determinado processo em segredo de justi¢ca apenas em
decorréncia da conveniéncia das partes, sem necessidade da devida
justificativa.

e) para ser admitida a constitucionalidade do inciso IV, do art. 189, do
Cadigo de Processo Civil de 2015 é necessario adotar a posigao de que
vidvel a decretagao da publicidade restrita (segredo de justica) quando
nas relagoes contratuais for adotado pelos litigantes a denominada
clausula de confidencialidade.
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f) desde que com a devida justificativa e apos a oitiva das partes
envolvidas, pode haver o acesso de terceiros a atos e ao proprio
processo que estiver tramitando ou que tenha tramitado em segredo de
justica.

g) A postulagao de interessados no sentido de obter acesso a autos
com segredo de justica pode ser considerada uma intervengao de
terceiros, com a viabilidade do uso do agravo de instrumento (art.
1.015, inciso IX, do CPC) contra a decisdo que defere ou a que o
pedido.
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Analisando a necessidade de publicidade, Marcelo Lei (Efeito VLS. Sao
Paulo: Folha de Sio Paulo, Caderno Mais, 08.02.2004, p. 18) e Carlos
Ayres Brito (Santa Curiosidade. Sao Paulo: Folha de Sao Paulo, 30.10.2005
- p. A-3).

O segredo de justica no Novo Cédigo de Processo Civil — Andlise das

principais inovagoes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Revista de
Processo vol. 250/2015, p. 133 a 146.

Antonio Dall’Agnol (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, vol. 2, p. 242).

Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, vol. 11
— Tomo I, item 1.101, p. 1.295.

Jonatas E. M. Machado (Liberdade de Expressdo. Coimbra: Almedina,
2002, p. 561).

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Mdrtires Coelho e Paulo Gustavo
Gonet Branco (Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p.
486). Segundo estes autores a Constituigao assegurou a ‘publicidade plena ou

popular”. Neste sentido: STF-HC n° 83.471-0, rel. Min. Celso de Mello, j.
03.09.2003, DJU de 09.09.2003, p. 9.
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Othmar Jauernig. Direito Processual Civil. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 155. Deve ainda ser lembrado precedente origindrio do Superior Tribunal
de Justica (ST] — REsp. n.° 171.531-SP — Rel. Min. Franciulli Netto —
j.11.04.2000) sobre o tema: “(..). A questio do principio da publicidade,
ainda, extrapola o mero interesse das partes, pois, conforme o pensamento de
Bentham, ‘A publicidade é a mais eficaz salvaguarda do testemunho e das
decisoes que do mesmo derivarem: é a alma da justica e deve se estender a todas
as partes do procedimento e a todas as causas” (in Jeremias Bentham, Tratado de
Las pruebas judiciales, Buenos Aires, EJ[EA, 1971, v. 1, pp. 140 a 146, apud
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira — Do formalismo no processo civil, 1997,
Editora Saraiva, p. 80). “Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, por
sua vez, na obra Constituicio de 1988 e Processo — Regramentos e garantias
constitucionais do processo, 1989, editora Saraiva, reafirmam a ampla
publicidade dos atos processuais como coroldrio do devido processo legal,
asseverando que estd inserida ‘na drbita dos direitos fundamentais, como
pressuposto do direito de defesa e da imparcialidade e independéncia do juiz
(-..)”. Na jurisprudéncia: TJRS — Ag. In. n° 70021165543, rel. Des. Jorge
Alberto Schreiner Pestana, j. 27.09.2007 — DJ 11.10.2007.

Arruda Alvim. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 105.

Art. 189. Os atos processuais sio publicos, todavia tramitam em
segredo de justica os processos: I-em que o exija o interesse puablico ou
social; II-que versem sobre casamento, separagio de corpos, divércio,
separagao, unido estdvel, filiagio, alimentos e guarda de criancas e
adolescentes; Ill-em que constem dados protegidos pelo direito
constitucional a intimidade; IV—que versem sobre arbitragem, inclusive
sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade
estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juizo. § 100 direito de
consultar os autos de processo que tramite em segredo de justica e de pedir
certidoes de seus atos é restrito as partes e aos seus procuradores. § 200
terceiro que demonstrar interesse juridico pode requerer ao juiz certidao do
dispositivo da senten¢a, bem como de inventdrio e de partilha resultantes de
divércio ou separagio.

Araken de Assis. Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, vol. II — Tomo [, item 1.104.5., p. 1.299: A existéncia do
processo em si ndo constitui objeto de sigilo. Por esse motivo, a divulgacio do
Julgamento e do resultado da causa, coberta pelo segredo de justica, nio constitui
transgressdo ou ilicito”.
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Egas Dirceu Moniz de Aragao (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, vol. II, p. 16/17).

Fernando da Fonseca Gajardoni. 7eoria Geral do Processo — Comentdrios
ao CPC de 2015 — Parte Geral. Sao Paulo: Gen Editora Método, p. 608 —
nota 6.

Leonardo Carneiro da Cunha Cunha. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, vol. III, p. 47. Luiz

Guilherme Marinoni (dire¢ao)

O tema tem clara orientagio no Aambito penal com a Sdmula
Vinculante n® 14, do Supremo Tribunal Federal: “E direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jd
documentados em  procedimento investigatério realizado por drgio com
competéncia de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de

defesa’.

Breves Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 657 — item 6. Também adotando a posicio de se
tratar de hip6teses numerus clausus—Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery. Cddigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 699, nota 2.

Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2017, vol.
I. Céssio Scarpinella Bueno (Organizador), p. 743.

Teoria Geral do Processo — Comentdrios ao CPC de 2015 — Parte Geral.
Sao Paulo: Gen Editora Método, p. 607 — nota 3.

Referida posi¢io encontra amparo em precedente do Supremo
Tribunal Federal: “No dmbito do Direito Piblico, a Administracio, também,
estd pautada por principios basilares estampados no art. 37 da Constituicio da
Repiiblica, dentre eles o da publicidade, preceito que recomenda a atuacio
transparente do agente publico. Por se tratar de principio, ele, também,
comporta excegoes, todas fundadas no texto constitucional, quais sejam: i) sigilo
que seja imprescindivel & seguranga da sociedade e do Estado (art. 5°, XXXIII
da CRFB), e ii) que diga respeito & intimidade ou o interesse social (art. 59, LX,
da CRFB). Nesse contexto, é tarefa simples aceitar que a necessidade de
preservagdo do sigilo bancdrio e empresarial pode estar contida nas excecoes
constitucionais, seja porque resultante da reserva de seguranca da sociedade, ou
por representar um desdobramento da preservacio da intimidade ou do interesse

social” (STF — MS n° 33.340-DF rel. Min. Luiz Fux, j. 26.05.2015).

Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2017, vol.
[. Céssio Scarpinella Bueno (Organizador), p. 743.
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Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, vol. 11
—Tomo I, item 1.104.1., p. 1.298.

STJ — Ag. Reg. na MC n° 14.949-SP, rel. Min. Nancy Andrighi, j.
02.06.2009 — DJ 18.06.2009. No mesmo sentido: “- O rol das hipSteses de
segredo de justica nao ¢ taxativo, sendo autorizado o segredo quando houver
a necessidade de defesa da intimidade” (ST] — REsp. n° 605687-AM, rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 02.06.2005 — DJ 20.06.2005).

Arruda Alvim. Manual de Direito Processual Civil. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 105. Na prdtica haverd sem uma carta em branco na
medida em que a decisio que determina a tramitacio com publicidade
restrita nao desafia agravo de instrumento (art. 1.015, do CPC/2015).

Pedro Henrique Nogueira. Ibid, p. 657 — item 7.

Teresa Arruda Alvim Wambier (Sumula Vinculante: Desastre ou
Solugio? — Sao Paulo: Revista dos Tribunais. Sao Paul: Revista dos Tribunais,
Revista de Processo 98, ps. 304-305 e Controle das Decisoes Judiciais por
Meio de Recursos de Estrito Direito e de Acdo Rescisdria—Recurso especial,
recurso extraordindrio e agdo resciséria: O que é uma decisio contrdria & lei?
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 235,236 e 237, nota 74).

“Num Estado democritico sé ao legislador cabe, em primeira linha, a
defini¢do daquele que serd o interesse piiblico por exceléncia, <<o bem comum
que constitui a raiz ou alma de uma sociedade politica, englobando os fins
primordiais que caracterizam e fundam o Estado>> (...) <<é o interesse piiblico
por natureza, a salus publica, que se pode exprimir sinteticamente na
composi¢do de necessidades do grupo para a realizagio da Paz social sequndo
uma ideia de Justica. (...)” (Maria Fernanda dos Santos Magas. A Suspensio
Judicial da Eficicia dos Actos Administrativos e a Garantia Constitucional da
Tutela Judicial Efectiva, Coimbra: Coimbra Editora, 1996, ps. 212-213).
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Neste sentido: “Ademais, a garantia do sigilo fiscal serd mantida com a
simples determinagao judicial de que o processo deve tramitar em segredo
de justica, assegurando-se a intimidade da parte (inciso LX do artigo 5.° da
Constituicao Federal) e impedindo-se, assim, o acesso aos autos de pessoas
estranhas 4 relagao juridica litigiosa. Nao se pode olvidar que o permissivo
legal que autoriza a quebra do sigilo fiscal mediante ordem judicial
encontra-se estampado no artigo 198, § 1., inciso I, do CTN, na redagao
que lhe foi conferida pela Lei Complementar n.© 104/2001, devendo sé-lo
interpretado em consonéncia com aquele preceito constitucional. “Em que
pese a natureza da demanda nao se encontrar no rol enumerado no inciso 11
do artigo 155 do Cédigo de Processo Civil é plenamente cabivel que o
magistrado confira, ao seu critério, em virtude do interesse publico, o
processamento em segredo de justica, consoante dispde a regra aberta do
inciso I do artigo 155 do Cédigo de Processo Civil, em plena conformidade
com o dispositivo constitucional do artigo 5.°, inciso LX, da Carta Magna.
Assim, caberd ao magistrado, na origem, fundamentar eventual decisao que
decrete o processamento em segredo de justica. (...)” (TJRS — Ag. In. n°
70013031950, rel. Des. Matilde Chabar Maia, j. 22.12.2005 — D]
27.01.2006). No mesmo sentido: TJSP — Ag. In. n° 508.262-4/3-00, rel.
Des. Boris Kauffmann, j. 28.08.2007. Contudo, se os dados cobertos pelo
sigilo fiscal nao forem juntados aos autos ou ficarem lacrados com acesso
restrito as partes, ndo hd razio para ser decretado o segredo de justiga: TJSP

—Ag. In. n° 7.152.980-5, rel. Des. Candido Além, j. 14.08.2007.

§ 40, do art. 14, da Lei n® 9.609/98: "Na hipétese de serem apresentadas,
em juizo, para a defesa dos interesses de qualquer das partes, informagoes que se
caracterizem como confidenciais, deverd o juiz determinar que o processo
prossiga em segredo de justi¢a, vedado o uso de tais informagées também & outra
parte para outras finalidades'.

TJSP — Ag. In. n® 520.906-4/1-00, rel. Des. Beretta da Silveira, j.
06.11.2007. Também jd se teve como correta, até mesmo de oficio, a
decretagao do segredo de justica quando no processo foi juntada foto de
uma das partes nua (TJSP — Ag. In. n° 337.975-4/6-00, rel. Des. A. C.
Mathias Coltro, j. 10.10.2007). De outro lado, entendeu-se que o Processo
de Faléncia, como regra, deve ser dotado de ampla publicidade sendo
negado o pedido de decretagao de segredo de justica: TJSP — Ag. Reg. n°
530.242-4/0-01, rel. Des. José Roberto Lino Machado, j. 26.09.2007.
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TJSP — Ag. In. n° 501.335-4/6-00, rel. Des. Natan Zelinschi de
Arruda, j. 14.06.2007: “O intuito do segredo de justica é garantir a
privacidade e a intimidade dos envolvidos no processo, e, no caso em exame, seu
deferimento ndo implicard em qualquer prejuizo a parte contrdria.(...)”.
Contudo, de forma contraditéria, hd amplo acesso na internet no sitio do
Tribunal de Justiga de Sao Paulo ao ac6rdao com os nomes das partes.

TJPR — Ag. In. n° 132.164-8, rel. Des. Wanderlei Resende, DJ
03.02.03. Um dos autores deste trabalho atua como advogado da entidade
autora em um processo de indeniza¢io contra uma famosa cantora que
langou diversas ofensas no programa televisivo “Fantdstico” da Rede Globo
e, acionada judicialmente, postulou o resguardo da sua intimidade e que o
processo corresse em segredo de justica, o que nio tem qualquer sentido:
para ofender pode utilizar um programa de alcance nacional, mas sendo
processada deseja que tudo corra em segredo do publico e da imprensa.

Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1996,
tomo III, p. 52.

Comentdrios ao Coddigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, vol. II, p. 11.

Arruda Alvim. Manual de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 105. Na prdtica haverd sem uma carta em branco na
medida em que a decisio que determina a tramitagio com publicidade
restrita nao desafia agravo de instrumento (art. 1.015, do CPC/2015).

Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2017, vol.
I. Céssio Scarpinella Bueno (Organizador), p. 744.

Art. 773, do CPC/2015: “O juiz poderd, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessdrias ao cumprimento da ordem de entrega de
documentos e dados. Pardgrafo vinico. Quando, em decorréncia do disposto neste
artigo, o juizo receber dados sigilosos para os fins da execugdo, o juiz adotard as
medidas necessdrias para assegurar a confidencialidade’.

Novo Cédigo de Processo Civil Comentado artigo por artigo. Salvador:
JusPODIVM, 2016, p. 1204.

STJ — REsp. n° 1.349.363-SP, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j.
22.05.2013, DJe 31.05.2013 — recurso especial repetitivo.

Teoria Geral do Processo — Comentdrios ao CPC de 2015 — Parte Geral.
Sdo Paulo: Gen Editora Método, p. 608 — nota 5.
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Conforme bem apontado por Antonio Dall’Agnol (Comentdrios ao
Cédigo de Processo Civil....ob. cit., p. 244) e pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo: TJSP — Ag. In. n° 508.262-4/3-00, rel. Des. Boris Kauffmann, j.
28.08.2007. H4 outras situagoes especiais que podem justificar o segredo de
justica: “(...). Além dos casos mencionados no proprio dispositivo, o Céddigo
ainda autoriza a que se procedam em segredo ds justificagoes preliminares em
arresto (art. 815), seqiiestro (art. 823 e busca e apreensio (art. 841). Nessas trés
hipdteses, o interesse predominante é do proprio requerente, cuja pretensio
poderia ficar comprometida sempre que, por ter combecimento anterior &
efetivacio da medida cautelar, a parte contraria pudesse frustar-lhe a realizacio,
afetando, com isso, a prépria solucio, futura, do litigio.” (Egas Dirceu Moniz
de Aragao. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil...ob. cit., ps. 16/17).

Leonardo Carneiro da Cunha Cunha. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, vol. III, p. 48. Luiz
Guilherme Marinoni (dire¢ao)

Neste sentido: “(...). Nome completo do autor divulgado com a publicacio
de decisdo proferida em processo que tramita em segredo de justica (agio de
divércio). Danos morais configurados, uma vez que houve descri¢io de acusagoes
de ambas as partes, inclusive com citagoes vexatdrias. Cabimento de reparagio

(-...)” (TJSP-Apelagio n° 0019263-04.2013.8.26.0500, rel. Des. Spoladore
Dominguez, j. 05.07.2017).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. Cddigo de Processo
Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 700, nota 8.

“Entretanto, no caso em andlise, em virtude do wvultoso patriménio
partilhdvel-quase quinze milhoes de reais -, entendo que a matéria envolve a
protegdo e a intimidade dos envolvidos, justificando-se a restrigio de publicidade
dos atos processuais (CPC, art. 189, III)” (TJSP — Ag. In. n° 2046730-
45.2017.8.26.0000, rel. Des. Rodolfo Pellizari, j. 29.06.2017).

Breves Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 658 — item 10.

Teoria Geral do Processo — Comentdrios ao CPC de 2015 — Parte Geral.
Sao Paulo: Gen Editora Método, p. 610 — nota 10.

Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2017, vol.

I. Céssio Scarpinella Bueno (Organizador), p. 743.

STJ — REsp. n° 1.082.951-SP, rel. Min. Raul Aratjo, j. 06.08.2015 —
DJe 17.08.2015.
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Em algumas situagoes tem sido negado acesso aos autos até mesmo as
partes e aos seus procuradores, em especial quando se trata de inquérito
policial: TJRS — MS n° 70012494647, rel. Des. Fabianne Breton Baisch, j.
21.09.2005. Contudo esta posi¢ao niao encontra respaldo na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal: STF — HC n° 90.232-AM, rel. Min.
Septlveda Pertence, j. 18.12.2006 — DJU 02.03.2007. Na mesma linha:
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (O Sigilo do Inguérito Policial e o
Advogado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 18, p. 123/131). nalisando o crime de violagdo a segredo de
justica, isto frente a regra do art. 325, do Cédigo Penal, a doutrina deixa
claro que o crime somente é cometido se realizado com dolo, ou seja, a
vontade livre e consciente de que o fato deveria ser mantido em sigilo (Celso
Delmanto. Céddigo Penal Comentado. Belo Horizonte: Renovar, 1998, p.
551).

Como bem ponderado por Pedro Henrique Nogueira (Breves

Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 658 — item 11).

Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, vol. 11
—Tomo I, item 1.104.4., p. 1.299.

Araken de Assis. Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, vol. II — Tomo I, item 1.104.4., p. 1.299. Seria 0 mesmo
interesse que justificaria o ingresso como assistente: ‘titularidade de relagdo
Juridica conexa, dependente ou incompativel com a do objeto litigioso”.

TJSP — Ag. In. n° 1.114.644-0/6, rel. Des. Cristiano Ferreira Leite, j.
06.06.2007.
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Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil....ob. cit., p. 12. Seguindo esta
mesma posigao: “Restrito porque somente serd deferido o acesso aquele que
demonstrar um  interesse  qualificado. O  revogado Cédigo  falava em
‘requerimento motivado” (art. 19, pardgrafo tinico), exigéncia que continua
presente, desde que a demonstragio da qualidade do interesse hd de realizar-se
ao juiz que dirige o processo, o qual, com discricionariedade, resolverd. Parcial
porque dos processos que corram em segredo de justica dar-se-d certidio apenas
da parte dispositiva da sentenga, excluidas, pois, as partes concernentes ao
relatério e a fundamentagdo. Distinguindo o Cddigo entre sentenga, decisio
interlocutdria e despacho, hd quem entenda invidvel a concessio de certiddo de
decisoes interlocutdria ou de meros despachos proferidos em processos que corram
em segredo de justica. Factivel, ainda, o deferimento de certidio do inventdrio e
partilha resultante de desquite (hoje, separagio judicial. Finalmente, indireto o
acesso porque realiza-se ele através de certidio, que é ato do escrivio (art. 141,
V), ndo tendo o terceiro juridicamente interessado direito de consultar os autos
do processo (também ndo o tém os advogados que nio o sejam das partes)”

(Antonio Dall’Agnol. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil....ob. cit., p.
245).

Caso seja juntada, o peticiondrio terd que ter acesso aos autos, o que
acabaria por afastar o efeito do segredo de justica. Seria, na verdade, uma
forma de burlar a restri¢io legal origindria do segredo de justica.

Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, vol. II
— Tomo I, item 1.104.6, p. 1.300.
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ACOES COLETIVAS: EVOLUCAO E
DESAFIOS PARA UMA PERSPECTIVA
TRANSFORMADORA DA JURISDICAO A
LUZ DO PRINCIPIO DO ACESSO A
JUSTICA

Juscelino Pires da Fonseca®?

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar
alguns aspectos das denominadas agées coletivas atinentes a
evolucao de seus conceitos e as discussoes atuais da doutrina sob
seus temas centrais. A proposta é apresentar historicamente a
evolugio do processo coletivo como um novo processo civil,
indispensdvel & um acesso a justiga substancial aos jurisdicionados,
na medida em que mescla a celeridade e economia processual, com
igualdade e isonomia na relagdo juridica buscando a efetivagio de
direitos fundamentais 4 sociedade contemporinea que tenta
organizar-se por meio de grupos, classes, etc., e ter suas acepgoes
institucionalizados.

Palavras-chave: Acoées Coletivas; Conceitos; Acesso 2
Justica; Direitos Fundamentais

1. INTRODUCAO

Este trabalho se propoe a analisar as Ac¢oes Coletivas sob o
enfoque de sua evolugio histérica e conceitual, com os desafios
atinentes a formagao de uma nova perspectiva de processo civil, do
qual originou-se virias codificagdes, tendo como marcos principais
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a Lei de Acao Civil Pablica (1985) a Constituicao Federal (1988) e
o Cédigo de Defesa do Consumidor (1990).

Além disso, busca-se apresentar formula¢oes de que o Sistema
Processual Coletivo, ampliou o acesso a justiga, principalmente
porque tendo em vista o dinamismo da sociedade contemporinea
caracterizada por relagoes juridicas e sociais complexas, os conflitos
de massa se apresentaram como um problema que nao poderia ser
solucionado pelo tradicional processo civil individual, calcado na
defesa dos interesses particulares.

Por fim, trazemos a baila, preocupagbes com enquadramentos
conceituais equivocados e principais divergéncias sobre esta
matéria na atualidade, que ao nosso ver s6 serdo amenizados com a
criacio de um Cédigo de Processo Coletivo e o abandono pelos
cientistas dos direitos da contumaz tentativa de enquadramento do
processo coletivo aos procedimentos existentes e tao conhecidos do
processo individual.

Ademais, durante a pesquisa realizada demonstramos a
importincia desta ciéncia, para fins de economia, celeridade
processual, prote¢ao de grupos, classes e minorias que poderio ter
suas aspiragoes atendidas com relagio juridica em patamar de
igualdade com os pretensos violadores destes direitos, sempre
calcado na busca pela concretizagio de direitos fundamentais e da
tutela jurisdicional.

2. EVOLLJQAO DO PROCESSO COLETIVO COMO GARANTIA DE
ACESSO A JUSTICA

O Acesso a Justica nio existia no direito natural, posto que
apenas com o surgimento do Estado de Direito, um terceiro
imparcial passou a desempenhar as fun¢oes de dirimir conflitos e
impor coercitivamente suas decisdes. No Estado Liberal, assim
definido como de culto a literalidade da lei, também nao houve
muito avango, pois era assegurado apenas um acesso a justiga
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formal e nao efetivo (CAPELETTI, Mauro; GARTH, Bryant,
1988, p.9).

O Estado Liberal foi criado com intuito de limitar a atuacio do
monarca, consagrando o principio da legalidade. O problema ¢
que tal abordagem exclufa de sua apreciagio os direitos sociais até
porque a influéncia do Iluminismo racionalista, atrelado ao dogma
de completude impedia a interpretacio da lei, que aplicada em sua
literalidade buscava ideais de seguranca juridica, mas afastava os
jurisdicionados de uma participagao efetiva, comprometendo o
primado do acesso a justica a privilegiar uma visao reducionista do
direito (SOUZA NETTO, 2012, p. 5).

No mesmo sentido Mauro Capeletti e Bryant Garth (1988, p.
11-12), ja diziam que o acesso 2 justi¢a estava em uma crescente
de desenvolvimento, que novos direitos individuais e sociais
surgiam e que seria necessdrio mecanismos para sua reivindicagio
sob pena de nio ter sentido ser titular desses direitos, se nio hd
como buscar sua implementacio.

Com a mudanca do Estado Liberal para o Estado
Constitucional a concepgao de acesso a justica sofre grande
transformagio posto que a jurisdicdo passa a se utilizar de
principios e regras constitucionais, para interpretacio do direito
possibilitando ao cidadio um acesso mais amplo ao judicidrio.

Devido ao dinamismo da sociedade faz-se necessdrio a
adaptagio dos textos normativos. A prépria ideia da utilizagao de
principios ja demonstrava imprecisio e limitagao das regras como
forma tGnica de resolver conflitos e garantir o acesso a justica.
Surgiu a necessidade do direito ser visto como um instrumento de
transformagdo social, mas para isso é necessirio que se
compreenda a realidade (SOUZA NETTO, 2012, p. 29).

Nesse contexto, surgiram conflitos que nio encontravam
amparo l6gico-racional e juridico na legislagio codificada,
necessitando de leis especificas a preverem tais comportamentos e
com isso surgiu no Brasil com inspiragio nos trabalhos do jurista
Italiano Mario Capeletti a Lei da Acao Civil Publica
(Lei7.347/85), marco da origem do direito coletivo no Brasil.
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Nessa época (meados da década de 1980) o Processo Civil
Brasileiro era atingido pela segunda onda renovatéria de origem
romano-germanica, que tinha como objetivo o tradicionalismo
processual de cunho individualista (DINAMARCO, p. 155)

A preocupagio da segunda onda renovatdria, era demonstrar a
lacuna do ordenamento juridico processual, logo sua incapacidade
de proteger os direitos coletivos, tendo em vista estar cunhado em
uma relagdo de disputas entre particulares, para resolver seus
préprios interesses, portanto uma visao individualista inapropriada
para solucionar conflitos de massa , portanto de concepgio social e
coletiva.

Segundo Mauro Capelletti e Bryant Garth (1988, p.12) ,
diante da impossibilidade de todos os titulares de determinado
direito difuso (ex: qualidade do ar) deduzirem suas pretensoes em
juizo, a solu¢do seria nomear um “representante adequado”, que
agiria em beneficio dos pretensos afetados, sendo que ao fim a
decisao judicial obrigaria a todos os membros da coletividade,
protegendo os direitos difusos, importando em uma necessidade
de alteragio da nogao tradicional de coisa julgada.

Segundo Teori Zavascki (2016, p. 13) as modificagdes no
sistema processual ocorreram em duas fases, a primeira iniciada
com a Lei de A¢io Civil Publica, portanto com a introdu¢io no
direito positivo de mecanismos processuais desconhecidos atento a
nova roupagem do direito processual que se agigantava por meio
das acoes coletivas, “tutelando direitos e interesses transindividuais e
a prépria ordem juridica abstratamente considerada”. A segunda fase
iniciou na década de 1990, especificamente a partir de 1994, com
objetivo de aperfeicoar e ampliar os instrumentos processuais
existentes no Cédigo de Processo Civil de 1973, j& que a sociedade
contemporinea apresentava novas peculiaridades.

A Constitui¢ao Federal promulgada no ano de 1988, foi um
marco para o processo coletivo pois bipartiu o processo civil
brasileiro em individual e coletivo prevendo em seu regramento os
direitos transindividuais, para posteriormente com a emenda
constitucional n°. 45, estabelecer a ideia de aceso a ordem juridica
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justa, portanto resolu¢io de conflitos em tempo razodvel como
prevé o art. 5° LXXVIII da CE em correspondéncia com o art. 2°
do Cédigo de Processo Civil, portanto avangando no conceito de
inclusio jurisdicional.

Além disso, regulamentou o direito das partes a assisténcia
judicidria gratuita integral, na forma do art. 5° LXXIV e a cria¢io
de juizados especiais civeis e federais, posteriormente formalizados
pelas leis 9099/95 e 10.259/2001, em que pese ter tratado em seu
art. 5° XXXV do acesso a justi¢a de forma genérica (CARVALHO,
2016, p. 143).

Outras leis posteriormente foram sendo editadas a fortalecer o
Sistema Processual Coletivo, do qual podemos citar, a tutela de
interesses transindividuais de pessoas portadoras de deficiéncia (lei
7.853 de 24.10.1989, a Lei Protetiva dos Investidores do Mercado
de Valores Mobilidrios (Lei7.913 de 07 de dezembro de 1989), o
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11.09.1990), o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069 de 11 de
setembro de 1990), a Lei da Probidade da Administracao Publica
(Lei8.429/92 de 02.06.1992), , e a Lei de Prevencio e Repressao
as Infracoes contra a Ordem Econdmica — Antitruste (Lei8.884 de
11 de junho de 1994), e dos interesses das pessoas idosas (lei
10.741 de 01.10.2003, etc., com caracteristicas peculiares, com
objetivo de atender conflitos sociais, envolvendo um grupo ou
categoria de pessoas (conflitos de massa), com mecanismos
especificos, em agées com alto grau de dificuldade
(GOMES,JUNIOR,CRUZ, 2019, p. 2).

Porém, a legislagdo ainda é muito restrita quanto a este acesso
pelo judicidrio nas agbes coletivas, em que pese a legitimacio
ampliada previstas constitucionalmente e pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor que expressamente legitimou determinados entes
para certas agoes coletivas, como ¢ o caso do Ministério Publico,
até porque a ideia é permitir a tutela coletiva dos direitos
individuais ligados entre si pelo vinculo da homogeneidade

(GRINOVER, et al, p. 709).
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E evidente, que obstar ou criar entraves ao amplo emprego do
processo coletivo quando discutidos direitos transindividuais
(direitos difusos e coletivos) implica obstar o acesso a justica, posto
que niao hd como tutel-los individualmente com a utiliza¢ao dos
instrumentos do processo civil tradicional, posto que o substrato
juridico-material indivisivel, de cardter coletivo nos impoe tal
constatagdo (TALAMINI, 2015, p. 2).

Ronaldo Lima dos Santos (2003, p. 61-62) diz que o processo
coletivo surgiu para garantir o atendimento as reinvindicagbes de
uma sociedade de massa, que nio se configura apenas pela
quantidade de individuos que a compbe, mas pela supremacia de
sua uniformidade social, no qual todos os componentes do grupo
devem ser tratados de forma igual nos aspectos formais e materiais.
Prossegue o autor demonstrando suas caracteristicas: “a) auséncia
de organizagdo social; presenca de uma agregacio de individuos que,
embora separados, desligados ou anénimos, possuem homogeneidade
em relagio a determinados comportamentos ou situacoes nas quais se
encontram; b) os comportamentos sio ndo-organizados, ndo-
estruturados, ndo-coordenados; c) caracteriza-se pelo comportamento
de massas, isto é, nele as pessoas agem individualmente, mas na
mesma direcdo e com estimulos e condicoes idénticas; d) nio se
manifestam por meio de um grupo, mas individualmente de forma
uniforme; e) massa ndo consiste num grupo, nio pode interagir, mas
pode ser levemente identificada pela uniformidade; hd wma fluidez da
pessoalidade —mais precisamente nas sociedades primitivas —para a
impessoalidade, particularidade esta das sociedades modernas.

E importante frisar, portanto, que o ponto de partida do
sistema de processos coletivos, no Brasil, foi dar tutela a direitos
que, naquele dado momento histérico (segunda metade do século
XXI), ndo poderiam ser enquadrados nos mecanismos e
instrumentos processuais positivados. Entretanto essa “urgéncia”
em garantir meios para efetivagio destes novos direitos, sem uma
andlise pormenorizada de conceitos fundamentais sobre a matéria
a alicerca-la como novidade na legislagao, traz problemas quanto
ao desenvolvimento da matéria a décadas, pela imprecisio por
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exemplo em definir quem sio os titulares dos direitos
transindividuais? Os estudiosos atribuem essa titularidade, a
“sociedade”, a “grupos” ou a “coletividade”, expressoes genéricas e
que servem muitas vezes apenas para dar uma aparéncia de
efetivagio dos direitos a esta categoria, que em muitos casos até
desconhecem ou discordam da tutela eventualmente deferida na
relagdo juridica formada (VITORELI, 2019, p. 27).

Isso se deve também ao fato de que a tutela coletiva nao foi
bem compreendida sendo que a aprovagao do Cédigo de Processos
Coletivo teria trazido com mais rapidez a clareza, protegao e
importancia que este instituto merece até porque previa a criagao
de varas especializadas e prioridade processual em agoes desta
natureza, conforme previa seu Anteprojeto em seu art. 10: “o juiz
deve dar prioridade ao processamento da agio coletiva salvo
quando nao haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensiao do dano ou pela relevincia do bem juridico a ser
protegido” (CARVALHO, 2006, p. 205).

Ada Pelegrini Grinover (1984, p. 37), ja dizia “que o
processualista tenha a coragem intelectual de admitir que hoje aflora
no processo situagoes diversas daquela que constituiam o suporte dos
institutos tradicionais. A tradi¢do doutrindria nio pode significar um
obstdculo para repensar institutos, que hd de ser moldados as novas
situacoes’.

José Carlos Barbosa Moreira (1988, p. 189) diz que a partir da
Constituigao Federal vigente as “agdes coletivas assumiram dimensdo
jamais vista no Direito Brasileiro. Isso se deve por evidente ao
reconhecimento pelo Estado Democritico de Direito dos direitos
transindividuais e da importincia das formagcoes sociais para a vida
democritica nacional”

Assim, faz —se necessdrio entender os mecanismos para
efetivagio das tutelas coletivas, e a relagio entre os legitimados e
detentores do direito, j4 que ao defender no processo o direito de
uma coletividade, uma das pessoas lesadas, um ente ou pessoa
publica, estard sendo potencializado o acesso a justi¢ca, mas existem
problemas que devem ser postos em discussdo, pois nem todos os
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titulares de direito poderao se manifestar, e como poderiamos
garantir que a representagao do legitimado na instru¢io processual
estd em conformidade com o que pleiteia o detentor do direito se
nao hd prévia comunicagao entre eles (VITORELLI, 2019, p. 13)

O processo coletivo é importantissimo para garantir o acesso a
justica, porque mostra-se como um procedimento adequado e
eficiente, para “quebrar barreiras”, mesmo quando esgotada as
possibilidades de acio individual. A tutela do direito, ora
desrespeitado que lese uma infinidade de pessoas pode ser
resolvida conjuntamente com menor dispéndio de dinheiro e de
tempo com uma Gnica agio coletiva (MENDES & SILVA, 2018,
P 238).

3. AGOES COLETIVAS: CONCEITO, REQUISITOS E RELEVANCIA

Com intuito de adentrarmos na discussiao sobre os desafios do
direito coletivo, como ciéncia autbnoma do direito na resolucao de
conflitos de massa, faz-se necessdrio inicialmente conceituar a
prépria agio coletiva, sendo que o tema demanda grandes
discussoes doutrindrias em que pese ter se firmado no Brasil a mais
de cinquenta anos, com a publica¢ao da lei de A¢ao Popular (lei
4.717/65) tendo como marco histérico que a consolidada a
promulgacio da Lei de Agao Civil Pablica (Lei 7347/85).

Luciano Velasque Rocha (2002, p. 269), definiu agdo coletiva
hd 17 anos atrds partindo da diferenciagao da legitimidade ativa e
da coisa julgada, com o processo civil tradicional, asseverando que
a exata definicdo passava pela andlise da possibilidade de
legitimados pleitearem direitos alheios em juizo, e pela extensio da
coisa julgada além das partes processuais.

De forma bem simples poderfamos definir a¢io coletiva como
sendo uma demanda que origina um processo coletivo, que pode
ser ativo ou passivo. Esse processo coletivo deve ter cardter litigioso
e coletivo, sendo que uma das partes da agao deve ser coletiva
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(grupo, categoria ou classe) (DIDIER JR, ZANETI JR, 2016, p.
32).

Em Contraponto Antbénio Gidi (1995, p. 160), diz que para
definicio de uma agio coletiva faz-se necessirio 03 requisitos,
quais sejam Legitimidade, o objeto do processo e a coisa julgada.

Para Luiz Manoel Gomes Jr e Luana Pedrosa de Figueiredo
Cruz (2019, pag. 292), a acdo coletiva possui 03 (trés) requisitos,
quais sejam um, sistema de legitimidade diferenciada, o que
significa um rompimento com as ideias cléssicas de legitimidade
ordindria e extraordindria, sendo que a exata nogao de legitimidade
partiria de uma previsao legal.

No mesmo sentido Thereza Alvim (1996, p. 118), defende a
autonomia e exclusividade da tutela coletiva, devendo ser visto
como uma novidade que difere e, portanto, nio se enquadra aos
conceitos de legitimidade até entdo positivados seriam uma espécie
de legitimagao prépria e autbnoma.

Além disso, a a¢io coletiva deve possuir um regime especial da
coisa julgada, no qual os efeitos que dela irradiam tem cardter
ampliativo (além das partes processuais) com aplicagio da
secundum eventum probationis (prova dos fatos) e por fim seu
objeto ser um ou mais direitos coletivos, posto que a a¢io deve se
concentrar na defesa de direitos coletivos, ainda que de forma
acidental como no caso dos direitos individuais homogéneos
(GOMES JR, CRUZ, 2019, p. 292).

Ora, ao tratamos de direitos coletivos, nao nos parece correto,
por obviedade buscar o resguardo do direito de um tnico
individuo, mas também nao é apenas a existéncia de uma
pluralidade de individuos, ora titulares de pretensées homogéneas,
que justificardo por si sé o uso das a¢des coletivas.

Na visao de Eduardo Talamini (2015, p. 339), é preciso que
além da tutela do direito de mdltiplos individuos, ainda haja uma
possivel lesio ou ameaga que tenha o condao de atingir um
numero significativo de individuos seja ele indeterminado ou nio,
desde que demonstrado cabalmente a potencialidade de lhes
causar lesdo. Prossegue o autor que apenas nestas circunstincias hd
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configuracio do interesse difuso (conflito de massa), gerando a
necessidade da tutela coletiva. Posteriormente, j4 no curso do
processo, durante ou finda a instrugao processual, j4 no momento
de habilitagio de interessados para a liquidagio e execugio
individuais, é possivel se deparar com a diminui¢do ou até
inexisténcia dos individuos envolvidos, mas tal situacio nio
desconfigura a agdo coletiva pois a revelacio da tutela coletiva se
revela no resguardo e prote¢ao do interesse difuso, no sentido de
coibir condutas  potencialmente lesivas em  proporgdes
significativas.

O Sistema Processual Coletivo ainda trouxe vdrias espécies de
instrumentos para a tutela coletiva, como a Agao Civil Publica, a
Agao Popular, o Mandado de Seguranca Coletivo, a A¢io de
Improbidade Administrativa, no 4mbito eleitoral a Ac¢io de
impugnacdo de mandato eletivo, até mesmo a agdo penal
condenatéria (DIDIER JR, ZANETI JR, 2016, p. 33).

O processo coletivo é tao importante que vdrios instrumentos
processuais utilizados no processo civil individual, surgiram através
deste, como ¢ o caso de clausulas gerais, antecipagao de tutela, e
provimentos de natureza mandamental e executiva (CARVALHO,

2016, p. 205)

4. DESAFIOS DE CONCEITUAGAO: NATUREZA JURIDICA,
TITULARIDADE E COISA JULGADA NO DIREITO COLETIVO

No Cédigo de Processo Civil de 1973 em seu art. 6° existia
uma previsio que apenas os detentores do direito teriam
legitimidade para pretendé-los em juizo. Essa disposicao possuia
correspondéncia com a Constitui¢ao Federal de 1967.

Entretanto a Constitui¢io Federal a partir do ano de 1988
trouxe a figura da representagdo coletiva potencializando o acesso a
justica, por meio da tutela dos direitos transindividuais, posto que
a partir desse momento o titular do direito material nao precisa ser

114



necessariamente o titular do direito de ag¢ao, de forma que entes
poderiam representar grupos ou classes de individuos (SILVA, p.
260).

O Cédigo de Defesa do Consumidor potencializou a
legitimagao para agoes coletivas em colaborando com a previsio
constitucional de 1988, sendo que os legitimados podem ser o
préprio cidadio (agdo popular), érgaos publicos (A¢ao Civil
Pablica) e até partidos politicos, associa¢oes civis e sindicatos

(MENDES, p. 245).

Desde entio intimeros debates na doutrina, sobre qual a
natureza juridica do legitimado no processo coletivo se
intensificaram, sendo que para Freddie Didier Jr e Hermes Zaneti
Jr (2016, p. 177), trata-se de legitimidade extraordindria, posto
que o titular do direito material serd um grupo, ou uma
coletividade enquanto que o direito de agdo é promovido por ente
que nao possui relacio com o direito ora discutido.

Acelino Rodrigues Carvalho (2003, p.275) defende que a
forma como ¢ posta a defini¢do em ordindria e extraordindria pela
doutrina sob o enfoque de coincidéncia entre o titular do direito e
o titular da acio é equivocado, sendo que ordindria é quando algo
ocorre sob determinadas circunstdncias normais, comuns e
corriqueiras e extraordindria quando considerada, anormal,
eventual, de forma que a legitimacio nas agoes coletivas deve ser
considerada ordindria porque, deve ser algo comum a organiza¢io
de comunidades para postular em juizo seus direitos a satde,
educagao, sendo certo que isto ocorrerd sob a modalidade de
substitui¢ao processual.

Entretanto, nao nos parece adequado tais conceitos, posto que
as acoes coletivas sdo inovagoes legislativas, uma espécie de terceiro
género, que nio se afigura no bindémio legitimagao
ordindria/extraordindria. Ora, como defender ser ordindria se hd
um direito coletivo no qual nem sempre o autor da agio serd
detentor do direito material? Por outro lado, ao enquadrar as a¢oes
coletivas como de legitimagio extraordindria limitar-se-ia o
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conceito, nio abrangendo todas as situagoes, vez que o legitimado
coletivo defende direito préprio, ainda que haja similitude com o

direito da comunidade/coletividade. (GOMES JUNIOR,
CHUERI, 2013, p. 462)

A mesma senda trilha a substitui¢do processual, quanto a sua
inaplicabilidade no processo coletivo, pois tal instituto deve ser
definido como aquele no qual o autor da agio ¢ titular do direito
invocado, sendo que a decisio pode afetar terceiros que nao
participam da relagdo juridica processual. Ocorre que o
substituido nio pode ser parte, mas em uma das espécies de agao
coletiva, qual seja agao popular em havendo habilita¢ao de outro
cidadio inadaptdvel estard o procedimento. Soma-se a isso o fato
de que a decisao gera reflexos ao substituido, e que a sentenga de
improcedéncia, nio impede a tutela individual do direito
(GOMES JUNIOR, CHUER], 2013, p.462).

Se a legitimidade causa discussoes acaloradas do ponto de vista
doutrindrio, melhor sorte, nao hd quanto a titularidade do direito
material. Ora, se na acio coletiva os titulares do direito sio a
coletividade (grupo, associagio, classe, etc.), estas precisam ser
bem definidas, pois, se levarmos em consideracio a ideia de
legitimagao extraordindria, o autor da agio deve compreender
quais as pretensoes destes individuos, a fim de pleitear a tutela
adequada, que nao pode ser abstrata e deve retratar a realidade
vivida por estes individuos (VITORELLI, 2019, p. 10) .

O problema ¢ que nas agoes transindividuais temos exatamente
a situacio oposta, na qual os titulares do direito sdo
indeterminados. Por esta razio apesar de entender que o legislador
pretendeu com as agoes coletivas ampliar a prote¢do ao maximo de
individuos, é arriscado agir em nome de pessoas sem conhecer seus
reais propésitos sob pena do resultado da demanda ser contrdrio
ao interesse de quem se buscou proteger (VITORELLI, 2019, p.
11).

Em que pese as ponderagdes postas sob discussio o Brasil adota
uma legitimagio plarima -com vdrios legitimados- e mista, no
sentido de ter sua composi¢ao baseada em entes da sociedade civil
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como associagoes, sindicatos, partidos politicos e 6rgaos do poder
publico, cito, Ministério Publico e Defensoria Publica (DIDIER
JR, ZANETI JR, 2016, p. 182).

Segundo Edilson Vitorelli (2019, p. 13), ainda podemos ter
dificuldades em estabelecer quem decidird a melhor forma de
solu¢ao do litigio em caso de serem possiveis virias formas de
resolve-lo ou minorar suas consequéncias, classificando as
pretensdes das agoes coletivas em simples e complexas. A primeira
se refere a pretensao univoca e de ficil compreensao, ji na segunda
nem a pretensio, tampouco a tutela é univoca, como é o caso de
conflitos socioambientais, com multiplos contornos, na qual fica
dificil estabelecer no caso in concreto qual das formas
disponibilizadas possibilitardao a prevengio ou reparagio do dano
coletivo, pelo qual o autor indaga a quem caberd a escolha entre
uma das formas de agir para evitar ou minorar o dano. Seria esta
decisao do legitimado coletivo?

Além dessa questio chamada pelo autor de complexidade,
ainda hd o problema da conflituosidade que seria basicamente os
titulares do direito (conhecidos) divergirem entre si sobre qual a
tutela adequada, e neste caso pairaria a ddavida sobre como agir.
Teria o juiz possibilidade de adequar o feito a sua forma de pensar
ou o legitimado decidir sobre o que lhe parecera a melhor solugao?
(VITORELLI, 2019, p. 14).

Antonio Gidi (1995, p. 26), traz outro conceito tortuoso, qual
seja, que as agdes coletivas podem trazer prejuizo as partes, posto
que estdo ausentes do processo, justificando que se a agao nio for
julgada por insuficiéncia de provas nao poderd ser reproposta, € o
direito discutido serd fulminado. Mesmo a sentenca de
procedéncia poderia ser vista por esse prisma como deflagradora de
prejuizo, j4 que uma vez reconhecido o direito sobre um prisma, as
outras possibilidades que com ela sio contraditérias, restar-se-ao
excluidas.

José Carlos Barbosa Moreira (1984, p. 190), retrata a questdo
da acio de procedéncia ter o condao de gerar prejuizos, dizendo
que as peculiaridades que rejam um caso concreto, poderao dar
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ensejo a variadas formas de reparagio do dano, que se exercidas de
determinada forma excluirdo sua prestagao de outra, citando o
exemplo de uma empresa de saneamento de esgoto que foi
condenada a implementar o sistema de esgoto em certo prazo.
Ora, se o juiz decidir este “certo prazo” com base no que o
legitimado requereu impedird que outros individuos ausentes no
processo 0 pegam posteriormente em prazo menor. No mesmo
sentido, a decisao que fixa a forma de “implementagao de esgoto”,
pode nao ser a mais adequada aos anseios daquele grupo, ou ainda
que prestada ndo repare eventuais prejuizos que buscou-se coibir,
mesmo assim o manto da coisa julgada impede que a agdo seja
reproposta e rediscuta-se por outros individuos daquela
coletividade forma diversa de implementagio do esgoto.

Eurico Zecchin Maiolino (2018, p. 62), diz que o “direito
brasileiro ndo condicionou a extensio subjetiva da coisa julgada a
representagdo adequada”, mas enumerou seus legitimados no
Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 82 da lei 8078/90),
impedindo que em caso de improcedéncia do pedido os terceiros
ausentes nos autos sejam maculados em suas esferas individuais, de
forma que a coisa julgada seria secundum eventum litis, ou seja
somente terd validade para beneficiar ou seja in utilibus.

Sobre este prisma de representatividade adequada, ¢ a licao de
Aluisio Gongalves de Castro Mendes (2012, p. 244), que em nossa
legislacio a representagio é ope legis e nio ope judicis, de forma que
foi estabelecido legitimados (Ministério Publico, a Defensoria
Pablica, a Unido, entes federados, etc.), no que difere
estruturalmente do modelo norte-americano no qual o juiz afere se
hd representatividade adequada levando em consideracio aspectos
diversos como “histérico de atuacio, a capacidade financeira do
advogado etc”.

Com a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil, havia uma
tentativa de aproximar os conceitos individuais e coletivos,
tornando possivel sua coexisténcia de forma integrada, com o art.
333 que previa a possibilidade de conversao da agdo individual em
agao coletiva que foi vetada.
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Mas talvez isso sequer fosse necessdrio, ou até impossivel, posto
que na visao de Edilson Vitorelli (2019, p.17) é um erro tentar
separar mecanicamente “o individuo da sociedade”, ou seja os
direitos coletivos dos individuais, porque ainda que a lesao atinja a
todos, dificilmente o serd com a mesma intensidade, e
reciprocamente os direitos individuais repercutem no grupo que
condiciona o primeiro, haja vista a prépria configura¢io de sua
estrutura social.

Ainda nos deparamos com a discussio sobre as chamadas agoes
coletivas passivas, que sido reconhecidas e definidas por Freddie
Didier Junior e Hermes Zaneti Jr (2016, p. 457-458), quando
“um agrupamento humano for colocado como sujeito passivo de uma
relacio juridica afirmada na peticio inicial”, ou seja para sua
configuracio deve haver ajuizamento de uma agio coletiva contra
uma coletividade, proposta contra um “representante adequado,
presente o interesse social, sendo que a coletividade serd sujeita de
“um dever ou estado de sujei¢ao”.

Em sentido contrdrio Edilson Vitorelli (2018, p. 311), diz que
as agdes coletivas passivas nio existem no Brasil, e s6 causariam
injusticas se existissem, visto que onde surgiram (Estados Unidos),
sao raras. Prossegue o autor, dissertando que nio hd sequer uma
definicio precisa de “representatividade adequada” e que essa
imprecisao geraria utilidade minima em favor da coletividade, mas
em contraponto favoreceria o direito individual, com alta
possibilidade de prejudicar grupos sociais principalmente os
vulnerdveis, com uma coisa julgada perniciosa aos ausentes que
nao teriam sequer conhecimento da decisdo, e possibilidade de
lesao direta a seu patriménio pessoal.

Luis Manoel Gomes Junior e Luana Pedrosa de Figueiredo
Cruz (2019, p. 300-301)) asseveram que apesar dos problemas
conceituais envolvendo a ideia de representatividade adequada e
abrangéncia da coisa julgada, as agoes coletivas passivas existem no
direito brasileiro, e tem sua utilidade, servindo como instrumento
de controle.
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No mesmo sentido Aluisio Goncalves de Castro Mendes (2012,
p. 252), diz que as agoes coletivas foram de fato inicialmente
criadas para defesa desses direitos no 4mbito do polo passivo,
como no caso da a¢do popular, mas na Constituicio Federal em
seu art. 8° III, ao tratar de sindicatos o legislador, nao impds
limitagdes a atuagio no polo ativo ou passivo. Além disso ¢é
possivel justificar a utilizagao das agbes coletivas passivas pelo
principio de acesso 2 justica/ inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5°
XXXV CF), e em acoes incidentes ou derivadas (acoes rescisorias,
reconvengoes, embargos de terceiro, etc.), havendo portanto um
grupo de agdes coletivas passivas que se originam da prépria acio
coletiva, sendo que apesar de nio serem tio comuns essa
modalidade é presente no direito brasileiro.

Por fim ainda destacamos a questao da imprecisao conceitual de
que os direitos transindividuais sao de “todos” e que “todos” serao
lesados em caso de dano ao bem tutelado. Ora essa ideia mascara
muitas vezes a impossibilidade de definir de forma objetiva quem é
o titular do direito, até porque ainda que a lesao diga respeito a
polui¢io ambiental de determinada cidade, é notério que haverd
prejuizo e portanto eventual lesio ao limitado numero de
moradores da localidade, sob pena de interpretacio diversa levar a
conclusio que todos os individuos do planeta sio lesados em
causas que envolvam danos ao meio ambiente (Vitorelli, 2019, p.
28.).

Essa ideia, porém, de estender os efeitos dos danos a
coletividade em escala global, erigindo o sistema coletivo a um
patamar transnacional, possui adeptos, sendo defendido por
Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Larissa Clare Pochmann da
Silva (2018, p. 241), que argumentam que os danos de massa nao
respeitam fronteiras entre estados ou barreiras geogrificas (...) “Um
dano ambiental, um produto defeituoso, uma prdtica fraudulenta em
determinada agio na bolsa de valores, uma empresa com filial em
diversos paises, que viole os mesmos direitos bdsicos do trabalbador, em
todos eles sio apenas alguns exemplos que podem se estender para uma
dimensio bem além das fronteiras de um pais’(...).
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No mesmo sentido ¢ a visao de Michelle Taruffo (2012, p. 206),
para quem a administragio da justica e o resguardo de direitos, no
mundo globalizado nao pode sofrer limitacdes de soberania de
Estados, lesdes de grande repercussio a uma infinidade de
individuos deveriam ser tutelado por um “sistema transnacional de
prote¢do ao patriménio transindividual da humanidade”, que hoje
¢ inexistente.

Em agosto deste ano, foi noticiado que ocorreu um vazamento
de petréleo cru no oceano, com potencial devastador ao meio
ambiente. O jornal Correio do Povo no dia 08 de novembro de
2019, trouxe dados que o 6leo derramado no mar, atingiu o Brasil
por quase 2 (dois) mil Km em sua costa, se estendendo por 409
praias de vdrios estados do pais, esse é o tipico caso que um
tribunal internacional poderia atuar. Como nio hd, cabe ao
Estado-Pais, tutelar a parcela desse patriménio atingido que se
encontrar em seu territorio.

Assim, é necessdrio grande responsabilidade ao tratarmos de
um tema tao volavel quanto agdes coletivas, pois como jd
ressaltado nao é um tema o qual estamos habituados e que possui
uma amplitude colossal, regulando uma faceta diferente da
realidade, constituindo portanto um novo processo civil, de forma
que apenas os operadores do direito que abandonarem os padroes
tradicionais do processo serao capazes de entende-lo, recepcioni-lo
e sobretudo reconhecé-lo como indispensdvel para implementar as
necessidades do nosso tempo, em que os grupos, classes, massas
definitivamente passaram a organizar-se, e pleitearem seus direitos

(ALVIM, et. al, 2014, p. 11).

5. CONCLUSOES

O Sistema Processual Coletivo brasileiro, se desenvolve de
forma lenta e gradual, ji tendo impactado em larga escala na
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potencializacgio do acesso a justica do jurisdicionado que
isoladamente, fazendo uso de técnicas legislativas voltadas aos
processos individuais, teria seu direito cerceado.

Entretanto, a distdncia cronoldgica entre as codificacoes a reger
os processos coletivos e a prépria dificuldade de entendimento dos
conceitos estruturais destas a¢oes, impedem a emancipagio desta
ciéncia como autdnoma e porque nido dizer a prépria efetivagao
dos direitos dos jurisdicionados que necessitam dos institutos
coletivos para evitar ou reparar danos nio regidos pelo processo
civil tradicional.

Ora, o dinamismo da sociedade, caracterizada pela
complexidade cada vez mais aparente dos conflitos na ordem
juridica e social, gera uma propensio a danos em massa, os quais
somente com as concep¢oes estruturadas do sistema coletivo
conseguiremos sobrepuji-las ou a0 menos atenud-las.

Como consequéncia, o presente trabalho se propée a trazer
uma reflexdo sobre o processo coletivo enquanto instrumento
capaz de assegurar a concretizacao de direitos fundamentais em
larga escala, a uma infinidade de individuos, e de forma répida e
efetiva, j4 que a sociedade moderna, despertou sua consciéncia e
exige direitos a educagdo, satde, moradia, meio ambiente
sauddvel, etc. e a existéncia de uma ciéncia autdbnoma do direito
consolidada, que proteja os individuos contra lesdes massificadas, é
requisito fundamental para a efetivagio de um estado democrdtico
de direito, em sintonia com as necessidades da nossa sociedade
atual.

Ademais, as agoes coletivas garantem o acesso a justiga
substancial e nio apenas meramente formal, concedendo ao
jurisdicionados celeridade e economia judicial e processual. Além
disso, este acesso a justica ¢ identificado com obediéncia aos
primados de isonomia e seguranca juridica jd& que ao tratar em
Gnico processo de causa que afeta centenas, milhares de pessoas
haverd decisao uniforme a todos os envolvidos.

Outrossim, necessdrio se faz entender os conceitos estruturais
deste novo tipo de acio e suas peculiaridades, visto que
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inconcilidvel o tratamento destas agbes aos procedimentos e
mecanismos das demandas individuais.
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GARANTIA DE PROTEGAO DO PRINCIPIO
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DA ORDEM CRONOLOGICA DE
CONCLUSAO PARA DECISOES DO
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Resumo: O acesso a justica expresso na Constitui¢do Federal
garantiu o direito a todo o cidadao de ter sua tutela jurisdicional.
Como direito existencial, o acesso 2 justica promove a prote¢ao ao
direito fundamental da dignidade da pessoa humana. Naio
obstante a possibilidade de tutela jurisdicional deverd ser
concedida pelo Estado de maneira equinime, justa e adequada.
Nesse sentido, o Cdédigo de Processo Civil passou a agregar,
expressamente, meios que possibilitem o acesso a justi¢a de forma
isondmica, justa e adequada, como a ordem cronolégica de
conclusdo para proferir sentengas ou acérdaos, expressa no artigo
12. Para tanto, faz-se uma abordagem sintética dos principios
fundamentais constitucionais expressos no atual Cédigo, bem
como doutrindria, para compor a andlise do presente trabalho.

Palavras-chave: Ordem cronolégica de conclusio;
Preferéncia na ordem cronoldgica; Principio da dignidade
humana; Acesso a justiga; Tutela jurisdicional.

1. INTRODUGAO
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O Estado Democritico de Direito introduzido no
ordenamento pétrio com a promulgacio da Constituicio da
Republica Federativa do Brasil em 1988, passa a produzir efeitos
na interpreta¢ao e aplicabilidade dos demais cédigos.

No decorrer dos anos a interpretagio jurisprudencial teceu os
liames entre o Direito Processual Civil e a Constituicao Federal.
De modo que apenas alteragoes pontuais no Cédigo de Processo
niao foram suficientes para se obter um sistema expresso
condizente com a nova leitura voltada em promover a protegao e o
desenvolvimento do ser humano.

A garantia de acesso a justiga, instituida pela Constitui¢io
Federal, aplicada isoladamente ocasionou o aumento expressivo de
demandas judiciais, problemas estruturais e procedimentais.

A questao da razodvel duragio do processo e economicamente
vidvel passou a ser discutida, bem como, a necessidade de decisoes
justas e adequadas por meio de um processo equinime.

Nesse sentido, o legislador e o Conselho Nacional de Justica
passam a criar possiveis solu¢des para promog¢io do acesso a justica
respeitando preceitos constitucionais.

Contudo, a Lei n° 13.105 de 2015, amplamente debatida por
juristas, acaba por agregar, de forma expressa, os ditames
necessrios aos envolvidos no processo de como deverao proceder
tornando-o meio efetivo de garantir direitos.

O processo deixa de ser apenas uma formaliza¢io burocrdtica,
lenta, desigual e economicamente invidvel, para cumprir o
propésito de garantir acesso a justi¢a a todo cidadao. O direito a
ter acesso a tutela jurisdicional refere-se a um direito inerente ao
ser humano, correspondente ao principio da dignidade da pessoa
humana. Entretanto, ter acesso a justica nio é suficiente para
garantir a dignidade do ser, é preciso que esse direito seja
concedido de maneira justa e isonémica.

Uma das formas de garantir o processo equinime e célere
compode o expresso no art. 12 do Cédigo de Processo Civil. O
artigo, antes da publicagio da Lei n® 13.105/2015, inicialmente
previa como dever/obrigacio, aos juizes e tribunais, o respeito a
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ordem cronolégica de conclusiao para proferir sentenca ou
ac6rdao. Contudo o texto expresso no art. 12 foi alterado pela Lei
n° 13.146 de 2015, passando a incluir o termo preferencialmente
no texto, concedendo subjetividade a aplicabilidade da ordem aos
julgadores.

A despeito da alteragio e das excegdes expressas no art. 12,
pretende-se analisar no presente trabalho, por meio da legislagao e
doutrina, como os julgadores poderao manter o acesso a justica em
cumprimento aos principios constitucionais, promovendo assim a
dignidade humana.

2. O VIES PRINCIPIOLOGICO NA EVOLUCAO DO SISTEMA
PROCESSUAL

H4 muito observa-se por meio da doutrina nacional e
internacional a necessidade de efetivagao do direito processual de
forma célere e eficaz, nio apenas concedido dentro de um prazo
razodvel (art. 5°, LXXVIII, CF/88), mas que a decisao proferida
seja justa e adequada ao cumprimento satisfativo do direito
pretendido.

O acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF/88) como garantia
processual constitucional, pautado no direito de peticdo, confere a
todo cidadio a busca da tutela processual. Ainda, a tutela no
ambito interpretativo atual, nio se refere 2 mera solugio do
conflito, sendo, o processo um meio de concretizacio de direitos
fundamentais.

O processo, por si sO, sem direito material, consiste numa
armadura sem corpo. Obviamente, aquele que veste a
armadura ndo sabe se ganhara a batalha. Por esse
motivo, quando se ingressa com uma acgao judicial nao
sabe se pode afirmar que o autor é titular de direito certo
e indiscutivel. Nao Obstante, o Estado devera fornecer
esta armadura a toda pessoa com o objetivo de fazer
valer seu direito de petigdo e contraditério em juizo (art.
50 XXXXIV, “a”, XXXV e LV, da CF/1988) (ARAUJO, 2016, p.
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41).

Apés a Constituicao Federal de 1988, o Estado torna-se o
garantidor do instrumento que permite ao cidaddo buscar o
direito material positivado nos cédigos e legislagoes esparsas. A
possibilidade de acesso a justica fez impulsionar uma grande
demanda de processos judiciais, que acabou por entrar em
confronto com a falta de estrutura apta a corresponder a tal
demanda.

Surge entao um problema: acesso a justica versos concessio da
tutela adequada em um prazo razodvel. As criticas ao sistema pelos
préprios aplicadores do direito, baseiam-se na crise do legalismo
processual, na insuficiéncia estéril e o seu “descumprimento com
os valores que informam a sociedade plural” exigindo um
redimensionamento do papel do julgador (ARAUJO, 2016, p.
43).

Nesse sentido, a Lei n° 13.105/2015 serviu como base para
ampla discussao académica antes de sua promulgacio, no intuito
de prever expressamente regras, principios processuais e
constitucionais para atender as demandas sociais, ou seja, garantir
0 acesso 2 justica em conjunto com a aplicabilidade efetiva de
outros direitos e garantias fundamentais.

Assim, para a concessao de uma tutela justa e adequada é mister
a observincia de um prazo razodvel. Como exemplo, o pedido de
concessao de determinado medicamento ou cirurgia a paciente
que sem a procedéncia de seu pedido de forma célere poderd sofrer
prejuizos irrepardveis ou até mesmo vir a 6bito.

Além da tutela cautelar e antecipada, incluidas no Cédigo de
1973 e modificadas a tutela urgéncia e evidéncia no atual Cédigo
de Processual Civil, hd outras formas que permitem a celeridade
processual.

Outros principios devem ser observados conjuntamente, para

um processo adequado e célere, como os expressos no art. 7093, 8o
e 12 do atual CPC.
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O principio da isonomia aplicada ao processo civil requer que
as partes sejam tratadas de forma igual, para que se tenha um
processo justo. Entretanto, para que a igualdade exista de forma
justa hd que respeitar as diferengas.

A ordem cronoldgica expressa no art. 12 materializa a isonomia
processual constante no art. 7°, “evitando-se a realizacio de
tratamentos diferenciados e injustificiveis entre os processos que
tramitem perante um mesmo orgdo jurisdicional” (MEDINA,
2015, p. 65).

A aplicabilidade da isonomia por meio da imparcialidade
judicial, possibilita a igualdade de tratamento as partes ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, inclusive no que tange a
manuten¢io de ordem cronoldgica para julgamento.

Intenta-se, com o atual Cédigo, que a lista ptblica mantenha a
imparcialidade e igualdade de julgamentos, consolidando um dos
meios para o processo célere, diversamente de processos de outrora
que acabavam por ter tratamento diferenciado ou sendo decididos
rapidamente ou com demora exacerbada, tornando-se um
obstéculo a concessdo da tutela dentro dos moldes protegidos pelo
Estado Democritico de Direito.

Para Alexy, o direito do homem ao direito positivo:

nao é um direito do homem ao direito positivo de
qualquer conteiudo, mas a um direito positivo que
respeita, protege e fomenta os direitos do homem, porque
€ justamente o asseguramento dos direitos do homem
que fundamenta o direito do homem ao direito positivo. A
observancia dos direitos do homem é uma condigao
necessaria para a legitimidade do direito positivo, nisto,
que o direito positivo deve respeitar, proteger e fomentar
os direitos do homem para ser legitimo, portanto, para
satisfazer sua pretensdo de corregao, expressa-se a
prioridade dos direitos do homem (2011, p.47).

Por conseguinte, nio apenas o cendrio democrdtico pds
Constituicio de 1988 requer que o sistema processual seja
norteado por principios, mas também faz parte da diretriz da
Declaragio dos Direitos Humanos adotada pela Organizagio das
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Nagoes Unidas e, recepcionada por diversos paises. Prevendo em
seus artigos que a protegao a direitos mediante um processo justo e
realizado por juiz imparcial é garantia de concregao da liberdade e
da igualdade, e tratar o ser humano de forma igual e livre significa
trati-lo de forma digna.

A visdo do processo como um direito fundamental tem
como alvo principal a Constituigdo alema, que utilizou
com primazia a expressdo ‘direitos fundamentais’ (die
Grundrechte) para elencar o circulo de protegao essencial
ao ser humano para a fundamentagao de sua dignidade
(Menschewiirde). [...] O desenvolvimento dos direitos
fundamentais visa a estabelecer esse estatuto minimo
que preserve o ser humano em sua integralidade
existencial (vida, dignidade, felicidade). (ARAUJO, 2016, p.
52).

Assim, o processo serve como instrumento, cCOmMo meio,
garantidor de dignidade, pois possibilita que o cidadao seja ouvido
pelo Estado para ter a tutela adequada alcancada (ARA(J]O, 2016,
p. 53). Contudo, nio hd que se falar em concre¢io da dignidade
por meio do processo, se nio cumpridos os demais principios
fundamentais processuais e constitucionais agregados. Nao haverd
dignidade se a tutela buscada nao for célere e isondémica.

A protecao a dignidade mediante o processo civil tem sua
devida importincia expressa no art. 8° do CPC/2015 ao asseverar
que ao “aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia’.

Por certo, como principios carregados de valores, nio podem
ser definidos abstratamente, se nao de acordo com o caso concreto
e em conjunto com as regras. Mesmo assim, Sarlet discorre sobre o
assunto, considerando que a dignidade humana cuida-se “[...] de
uma qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano,
de tal sorte que a dignidade [...] passou a ser habitualmente

132



definida como constituindo o valor préprio que identifica o ser
humano como tal [...]” (SARLET, 2002, p. 39).

Como qualquer conceito, se analisado abstratamente, se torna
vago e impreciso, como afirma Sarlet (2002), a cada caso, no
ambito processual, serd possivel analisar de que forma o juiz deverd
proceder.

Contudo, abstratamente é possivel se afirmar, baseado no atual
Cédigo de Processo Civil, conjuntamente com a Constituigao
Federal e legislacoes recepcionadas, como a Declaragao dos
Direitos Humanos, que o processo, como meio garantidor de
acesso a justica, deverd conceder a todo o cidadao o seu direito, e
para que este seja concedido em respeito a dignidade humana, a
igualdade e a celeridade sao necessdrias.

3. ART. 12 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: CUMPRIMENTO AO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

O art. 12 do Cédigo de Processo Civil incluido pela Lei n°
13.146 de 2015, previa em seu texto original a obrigatoriedade
dos juizes e tribunais em atender a ordem cronolédgica de
conclusio para proferir sentenca ou acérdao.

Polémica extirpada com a alteragao do capuz do art. 12 pela Lei
n° 13.265/2016, que passou a incluir o vocdbulo preferencialmente
no texto, concedendo maior flexibilidade e aplicabilidade préitica
efetiva ao dispositivo.

O §2° expressa, de forma exemplificativa, exce¢bes 2 ordem
cronolégica. Iniciando pelas “sentencas proferidas em audiéncia,
homologatérias de acordo ou de improcedéncia liminar do
pedido”. As proferidas em audiéncia incentivam a celeridade por
meio da oralidade processual; as homologatérias (art. 487, CPC,
de conciliagdo, transagio, reconhecimento juridico do pedido, ou,
art. 485, VIII, desisténcia do pedido) por se tratarem de atos
relativamente simplificados, por tanto, nao dispendem de tanto
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tempo; as liminares de improcedéncia do pedido, “sao
excepcionais e pautadas em fundamentagio objetiva relativa a
precedentes dos Tribunais Superiores, do tribunal local, ou mesmo
quando se consumem a prescricio e a decadéncia” (ARAU]JO,
2016, p.126-127).

Os incisos II e III, que se referem a demandas repetitivas,
intentam apreciar e aplicar o uso de precedentes. Trata-se de um
dos focos pretendidos pelo atual Cédigo de Processo Civil,
expressa também no art. 926 do CPC. Como afirma Didier
Janior:

Prevé, assim, deveres gerais para os tribunais no ambito
da construgdo e manutengcdo de um sistema de
precedentes (jurisprudéncia e sumula), persuasivos e
obrigatérios, sendo eles: a) o dever de uniformizar sua
jurisprudéncia; b) o dever de manter essa jurisprudéncia
estavel; ¢) o dever de integridade; e d) o dever de
coeréncia (2015, p. 115).

Dever que protege, entre outros, o principio da isonomia que
vincula o uso do processo como instrumento de promog¢io da
dignidade humana. Isso porque, a uniformizagao por simulas e
jurisprudéncia estdvel gera a seguranca juridica de que as partes
serao tratadas igualmente em situagoes similares. Em respeito a
integridade de julgamento ao observar suas complexidades, a
concretizacao da Constituicao e do sistema de normas, as relacoes
entre o direito processual e material, bem como, a argumenta¢io
necessdria a precedentes mediante teses favordveis e contrdrias
(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 129), pretende-se, portanto, o fim
de alcancar a concessao do direito ao ser humano de forma justa e
adequada.

H4 excec¢ao no julgamento dos embargos de declaragao (V),
pois enquanto nio decididos a atividade processual ficard
paralisada (ARAUJO, 2016, p. 128).

Também, as decisbes proferidas com base nos arts. 485
(sentencgas processuais) ¢ 932 (tomadas em juizo unipessoal do
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relator dentro de hipéteses legalmente admitidas) (ARAUJO,
2016, p. 127-128).

Por fim os processos criminais, nos locais onde exista vara
Gnica, terdo preferéncia por se tratarem de um limite a liberdade
do cidadao, direito constitucionalmente protegido.

[..] percebe-se que sdo muitas as excegbes criadas a
ordem cronoldgica de julgamento dos processos, 0 que
colocara o sistema a prova quanto a sua real
operacionalidade. O art. 12, §3°, procura sistematizar a
ordem cronoldgica para as preferéncias legais. Determina
que sera criada lista prépria para o registro das
preferéncias; contudo, sera necessario analisar um meio
de solugao para a disputa entre as preferéncias que nao
podera ficar adstrito ao critério cronoldgico e devera ser
ponderado pelo juiz no caso concreto, cujo controle sera
feito pela motivacao (art. 489, Il do CPC) (ARAUJO, 2016,
p. 129) (grifo nosso).

Eis aqui o motivo de criticas a referida alteragao da Lei n°
13.256/2016, que acaba por tornar critério subjetivo aos
magistrados, ao incluir o vocabulo preferencialmente para a ordem
cronoldgica.

A despeito do cardter subjetivo, as situagbes expressas nos
pardgrafos do art. 12 deverdo ser atendidas. Ademais, o §1° ¢é
expresso ao exigir uma lista publica dos processos, com intuito de
preservagio da ordem cronolégica. “A ordem cronoldgica, como
critério preferencial, somente cumpre sua finalidade por meio da
publicidade” (ARAUJO, 2016, p. 124).

Para que haja uma pondera¢io adequada, deve-se observar que
os direitos fundamentais adstritos no atual Cédigo de Processo
Civil, intentam um acesso a esséncia de uma tutela que hd de ser
justa e efetiva. Para tanto, o exercicio formal dos instrumentos
procedimentais deverd seguir o liame entre principios
constitucionais e processuais (THEODORO JUNIOR, 2013, p.
683).

Como afirma Theodoro Janior, em comentirios ao projeto do
atual CPC, “hd de se observar um ‘modelo social de processo’, que
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esteja atento as exigéncias da instrumentalidade, da efetividade e
da presteza na promogao da tutela aos direitos subjetivos em crise”
(2013, p. 684).

O direito a ter direitos e de forma igualitdria, compde direito
fundamental existencial ao ser humano. Para tanto, utiliza-se da
teoria de Rawls, para afirmar que a justica existird quando houver
igualdade, esta deverd ser observada nao por meio do utilitarismo
que procura apenas obter a maior quantidade de resultados
satisfatérios, mas por meio de uma justica procedimental pura,
quando:

[..] as distribuicdo de vantagens ndo sdo julgadas em
primeira instancia, confrontando-se um estoque de
beneficios disponiveis com desejos e necessidades de
dados individuos conhecidos. A distribuicdo dos itens
produzidos se realiza de acordo com o sistema publico
de normas, e esse sistema define o que produzir, quanto
produzir e por quais meios. Também define as exigéncias
legitimas que, quando cumpridas, produzem a
distribuicdo resultante. Assim, nesse tipo de justica
procedimental, a precisdao da distribuicao se fundamenta
na justica do sistema de cooperagdo dos individuos
engajados. Nao se pode julgar a distribuicao
separadamente do sistema do qual resulta ou do que os
individuos fizeram, de boa-fé, a luz das expectativas
estabelecidas (RAWLS, 2008, p. 106).

De maneira sintética, o juiz ao analisar as situagdes que serdo
postas a frente para julgamento, nio expressas nos pardgrafos do
art. 12, deverao compreender a interpretagio de que hd pessoas
que demandam uma coopera¢io social para que tenham os
mesmos direitos que outros favorecidos pela sociedade, ou seja,
terdo preferéncia a ter sua tutela julgada a frente de outros. Eis a
importincia do atual Cédigo Processual prever os principios
fundamentais, exigindo dos juristas, todos os envolvidos no
processo, a sua observancia.

Nesse sentido, a preferéncia da ordem cronolégica se utilizard
dos principios fundantes da proporcionalidade e da razoabilidade
para julgamento. Se o resultado obtido respeita o teor de justica,
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estar-se-4 preservando o tratamento digno ao ser humano por
meio do processo.

Tratar o ser humano de forma digna no acesso a justiga pelo
processo justo, requer do julgador a observincia dos principios
fundamentais no momento da decisao judicial, como expresso no
art. 1°, na sua ordenagio, disciplinagdo e interpretagio. Portanto,
o procedimento de preferéncia na ordem cronolégica de conclusio
requer amplitude e aplicabilidade principiolégica, e assim, como
em uma decisdo judicial, o julgador deve fazer uso dos principios
fundamentais para resolver questoes conflitantes procedimentais.

Para a andlise de qual caso terd preferéncia sobre outro, em
relagdes as questdes nao previstas pelo CPC, adentra-se no 4mago
da hermenéutica juridica, como possivel critério de auxilio a
solucionar futuros impasses e, especialmente, no intuito de manter
a imparcialidade jurisdicional e a justi¢a social. Nesse sentido, a
ponderagio também utilizada nos procedimentos pode ser
aplicada nos termos da estrutura apresentada por Alexy:

[..] a ponderagdo é uma parte daquilo que é exigido por
um principio mais amplo. Esse principio mais amplo é o
principio da proporcionalidade. O principio da
proporcionalidade compde-se de trés principios parciais:
dos principios da idoneidade, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Todos os trés
principios expressam a ideia de otimizagcdo (2011, p.
110).

No acesso a justiga, como mencionado o principio da igualdade
é o principio fundante, mas para que haja ponderagio na ordem
de julgamento, compreende-se que “diferenciagoes sio permitidas
se para elas existem fundamentos razodveis” (ALEXY, 2011, p.
51). O que demonstra o inicio de ponderagao na aplicabilidade do
art. 12 do CPC. Portanto, seria preferencial o julgamento de
processos que a parte com idade igual ou superior a sessenta anos,
incapazes, com doenga grave.

A teoria de Alexy possui um referencial moral, valorativo, em
relagdo ao julgador. Doutrinadores como Streck, contrariardo essa
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teoria no sentido de que, usar de valores pessoais para decidir seria
incorreto para uma hermenéutica realmente justa e adequada.
Utilizando-se de Heidegger (o Dasein), Dworkin e Habermas,
Streck (2011) defende que o julgador devera julgar despido de suas
preconcepgoes, observando a histéria social construida e existente
no momento do julgamento, bem como, o ordenamento juridico,
sempre respeitando a hierarquia constitucional, utilizando de
regras e principios para obter a norma adequada ao caso concreto.
O valor existe, mas ele advém dos valores que compde as regras e
principios fundamentais constitucionais.

Compreende-se que hd uma valoragio que o julgador deverd
utilizar para ordenar, disciplinar e interpretar, mas como o préprio
art. 1° do CPC expressa “conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil”, bem como, as disposi¢oes do cédigo.

Para reforgar a aplicabilidade adequada dos fundamentos do
Processo Civil Constitucional, assim como as decisdes judiciais
dependem de motivagao (art. 489, II do CPC), também
dependerd a preferéncia para conclusao preferencial dos processos.
A publicidade complementa o cumprimento da imparcialidade e
igualdade na conclusio do julgamento, mas a motivagio promove
a racionalidade do julgador no 4mbito do expresso no art. 8° do
CPC.

“A motivagdo ¢é a garantia de explanagio do mével do julgador
e o controle sobre sua adequacio” (ARAUJO, 2016, p. 154), ou
seja, é a forma que o Estado possui para manter as decisoes
coerentes quanto as regras e principios estabelecidos pelo
ordenamento juridico. Serd a partir dos valores inerentes ao
ordenamento que o julgador se baseard ao decidir sobre a
preferéncia para proferir a sentenc¢a ou acérdao.

Respeitados a completude sistémica e principiolégica do
processo atual, voltado ao Estado Democritico de Direito, ¢é
possivel a concessao da tutela jurisdicional justa condizente com a
protecao aos direitos do cidadao.
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Assim como as demais searas do direito passaram a valorizar o
ser ao invés do ter, os direitos existenciais, defendidos com base
nos principios fundamentais constitucionais, acabam por fazer
parte do Ambito processual, quando o processo se torna, entio, o
meio para a concregio de direitos.

Para o ser humano existir e sobreviver em sociedade, a
Constituigao lhe garante o direito de que o plano de satide cumpra
o contrato, de fornecimento de medicamento, de acesso 2
tratamento médico, de que a obrigacio seja cumprida, de que o
divércio seja concedido, de que os alimentos sejam fixados, de que
o dano moral e material seja indenizado, para que o incapaz seja
protegido, de que a propriedade seja protegida, etc., o direito
material como um todo, se perfaz mediante o processo. E o
processo que permite que o ser humano tenha acesso efetivo a
justica.

4. CONCLUSOES

O acesso a justica como meio garantidor do ser humano ter
direito a tutela jurisdicional, de forma igualitdria, justa e adequada,
¢ dever do Estado. Nesse sentido, em cumprimento a Declaragio
dos Direitos Humanos e aos ditames constitucionais, do Estado
Democritico de Direito, o processo passa a ser o meio de
promog¢io da dignidade humana.

Contudo, nao basta ter a possibilidade expressa de acesso a
justica, essa deve ser concedida igualmente a todo o cidadao, e que
seja justa e adequada. Ademais, para que se obtenha tais critérios, é
necessario que o processo ocorra dentro de um prazo razodvel, pois
a tutela tardia, nao serd justa.

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Civil, agregou
expressamente  principios constitucionais em seus artigos,
especialmente como analisados os arts. 1°, 7° e 8°, com intuito de
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promover o real Estado Democritico, voltado ao desenvolvimento
e promogao do ser humano.

O art. 12 que prevé a ordem cronolégica de conclusao para
sentengas ou ac6rddos condiz com o atual espirito codicista
processual constitucional. Entretanto, apds a alteragido da Lei n°
13.256/2016, o termo preferencialmente, passou a estar expresso no
caput do art. 12, tornando, mesmo com algumas exce¢des, a
ordem subjetiva. Situagio que poderd causar impasses de como
proceder para dar preferéncia ao julgamento ou acérdio em
determinados casos, nao inclusos nas exce¢des exemplificativas do
referido artigo.

De maneira sucinta, abrangendo os principios constitucionais
expressos no atual Cédigo de Processo Civil, acredita-se que a
conjugagdo da proporcionalidade e da razoabilidade permitirao ao
julgador criar uma ordem adequada de conclusao, respeitando a
dignidade do cidadio de obter uma tutela jurisdicional justa e
adequada.
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CONSIDERAGOES SOBRE 0S
INTERESSES DIFUSOS NO BRASIL

Lilian Cristina Pinheiro Goto2®

Resumo: Este estudo tece breve andlise sobre os interesses
difusos no Brasil. As transformacées decorrentes da Revolucio
Industrial demonstraram a necessidade de revisao dos valores
tradicionalmente aceitos, fazendo nascer uma nova forma de
tutelar os conflitos sociais decorrentes deste processo renovatério,
revestindo-se de uma “aura” coletiva de protegio ao “bem
comum”. A presenca da tutela coletiva tem suas primeiras
expressdes com a Lei da Agio Popular, com os direitos difusos
ambientais lato sensu, a Lei 6.938/81 (que concedeu ao MP a
titularidade para ingresso de a¢des ambientais de responsabilidade
civil e penal), a Lei 7.347/85 (Lei da Agao Civil Publica), a
Constituigao Federal de 1988, que resguardou a tutela coletiva de
interesses ou direitos transindividuais sem limitar o objeto do
processo, a Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
Lei 8.078/90-Cédigo de Defesa do Consumidor, criador de um
novo grupo de interesses ou direitos individuais homogéneos, a Lei
10.671/2003 — Estatuto do Torcedor, a Lei 10.741/2003 —
Estatuto do Idoso. H4 na utilizacio dos meios coletivos de
protecio a direitos, maior eficdcia protetiva, posto que se
coadunam com uma tendéncia globalizante de produ¢io em larga
escala que necessita de resolugao em massa dos conflitos de massa.
Neste sentido faz-se necessdria a utilizacio de instrumentos
processuais adequados na protegio a direitos transindividuais ou
individuais homogéneos para se alcance a efetivagao da justica.

Palavras-chave: Direito Transindividual; Interesses Difusos;
Processo Coletivo.
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1. INTRODUCAO

Notoriamente houve nos tltimos anos um crescente volume de
conflitos oriundos de um processo histdrico, de industrializagao,
globalizagao e consumo. Neste sentido a mentalidade social
acompanhou tais mudangas, com reflexos para o ordenamento
juridico de forma a contemplar e disciplinar a prote¢ao aos direitos
coletivos.

A necessidade de se repensar o direito sob a perspectiva da era
da coletivizagado de conflitos deixa clarividente que para
acompanhar esta sociedade, no que tange a resolugio de
controvérsias dela oriundas, é preciso adequar-se ao fendémeno
juridico das tutelas transindividuais que ultrapassam a esfera
individual, atingindo interesses de toda coletividade e conduzindo
ao acesso efetivo da justica.

As ondas de acesso a justiga, de Capelletti e Garth (1978),
atingiram o Brasil contribuindo para o excesso de demandas com
profundas transformac¢oes no campo democritico, em um
contexto pods-ditadura, que d4 especial aten¢io aos movimentos
sociais com a promulgagio de uma Constituicio Federal
Democridtica e diversas leis esparsas que surgem como adequagio
aos conflitos de massa que se coadunam com a tendéncia mundial
de producio e consumo de massa.

Sequencialmente, é de se atentar para a EC 45/2004 (que
constituiu o Conselho Nacional de Justica para avaliacio das
Cortes estaduais de justi¢a), a Lei 6.938/81 (que concedeu ao MP
a titularidade para ingresso de ag¢des ambientais de
responsabilidade civil e penal), a Lei 7.347/85 (Lei da Agao Civil
Publica), a Constitui¢ao Federal de 1988, que resguardou a tutela
coletiva de interesses ou direitos transindividuais sem limitar o
objeto do processo, a Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a Lei 8.078/90-Cédigo de Defesa do Consumidor,
criador de um novo grupo de interesses ou direitos individuais

homogéneos, a Lei 10.671/2003 — Estatuto do Torcedor, a Lei
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10.741/2003 — Estatuto do Idoso, que representaram um
alargamento no numero de litigios.

As mudangas ocorridas se mostraram condizentes com o
processo globalizante tendente & publicizagado do Direito que,
conforme José Carlos Barbosa (Acoes Coletivas na Constituicao
Federal de 1988. Revista de Processo, n° 61, p. 187) recebe o
“impacto da propensio do mundo contemporineo para os
fendbmenos de massa: produgao de massa, distribuicio de massa,
cultura de massa, comunicagio de massa e, por que nio, processo
de massa?

2. 0 ACESSO A JUSTIGA NO BRASIL

Questoes relacionadas ao acesso a justica quase sempre
remetem-nos ao projeto Florenga, onde Capelletti e Garth
desenvolveram na década de setenta uma teoria que se tornaria a
“onda” da vez, por décadas, com reflexos em diversos paises.

Pela tradugao da obra original por Ellen Gracie Northfleet
(1978), “acesso a Justica” é termo de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado, de forma que o
sistema seja acessivel a todos e deva produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos, tendo como premissa bésica a
justica social e o acesso efetivo.

Neste sentido, a efetividade perfeita de acesso a justica poderia
traduzir-se na completa “igualdade de armas”, tornando-a utépica
em sua plenitude, mas possivel de atacar os obstdculos impeditivos
de se chegar a ela.

A obra de Capelletti batizou com “ondas” as chamadas fases de
acesso a justica. Na primeira haveria assisténcia judicidria aos
pobres. Na segunda haveria a representacio dos direitos difusos.

145



Na terceira haveria um novo enfoque de acesso, criando-se
mecanismos para representa¢io de interesses publicos.

No Brasil o processo histérico de acesso a justica as pessoas de
baixa renda se iniciou em doses homeopdticas. Os antigos juizados
de pequenas causas e os atuais juizados especiais deram a
oportunidade de ingresso ao judicidrio a pessoas de baixa renda, j4
que a justica sé poderia ser obtida por quem pudesse pagar o
preco. Da mesma forma foi possivel verificar a protegao aos
direitos difusos e os direitos a bens puablicos. Por meio de A¢oes
Civis Pdablicas direitos ao meio ambiente e direitos do
Consumidor passaram a ter especial prote¢io, quicd pela Lei da
Agao Civil Publica e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

A constitui¢do pdtria estabeleceu como um dos deveres do
Estado a garantia de acesso a justica a todo cidadao como corolario
da preservagio da justica e da paz social.

Predispoe o artigo 5°, em seu inciso XXXV:

Art. 5°Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV- a lei ndao excluira da apreciagdao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

O espirito do texto constitucional, como meio de transposi¢ao
das barreiras obstaculizadoras da efetivagio de direitos e garantias,
pretendeu uma aproximagao ao conceito de cidadania em seu grau
mais elevado.

O Brasil democratico, decorrente de um processo histdrico e a
luz de uma Constituigdo garantidora, estimulou a busca pelo
direito, encorajando o acesso ao Poder Judicidrio na solu¢io dos
conflitos. Aliado a isso verificou-se que o acesso ao consumo de
massa promoveu também novas controvérsias responsdveis por
uma judicializagao excessiva no 4mbito das relagdes sociais.

De um lado a expansio dos conflitos judicializados tornou-se
cada vez mais frequente. De outro constatou-se a dificuldade do
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Poder Judicidrio em dar vazio a quantidade exponencial dos
processos. A problemdtica surgiu entdo de uma regra bdsica da
economia, se entram mais processos a cada dia do que sao
julgados, a conta simplesmente nio vai fechar. Assim, diante da
necessidade de tornar efetiva a realizacio da justicga, foram criados
mecanismos de controle e fiscalizacio, como o CNJ.

Na prética o relatério Justica em Numeros divulgado este ano
revelou o aumento da produtividade dos magistrados, com recorde
de julgados.

Mas buscar a celeridade da justica com o pensamento voltado
para critérios quantitativos talvez nio seja o caminho adequado de
condugio a4 uma justica realmente justa. Isto porque o grau de
complexidade de determinados casos exigirio uma andlise mais
apurada, leia-se uma sentenga mais elaborada, com a devida
motiva¢io, o que fica impossivel de se concretizar quando se
trabalha como uma mdquina que precisa atingir metas.

Os custos elevados decorrentes do congestionamento e
morosidade processuais levam a busca de alternativas vidveis de
solucio dos litigios, demonstrando a importincia do auxilio das
novas tecnologias a disposi¢do da justica.

A leitura que se faz é de que assim como em outras searas é
preciso pensar urgentemente em alternativas vidveis que tornem
factivel a qualidade dos julgamentos.

3. OS INTERESSES DIFUSOS

3.1. Interesse em suas diversas acepgoes

H4 para o termo interesse diversas acep¢oes conhecidas.
Segundo a defini¢io cléssica de Henri Capitant (Depalma, 1973)
o interesse é un avantage d ordrepecuniaire ou moral (vantagem da
ordem pecunidria ou moral). O interesse ¢ uma ponte de ligacio
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de uma pessoa com algum bem da vida que represente algo que
importe a ela ou que apresente uma situagio de vantagem. Neste
sentido o interesse processual integra as condi¢des da agao, sob a
égide do Novo Cédigo de Processo Civil, a teor do artigo 17 e
juntamente com a legitimagao para agir.

Para Mancuso (2019, p.26) a diferenga entre os interesses lato
sensu e o interesse juridico estd no conteddo axioldgico do
primeiro ser amplo e varidvel, na medida em que sua valoragao ¢
deixada ao livre arbitrio do sujeito e o interesse juridico tem seu
contetido valorativo prefixado na norma de regéncia.

No que tange a terminologia, “interesse” é palavra que se
apresenta em vdrios ramos de conhecimento, podendo, por
exemplo, aparecer com significado de lucro, renda, ganho se
analisado sob a perspectiva econdmica.

J4 o interesse de agir, para jurisdi¢io, acompanha um titular
legitimo que pode dele se socorrer respaldado pela legitimagao
ordindria e, em alguns casos, extraordindria. O interesse possui
ainda conotagoes sociais, que desemboca no interesse social,
publico e geral, referindo-se a interesses metaindividuais que
perpassam o individuo isolado.

Para Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (1980) a palavra
“social” se encaixaria em situacoes diferenciadas, com diferentes
contextos, o que revelaria certas nuances de significagio. O
“interesse social”, por exemplo, quando adota o sentido de
interesse exclusivo de uma pessoa juridica, é uma alocugio
indicadora de interesses individuais, apenas exercidos
coletivamente, ou seja, neste sentido o “social” nio corresponde
necessariamente ao “bem comum”, havendo que se atentar para
utilizagao genérica dos termos de acordo com a situagio fdtica,
contextual, analitica e global.

Na concepg¢ao de Edmond Bertrand (1950, p. 37) os interesses
individuais, quando exercidos coletivamente, ficam impregnados
com uma certa “aura’ coletiva, de modo que nio podem mais ser
assimilados a interesses individuais, tout court.

148



Assim, de acordo com Mancuso (2019, p. 38), os interesses
individuais homogéneos seriam individuais em sua esséncia, mas o
modo de manejé-los processualmente seria coletivo, para que se
evite a atomizacio da macrolide em multifirias e repetitivas
demandas individuais, tonando-os episodicamente coletivos e
consentindo na prolagao de uma sentenga de condenagao genérica,
fixando a responsabilidade dos réus pelos danos.

O “interesse social” seria aquele de consulta da maioria social,
como no plebiscito, o que reflete os aspectos valorativos mais
importantes de dada sociedade e o que ela entenderia por bem
comum a todos, a protegio da res publica, a tutela dos bens eleitos
como de maior relevincia.

3.2. Caminhos que conduzem ao coletivo

As sociedades evoluiram deixando transparecer a vontade
humana de viver em grupos em busca de suas realizagoes pessoais,
até como meio de protegao. Para isso, houve até mesmo a rentincia
a certas vantagens pessoais para sustentar os interesses coletivos de
todo grupo ao qual se pretendeu filiar.

A coletivizagio chegou até mesmo a gerar certa
despersonalizacio dos individuos, que passaram a valer pelo que
representavam no grupo, mas nio exatamente pelo que eram em si
mesmos. Nesta perspectiva é possivel entender que com o processo
de monetarizagao da sociedade os seus integrantes passaram a ser
mais interessantes pelo que tém e pelo que representam do que por
quem de fato sio.

A aglutinagio de interesses coletivos surge como medida
adequada para otimizar e racionalizar o trabalho, j& que os
interesses sao mais eficazmente exercidos coletivamente.

Mancur Olson (1978, p. 51) lembra que, nas sociedades
primitivas, havia pequenos grupos primdrios, porque isso bastava
as exigéncias de entdo, e que hoje eles foram substituidos por
grupos maiores e infinitamente mais poderosos, porque se
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constatou que essa exacerbagio é necessdria para a consecugio do
objetivo comum.

3.3. A ascensao do coletivo

A onda de renovag¢ao que tende ao aumento das manifestagoes
coletivas ¢ fruto das mudangas de uma sociedade liquida e plural,
de democracia participativa, que desloca o conceito de jurisdigio e
consente nova leitura a fim de reconhecer que a resolugao de
conflitos pode e deve ser realizada também por outros dérgaos e
instdncias (jurisdicio compartilhada) para que se alcance um
resultado justo, ajustando a equagiao do custo-beneficio com
tempo tempo razodvel.

Nesta toada tem-se que o acesso a justica nos moldes do artigo
5°, XXXV da Constitui¢io Federal implica também o acesso a
ordem juridica justa, cabendo ao Judicidrio organizar servigos além
dos processos judiciais, mas com mecanismos especificos de
solugao das controvérsias como tem sido os procedimentos
adotados nas audiéncias de mediacio e de conciliacio.

E indtil ignorar ou tentar minimizar os interesses coletivos e os
grupos, ja que a prépria natureza humana ¢é coletiva.

O Brasil em sua Carta Constitucional protege a democracia
participativa, permitindo sindicatos e associagdes integrarem a
gestdo da coisa publica com atuagio nas instdncias primdrias e
judicial (arts, 1°, V e pardgrafo dnico; 205, 216, § 1°, e 225), com
alargamento da legitimacio ativa para a defesa dos interesses
metaindividuais e com espagos cada vez mais largos que se abrem
para, por exemplo, intervengdes dos amicus curiae no ambito
judicial, como nas ADIns ¢ ADCons (Lei 9.868/1999, § 1°, do
art. 9% § 1°, do art. 12-E; § 1°. Do art. 20; Lei 9.882/1999, § 1°
do art. 6°) e em tantas outras ocorréncias, tais como o
procedimento para edigdo, revisao ou cancelamento de stimula

vinculante do STF (Lei 11.417/2006, § 2°, do art. 3°).
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Para Mircio Fldvio Mafra Leal (1998, p. 53) o papel das agoes
coletivas, na medida em que veicularam outros direitos difusos ao
lado de movimentos sociais, emergiram na sociedade capitalista
contemporinea, incluindo direitos de criangas, adolescentes,
idosos, indios, aborigenes, portadores de deficiéncia, sem-casa
(homeless), internos e egressos do sistema penitencidrio, gays e
lésbicas, e outros nio necessariamente incluidos na categoria
considerada “minoria”, mas dentro de um determinado contexto
conflitual  frequentemente  permanente em  situagio de
desvantagem ou vulnerabilidade.

No atual CPC o juiz pode, quando deparar-se com diversas
demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Puablica e, na medida do possivel, outros legitimados a
que se referem o art. 5° da Lei 7.347/85, e o art. 82 da lei
8.078/90, para, se for o caso, promover a propositura da agio
coletiva respectiva (CPC, 139, X).

3.4. Interesse individual e interesse coletivo

Os processos histéricos de domina¢io demonstraram sempre
algum tipo de prote¢io, mesmo que miserdvel, para fazer gerar a
sensacao dos miserdveis de estarem sendo tutelados. Tal fendmeno,
conforme Mancuso (2019) ocorre entre colonizador e colonizado
e aconteceu no Brasil apds a aboli¢ao da escravatura, momento em
que os escravos que se sentiram “‘desamparados” com a liberdade,
tiveram por escolha manter suas amarras, ofertando seus servigos
aos seus senhores para que permanecessem “na seguranga’ das
terras de seus patroes.

Rousseau (1762) em Do Contrato Social, afirmava que, se cada
homem cedia uma parte da sua liberdade para a formagio da
sociedade civil, era, justamente, com vistas ao favorecimento de
cada individuo.

Assim, um critério basilar para identificagio de um interesse
como sendo individual consiste em examinar, sob os 4ngulos do
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prejuizo e da utilidade, como por exemplo no caso de um acidente
automobilistico do qual resultem danos materiais gerard interesses
individuais (ao ressarcimento, ao recebimento do seguro).

Ja no caso dos interesses coletivos, Grinover (1984) enfatiza o
requisito da determinagio de grupo para que seja o interesse
coletivo configurado, quando os define como “os interesses
comuns a uma coletividade de pessoas e apenas a elas, mas ainda
repousando sobre um vinculo juridico definido que as congrega.

Os interesses coletivos dizem respeito a0 homem socialmente
vinculado, e nio ao homem isoladamente considerado. E o
homem enquanto membro de grupos autébnomos e juridicamente
definidos, tais como o associado de um sindicato, o membro de
uma familia, o profissional vinculado a uma corporagao, o
acionista de uma grande sociedade anénima, o condémino de um
edificio de apartamentos.

Seriam, conforme Celso Bastos (1981) interesses afetos a varios
sujeitos nio considerados individualmente, mas sim por sua
qualidade de membro de comunidades menores ou grupos
intercalares, situados entre o individuo e o Estado.

4. APLICAGAO DAS TUTELAS COLETIVAS

A sociedade moderna urge pela resolu¢io de seus conflitos de
massa e os institutos processuais tradicionalmente utilizados
tendem 2 insuficiéncia. E neste momento em que se torna
imprescindivel a utilizagdo das Ag¢des Coletivas, sendo necessiria
sua divulgacio e as vantagens de utilizagio deste instituto como
forma de qualificagao em seara de Direito Coletivo a todos os
operadores do Direito.

5. CONSIDERAGOES FINAIS
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Conclui-se assim que com o incipiente século XXI e os
numerosos avangos cientificos e tecnolégicos, o judicidrio
transformou-se em verdadeira fébrica processos decorrentes da
multiplicacio das demandas judiciais e da facilitagao de acesso a
justica refletindo uma sociedade de consumo de massa e de
processos de massa.

Diante de tal realidade é possivel perceber a necessidade de
criar mecanismos adequados que auxiliem de forma efetiva na
resolucio das controvérsias, como no caso dos processos coletivos
como instrumento adequado para dar maior efetividade no acesso
a justica.

Dessa forma as agoes coletivas sio de suma relevancia, pois
permitem que os atos processuais praticados tenham melhor
aproveitamento, evitando contradi¢oes nas decisoes proferidas e
respeitando  principios como o da economia processual e
efetividade da justica.

Por fim, é possivel afirmar que o acesso a justica de forma
coletiva protege garantias constitucionais e conduzem a celeridade
processual. Certo é que sempre haverd resisténcia as propostas que
sejam minimamente renovadoras, mas elas devem ocorrer para que
haja progresso.
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A (IM)PRESCRITIBILIDADE DAS ACOES
POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA OBJETIVANDO
RESSARCIMENTO AO ERARIO: TEMA 897
DA REPERCUSSAO GERAL NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Maria Andréia Lemos97

Resumo: Este artigo, revisando jurisprudéncia e bibliografia,
foca decisao recente do Supremo Tribunal Federal, sobre a
incidéncia da imprescritibilidade em agoes objetivando
ressarcimento ao erdrio por ato de improbidade administrativa.
Busca aferir se os argumentos utilizados nas teses, tanto para
infirmar quanto para afirmar a prescrigdo, fizeram o devido
enquadramento do instituto para a¢oes de natureza condenatérias,
na qual se enquadra. Outro objetivo é verificar se levaram em
conta a garantia de preservagao dos direitos fundamentais, dentre
eles o direito & ampla defesa. A importincia do trabalho é patente
diante da necessidade de verificar se o érgao maximo do pais,
incumbido de proteger as regras constitucionais, cumprem de fato
0 seu mister.

Palavras-chave: Imprescritibilidade; Direitos fundamentais;
Ressarcimento; Dano ao erdrio; Improbidade administrativa.

1. INTRODUGAO
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O presente estudo se propde analisar o Recurso Extraordindrio
852.475/SP, julgado pelo Supremo Tribunal Federal nas sessoes
dos dias 02 e 08 de agosto de 2018, cuja relatoria do acérdao
coube ao Min. Edson Fachin, conforme ata publicada no DJE
164, divulgado em 13/08/2018.

Por maioria de votos, apreciando o Tema 897 da repercussao
geral, o citado Tribunal deu parcial provimento ao recurso para
afastar a prescricio da san¢io de ressarcimento e determinar o
retorno dos autos ao Tribunal recorrido para que, superada a
preliminar pela imprescritibilidade das agoes de ressarcimento por
improbidade administrativa, fosse apreciado o mérito apenas
quanto a pretensao de ressarcimento.

Nesse julgado ficaram vencidos os Ministros Alexandre de
Moraes (Relator), Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar
Mendes e Marco Aurélio. Na sessao de 08 de agosto, reajustaram
seus votos, para acompanhar a divergéncia aberta pelo Ministro

Edson Fachin, os Ministros Luiz Fux e Roberto Barroso”8.

Ao final do julgamento restou fixada a tese: “Sao imprescritiveis
as agoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pritica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa’.

O Recurso Extraordindrio em anilise foi interposto em agdo de
improbidade administrativa na qual se pleiteou a aplicacio, aos

réus, das sangbes previstas no art. 12, 117 e II'%0, da Lei
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), inclusive o
ressarcimento. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo havia
dado provimento ao recurso de apelagao, reformando em parte

sentenga que julgara parcialmente procedente os pedidos, para

reconhecer a ocorréncia de prescri¢ao!?l.

A questdo posta para andlise é a hipdtese de ofensa ao art. 37,
§5° da Constitui¢ao de 1988, que estabelece: a lei estabelecerd os
prazos de prescrigio para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ow ndo, que causem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as
respectivas agoes de ressarcimento.

A par dessa leitura, o enfoque dado neste trabalho ¢é analisar a
coeréncia, a partir da revisao da doutrina e da jurisprudéncia, dos
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argumentos apresentados pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal na defesa da (im)prescritibilidade das acoes de
ressarcimento ao erdrio fundadas na prdtica de ato tipificado na
Lei de Improbidade Administrativa, quer para confirmar quer para
infirm4-la.

Assim as perguntas que se apresentam sao: o Supremo Tribunal
Federal, ao estabelecer que a imprescritibilidade nao atinge as
acoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso
tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, fez o devido
enquadramento do instituto para agdes condenatérias? Levaram
em conta a garantia de preservagao dos direitos fundamentais,
dentre eles o direito 2 ampla defesa?

Antecipando de algum modo o resultado deste estudo,
verificou-se que sequer foi levado em conta pelos julgadores o
conceito de prescrigao ou a distin¢ao desta com a decadéncia para
identificar as a¢des imprescritiveis, ou mesmo a possibilidade de
que haja violagio a garantia da ampla defesa com o passar do
tempo. Contudo, nem tudo estd perdido, embora o desacerto da
decisao, como se demonstra adiante, é preciso considerar que
houve algum avanco ao reconhecer a aplicagio da prescrigao para
as acoes baseadas em atos culposos.

2. DISTINCAO ENTRE PRESCRICAO E DECADENCIA

Prescricio e decadéncia sdo institutos de direito material e
dizem respeito, essencialmente, a perda do direito de a¢io ou do
préprio direito apés determinado lapso temporal. Embora
semelhantes, a distingao entre os dois institutos nem sempre ¢é
tarefa facil.

A conceitua¢ao mais encontrada nos livros é exatamente esta, a
prescri¢ao extingue o direito de agdo e a decadéncia extingue o
préprio direito.
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Conquanto esta distin¢io bésica seja muito utilizada até os dias

atuais, o professor Agnelo Amorim Filho, da Faculdade de Direito

da Universidade da Paraiba, no artigo publicado em 1961102

> Ja
sustentava carecer de base cientifica, dizendo ser absolutamente
falha e inadequada, uma vez que a distingdao é concebida pelos
efeitos ou consequéncias.

No artigo o professor Agnelo Amorim Filho prop6s um critério
cientifico para distinguir a prescricio da decadéncia e para

identificar as agbes imprescritiveis, a partir de trés regras, sendo:

1) todas as agoes condenatérias' %3 (

prescri¢ao;
2) os unicos direitos para os quais podem ser fixados prazos de

decadéncia sao os direitos potestativos104 e, assim, as unicas agoes

ligadas ao instituto da decadéncia sao as agoes constitutivas ' ° que

tém prazo especial de exercicio fixado em lei; e
106

3) sdo perpétuas (ou imprescritiveis) todas as acoes declaratorias’ ",
e aquelas acoes constitutivas para as quais a lei nao fixa prazo especial
de exercicio.

e somente elas) estao sujeitas a

Para chegar a essa diferenciagio, o professor partiu dos
conceitos estabelecidos por Chiovenda'®” que distinguiu os
direitos subjetivos em duas grandes categorias: a primeira, dos
direitos que tém por finalidade um bem da vida a conseguir-se
mediante uma prestagio, positiva ou negativa, de outrem, isto &,
do sujeito passivo, denominados direitos de prestacio. A segunda,
dos denominados direitos potestativos, compreendendo os poderes
que a lei confere a determinadas pessoas de influirem, com uma
declaragao de vontade, sobre situacoes juridicas de outras, sem o
concurso da vontade dessas. E ainda da classificagio das agoes em
trés grupos principais: condenatérias, constitutivas e declaratdrias.

A partir desta andlise o professor afirma que as agdes
condenatdrias e constitutivas correspondem, com rigorosa
precisdo, aqueles dois grandes grupos definidos por Chiovenda.

Assim as agoes condenatdrias sio meios de protecio daqueles

160



direitos suscetiveis de violagdo (direitos a uma prestacio) e as agdes
constitutivas sao meios de exercicio daqueles direitos insuscetiveis
de violagio (direitos potestativos). Distinguindo-a das duas acoes

anteriormente referidas, a declaratéria'®® tém entio por objetivo
conseguir uma “certeza juridica’. Ou seja, tao somente, saber se
seu direito existe ou excluir que exista o direito do adversério.
Pleiteia, no processo, a certeza juridica e nada mais.

No caso dos direitos potestativos (ao contrdrio do que ocorre
com os direitos suscetiveis de lesio) o decurso do prazo sem o seu
exercicio implica na extingao deste, no caso a decadéncia, pois
embora nao suscetivel a lesao o legislador definiu prazos para o seu
exercicio, visando a paz social, pois 0 que causa intranquilidade
social nao ¢, propriamente, a existéncia da pretensdo (pois deles
nio se irradiam pretensdes) nem a existéncia da agio, mas a
existéncia do direito, tanto que hd direitos desta classe ligados a
prazo, embora nao sejam exercitdveis por meio de agao, afirma o
professor.

Utilizando-se os critérios propostos pelo professor Agnelo
Amorim Filho que conclui serem imprescritiveis tao somente as
acoes declaratdrias e as constitutivas para as quais a lei nao fixa
prazo especial de exercicio, forgoso concluir que a decisao vertida
pelo Supremo Tribunal Federal para as agoes civis publicas por ato
de improbidade administrativa ndo podem ser alcancadas pela
imprescritibilidade j4 que a pretensio posta na agio ¢é de
condenagio do agente publico a ressarcir o dano ao erdrio,
portanto, a¢do condenatéria que ¢ atingida pela prescricio.
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3. POSICIONAMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) estabeleceu no §4° do art. 37 que os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos
politicos, a perda da fungio publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagio previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel. Para regulamentar tal comando
foi editada a Lei Federal n° 8.429/1992 que estabelece em relagao
ao prazo prescricional para a interposi¢io das agdes pretendendo a
condenagio por ato de improbidade administrativa:

“ART. 23. AS ACOES DESTINADAS A LEVAR A EFEITOS AS SANCOES
PREVISTAS NESTA LEI PODEM SER PROPOSTAS:

I—até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissao ou de funcao de confianga;

lI-dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissao a bem do servi¢co publico, nos
casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego

IlI-até cinco anos da data da apresentagao a administragao publica da
prestacao de contas final pelas entidades referidas no paragrafo tnico
do art. 1° desta Lei."

Conquanto a norma acima mencionada estabeleca que as agdes
destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas na lei de
improbidade administrativa podem ser propostas no prazo de
cinco, ou dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica
para faltas disciplinares puniveis com demissao, deve-se observar
que o §5° do art. 37 da CRFB/88 estabelece textualmente que
lei estabelecerd os prazos de prescricio para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio,
‘ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento’

Passados mais de 30 anos de sua edicio, esse comando
constitucional ainda provoca dissenso na doutrina e jurisprudéncia
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que buscam compreender o alcance da ressalva constante da parte
final do §5°, art. 37 da CRFB/88 (ressalvadas as respectivas agoes
de ressarcimento).

O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, tem se debrugado
sobre essa discussio sem conseguir, até o momento, um
posicionamento uninime entre os seus integrantes. No julgamento
do MS 26.210/DF em sessao realizada em 04/09/2008, tendo
como relator o Ministro Ricardo Lewandowski, decidiu-se, por
maioria, pela imprescritibilidade de agbes de ressarcimento de
danos ao erdrio e fixou a tese: “sio imprescritiveis as agoes de
ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa”, vencido o Ministro Marco
Aurélio.

O assunto foi novamente discutido, na sessao da 12 Turma do
Supremo Tribunal Federal na sessao de 25/06/2013 no Al 744973
AgR/SP, cujo relator foi o Ministro Luiz Fux. Naquela assentada a
Turma decidiu por unanimidade que “sao imprescritiveis as a¢des
de ressarcimento contra os agentes publicos que ilicitamente
causaram leso ao patriménio publico”.

O assunto voltou a ser objeto de andlise pelo plendrio do
Supremo  Tribunal  Federal, no julgamento do RE
669.069/MG!%9, cujo relator foi o falecido Ministro Teori
Zavascki, na sessao de 03/02/2016. Nesse julgado o relator propos
a fixagao de tese segundo a qual “a imprescritibilidade a que se
refere o art. 37, § 5°, da CF diz respeito apenas a agoes de
ressarcimento de danos ao erdrio decorrentes de atos praticados
por qualquer agente, servidor ou nio, tipificados como ilicitos de
improbidade administrativa ou como ilicitos penais”. No entanto,
o Ministro Dias Toffoli discordou desse posicionamento, sendo
acompanhado pelo Ministro Marco Aurélio que sugeriu manter a
discussio restrita as balizas objetivas do processo. E que o caso nio
tratava de um conflito de interesses a envolver uma acio do Poder
Publico contra um servidor, considerado o direito de regresso,
mas, sim, uma agio indenizatéria, portanto, patrimonial, tendo
em conta acidente automobilistico. Portanto, sem qualquer
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conotacio de improbidade administrativa, deixando evidente que
o assunto causa incomodo aos membros daquele Tribunal.

Ap6s longa discussdo entre os ministros no RE 669.069/MG,
se deverlam ou ndo abarcar a andlise da incidéncia da
imprescritibilidade das a¢oes de ressarcimento decorrentes de atos
de improbidade administrativa, acordaram em deixar de fora o
assunto e limitaram o Tema 666 a: “E prescritivel a agdo de
reparagao de danos a Fazenda Puablica decorrente de ilicito civil”.
Nesse caso, a decisao também se deu por maioria.

Por ultimo, em 2018, veio o julgamento do RE 852.475/SP,
cujo  objeto  envolvia  diretamente a incidéncia da
imprescritibilidade em agdo de ressarcimento por ato de

improbidade administrativa. A decisdo transitou em julgado em
06/12/2019.

Na discussao entre os ministros foram levantadas duas teses:

1) “A pretensao de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos
e terceiros pela pratica de ato de improbidade administrativa
devidamente tipificado pela Lei 8.429/1992 prescreve juntamente com
as demais sangdes do artigo 12, nos termos do artigo 23, ambos da
referida lei, sendo que, na hipotese em que a conduta também for
tipificada como crime, os prazos prescricionais sao os estabelecidos na
lei penal”. Apresentada pelo Relator Ministro Alexandre de Moraes.

2) “Sao imprescritiveis as agoes de ressarcimento ao erario fundadas
na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa”. Apresentada pelo Ministro Edson Fachin.

Apés longa discussdo, e a revisio de votos por parte de trés
Ministros que ja haviam votado pela aplicagio do instituto da
prescri¢ao, foi vencedora a tese aberta pela divergéncia, mantendo-

se 0 entendimento firmado em 2008 no MS 26.210/DF

4. TESE DEFENDIDA PELO RELATOR DO RE
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Para sustentar a tese de que “a pretensdo de ressarcimento ao
erdrio em face de agentes publicos e terceiros pela prética de ato de
improbidade administrativa devidamente tipificado pela Lei
8.429/1992 prescreve juntamente com as demais san¢oes do artigo
12, nos termos do artigo 23, ambos da referida lei, sendo que, na
hipbtese em que a conduta também for tipificada como crime, os
prazos prescricionais sao os estabelecidos na lei penal”, o Ministro
Alexandre de Moraes salientou que o elemento histérico é
fundamental para a defini¢ao do contetido da parte final do §5¢,
art. 37 da CRFB/88 (ressalvadas as respectivas agbes de
ressarcimento), pois, durante a Assembleia Nacional Constituinte,
a redaco inicial do § 4°do art. 44 — equivalente ao atual §5° do
art. 37 — do Projeto de Constituicado (A) da Comissao de
Sistematizagdo foi elaborada da seguinte forma: “A lei estabelecerd
os prazos de prescricio para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou nio, que causem prejuizo ao erdrio, ressalvadas
as respectivas acdes de ressarcimento, QUE SERAO
IMPRESCRITIVEIS”.

Segundo o Ministro, quando da apresentacio do Projeto de
Constituicio (B) da Comissao de Sistematizacao, foi acolhida a
emenda de Plendrio 2P02039-9 que excluia essa expressio clara e
incisiva — “QUE SERAO IMPRESCRITIVEIS” —, tendo sido,
consequentemente, expurgada do texto, conforme se verifica pela
leitura de seu §5° do art. 38 (correspondente ao atual § 5° do art.
37). Assim, antes de ser uma decisio isolada da Assembleia
Nacional Constituinte, a exclusio dessa hipétese de
imprescritibilidade foi uma clara e consciente opgao em privilegiar
a seguranca juridica, restringindo a0 mdximo essas
excepcionalidades que causavam grande desconforto nos debates
entre os constituintes.

Sustentou ainda Alexandre de Morais que o legislador
constituinte reservou a imprescritibilidade apenas, e tdo somente,
para os crimes de racismo (inciso XLII do art. 5°), ac¢io de grupos

armados contra a ordem constitucional e o Estado Democritico
(inciso XLIV do art. 5°) e os bens publicos (§ 3° do art. 183).

165



Portanto, a ressalva que permaneceu no §5°, art. 37 da CRFB/88,
mesmo apés a retirada da expressio “QUE SERAO
IMPRESCRITIVEIS”, teve por finalidade evitar, principalmente,
uma anomia em relacio a possibilidade de ressarcimento ao erdrio
em face de responsabilizagao pela pritica de eventuais atos ilicitos,
enquanto ainda nio tipificados pela lei exigida no §4°, art. 37 da
Constitui¢io como atos de improbidade administrativa. Assim, a
preocupacio do legislador constituinte foi legitima, pois, em
virtude da exigéncia do §4°, bem como da forma e gradagao da
aplicagao das san¢oes de suspensio dos direitos politicos, a perda
da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erdrio, poderiam surgir ddvidas sobre a recepcio do
ordenamento juridico que, desde a década de 1940, permitia agoes
de ressarcimento no caso de improbidade administrativa, apesar da
inexisténcia de conceituagdo e de tipificacio especifica dos
denominados “atos de improbidade administrativa”. Ou seja, a
ressalva da parte final do §5°, art. 37 nio teria pretendido
estabelecer uma excegio implicita de imprescritibilidade, mas
obrigar constitucionalmente a recepcao das normas legais
definidoras dos instrumentos processuais e dos prazos
prescricionais para as agdes de ressarcimento do erdrio, inclusive
referentes a condutas improbas, mesmo antes da tipificagio legal
de elementares do denominado “ato de improbidade” (Decreto
20.910/1932, Lei 3.164/1957, Lei 3.502/1958, Lei 4.717/1965,
Lei 7.347/1985, Decreto-Lei 2.300/1986), mantendo, dessa
maneira, até a edi¢ao da futura lei e para todos os atos pretéritos, a
ampla possibilidade de ajuizamentos de agoes de ressarcimento.

O Ministro Alexandre de Moraes salienta inda que essa
possibilidade de afastamento da tese de imprescritibilidade pela
interpretagao histérica havia sido sustentada pelo Ministro
Roberto Barroso, em voto no julgamento do RE 669.069/MG:

“A regra geral no Direito brasileiro é a prescritibilidade, salvo as
excegoes inequivocas, que estio na Constitui¢ao, que sao: o crime
de racismo e as agbes de grupos armados contra o Estado
democrdtico e contra a Constituicao. Portanto, nesses dois casos,
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eu nio tenho duavida. Esse dispositivo, que nds estamos
debatendo, que é o 37, § 5°, ecle tem um componente de
obscuridade, na sua locugao final, quando ele fala—apenas para
retomar a discussao na companhia de todos: Art. 37. ... § 5°-A lei
estabelecerd os prazos de prescricio para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erdrio,
ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento. Eu pedi uma
breve pesquisa histérica para ver se os trabalhos constituintes
esclareciam exatamente, o que se quis dizer com esta cldusula. E
verifiquei, Presidente, que, numa redagio anterior, pendltima
redagdo antes da aprovagio do texto final, essa cldusula dizia:
“Ressalvadas as respectivas acoes, que serdo imprescritiveis”. E, af,
esta locucao final caiu, na dltima versio do texto constitucional, o
que aumentou um pouco a perplexidade a ponto de sugerir que
talvez a interpretagio histérica seja no sentido de que o
constituinte nao quis tornar essas agoes imprescritiveis”.

No entanto, esse posicionamento do Ministro Roberto Barroso,
reafirmado no voto proferido na sessio de 02 de agosto de 2018,
quando se formou a maioria pela prescritibilidade, foi reformulado

para a sessao de 08 de agosto, deixando evidente a pressao a que

foi submetido no intervalo entre as duas sessoes!10,

5. TESE DEFENDIDA PELO RELATOR DO ACORDAO NO RE

A segunda tese, de que “sao imprescritiveis as agdes de
ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa’, surgiu a partir da
divergéncia aberta pelo Ministro Edson Fachin (apds a
reformulacio de seu voto), foi construida com a defesa de que a
prescrigao, efetivamente, ¢ instituto que milita em favor da
estabilizacdo das relagdes sociais e, assim, compreende a prescri¢ao
uma dimensao relevante, especifica, do principio da seguranga
juridica, que é principio de cardter vinculante e estruturante no
Estado de Direito Democrdtico, no entanto, a sua compreensio ¢
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de que se deve fazer uma interpretagao sistemdtica, especialmente
dos pardgrafos que estao fechados em um mesmo dispositivo, no
caso os pardgrafos 4° e 5° do art. 37 da CRFB/88, entendendo
que a matéria diz respeito a tutela dos bens publicos e que a
seguranga juridica nessa perspectiva nio leva, necessariamente,
nada obstante que seja tanto um principio normativo quanto um
ideal republicano, a autorizar a protegao, pelo decurso do lapso
temporal, a quem causar prejuizo ao erdrio e locupletando-se da
coisa publica.

Compreende o  Ministro que a imprescritibilidade
constitucional d4 afirmac¢io da importante protecio da coisa
publica da qual cada um de nds também somos titulares e cada
cidadao ¢, ainda que indiretamente, titular. Assim, o voto foi
construido sob as seguintes premissas: Primeira—a prescrigio é
instituto que milita em favor da estabilizagao das relagdes sociais e,
assim, a uma dimensdo especifica do principio da seguranca
juridica, estruturante do Estado de Direito. Segunda—H3, no
entanto, uma série de exce¢des explicitas no texto constitucional,
como a prdtica dos crimes de racismo (art. 5°, XLII, CRFB) e da
agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democritico (art. 5°, XLIV, CRFB).
Nesse mesmo rol estd o dispositivo previsto no art. 37, §5°,
CRFB. Terceira—o texto constitucional é expresso ao prever que a
lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos na esfera civel
ou penal, aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo
ao erdrio e sejam praticados por qualquer agente. Logo em
seguida, porém, decota de tal comando para o Legislador as agoes
civeis de ressarcimento (ou seja, de recomposi¢io) do erdrio,
tornando-as, assim, imprescritiveis. Quarta—Sao, portanto,
imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erdrio fundadas na
prética de ato de improbidade administrativa.

Observa-se que, com excegdo da interpretagdo histéria utilizada
na tese vencida, ambas fazem referéncia aos mesmos artigos da
CRFB/88 (art. 50, XLII e XLIV, art. 183, §3°) que estabelecem
como imprescritiveis os crimes de racismo, a¢do de grupos
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armados contra a ordem constitucional e o Estado Democritico e
os bens publicos para afirmar ou infirmar seus argumentos. Ao
passo que a tese vencida conclui que o constituinte fez uma clara
op¢ao pela incidéncia da imprescritibilidade somente nos trés
casos citados, a tese vencedora argumenta a auséncia de limitagao a
estas trés hipdteses para defender que o art. 37, §5°, CRFB
encontra-se no mesmo rol, ainda ndo esteja registrado
textualmente em sua redagdo. Tal situagao sé reforca a fragilidade
dos argumentos apresentados nos votos.

6. DIVERGENCIA TAMBEM NA DOUTRINA

Na doutrina também nio faltam divergéncias sobre o alcance

da ressalva constante no §5°, art. 37 da CRFB/88.

11 afirmar que “o artigo 37, § 5°, da CF

determina, em ultima andlise, é que a lei indique os prazos

Marcelo Figueiredo

prescricionais das pretensoes ressarcitorias em face do Estado,
ressalvando seu direito de regresso em face do causador do dano,”
conclui entio que o artigo 23 da Lei 8.432/1992 nao viola o
artigo 37, § 5°, da CF e, consequentemente, estabelece os prazos
prescricionais para a “a¢do de improbidade administrativa’,
inclusive no que diz respeito ao ressarcimento dos danos ao erdrio.

Com posicionamento semelhante Luana Pedrosa de Figueiredo

Cruz!!? diz que “as acoes de ressarcimento por dano ao erdrio, por
ato de improbidade, niao sio e niao podem ser, jamais,
imprescritiveis, inclusive por serem acdes condenatérias, que, por
regra, e em razao de seguranga juridica, estao sujeitas a prescrigao.”

De fato, sob o enfoque da classificacio apresentada pelo
professor Agnelo Amorim Filho, sendo as acoes de ressarcimento
por dano ao erdrio, por ato de improbidade administrativa, de
natureza condenatdrias sujeitam-se a prescri¢ao.

Além de tratar de acio de natureza condenatéria e da
incidéncia do principio da seguranca juridica, Nelson Nery Junior
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e Rosa Maria de Andrade Nery!!3, acrescentam, para confirmar a
incidéncia da prescrigao, o principio da proibicao de excesso a
indicar a “necessidade de haver prazo de extin¢io da pretensio do
estado para o ressarcimento do erdrio pelos danos causados por ato
de improbidade administrativa’.

O principio da proibi¢ao do excesso é parimetro importante
por impor a adogio de técnicas tendentes a coibir a atividade
estatal de forma excessiva ou de forma insuficiente para protegio

dos direitos fundamentais.

O professor Celso Antdnio Bandeira de Mello!14 sustentou até

a 262 edicao do seu Curso de Direito Administrativo, a tese da
imprescritibilidade. Nas edi¢coes seguintes passou a defender a
existéncia de uma “imprescritibilidade limitada® compreendendo
que a auséncia dessa limitagao de lapso temporal esbarra no direito
de defesa, que é muitissimo caro ao sistema constitucional, vez que
com o passar do tempo fica cada vez mais dificil obter os
documentos necessdrios para defesa.

De outro lado, hd na doutrina espago ainda para os que
acompanham os argumentos do voto vencedor no julgado
analisado neste texto, em que pese passarem ao largo dos critérios
para defini¢do de (im)prescritibilidade em fun¢io da natureza das
agdes ou mesmo da minimiza¢io ou eliminagdo prdtica do direito
de defesa.

Nessa linha, Maria Sylvia Zanella di Pietro'!> sustenta que
“ainda que para outros fins a agdo de improbidade esteja prescrita,
0 mesmo nio ocorrera quanto ao ressarcimento dos danos.” E

Pedro Roberto Decomain!'® diz que “os prazos prescricionais
previstos pelo art. 23 da Lei nio alcancam as agdes de
ressarcimento. Os referidos prazos, portanto, somente abrangerao
as demais san¢oes previstas pelo art. 12 da Lei 8492/1992.”

Os autores apenas reafirmam o posicionamento a partir de uma
interpretagio literal do comando constitucional, sem levar em
conta a natureza da agdo ou a garantia de preservagio dos direitos
fundamentais, dentre eles o direito 4 ampla defesa.
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7. AGOES DE RESSARCIMENTO AO ERARIO FUNDADAS NA
PRATICA DE ATO DOLOSO

A Lei Federal n° 8.429 de 02 de junho de 1992, veio dispor
sobre as sangées aplicdveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego
ou fungdo na administragdo publica direta, indireta ou
fundacionale reuniu os atos em quatro grupos:1) os que importam
em enriquecimento ilicito por auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida em razio do exercicio de cargo, mandato,
fungao, emprego ou atividade (art. 9°); 2) os que causam lesao ao
erdrio por qualquer agio ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidagio dos bens ou haveres (art. 10); 3) os que por agio ou
omissao conceda, aplique ou mantenha beneficio financeiro ou
tributdrio contririo ao que dispoem ocapute o § 1° do art. 8°-A da

Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003 (art. 10-A!17);
e 4) os que atentam contra os principios da administragio publica
qualquer a¢io ou omissio que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes.

Portanto, a excecio do art. 10-A, todas os demais incluem no
rol de condenagoes possiveis o ressarcimento.

Quanto ao dolo, firmou Superior Tribunal de Justica o
entendimento de que a tipificagio da improbidade administrativa
para as hipdteses dos artigos 9° e 11 reclama a comprovagio do

dolo e, para as hipdteses do artigo 10, ao menos culpa do

agentel 1 8.

8. CONCLUSAO

Como demonstrado até aqui o tema da (im)prescritibilidade
nas agoes civis publicas por ato de improbidade administrativa nao
guarda consenso, quer na jurisprudéncia, quer na doutrina.
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Se por um lado a tese vencida no julgamento do RE
852.475/SP, demonstrou pela interpretacio histérica do §5° do
art. 37 da CRFB/88, que o legislador constituinte nao quis utilizar
a expressao ‘imprescritibilidade’ no referido texto, ao revés do que
fizera nos incisos XLII e XLIV do art. 5° da Constituicio,
concluindo que o instituto da prescricao é a regra estabelecida
visando a estabilizagao das relagoes sociais por meio do principio
da seguranca juridica, estruturante do Estado Democritico de
Direito. Por outro lado, a tese vencedora, partindo do mesmo
pressuposto de que o instituto da prescri¢ao visa a estabilizacio das
relacoes sociais, conclui que o mesmo art. 37, §5° determina que a
lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos na esfera civel
ou penal, aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo
ao erdrio e sejam praticados por qualquer agente, mas decota de tal
comando as agbes civeis de ressarcimento (ou seja, de
recomposi¢do) do erdrio, tornando-as, assim, imprescritiveis.

As duas teses sequer tangenciaram o tema natureza da a¢io para
definir a incidéncia ou nio da prescrigao, ignorando a classificacao
da acoes e a regra de que as agoes condenatdrias, como é o caso,
sao atingidas pelo referido instituto, muito embora, ambas
concordem que a prescricio milita em favor da estabilizagio das
relagbes sociais, sem, contudo, abordarem a necessidade de
garantir a preservagio dos direitos fundamentais.

Em qualquer situagdo os direitos fundamentais nio podem ser
relativizados. A imprescritibilidade afeta o direito de defesa, a
medida em que os mecanismos de provas a que podem langar mio
os acusados ficam cada vez mais minguados com o distanciamento
dos fatos pelo passar do tempo, inclusive porque o direito de agio
transcende a prépria vida do acusado.

Com essa compreensdo, os questionamentos feitos na
introdu¢io desse texto, se o Supremo Tribunal Federal, ao
estabelecer que a imprescritibilidade atinge as agbes de
ressarcimento ao erdrio fundadas na pratica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa, fez o devido
enquadramento do instituto da imprescritibilidade para acoes
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condenatdrias, pode-se responder negativamente, pois a
imprescritibilidade s6 atinge as agoes declaratdrias e aquelas agoes
constitutivas para as quais a lei nio fixa prazo especial de exercicio.
Do mesmo modo que nio levaram em conta a garantia de
preservagido dos direitos fundamentais, dentre eles o direito a
ampla defesa, que resta certamente violado a4 medida do
distanciamento pelo tempo entre a data do fato e da propositura
da acio.

Em que pese os equivocos apontados é de se reconhecer que a
decisao significa algum avango jé que limita a imprescritibilidade
as agoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na pritica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, assim
pode construir o seguinte quadro:

LEI INCIDENCIA DA
8.429/92 PRESCRICAO
Art. 9° NAO
Art. 10 (se culpa) SIM
Art. 10 (se dolo) NAO
Art. 10-A SIM
Art. 11 NAO
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A mudanca de posicionamento por estes Ministros ocorreu apds a
repercussdo dada pela midia sobre a mudanca de posicionamento do STF
que, pela primeira vez, reconheceria a prescribilidade das a¢oes civis publicas
objetivando ressarcimento ao erdrio. Por exemplo: “No STE maioria é a
favor da prescricio do ressarcimento por improbidade. Votagao foi
interrompida com placar de seis votos a dois e vai ser retomada. Segundo
entendimento, responsdveis deixam de estar sujeitos a punicio. Por Jornal
Nacional em 03/08/2018 21h55” disponivel em </zips://a1.globo.com/jornal-
nacional/noticia/2018/08/03/no-stf-maioria-e-a-favor-da-prescricao-do-
ressarcimento-por-improbidade.ghtml>. Acesso: 03 jan. 2020;
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA Maioria no STF ¢ a favor de
prescricdo de dever de ressarcir erdrio em cinco anos. Por CONJUR em
02/08/2018.  Disponivel —em  <https://www.conjur.com.br/2018-ago-
02/maioria-stf-favor-prescricao-dever-ressarcir-erario>. Acesso: 03 jan. 2020.

Art. 12.Independentemente das sangbes penais, civis e administrativas
previstas na legislacao especifica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominacoes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (...) II-na hipétese do
art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstincia, perda da fungao
publica, suspensio dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibigao de contratar com o
Poder Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de cinco anos;
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Art. 12 (...) III-na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do
dano, se houver, perda da fungao publica, suspensio dos direitos politicos de
trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneragio percebida pelo agente e proibigao de contratar com o Poder
Piblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
s6cio majoritdrio, pelo prazo de trés anos.

O caso concreto envolve a alienacdo de dois automdveis de
propriedade publica, um Ford Royale ¢ uma Kombi, da Volkswagen. O
problema de fundo é que o Ford Royale havia sido avaliado em R$
16.739,00 e foi vendido por R$ 13.500,00; e a Kombi foi avaliada em R$
3.920,00 e foi vendida por R$ 1.800,00. Em termos pecunidrios, o caso
envolve o importe de R$5.359,00, sendo praticamente irrelevante para
chegar a Corte Superior do pais, no entanto, o tema discutido é de extrema
relevincia para inimeras agbes judiciais envolvendo a questao da
(im)prescritibilidade relativamente ao dano ao erdrio advindo de atos de
improbidade administrativa.

AMORIM FILHO, Agnelo, Critério cientifico para distinguir a
prescri¢ao da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis. Revista de
Direito Processual Civil. Sao Paulo, v. 3°, p. 95-132, jan./jun. 1961.

Langa-se mao da a¢io condenatéria quando se pretende obter do réu
uma determinada prestacio (positiva ou negativa), pois, “correlativo ao
conceito de condenagio é o conceito de prestagio”. Deste modo, um dos
pressupostos da agdo de condenagdo é "a existéncia de uma vontade de lei
que garanta um bem a alguém, impondo ao réu a obrigacio de uma
prestacdo. Por consequéncia, nio podem jamais dar lugar a sentenca de
condenagao os direitos potestativos’ (CHIOVENIDA, op. cit., 1/267
APUD AMORIM FILHO, Agnelo, Critério cientifico para distinguir a
prescri¢ao da decadéncia e para identificar as agdes imprescritiveis. Revista de
Direito Processual Civil. Sao Paulo, v. 3°, p. 95-132, jan./jun. 1961).
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O direito potestativo nao se relaciona a qualquer prestagao do sujeito
passivo, razio pela qual nao pode e nem precisa ser “executado”’, no sentido
de serem praticados atos materiais consistentes na efetivagio de uma
prestacio devida (conduta humana devida), de resto inexistente neste
vinculo juridico. O direito potestativo ¢é direito (situagdo juridica ativa) de
criar, alterar ou extinguir situagoes juridicas que envolvam outro sujeito
(que se encontra em uma situaglo juridica passiva denominada deestado de
sujeicao). O direito potestativo efetiva-se normativamente: basta a decisao
judicial para que ele se realize no mundo ideal das situacées juridicas. E
suficiente que o juiz diga “anulo”, “rescindo”, “dissolvo”, “resolvo”, para que
as situagdes juridicas desaparecam, se transformem ou surjam. Situacoes
juridicas nascem, transformam-se e desaparecem no mundo do direito, que
¢ um mundo ldgico e ideal. (DIDIER ]R, Fredie. Sentenga constitutiva e
execugdo for¢ada. Disponivel em http://www.frediedidier.com.br/artigos/a-
sentenca-constitutiva-e-execucao-forcada/>. Acesso em 03 jan. 2020.

A agio constitutiva (positiva ou negativa) cabe quando se procura
obter, ndo uma presta¢io do réu, mas a criagdo de um estado juridico, ou a
modificagdo, ou a extingdo de um estado juridico anterior. (AMORIM
FILHO, Agnelo, Critério cientifico para distinguir a prescri¢io da
decadéncia e para identificar as agbes imprescritiveis. Revista de Direito

Processual Civil. Sao Paulo, v. 3°, p. 95-132, jan./jun. 1961)

O autor que requer uma sentenga declaratéria, nio pretende
conseguir atualmente um bem da vida que lhe seja garantido por vontade da
lei, seja que o bem consista numa prestagao do obrigado, seja que consista
na modificagio do estado juridico atual; quer, tao-somente, saber que seu
direito existe ou quer excluir que exista o direito do adversdrio; pleiteia, no
processo, a certeza juridica e nada mais. (Chiovenda, Instituigoes, 1°, vol.,
pags. 265 ¢ 303 APUD AMORIM FILHO, Agnelo, Critério cientifico para
distinguir a prescrigio da decadéncia e para identificar as agoes
imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil. Sao Paulo, v. 3°, p. 95-
132, jan./jun. 1961).

CHIOVENDA. Institui¢oes, 1/67 APUD AMORIM FILHO,
Agnelo, Critério cientifico para distinguir a prescri¢ao da decadéncia e para
identificar as agbes imprescritiveis. Revista de Direito Processual Civil. Sao

Paulo, v. 3°, p. 95-132, jan./jun. 1961.
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Salienta, entretanto que as sentencas condenatdrias e as constitutivas
também tém certo contetido declaratério, ao lado do contetido
condenatério ou constitutivo, pois toda sentenga deve conter,
necessariamente, a declaracio da existéncia da relagdo juridica sobre a qual
versa. O que as distingue das declaratérias propriamente ditas é que, nestas,
tal contetido € total, ao passo que nas outras duas espécies é parcial.

O recurso foi interposto pela Unido para impugnar acérdao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regiao que, mantendo o contetido da
senteng¢a, reconheceu estar prescrita a a¢io de ressarcimento de danos
materiais promovida com fundamento em acidente de trinsito.

Para justificar sua mudanga de posi¢io o Ministro Roberto Barroso
afirmou em seu novo voto que: “Antes do término desse julgamento, tendo
levado em conta os argumentos juridicos, e muitos argumentos que me
foram trazidos ao longo desse intervalo que mediou o primeiro julgamento
do outro, sobre as dificuldades, quando nio impossibilidade de recuperacio,
muitas vezes, de dinheiros desviados, em que hd uma delonga
administrativa, ha uma delonga no processo penal, eu me convenco de que,
como regra geral, a prescritibilidade, neste caso, niao produz o melhor
resultado para a sociedade.”

FIGUEIREDO, Marcelo. A Prescricio nas Agoes de Improbidade
Administrativa (Artigo 23, I, II, e III da Lei n.8.429/92). Revista Juridica
ESMP-SP, V.13, 2018, p. 74

GAJARDONI, Fernando da Fonseca. CRUZ, Luana Pedrosa de
Figueiredo. CERQUEIRA, Luis Otdvio Sequeira de, JUNIOR, Luiz
Manoel Gomes e FAVRETO, Rogério. Comentdrios & Lei de Improbidade
Administrativa Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. 3.2 edic¢io revista,
atualizada e ampliada, Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2014, p. 417.

NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade.
Constituicdo Federal comentada. 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2012, p. 455.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito
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Artigo acrescido pela Lei Complementar n° 157, de 29/12/2016.
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STJ-AgRg no AREsp 798.434/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin.
O entendimento do STJ é de que, para que seja reconhecida a tipificagio da
conduta do réu como incurso nas previsoes da Lei de Improbidade
Administrativa, é necessiria a demonstragio do elemento subjetivo,
consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao
menos, pela culpa, nas hipéteses do artigo 10.
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PRECEDENTES, JURISPRUDENCIA E
SUMULA: APROXIMAGOES E
DISTINGOES

Pedro Francisco Ribeiro1 19

1. JURISPRUDENCIA

Nio se pode relegar que a atividade judicial se apresenta como
fonte imprescindivel do sistema processual, neste sentido , a
jurisprudéncia,mesmo nio sendo originaria doato legislativo, mas
como o Poder Judicidrio representa a concretude do Direito
legislado, tem-se entio que a jurisprudéncia contribui para o
aperfeicoamento das leis, demonstrando o direito como ele se
relaciona com a sociedade, como ela advém do poder Estatal, no
caso, o Judicidrio, logo se apresenta como uma fonte direta do
Direito, podendos ser utilizada de forma obrigatéria ou facultativa
(ARAUJO, 2016, pg. 276).

Destaca o artigo 926 da lei n° 13. 205/2015que a
jurisprudéncia deve ser: Integra, Uniforme,

Estével e coerente, ndo obstante hd de se ressaltar que expressao
“jurisprudéncia” em sentido amplo compreende os precedentes e
as sumulas, pois se relacionam, dai tem-se que:

e Dos precedentes extrai uma ratiorelativamente geral,
obtida a partir de um julgamento de um caso e que
deve ser aplicado a outros casos;

« Enquanto que a Jurisprudéncia se extrai uma sintese
que ¢ apresentada em forma de enunciado de simula
dos tribunais;
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« Logo pode se referir a Jurisprudéncia ao tratar de
precedentes e samulas, visto estar presente: a
uniformidade, a estabilidade e a coeréncia.

Por jurisprudéncia tem-se que: Jurisprudéncia é o conjunto de
decisoes proferidas pelos juizes e tribunais, no entanto h4
controvérsias na jurisprudéncia quando ha disparidade entre as
decisoes sobre um mesmo tem, sendo assim, a jurisprudéncia deve
ser considerada na fundamentagio das decisoes judiciais, quando
se torna constante e uniforme, visto que quanto maior for o nivel
de uniformidade dos julgados que a formaram, mais forca de
convencimento tem a jurisprudéncia, tornando-a dominante
(MEDINA, 2016, pg. 84).

O conjunto formado por cada caso resolvido, julgado de forma
isolada, forma uma jurisprudéncia, quando alguma dessas decisoes
que utilizam essa jurisprudéncia, se afirmam de forma categérica,
ou por analisar o caso de forma mais aprofundada, se destacam
pela relevincia, sendo reconhecido em julgados e decisoes
posteriores, diz-se entdo que esta decisao é um precedente.

Afirma oArt. 926§ 2° CPC“Ao editar enunciados de simula, os
tribunais devem ater-se as circunstincias fdticas dos precedentes
que motivaram sua criagao.”

Logo os precedentes — precedentes e julgados que o seguem,
reunidos formam wuma jurisprudéncia constante e por
consequéncia motivam a edi¢ao de um enunciado sumular.

Conforme Victor Nunes Leal-Sobre enunciado de
sumulares“Distingue a jurisprudéncia firme da que se acha em vias
de fixacdo; atribui 4 jurisprudéncia firme consequéncias
processuais especificas para abreviar o julgamento dos casos que se
repetem’ .

Afirmando a importincia dos enunciados de stimulas, sendo
estas sinteses da jurisprudéncia dominante, que se formou a partir
de precedentes, ou seja, de julgados significativos, que se
destacaram proferidos em um mesmo sentido.
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Dessa forma:Jurisprudéncia dominante trata-se de um
enunciado mais geral e abrangente, enquanto que Precedentes
trata —se ainda de peculiaridades examinados na jurisprudéncia, ao
passo que casos vao sendo julgado, identifica-se um denominador
comum entre esses, formando a jurisprudéncia constante.

2. ENUNCIADO DE SUMULA

o aspecto mais geral, extraida e comum aos casos julgados
anteriormente, ¢é sintetizado em um enunciado de simula,
redigido com uma linguagem que se aproxima de um texto legal,
de forma geral e abstrato, como exemplo tem-se a simula n® 525
do Superior Tribunal de Justica:

A Camara de Vereadores nao possui personalidade
juridica, apenas personalidade judiciaria, somente
podendo demandar em juizo para defender os seus
direitos institucionais.

(Sumula 525, PRIMEIRA SEGAO, julgado em 22/04/2015,
DJe 27/04/2015)

Neste exemplo em que tratava sobre a personalidade juridica
das Cimaras de Vereadores,um dos primeiros casos julgados foi o
REspn®25.565, sendo que vérios outros julgados foram proferidos
e criando uma jurisprudéncia constante sobre o tema, nio se
referindo mais a aspectos constantes em julgados passados, nio
tendo como referencia um precedente, numa clara observa¢io que
pode se ter uma jurisprudéncia sem referencia a um caso
especifico, que se destacou pela sua relevincia, ou seja, um caso
referenciaonde a partir dele se faz mengao em outros julgados.

Como j4 foi dito precedentesligam-se a circunstancias do caso,
enquanto que simulas ou enunciados de sumulas, ligam-se ao
extrato da solu¢io juridica aplicdvel, destarte, nem sempre
identifica-se o precedente deles.
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3. AS BASES BRASILEIRAS E A INFLUENCIA DO DIREITO
COMPARADO

A lei n°13. 105/2015°, Cédigo de Processo Civil, apresenta
uma preocupacio com a jurisprudéncia, dizendo que a mesma
deve ser integra, uniforme e coerente, no entanto, isso nao quer
dizer que a jurisprudéncia deva valer mais do que a lei, nem
tampouco que devemos assumir o modelo precedentalista como o
common law, pois essa euforia porutilizar modelos de institutos
juridicos de outros paises pode levar a uma aplica¢do erronea.
Neste sentido temos os Recurso extraordindrio com repercussio
geral reconhecida que mesmo ainda nio sendo julgado no mérito é
chamado de leading case, no entanto ele sequer foi julgado.

Um outro exemplo a demonstrar é o que cabe reclamagio
quando a decisio nio aplicar tese juridica firmada em acordao
proferida em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assungdo de competéncia, pela lei teremos um “precedente a
priori”, diferente do precedente do common law, que s6 é
reconhecido pelos tratamento que os juizes futuros lhe der.

Contrariamente Humberto Theodoro Junior, et. al., menciona
que:

O Novo Cddigo de Processo Civil traz significante
inovagdo em seu microssistema, instituindo no
ordenamento juridico modelo que se aproxima daquele
utilizado na common law através dos denominados
precedentes judiciais. Ao passo que nesses paises o0 que
se pretende atualmente é uma flexibilizagdo da
estabilidade dos precedentes (stare decisis), o Brasil
segue justamente no sentido

oposto, buscando fortalecer e ur,1iﬂcar a volatil
jurisprudéncia dos tribunais patrios. (JUNIOR et al, 2015.
p. 279).

No entanto existe um denominador comum entre o direito

comparado e o nosso, qual seja, a preocupa¢io com a com a
certeza de orientacio do direito, manifestada por uma
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jurisprudéncia integra, cabendo ao julgador, ao se deparar com
institutos juridicos com conteudos vagos e clausulas gerais, um
especial modo de atuagio na sua interpretagio.

4. STAR DECISIS E CIVIL LAW

Esse efeito estd expressamente previsto no art. 102 , III , § 2°
da CF, que determina que as decisoes em sede de controle abstrato
de constitucionalidade vinculam “os demais 6rgaos do Poder
Judicidrio”, vejamos:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituigao, cabendo-lhe:

§ 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas acgOes diretas de
inconstitucionalidade e nas acgdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

Portanto o stare decisis é a obrigatoriedade de cumprimento
das decisoes proferidas em sede de controle de constitucionalidade
abstrato, jd que possuem efeito vinculante tanto em rela¢io ao
préprio érgao prolator da sentenga (efeito horizontal) quanto aos
demais 6rgaos do Poder Judicidrio e Administra¢ao Publica (efeito
vertical).

4. JURISPRUDENCIA INTEGRA E O MODELO PRECEDENTALISTA

A doutrina se esforca para explicar as bases do sistema
precedentalista brasileiro a partir do common law aliado a doutrina
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do stare decisis na busca se alcangar uma jurisprudéncia integra.

Vale dizer que o precedente e as simulas ndo podem valer mais
que a lei, dessa forma, ao analisar um precedente o juiz deve
identificar a norma que o embasa, visto que uma decisao judicial
nao pode ser criada a partir do “nada”.

Cabe ao Juiz produzir julgados modelares capazes de gerar
confianga aos cidadios, para isso devem ser bem fundamentados,
exigindo para tal um compromisso politico dos juizes.

Nota-se que as stmulas vinculantes, pelos seu cardter
vinculante também merecem a mesma preocupagio, por se tratar
de uma norma subconstitucional, conforme Art. 103-A, §3 — CF:
“a violagdo a uma simula vinculante pode ser oferecida
Reclamagio ao STE o que nio ocorre mesmo com texto
constitucional” (NEVES, 2015, pg. 422).

Quanto a importancia, jd foram editadas simulas vinculantes
que ndo tiveram como base reiteradas decisoes (casos idénticos).
No mesmo diapasio, nota-se que jd foram editadas simulas
vinculantes a partir de “casos parecidos” apenas, e ainda, foram
editados simulas vinculantes a partir de um tnico caso, sendo que
as sumulas sao indispensdvel para indicar, dentre vdrios modos,
qual o mais adequado para interpretar o texto constitucional.

5. APROXIMAGAO: SUMULA VINCULANTE

Ao analisar especificamente o artigo 927 do Cédigo de Processo
Civil, verifica-se que alguns incisos foram criados com o novo
cédigo sendo que outros ji existiam, no entanto ainda nio
apresentava eficicia vinculante, dessa forma o novo Cédigo de
Processo Civil veio reforgar o contido nos artigos 102, §2° e 103-
A, caput, da Constituigao Federal, visto que no art. I e II do art.
927, determina aos juizes e tribunais que observem os julgados do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
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constitucionalidade, o mesmo devendo ocorrer com os enunciados

de simula (DUARTE, 2016).
Conforme Teresa Arruda Alvim, 2019.

Com o RE avulso (sob regime de repercussao geral) faz-
se 0 exercicio da procura da ratio e esta deve, na verdade,
constar da tese juridica enunciada. Obviamente nem todo
RE lida com situagbes de massa! Mas todos geram, sim,
repetitivos ou nao, precedentes vinculantes para ser
aplicados em a casos idénticos, ou analogos!

Idénticos se se tratar de recurso extraordinario
repetitivos,

Andlogos quando se estiver diante de recurso
extraordindrio avulso.

A tese firmada na decisio que julga o Recurso Especial
repetitivo, deve ser aplicada em casos suspensos que aguardam o
julgamento daquele recurso, existindo a possibilidade de controle
via Reclamacio.

A ideia pura de integridade da jurisprudéncia nio trata de um
precedente a ser cumprido, remetendo sim para o ato de
internaliza¢do do sentido daquele texto, dessa forma o stare decisis
parte de um unico julgado que pode servir de precedente, jd a
jurisprudéncia integra decorre de uma série de casos julgados em
um mesmo sentido.

6. ENUNCIADOS DE SUMULAS DA JURISPRUDENCIA -
SUMULAS EM GERAL E VINCULANTES

O enunciado compée as simulas dos Tribunais, e representam
o que a jurisprudéncia pacifica ou dominante, do tribunal tem
decidido. No entanto algumas vezes ¢é abandonado o
entendimento de uma simula, e outra é editada tratando da
mesma matéria.

As vezes a lei, com texto geral e abstrato pode dar margem a
interpreta¢oes diferentes, dessa forma, a simula desempenha papel
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importante, pois registra qual interpretagao, ou sentido da norma,
de acordo com a jurisprudéncia, é a mais correta, instruindo dessa
forma julgamento posterior, e ainda, como a simula revela a
interpretagao da jurisprudéncia tida como correta, entio ela pode
ser invocada nas fundamentagoes das decisoes judiciais.

7. SENTIDO DE PRECEDENTES, DE ACORDO COM O CPC

Conforme a lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cédigo de
Processo Civil revogado, referia-se a precedente apenas como
julgamento que daria origem a uma sumula, que por conseguinte
daria uniformidade a jurisprudéncia, j4 o novel Codex, lei n°
13.105/2015 em seu art. 489,§1°, V e VI, o precedente é colocado
ao lado de simula e jurisprudéncia, nos levando a crer nio haver
identidade entre essas figuras.

O art. 926,§2° da mesma lei, dispée que os precedentes
poderio ensejar a edi¢do de simula, aduzindo que se estd diante de
uma decisao proferida por algum tribunal, e que se aplica aos
tribunais superiores, aos Tribunais de Justi¢a e Tribunais Regionais
Federais, que em conjunto com outros entendimentos alinhados
poderao justificar a cria¢do de enunciado sumular, enquanto o art.
927, se refere a simula, jurisprudéncia (pacificada ou dominante)
e a tese adotada que deve ter uma relagio direta com a ratio
decidend.

Dessa forma, pode-se dizer que qualquer decisao de qualquer
Tribunal tem potencial para se tornar um precedente. No entanto
ressalta-se a necessidade dessa decisdo trazer consigo caracteristicas
especiais para ser considerada precedente, e que tal atributo seja
reconhecido pelos operadores do direito que mais adiante lhes
fizerem mencio, tomando-o como base para resolver problemas
subsequentes.

Dessa forma, hd de se considerar que para haver o
reconhecimento substancial do precedente se faz necessrio
manejar com decisdes proferidas com respeito ao contraditério,
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participagao efetiva de amicus curiae, publicidade plena do
procedimento, fundamentagao exauriente em resposta a todos os
argumentos relacionados ao problema, visto que o reconhecimento
formal da for¢a vinculante de determinados precedentes, estd
relacionada a sujeicido de reclamagao das decisdes que o
desrespeitam.

REFERENCIAS

ARAUJO, E C. Curso de Processo Civil: Parte Geral. Sio
Paulo: Malheiros, 2016. p. 124-130.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Brasilia, DE mar. 2015.

BRASIL. Lei N°o 13.256, de 4 de fevereiro de 2016.Brasilia,
DE fev.2016.

DUARTE, L. A.AmbitoJuridico, 2016. Disponivel
em:ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-processual-
civil/precedentes-judiciais-e-o-artigo-927-do-novo-codigo-de-
processo-civil/

JUNIOR, Humberto Teodoro; NUNES, Dierle; BAHIA,
Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flivio QUINAUD. Novo

CPC - Fundamentos e sistematizacio. Rio de Janeiro: Forense,

2015. p. 279.

MEDINA, ], M, G. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. pg. 71.

NEVES, D. A. ANovo Cédigo de Processo Civil — Lei
13.105/2015 — Inovagoes, alteracdes e supressoes. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método, 2015. p. 422.

189



Mestrado do programa de Pés-Graduagio em Processo e Cidadania
da Universidade Paranaense — Unipar.

190



CONSIDERAGOES SOBRE AGCOES
COLETIVAS E MEDIDAS
ESTRUTURANTES

Raquel Lauriano Rodrigues Fink'20

Resumo: Este estudo traz breves reflexées sobre a necessidade
de adaptagao das formas de prestagio jurisdicional, mormente no
que tange as agdes coletivas, em razio da complexidade das
relacoes e interesses que as envolvem, visando o atendimento de
direitos constitucionalmente assegurados, de modo que a tutela
jurisdicional seja efetiva. A pesquisa relaciona-se a aplicagio das
medidas estruturantes como forma de atribuir efetividade as
decisoes judiciais e sua aplicagio no sistema processual brasileiro.
Para tanto, inicialmente, foi abordada a questio da inércia do
Poder Publico em concretizar direitos fundamentais e o
consequente aumento da litigiosidade decorrente da busca pela
efetivacio destes direitos através da prestagio jurisdicional. Tratou-
se do sistema processual coletivo no Brasil e a necessidade de sua
adequacio a tutela dos anseios sociedade e, em seguida, apresentar
as structural injunctions como instrumento de efetivagio das
decisoes judiciais para, entlo, relacionar a viabilidade da aplicagao
de medidas estruturantes no sistema processual pdtrio e sua
aplicagao nas agdes coletivas.

Palavras-chave: Medidas estruturantes; Acdes coletivas;
Direitos fundamentais.

INTRODUGAO
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E inegdvel que as relagoes interpessoais e juridicas se tornaram
mais complexas na contemporaneidade, mais precisamente apds a
Revolugao Industrial, em decorréncia do contexto histérico,
econdmico e social.

Os anseios sociais j4 nao se limitavam a uma visao etérea de
direitos individualmente garantidos e passaram a exigir uma maior
participagdo social na efetivacio de direitos coletivos e a
construgdo de instrumentos processuais especificos que
viabilizassem a tutela dos direitos coletivos.

Neste contexto surge a tutela coletiva no sistema juridico
brasileiro. Ademais, verificou-se uma explosio de judicializagao
dos conflitos ante a ineficiéncia e omissao dos Poderes Legislativo e
Executivo e buscando no Judicidrio a efetivacio de direitos
constitucionalmente previstos. Assim, é que segundo Oliveira
(2009, p.34) as acoes coletivas surgiram para resguardar os direitos
(coletivos) nio resguardados pela lei, dada & visao individualista
dos direitos.

Nao obstante a evolugio da legislacio processual no que pertine
as tutelas coletivas, iniciada no Ambito nacional com a lei da Acao
Civil Publica em 1985, foi com a Constituicao Federal de 1988 ao
prever um vasto rol de direitos e garantias individuais e coletivos
que as tutelas coletivas receberam lugar de prestigio como
instrumento de reducio das demandas individuais e, de outro
lado, que dessem efetividade aos direitos mediante a prestagio
jurisdicional de forma coletiva.

Sobre a evolugao e as mudangas do sistema processual civil em

adaptagdo ao crescimento das demandas coletivas Teori Zavascki
(2014, p.21) afirma que

E o reflexo dos novos tempos, marcados por relagdes
cada vez mais impessoais e mais coletivizadas. O
conjunto de instrumentos hoje existentes para essas
novas formas de tutela jurisdicional, decorrentes da
primeira onda de reformas, constitui, certamente, um
subsistema processual bem caracterizado, que se pode,
genérica e sinteticamente, denominar de processo
coletivo.
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Contudo, nio obstante a relevincia do sistema processual
coletivo é certo que muitos direitos constitucionalmente previstos
deixam de ser atendidos, mesmo diante da entrega da tutela
jurisdicional, pois os litigios sao complexos e multifacetados e,
muitas vezes envolvem interesses puiblicos. E neste conjunto que se
estende a andlise das medidas estruturantes, instituto advindo do
direito processual estadunidense que tem como leading case o
julgamento do caso Brown v. Board of Education, cuja construgao
doutrindria foi inicialmente proposta pelo norte-americano Owen
Fiss, como forma de dar efetividade as decisoes judiciais.

Neste prisma é que se pretendeu analisar a aplicabilidade das
decisdes estruturantes no sistema processual pdtrio, notadamente,
nas acoes coletivas, utilizando-se 0 método analitico-descritivo na
abordagem dos temas relacionados ao objeto do estudo, bem como
a pesquisa bibliografica a artigos cientificos, livros e dissertagoes.

1. ATUTELA COLETIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Historicamente o ordenamento juridico brasileiro sempre deu
mais enfoque as tutelas de direitos individuais do que decorre a
priorizacdo dos instrumentos processuais para resolver conflitos
desta natureza. O contexto pds-revolucio industrial foi
determinante para o aparecimento do processo coletivo, que
permitiu uma ampla participagio da sociedade em questoes de
relevincia de modo a tutelar interesses de massa (LORENZETTI,
2010, p.36).

No Brasil, influenciado pelo liberalismo, o sistema processual
sempre visou direitos subjetivos individuais, nio sendo ideal a
mera adaptagio dos conceitos e institutos do direito processual
individual para tutelar interesses e direitos coletivos. Assim, surgiu
a necessidade de instrumentos processuais préprios adequados a
tutela dos direitos desta natureza. E neste que Cintra, Grinover e
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Dinamarco (2004, p.44) afirmam a necessidade de um processo
coletivo especifico

Se temos hoje uma vida societdria de massa, com
tendéncia a um direito de massa, é preciso ter também
um processo de massa, com a proliferagdo dos meios de
protecao a direitos supra-individuais e relativa superagao
das posturas individuais dominantes [...]

O sistema processual individual cldssico, a exemplo do Cédigo
de Processo Civil de 1973, foi concebido sobre a matriz dos
direitos subjetivos individuais e, nao obstante a previsio de
atuagio coletiva esta estava limitada ao litisconsércio. As
preméncias de instrumentos especificos de atuacio coletiva
levaram o legislador a desenvolver, ainda que lentamente e de
forma gradativa, um sistema processual coletivo mediante
alteragoes na legislacao processual civil.

Embora a A¢ao Civil Pdblica (Lei n. 7.437/85) seja considerada
o marco legislativo da tutela coletiva no Brasil importa destacar
que em 1965 jd havia a Lei de Agao Popular que sistematizou a
tutela do patrimoénio puablico, mas era limitada quanto 2
legitimidade passiva. Assim, o ordenamento processual ainda
demandava uma abertura e adequagao a tutela do coletiva.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 ainda estava arraigado aos
principios liberais idealizados sob uma concep¢io nio social e
visou, exclusivamente, os conflitos individuais ignorando as
pretensdes de natureza coletiva. Obviamente o referido codex
processualista nio atendeu as demandas sociais, dando azo ao
surgimento de novas leis que introduzissem no sistema processual
instrumentos adequados a tutela dos direitos coletivos.
(ARGENTA e ROSADO, 2017, p.241)

No entanto, foi com a Lei da Acao Civil Pablica que
efetivamente se inaugurou no sistema juridico nacional as tutelas
dos direitos coletivos. A Lei da A¢ao Civil Publica alargou a tutela
difusa e coletiva com a protecio, ainda que limitada, a
determinados objetos como meio ambiente e consumidor, sendo
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que com a Constituicido Federal de 1988 foram abarcados os
demais direitos e interesses coletivos.

Nas palavras de Teori Zavascki (2009, p.36) a Agio Civil
Pablica:

[...] veio preencher uma importante lacuna do sistema do
processo civil, que, ressalvado o ambito da agao popular,
s6 dispunha, até entdo, de meios para tutelar direitos
subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo
procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um
auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela
de uma também original espécie de direito material: a dos
direitos transindividuais, caracterizados por se situarem
em dominio juridico, ndo de uma pessoa ou de pessoas
determinadas, mas sim de uma coletividade.

Para Nelson Nery Junior e Rosa Maria Nery (2010, p.1436) “o
objeto da agio civil puablica, abarca quaisquer direitos
transindividuais, sejam eles difusos ou coletivos, ou mesmo
individuais homogéneos, uma vez que a defesa judicial promovida
por meio de tais acdes ndo se esgota nas hipdteses contempladas
no art. 1 da LACP”.

Posteriormente, outras leis que tutelavam os direitos
transindividuais a exemplo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (1990), a Lei n. 7.853/89 que previu tratamento para
pessoas portadoras de deficiéncias, a lei que trata da probidade
administrativa (Lei n.8.429/92) e outras leis em prote¢io aos
direitos transindividuais tais como a Lei n. 8.884/94 (Lei
Antitruste), a Lei n® 10.257/01 (Estatuto da Cidade), que trata de
direitos relacionados ao urbanismo e a Lei n° 10.741/03 (Estatuto
do Idoso), que dispde sobre a tutela dos interesses dos idosos.

A Constituigao Federal concretizou as tutelas de direitos
coletivos ao prever o principio da inafastabilidade de jurisdigao
(art. 5°., XXXV) quanto a lesio ou ameaga de direitos, sem
distincao de sua natureza, se individuais ou coletivos. Ainda em
relacio a tutela coletiva o texto constitucional ampliou o objeto da
tutela da agdo popular (inciso LXXIII), previu o mandado de
seguranga coletivo (inciso LXX) e a legitimidade para defesa de
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direitos e interesses da categoria aos sindicatos (art.8°., III),
atribuiu a0 Ministério Pablico a instauragao do inquérito civil e a
agao civil pablica para a defesa de direitos difusos e coletivos (art.
129, III), dentre outras. (ARGENTA e ROSADO, 2017,
p.244,245)

Mas foi com a edi¢do da Lei n.8.078/90 que estabeleceu o
Cédigo de Defesa do Consumidor tutelando os direitos
individuais homogéneos que o microssistema processual coletivo
foi consolidado. O Cédigo de Defesa do Consumidor sistematizou
normas processuais de qualquer acio coletiva independentemente
do direito coletivo a ser tutelado.

Mais recentemente o novo Cddigo de Processo Civil (2015)
pressupondo a existéncia de um microssistema de tutela coletiva
aponta para a necessidade de que com este deverd se relacionar.
Neste sentido é que Didier Jr. e Zanetti Jr. (2016, p.18) afirmam
que serd necessdrio “reconstruir o processo coletivo a partir do
CPC-2015, e nio a despeito dele”. Assim, é possivel dizer que o
novo Cédigo de Processo Civil nio sé reconheceu um sistema
coletivo preexistente, como também a integracio do seu texto com
aquele, sistematizando “um novo modelo de tutela coletiva”, nas
palavras de Argente e Rosado (2017, p.247).

Todavia, nao é possivel fazer uma andlise da tutela coletiva no
ordenamento juridico brasileiro sem mencionar a influéncia
sofrida pelo modelo norte americano do class action, ressalvadas as
divergéncias de cada modelo, notadamente quanto ao acesso a
justica, a economia processual e efetivagao de direitos de massa
como objetos do processo coletivo.

Ainda que tardiamente, o modelo de processo coletivo no
Brasil acabou sofrendo alteracoes, com a edicio de novas leis em
decorréncia da experiéncia estrangeira, mormente do common law
surgindo um microssistema do processo coletivo composto de leis
esparsas e especiais a tratar de matérias nio abrangidas pelos
c6digos.

As agoes coletivas evidenciaram a necessidade de garantir
direitos de massa que, embora pudessem ser promovidos por meio
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de acoes individuais que desprezam a existéncia de outros
individuos que tém a mesma demanda e também poderiam ser
atendidos mediante uma tutela coletiva.

Embora as a¢des coletivas sejam os instrumentos processuais
aptos ao tratamento dos conflitos coletivos, nao se pode dizer que
s20 os unicos meios de tutela destes conflitos de natureza coletiva.

E neste contexto que se inserem as decisbes estruturantes como
forma de atuagio do Poder Judicidrio em casos complexos como
relata DOMINGOS (2019, p.22) parafraseando Felipe Barreto
Marecal.

com o objetivo de adjudicar direitos em litigios
complexos, visando a tutela adequada dos conflitos
coletivos, podendo se realizar por meio da agao coletiva,
ou em outras agdes individuais quando questdes comuns
repetitivas, demandarem um procedimento estrutural em
razao de insuficiéncias no tratamento adequado pelo
modo convencional.

As decisoes estruturais devem ser enfrentadas como possivel
solucio juridica e subsidio para tutela de direitos reiteradamente
violados. Para tanto, fatores externos sao considerados na decisao
judicial para que esta tenha efetividade, fazendo-se necessdria as
consideragdes a respeito das decisdes estruturais.

2. DECISOES ESTRUTURANTES

Como ja mencionado, o direito processual brasileiro sempre
prestigiou a tutela dos direitos individuais. Mesmo diante de agoes
coletivas é certo que os direitos de massa acabam, por muitas
vezes, nao sendo atingidos, “isto porque, substancialmente, a
tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode ser resumida em um
processo ‘individual’, no qual o autor da demanda se legitima a
protecao de interesses de terceiros ou de toda coletividade. ”

(ARENHART, 2017, p.213)
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Para o referido autor, a tutela coletiva no Brasil nao permite a
expressio dos interesses da coletividade, mas somente legitima
alguns entes para que, em seu nome representd-la, e isto sob a
l6gica processual individualista. Isto porque a tutela jurisdicional
depende de provocagio e estd limitada ao pedido do autor da agao,
ainda que o pedido nio esteja adequado 2 efetiva tutela do direito
material, isto sem mencionar a disponibilidade do processo pelo
legitimado (ARENHART, 2015, p.213,214).

Diante da complexidade das demandas e a inadequagio do
processo coletivo como posto no ordenamento pdtrio é que se
vislumbra a necessidade de se oferecer ao Judicidrio “novos padroes
de atuagao” e maior “flexibilidade na adequagio de sua decisao
aquilo que exija a situagio concreta. ” (ARENHART, 2013,
p.391)

Neste sentido, Sérgio Cruz Arenhart preleciona que as decisoes
estruturantes, criadas pela doutrina estadunidense, servem de
subsidio as decisdes judiciais para questoes coletivas que carecem
de solugoes complexas e difusas “com vdrias imposi¢oes ou
medidas que se imponham gradativamente. Sao decisdes que se
orientam para uma perspectiva futura (...)” (ARENHART, 2013,
p-391) visando a solugdo e ndo a expansao do problema.

A Structural Injuctions é um instituto de origem norte-
americana que surgiu em 1954, no julgamento do caso Brown vs.
Board of Education of Topeka e a partir do qual a Suprema Corte
dos Estados Unidos da América, entao presidida por Earl Warren,
adotou a postura de reformar as estruturas de institui¢cdes sociais
visando a efetivagdo de direitos constitucionais de igualdade.
Referido julgamento pode ser considerado o marco referencial das
medidas estruturantes, denominado por Owen Fiss de structural
reform, conforme relato de Marco Félix Jobim.(2013, p.91,92).

Owen Fiss tratando do processo judicial estruturante ensina
que,

o processo judicial de carater estrutural é aquele no qual
o0 juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange
aos valores de ambito constitucional, incumbe-se de
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reestruturar a organizagdo para eliminar a ameaga
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais
existentes. (FISS, 2004, p.27)

Segundo a doutrina de Fiss as medidas estruturantes—structural
injunctions — podem ser encaradas “como uma nova forma de
exteriorizagao por parte do judicidrio dos valores publicos, de
cardter constitucional, que informam a ordem publica. 7 (VERDI,
2016, p.93).

Para Pedro GarciaVerdi,

0 escopo das medidas estruturantes, enquanto decisdes
que objetivam perpetrar alteragbes nas bases
institucionais, superando dificuldades enraizadas nas
instituicbes existentes, é fazer valer, ou tornar efetivo,
determinado preceito contido na constituigéo,(...) (2016,
p.93)

Verifica-se que as decisdes estruturantes visam uma prospec¢io
para o futuro que para além da controvérsia que envolve a lide visa
concretizar valores constitucionais. (FISS, 2004, p.63). Para o
autor o processo deve trazer resultados prdticos e as medidas
estruturantes devem exteriorizar os valores constitucionais, dando-
lhes efetividade no caso concreto.

No Brasil, Marco Félix Jobim realizou estudo relevante que
analisa decisoes da Suprema Corte brasileira em que medidas
estruturantes poderiam ter sido utilizadas de modo impelir maior
efetividade as decisoes.

Nio se pode olvidar que decisbes estruturantes “permitiria a
reestruturagdo de institutos estatais, dando significado aos valores
constitucionais, em especial a partir de sua utilizagio como
instrumento que obsta e continua e reiterada omissao do Estado
na protegio e promogio de direitos. 7 (FACHIN;
SCHINEMANN, 2018, p.2206).

Ensina Sérgio Cruz Arenhart que as medidas estruturantes
foram idealizadas de forma a tratar com questoes burocrdticas do
Estado e institui¢oes da sociedade visando a protecio de direitos
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fundamentais, por meio de reestrutura¢io dessa burocratizagao e
efetivacio de direitos. (ARENHART, 2013, p.396)

Sem entrar no mérito quanto ao ativismo judicial, certo é que
tais medidas exigem uma atuagio diferenciada do magistrado que
ao decidir o caso concreto deverd efetivar normas constitucionais,
podendo-se vislumbrar que o direito pdtrio admite a aplicagio de
decisoes de cardter estruturante.

Assim, verifica-se a relevincia da atuacio do judicidrio para
efetivacio de direitos por meio das decisbes estruturais que
provoquem mudangas nas relacoes sociais e com o préprio Estado.

Neste viés é que se torna relevante a andlise das medidas
estruturantes no direito brasileiro, bem como as formas de sua
aplicagdo, j4 que nio se pode esperar que a atividade legislativa
evolua nos padrdes das necessidades sociais. Pelo contririo, urge
que a atividade judicial seja reestruturada de modo a enfrentar as
burocracias estatais e de vdrias instituicoes da sociedade moderna.

3. APLICAGAO DAS DECISOES ESTRUTURANTES NO DIREITO
BRASILEIRO

Como tratado, a tutela coletiva no Brasil nao se realizou como
resposta efetiva a protegio de interesses da coletividade,
notadamente se considerado que a lei se limita a autorizar alguns
entes A defesa dos interesses desta coletividade e ao fato de que esta
prote¢do se dd nos moldes da protegao de interesses individuais.

Portanto, nao ¢ dificil conceber que o direito brasileiro “é
propicio para a execu¢ao das medidas estruturantes, como também
o cidaddo brasileiro passa por um momento em que deseja a
efetividade do Poder Judicidrio brasileiro”. (PINHO; CORTES,
2014, p.243)

Neste sentido é que José Maria Tesheiner afirma no preficio da
obra de Marco Felix Jobim que o Poder Judicidrio antes apenas
aplicador da lei passa, em certas circunstincias, a criar “Direito
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novo, em abstrato, e ndo apenas para o caso concreto . (2013. p.
11)

Para Jobim nos trilhos de decisoes jd proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, a exemplo daquela que deu interpretagio de
modo a equiparar a unido homoafetiva as unides entre ‘homem e
mulher’ (ADI 4.277'21), pode-se afirmar que ¢é plenamente
possivel a aplicacdo de decisbes estruturantes no sistema processual
brasileiro de modo a efetivar seus julgados e em resposta a omissio
ou falha de outros poderes.

Isto porque, para Marco Jobim (2013, p. 163), em casos
paradigmdticos como este, a Suprema Corte poderia ter adotado
medidas de cunho estrutural de modo a evitar decisoes
posteriormente proferidas por outros Tribunais e que se
mostraram equivocadas na interpretagao daquele julgado e desse
maior efetividade aos direitos declarados.

Ainda como exemplo de que o sistema judicidrio nacional
admite a aplicagio de medidas estruturantes pode-se citar o caso

da Agdo Popular n. 3.388122 cujo objeto era impugnar a forma de

demarcagio de terras indigenas relativas a Reserva Raposa Serra do

Sol. Em sua decisio o Ministro Menezes Direito votoul?3

pela
manuten¢ido da demarcagio das terras e adotou restri¢des para
explora¢ao de recursos no territério indigena como forma de dar
efetividade ao direito tutelado.

Nio se pode olvidar a relevincia das agdes coletivas e de
controle abstrato de constitucionalidade quanto a abrangéncia de
vinculacao de suas decisées. No entanto, muito embora muitas
decisoes revelem fundamentagio robusta em direito e principios
fundamentais a efetivacio desses direitos resta obstada pela
burocracia do Estado, md gestio ou auséncia de recursos.

Nas palavras de Pedro Garcia Verdi (2016, p.111) a “abertura a
um sistema que conceba a aplicagio de decisdes estruturantes exige
alguns requisitos de compatibilidade do sistema juridico onde
pretende atuar. ”

De inicio, Verdi (p.112) menciona que a atuagao mais proativa
do Judicidrio estd relacionado a necessidade de superacio do

201



principio da separagio absoluta dos poderes, entendimento!?# ja

adotado pelo Supremo Tribunal Federal em casos de omissao
estatal em detrimento de direitos fundamentais.
Sergio Cruz Arenhart, afirma que

Nao ha Estado contemporaneo que conviva com a radical
proibicao de interferéncia judicial nos atos de outros
ramos do Poder Publico. Obviamente, um sistema
pautado na rigida separagao de Poderes ndao pode admitir
que o judiciario intervenha em politicas publicas e,
consequentemente, terd muita dificuldade sequer em
imaginar o cabimento das sentengas estruturais em seu
principal campo de atuagdo (o direito publico). (2013,
p.392)

Outra adequagio necessdria a aplicagdo das medidas
estruturantes no sistema brasileiro relaciona-se a mitigacdo do
principio da adstri¢do, pois as decisoes estruturantes protraem-se
no tempo e possuem um cardter de se ajustar as necessidades do
caso em razio do momento ou ocasio.

Esta caracteristica é incompativel com a limitagao imposta no
pedido inicial, pois embora o magistrado esteja adstrito a questao
posta e sua relacdo com o ilicito a ser reparado ou impedido, sua
atuagdo poderd extrapolar “os limites do pedido expressamente
posto pelo autor da demanda. ”. (ARENHART, 2013)

Nao raras vezes solucionar o problema exigird uma sequéncia
de decisdes judiciais para efetivagio do direito perseguido,
fendbmeno cunhado por Arenhart (2013) como ‘provimentos em
cascata. Para o autor “Somente 4 medida que a decisao judicial vai
sendo implementada é que se terd a exata nogio de eventuais
problemas surgidos e, assim, de outras imposi¢des que o caso
requer. Alids, a complexidade da causa implicard, comumente, a
necessidade de se tentar vérias solu¢des para o problema. .

As demandas levadas ao Judicidrio sdo complexas e revelam o
dinamismo das relagoes sociais demandando uma adequacio da
tradicional estrutura judicial e das institui¢oes estatais.

202



Assim, as structural injunctions devem aderir a realidade do
tempo e do local, podendo exigir um “escalonamento de
medidas”, bem como criagio de etapas ou cronograma, além de
envolver outros érgaos para cumprimento da ordem judicial. Os
provimentos estruturais sao uma necessidade para “qualquer
sistema processual em que se admita a interven¢ido em politicas
publicas ou grandes inser¢dbes em relagbes privadas.
(ARENHART, 2013, p.396)

Quanto 2 aplicabilidade do instituto no ordenamento juridico

brasileiro é necessrio observar que hd norma que admite a criagao

de decisbes microinstitucionais'?>, a exemplo da Lei n.

12.529/201, que tutela o direito a livre concorréncia (art. 170,
inciso 1V, CF/1988) e dispoe sobre a prevencio e a repressio as
infragdes contra a ordem econdmica que, nas palavras de Sergio
Arenhart (2013), “contém diversos instrumentos que, judicial ou
extrajudicialmente, autorizam o emprego de medidas que
interferem em atos de dominagio econémica e permitem a criagio
de mecanismos de acompanhamento do cumprimento dessas
decisoes”.

Vale mencionar que a Lei n.8.884/1994, revogada pela Lei n.
12.529/2011, j4 previa em seus artigos 63 e 69 a possibilidade de
intervencio judicial. A legislagio posterior, em seu artigo 95, de
igual modo, autoriza ao magistrado determinar tutela especifica
nas execugoes de obrigacdes de fazer e nao fazer conferindo-lhe,
alternativamente, a adogio de outras medidas visando garantir
resultado equivalente ao da obrigagao.

O “resultado prdtico equivalente ao do adimplemento” referido
na norma poderd implicar em deferimento de pedido nao
pleiteado na peti¢io inicial, vislumbrando-se a necessidade, ji
acima mencionada, de superacio de alguns principios, no caso, o
principio da demanda.

O atual Cédigo de Processo Civil positivou, em seu art. 1°, o
entendimento de que “o processo civil serd ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituigao da Republica Federativa do Brasil,
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observando-se as disposi¢oes deste Cddigo” (BRASIL, 2015).
Ainda em seu art.8° institui que ao aplicar a lei o magistrado
deverd atender aos fins sociais e promover a dignidade da pessoa
humana, dentre outros principios. (BRASIL, 2015)

O mesmo codex processual viabiliza que as decisdes judiciais
permitam a medidas estruturantes incumbindo o juiz de
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento de
ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto
prestagdo pecunidria.” (BRASIL, 2015)

Nesta linha é que o magistrado pode valer-se de medidas
estruturantes adequadas a efetivagio de suas decisoes judiciais de
modo a promover a concretizagio de direitos fundamentais
garantidos pela Constituigio Federal o que, segundo sustenta
Marco Felix Jobim (2013, p.21) pode ser promovido pelo préprio
Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de
constitucionalidade.

Pode-se afirmar que as structural injuctions sio perfeitamente
cabiveis nas decisdes proferidas também em agoes coletivas, a
medida que estas s3o instrumentos que permitem a sociedade a
busca da concretizagio de interesses coletivos e difusos que podem
ter por objeto a condenagio ou cumprimento de obrigagoes de
fazer ou nao fazer, sendo aplicdveis, ainda que subsidiariamente, os
preceitos do Cédigo de Processo Civil mencionados.

5. CONCLUSAO

A Constituigdo Federal proclamou intmeros direitos que,
mesmo apés décadas, ndo foram cumpridos tanto pela inércia ou
ineficiéncia dos Poderes Legislativo e Executivo, o que levou ao
Judicidrio uma demanda sobremaneira relevante na busca de
concretizagao desses direitos constitucionalmente garantidos e
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resolucio de problemas que deveriam ser tratados na esfera social e
politica.

Como mencionado, o sistema processual brasileiro tem matriz
individualista e, assim, sempre prestigiou os direitos subjetivos
individuais. Porém, este modelo de jurisdicio nio atendia aos
anseios da sociedade, notadamente com relacio a direitos coletivos
e transindividuais.

Neste contexto é que se desenvolve a tutela coletiva no
ordenamento juridico pdtrio visando resguardar os direitos
coletivos. O trabalho abordou historicamente a relevincia da
evolucio do microssistema das tutelas coletivas em Aambito
nacional, ressaltando que a promulgacio da Constituicao Federal
de 1988 é que deu énfase & protecao dos direitos coletivos, de
modo que as tutelas coletivas assumiram lugar de prestigio como
instrumento de reducio das demandas individuais e, de outro
lado, que dessem efetividade aos direitos mediante a prestagio
jurisdicional de forma coletiva.

Contudo, verificou-se que mesmo nas agdes coletivas, vistos
como os instrumentos processuais adequados ao tratamento dos
interesses coletivos, os direitos de massa sao atingidos. Isto porque
a tutela coletiva brasileira foi concebida com forte influéncia
individualista, ndo atendendo amplamente aos interesses da
coletividade & medida que apenas legitima alguns entes para, em
nome préprio, representd-la na persecugio de seus interesses. A
condigao ¢ agravada ao verificar-se que, segundo Arenhart, a
prestagao jurisdicional pode nio ser efetiva, pois estd limitada ao
pedido da agio (principio da demanda) e diante da
disponibilidade do processo pelo legitimado.

Neste sentido é que se vislumbrou a aplicacio das decisoes
estruturantes, instituto emanado do direito norte-americano, nas
causas que envolvam questdes coletivas e exijam solucoes
complexas, com determinagio de medidas que tornem efetivas as
tutelas coletivas de direitos.

Como se observa, o trabalho destaca que as decisoes
estruturantes sio compativeis com o sistema juridico brasileiro e
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contam com embasamento doutrindrio e na lei para aplicacio
deste instituto, mencionando-se a legislacio aplicdvel, bem como
decisoes de Tribunais, inclusive da Suprema Corte que, mesmo
timidamente, ji4 adotaram medidas estruturais em seus julgados.
Vale lembrar que o sistema juridico jd previa normas que
autorizavam a intervengao judicial, bem como a determina¢io de
medidas que promovessem resultado pritico equivalente ao do
adimplemento da obrigacio.

De outro lado, pontuou-se que a atividade judicial ainda
precisa adotar uma postura mais proativa utilizando-se da
structural  injuctions para  efetivagdo de  direitos, mais
especificamente, pelo Supremo Tribunal Federal haja vista que
suas decisdes tém uma maior abrangéncia e relevincia.

Como forma de permitir a aplicacio destas medidas faz-se
necessria uma ruptura paradigmadtica com superagio do principio
da separagao absoluta dos poderes, bem como a mitigagio do
principio da adstrigao, pois as decisbes estruturantes nio devem
estar limitadas ao pedido, caracterizando-se pela necessidade de
sua adequac¢io ao fator temporal e ao local, podendo gerar uma
série de provimentos escalonados, fases e cronograma a ser
implementado conforme o surgimento de eventuais problemas
surgidos.

De acordo com a doutrina elaborada por Owen Fiss as medidas
estruturantes se revelam como instrumento eficaz de superagao a
burocracia do Estado que nao impede o acesso aos direitos
constitucionalmente garantidos.

Em conclusio, nos termos abordados vislumbra-se a viabilidade
das decisoes estruturantes no direito brasileiro, inclusive em acoes
coletivas, sendo necessdrias adequagdes ao atual modelo processual
a fim de viabilizar a solu¢io efetiva de questdes complexas e
efetivacio de direitos.
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A LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E O DIREITO
SANCIONADOR: UMA ANALISE SOB A
OTICA DO SISTEMA LEGAL BRASILEIRO
COTEMPORANEO

Sandro Eduardo Roussin Soares 26

Resumo: O presente trabalho analisa sob a 6tica do sistema
legal brasileiro o instituto do direito sancionador em face da Lei n°
8.429 de 02 de junho de 1992 que trata sobre atos de
improbidade administrativa na atualidade. Como metodologia de
trabalho foi adotada a pesquisa bibliogrifica e a andlise critica dos
dispositivos constitucionais e legais congruentes a temdtica. Com
advento da pés-modernidade e o dinamismo das operacoes
financeiras e contratuais se faz necessdria uma nova leitura a cerca
do tema.

Palavras-chave: Direito  Sancionador;  Improbidade
Administrativa; Devido Processo Legal; Direito Administrativo
Sancionador.

1. INTRODUCAO

A lei n° 8.429 de 02 de junho de 1992, responsdvel pela
tipificagao de atos de improbidade administrativa, trazendo em seu
escopo sangdes independentes das previstas em leis especificas nas
esferas civeis, administrativas e penais para as condutas improbas
do administrador pudblico, nio afastando as consequéncias legais
de dispositivos legais pertinentes a temdtica, tendo como esteio
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legal primeiramente a Constitui¢io Federal de 1988 onde o art.

37127 Parigrafo 4°, elenca os principios da administragio publica,
sendo eles a legalidade, Impessoalidade, Moralidade e Eficiéncia
em seu caput, bem como no § 4° informa a natureza das san¢oes a
serem aplicadas.

Em virtude do reflexo do ato improbo nas diversas esferas legais
se faz necessdrio o uso da natureza transdisciplinar do direito
sancionador, para podermos apontar a limitagdo das sangodes
relativas ao citado ilicito, bem como as caracteristicas destas bem
como os principios norteadores para a respectiva aplicacio.

Além da Lei de improbidade administrativa (LIA) a legislacoes
esparsas sobre o tema sendo pertinente o estudo referente a estas se
utilizando da harmoniza¢ao do direito sancionador e principios
gerais do direito para que seja evitado a supressio de direitos
fundamentais do autor, bem como a aplicagio eficaz e tempestiva
das san¢oes relacionadas a improbidade.

Na confeccdo do presente trabalho utilizou-se como
metodologia a pesquisa bibliogrifica e documental a fim de
possibilitar 4 andlise critica dos dispositivos constitucionais e legais
afetos a matéria.

2. ASPECTOS GERAIS SOBRE A LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O termo improbidade administrativa e derivado do vocibulo

1287 que traduzido para o

verndculo significa “administrador desonesto”.

latino “improbus administrator

A improbidade administrativa e toda agao do agente ptblico no
exercicio de suas fung¢des ou em razdo desta, que no e dotada de
probidade, isto é nio provida de honestidade, legalidade e
moralidade, em dissonincia aos principios da administragao

publica.
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A Lei 8.429/92, denominada Lei de Improbidade
Administrativa, tem como finalidade a tipificagido de condutas,
assim como prevé as sangdes previstas aos agentes publicos que
cometem improbidade, sendo apontadas trés espécies dos citados
atos, sendo estes os que propiciam o enriquecimento ilicito do
agente capitulado no art. 9° do citado dispositivo legal, atos que
resultam em prejuizo efetivo ao erdrio dispostos no art. 10 da lei e
atos em desacordo aos principios da administragio publica
constante art. 11 da LIA.

De acordo com GAJARDONI, E E ez a/. (2014) a LIA integra
o Sistema Unico das acdes coletivas, tendo as sancoes desta
proximidade com as normas penais onde a punicio ou a sang¢io sé
tem base constitucional para a conduta dolosa ou culposa.

2.1. Atos que proporcionam o enriquecimento ilicito (art. 9° LIA)

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), em seu
art. 9° tipifica os atos que proporcionam o enriquecimento ilicito
praticado pelo agente puablico. Conforme FILHO (2007) as
condutas apontadas no referido artigo apresentam os seguintes
requisitos: obten¢do de vantagem patrimonial indevida por parte
do agente publico ou terceiro; ciéncia do cardter ilicito da
vantagem; nexo de causalidade entre a vantagem indevida e o
comportamento do agente.

2.2. Atos que proporcionam prejuizo ao erario (art. 10° LIA)

O artigo 10 da LIA ¢ dedicado aos atos omissivos, comissivos
ou culposo de improbidade que proporcionam prejuizos ao erdrio
publico, tal lesao pode se dar por perca patrimonial, desvio,
apropriagio, dilapidacio conforme o artigo 1° da citada lei.
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2.3. Atos que atentam contra os principios da administragao (art.
11°LIA)

O artigo 11 da LIA trata dos atos de improbidade que atentam
contra os principios da Administragio Pdblica. A composi¢io
deste versa que, qualquer agao ou omissao que infrinja os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
institui¢des, e passivel de sangdes , sendo tipificada as seguintes
condutas : I — praticar ato visando fim proibido em lei ou
regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia;
II — retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;
III — revelar fato ou circunstincia de que tem ciéncia em razao das
atribuicoes e que deva permanecer em segredo; IV — negar
publicidade aos atos oficiais; V — frustrar a licitude concursos
publico; VI — deixar de prestar cotas quando esteja obrigado a
fazé- lo; VII — revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de
terceiro, antes da respectiva divulgacio oficial, teor de medida
politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem
ou servicgo.

3. O DIREITO SANCIONADOR

O Direito Sancionador ¢ um ramo da ciéncia juridica
transdisciplinar que transita entre os diversos ramos do direito e
tem como objeto o Jus Puniendi do Estado retornando ao cardter
uno da jurisdigado, mas respeitando as esferas, civel, penal e
administrativa procurando identificar a obscuridade existente entre
as citadas esferas a luz das garantias individuais

O citado ramo do direito aparece como instrumento apto a
conferir uma maior sensa¢ao de seguranc¢a aos individuos através
do estudo dos modelos punitivos de que se vale o poder estatal
para coibir préticas nocivas ao convivio social.
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3.1. Caracteristicas e limites do direito sancionador

O Direito Sancionador apresenta uma natureza sistémica,
abarcando todo o género punitivo. Para ( OSORIO,2000, p.102)
¢ o “Gnico e unitirio poder punitivo do Estado.”, sendo que
conforme (SANTOS,2007) se secciona academicamente o Direito
Sancionador, género, nas citadas espécies: Direito Sancionador
Penal e Direito Sancionador Civel, sendo que a tltima espécie
apresentada conforme o doutrinador em pauta possui trés
subespécies, sendo estas: Direito Administrativo Sancionador,
Direito Sancionador Civel stricto sensu e Direito Sancionador
Politico-Administrativo.

De acordo o referido autor acima, o Direito Sancionador Penal,
tanto o material quanto o processual, seria o Direito Sancionador
por exceléncia, sendo que dele decorreriam todas as normas e
principios juridicos cabiveis a esfera sancionatéria em regra. O
Direito Sancionador primeiramente Limitado pelo principio da
legalidade, consubstanciado ao devido processo legal, respeitando
as garantias constitucionais e a dignidade da pessoa humana.

3.2. Principios do direito sancionador

O direito sancionador e tutelado por principios gerais do
direito mais principalmente se fundamenta pelos principios da
administragdo putblica bem como os apresentados pelo direito
penal sendo estes: Principio da Legalidade, Principio da
Finalidade, Principio da Motiva¢ao, Principio da Razoabilidade,
Principio da Proporcionalidade, Principio da Moralidade,
Principio da Ampla Defesa, Principio do Contraditério, Principio
da Seguranca Juridica, e Principio da Eficiéncia.

3.2..1 Principio da Legalidade
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O Principio da Legalidade, de acordo o art. 5, IT e art. 37° da
constituicao federal de 1988, estabelece que “ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa se no em virtude
de lei”, sendo uma das principais garantias aos direitos individuais,
tendo como parimetro a lei e define os limites de atuagio da
administragdo publica, ou seja, essa sé pode ser realizado o que a
lei permite, sendo vedado por simples ato administrativo,
conceder direitos, criar obrigagbes ou impor vedagdes ao
administrado.

3.2..2 Principio da Motivacao

O Principio da Motiva¢io defende que a administragio publica
tem a obrigacio de motivar seus atos. Este principio ndo estar
expressamente positivado na Constituicao Federal, mas sim na Lei
9.784/99, que refere aos procedimentos administrativos no Ambito
nacional, sendo reconhecido na doutrina e na jurisprudéncia.

3.2..3 Principio da Razoabilidade

O Principio da Razoabilidade exerce a fungao de limitar 2
discricionariedade administrativa, versando que os atos da
administracio publica devem corroborar com a racionalidade,
sensatez e coeréncia.

3.2..4 Principio da Proporcionalidade

Conforme  alguns  doutrinadores o  Principio da
Proporcionalidade se confunde com o principio da razoabilidade,
para outros este principio é um aspecto do principio da
razoabilidade, haja vista que as san¢bes devem ser aplicadas de
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maneira proporcional ao tipo normativo infligido e de acordo com
o sistema juridico vigente.

3.2..5 Principio da Moralidade

O Principio da Moralidade aponta que os agentes da
administracio putblica devem atuar em conformidade com a
moral, os bons costumes e os principios éticos da sociedade, para a
legalidade e legitimidade do ato, sendo que alguns doutrinadores
defendem que tal principio fora absorvido pelo principio da

legalidade.

3.2..6 Principio da Ampla Defesa

Este se apresenta como um constitucional contido no art. 5° da
CF, bem como é um principio infraconstitucional contido na Lei
Federal n° 9.784/99, sendo que assegura ao acusado o direito de se
defender previamente antes de qualquer decisio que venha a
prejudicd-lo, sendo aplicdvel a qualquer espécie de processo que
envolva situacoes de conflito ou de sancao do Estado contra as
pessoas fisicas ou juridicas.

3.2..7 Principio do Contraditorio

Nao s6 a Constitui¢io da Republica, mas também a Convencao
Americana sobre os Direitos Humanos, chamada de Pacto de Sao
José da Costa Rica, garantem o contraditério onde a parte
contrdria tem a oportunidade de contra-arrazoar os fatos alegados
em seu desfavor.

3.2..8 Principio da Eficiéncia
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Este principio impera que todo processo ou procedimento
chegue ao seu final, ou seja, tenha uma decisio conclusiva
afirmando ou negando um direito, que solucione a controvérsia.

3.2..9 Principio do devido processo legal

Principio do devido processo legal, e previsto no artigo 5°,
inciso LIV, da Constituigao Federal, o qual versa que “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, sendo assim no estado democrdtico de direito para que uma
sangio seja aplicada e necessdria a liturgia do devido processo legal.
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4. O DIREITO SANCIONADOR NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Como jd apontado a Lei n° 8.429 apresenta uma natureza sui

generis'?? das sangoes por ela impostas, haja vista que mesmo
tendo independéncia em relagio a penalidades civeis, penais e
administrativas, traz em seu bojo penalidades que apresentam
carateristicas civeis e politicas administrativas, sendo necessdria a
interven¢io do Direito sancionador para manter a unicidade da
jurisdi¢ao e a0 mesmo tempo preservar as garantias dos acusados.

E preciso assentar que a verdadeira unidade do Direito
sancionador repousa nas cldusulas constitucionais
comuns ao Direito Penal e ao Direito Administrativo, pois,
ainda que tais clausulas nao veiculem conteudos
idénticos, “também veiculam conteudos minimos
obrigatérios, onde repousa a ideia de unidade minima a
vincular garantias constitucionais basicas aos acusados
em geral”.

A qualificagdo legal da conduta por parte do legislador
sujeita-se a um processo decisoério a ser constantemente
aprimorado. (GUARDIA, 2014, p.790)

Os principios j4 elencados tém o papel de paramentar o sistema
juridico sancionador atuando como responsavel por reforgar o por
demonstrar cardter axioldgico, do arcabougo juridico frete as
situacbes concretas evitando assim abusos dos entes estatais
competentes para a aplicacio das sangbes normativas.

4.1. As sancgoes previstas na Lei de improbidade administrativa

O art. 12130 da Lei n.° 8.429/92, traz as sancoes relativas aos
tipos normativos expostos nos artigos, 9, 10 e 11 sendo que no
citado artigo versa no Caput que “Independentemente das san¢oes
penais, civis e administrativas previstas na legislacao especifica, estd
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o responsivel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagoes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do fato:” sendo assim, e apresentado o
direito sancionador em sua natureza precipua, pois cabe este

regular tais sangoes, pois deve-se afastar o risco do bis in idem'3!,
pois como j4 apontado condenado como base na LIA o autor nio
se desobriga das demais esferas judiciais.

Os delitos positivados pela lei de improbidade administrativa
apesar de seu cardter civil trazem semelhanca com os delitos penais
e politicos administrativos, haja vista a transdisciplinariedade do
tema.

4.2. Sangoes administrativas x Sangoes Penais

As san¢oes administrativas sao aparadas por esfera legal prépria
nao se confundindo como as demais esferas existentes e pelo
principio da legalidade para serem impostas tem que ocorrer a
devida reserva legal pretérita referente ao tema.

De acordo com a explanagio citada acima as san¢des penais sao
pautadas pelos principios também elencados, bem como contam
com um maior garantimos haja vista se tratar da forma mais severa
de sangdo do estado sendo que muitas vezes a natureza das citadas
sancgoes se confunde sendo necessdrio o balizamento do Direito
sancionador. Situagio estd exposta pela Professora Ana Carolina

Carlos de Oliveira.

Os paralelos encontrados entre as infragdes previstas na
citada lei e o Cdédigo Penal ( no capitulo dos crimes
contra a administragdo publica) bem como as escalas de
sangdes previstas pelos institutos penal e administrativo
permitem —nos identificar a aproximagado na pratica do
Direito administrativo sancionador e o Direito de
intervencdo. (OLIVEIRA, 2012 p.190)

Portanto a aproximagio das infragoes previstas na LIA e as
infragbes previstas no cédigo penal brasileiro apesar de serem
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préximas nao se confundem.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Percebe-se que o combate a corrupgio se apresenta como um
desafio permanente 2 sociedade bem como para as instituigoes
constituidas, para coibir tal pratica e faz necessirio o
revigoramento da consciéncia ética, a participagao popular, a
afluéncia das instituigoes, o acompanhamento e fiscalizagio dos
servidores publicos, o aperfeicoamento da legislacio relativa aos
atos de corrupgio, para salvaguardar a imposigao dos valores legais
, morais e éticos na sociedade democritica de direito.

A Lei n.° 8.429/92 e um importante instrumento legal para se
coibir e penalizar os atos de improbidade administrativa, mas
visando a prote¢io dos direitos e garantias de todos na sociedade,
inclusive aos acusados de atos improbos o Direito sancionador e
um importante primado juridico para o balizamento das
aplicagoes das sangoes referentes aos citados atos, mas e sempre
bom relembrar que o sistema legal e apenas uma das ferramentas
necessirias para a prevencio e repressao de atos de improbidade,
sendo que o principal fiscal do bem publico e o cidadao.
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Constituicao Federal/88 : Art. 37. A administragao publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[...]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos
direitos politicos, a perda da fungio publica, a indisponibilidade dos bens e
o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagéo previstas em lei, sem prejuizo
da agio penal cabivel.

Significado da expressaio em latim “improbus administrator
Administrador desonesto de acordo com o diciondrio online disponivel em
https://www.dicio.com.br/improbidade/ .

sui generis: sem semelhan¢a com nenhum outro, dnico no seu
género; original, peculiar, singular de acordo com o diciondrio online
disponivel em https://www.dicio.com.br .

Lei n° 8.429/92: Art. 12. Independentemente das sangées penais,
civis e administrativas previstas na legislagio especifica, estd o responsivel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagoes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I-na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da
fungao publica, suspensio dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibi¢io de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de
dez anos;
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II-na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrim6nio, se concorrer esta
circunstincia, perda da fung¢io publica, suspensio dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do
dano e proibicio de contratar com o Poder Puablico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de
cinco anos;

[1I-na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da fun¢io publica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragao
percebida pelo agente e proibicao de contratar com o Poder Puablico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
s6cio majoritdrio, pelo prazo de trés anos.

IV-na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fun¢io publica, suspensio
dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés)
vezes o valor do beneficio financeiro ou tributdrio concedido.

Pardgrafo tnico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em
conta a extensio do dano causado, assim como o proveito patrimonial
obtido pelo agente.

O bis in idem é um fendémeno do direito que consiste na repeticio
(bis) de uma san¢ao sobre mesmo fato (in idem), de acordo com o
diciondrio online disponivel em https://www.dicio.com.br.
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DIREITOS DIFUSOS

Valéria Rangel Soares Foristieri' 32

Resumo: O presente artigo trata sobre a tutela dos direitos
coletivos e difusos no ordenamento juridico, apresentando seus
componentes normativos fundamentais. Conceitua a atividade e a
tutela jurisdicional, o acesso a justica e faz mengdo a concepgao
histérica dos direitos difusos, apontando que um dos principais
tracos dessa modalidade é a sua natureza transindividual. Direitos
Difusos sio também designados como direitos coletivos em
sentido amplo. Foram previstos, conceituados e classificados pelo
legislador brasileiro no artigo 81, da Lei n°. 8.009/90 (Cédigo de
Defesa do Consumidor) em trés grandes grupos: direitos coletivos
em sentido estrito; direitos difusos e direitos individuais
homogéneos.

Palavras-chave: Direitos Difusos; Direitos Coletivos;
Direitos individuais homogéneos; Interesses.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho pretende discorrer sobre a Tutela
Jurisdicional dos Direitos Difusos e Coletivos para compreender
esse ramo do Direito que é, em termos, ainda muito recente, haja
vista que se consagrou no Brasil a partir da Constitui¢ao Federal
de 1988.

E importante ressaltar que os direitos e garantias fundamentais
da populagio brasileira foram assegurados a partir da Carta Magna
de 1988, o que significa dizer que o Estado Democritico de
Direito se consolidou a partir do texto constitucional, que trouxe
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um rol de direitos e garantias com a eficicia de aplicagao.
Contemplou, além dos direitos fundamentais, os direitos difusos e
coletivos, como: o direito ao meio ambiente sadio (Art. 237), a
manuteng¢io do patriménio cultural (Art. 216), a preservagao da
probidade administrativa (Art. 37, §4°), 4 prote¢ao ao consumidor
(Art. 50, XXXII) e conferiu legitimagao ao Ministério Publico para
promover inquérito e acio civil pablica para tutelar qualquer
espécie de direitos e interesses, difusos e/ou coletivos (Art. 129,
[1).

Pode-se dizer que o bergo dos Direitos Difusos e Coletivos foi a
Lei da Agao Popular (Lei 4.717/65), acrescido das Leis: Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), Lei da Acdo Civil
Publica (Lei 7.347/85).

A partir da promulgagio da Constituicio Federal, vérios
institutos juridicos surgiram para dar celeridade a protecao dos
interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos. As normas
foram se disciplinando e esses direitos e interesses foram se
tornando realidade, dando embasamento para o surgimento do
Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), Lei da
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/90), Lei da Pessoa Portadora de
Deficiéncias (Lei 7.853/89), Lei Protetiva dos Investidores do
Mercado de Valores Mobilidrios (Lei 7.913/89) e Lei de Prevencao
e Repressao as Infragoes contra a Ordem Econémica — Antitruste
(Lei 8.884/94), Lei do Mandado de Seguranga Individual e
Coletivo (Lei 12,016/09), entre outras, formando o Processo Civil
coletivo, de protecio dos direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Neste sentido, procuraremos abordar o tema explicitando o que
se entende hoje no Brasil por direitos difusos, coletivos e
individuais, subdividindo estes em direitos difusos, direitos
coletivos lato e stricto sensu e direitos individuais homogéneos.

O trabalho objetivou conhecer o tema para compreender como
os direitos difusos sdo concebidos na pritica judicidria. A
metodologia utilizada foi a pesquisa bibliogrifica realizada por
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meio da Leitura de Livros de Autores consagrados como
Cappelletti (1988), Bobbio (1992), Mazzilli (1988), Andrade
(2017), entre outros constantes nas Referéncias Bibliogrificas. O
método utilizado foi o dedutivo, partiu-se da ideia de que os
direitos difusos abrangem um ntimero indeterminado de pessoas e
buscou-se a resposta por meio do estudo do tema. Ao final,
apresentamos nossas conclusoes, na certeza de que o as ideias aqui
apresentadas nio tiveram a pretensio de esgotar o assunto, mas
que tem a inten¢ao de subsidiar outros estudos relativos ao tema.

2. ACESSO A JUSTIGA E TUTELA JURISDICIONAL

133 5 homem ¢é um ser social

De acordo com Ciristiane Derani
dotado de interesses proprios. A sociedade é o ambiente de sua
existéncia. Nela estario em contato a multiplicidade de interesses,
muitos nitidamente conflitantes, cuja oposi¢ao, se levada ao
extremo, pode conduzir a desintegracio do agrupamento. Cabe
entdo, ao Estado e ao Direito, a forma de manutencao social tendo
em vista a sua integragio por meio da Justica. Ao direito, cabe a
fungio de atender a demanda de forma que os interesses
individuais e sociais sejam regulados, e, ao Estado, cumpre o dever
de aplicar o direito.

O conceito de acesso A justica passou por muitas
transformacoes ao longo dos tempos. A partir de 1960, podemos
afirmar que o mesmo apresentou novas conotagdes € vem se

ampliando e aperfeicoando.

De acordo com Antonio Hermam V. Benjamin134

, & EXPressao
“acesso A justica” pode ser definida de trés formas: em sentido
restrito, que é o acesso a tutela jurisdicional de direitos, ou seja a
um juiz natural; em sentido amplo, que é o acesso a tutela de
direitos que sdo os mecanismos de solucio de conflitos, judiciais
ou extrajudiciais e em sentido integral, que é o acesso ao Direito

ou a ordem juridica justa, conhecida e implementavel.
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E importante destacar que o acesso a justica compreende o
acesso aos 6rgios encarregados de ministri-la. E um fenémeno
complexo, cujos instrumentos viabilizadores preocupam-se com as
condicionantes econdmicas, sociais e culturais imperantes na
sociedade e nio meramente com a dimensao técnica da tramitacao

processuall3,

Os juristas Mauro Cappelletti e Bryant Garth!3% sio autores de
um importante estudo sobre a questdo do acesso a justica,
resultando na Obra “Acesso a Justi¢a”, na qual os autores dividiram
em trés ondas os movimentos renovatérios do acesso.

A primeira onda identifica a preocupagio com o problema do
acesso aos individuos mais pobres ao Poder Judicidrio, quanto a
representatividade, apontando meios e modelos de prestagao de
assisténcia aos menos favorecidos. A segunda onda diz respeito aos
direitos difusos na contemplagio da coletividade e o papel dos
tribunais na interpretagio de que o processo civil tradicional seria
ineficaz para proteger o processo coletivo, em razio da sua tradigao
de atuacio no campo de disputa entre particulares. A terceira onda
refere-se a representacio em juizo e uma concepg¢ao mais ampla de
justica, que pudesse superar os obsticulos processuais pela criagao
dos Juizados Especiais, com vistas a desafogar o judicidrio e dar
celeridade aos casos de menor complexidade.

Fala-se atualmente em uma quarta onda para atender as
inovagdes que vem ocorrendo com a evolugio da sociedade.
Percebemos mudangas didrias, o que hoje é novo, amanha jid pode
estar superado.

Noberto Bobbio, j4 dizia:

O campo dos direitos sociais, finalmente estd em
continuo movimento: assim como as demandas de
protecao social nasceram com a revolugao industrial, &
provavel que o rapido desenvolvimento técnico e
econdmico traga consigo novas demandas, que hoje nao

SOMmMOsS Capazes nem de prever137.
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Portanto, a ciéncia juridica precisa de modificagbes em virtude
das transformacoes recorrentes na sociedade, seja econémica, social
ou outra, para atender a demanda processual, inclusive o acesso.

Neste sentido, se a atividade jurisdicional do Estado objetiva
regular as relagoes entre as pessoas e a sociedade, especialmente na
resolugio dos conflitos, pode ser entendida como garantidora do
direito.

No Brasil, a jurisdi¢io estatal é regulada nos termos do artigo
50, inciso XXXV, da Constituicao Federal de 1988:

Art. 5°-Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]
XXXV-a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder

Judiciario, lesdo ou ameaga ao direito 138,

As normas de Direito material, ao reconhecer interesses e lhes
conferir juridicidade, estabelecem parimetros para a resolugao de
conflitos de interesses intersubjetivos, cuja ocorréncia é constante
na vida em sociedade. Sempre que houver colisao de interesses
entre os sujeitos, o Direito servird como referencial para decidir
qual interesse vai prevalecer.

De acordo com a historicidade, o Direito, por muito tempo, se
constituiu num direito formal e individualista que garantia ao
individuo a proposicdo de demanda ou contestagio para
apreciagao de um juiz natural.

A dimensao coletiva do direito ndo era uma questao trabalhada
pelas entidades governamentais, e, por essa razio, por mais que o
acesso 2 justica fosse um direito inerente a todos os cidadaos, havia
uma série de obstdculos que restringiam a entrada ao judicidrio
especialmente para as camadas mais pobres da populagio.

Com as reformas instituidas pelo welfare state (estado de bem
estar), houve o reconhecimento de certos direitos sociais, e a
constatagdo de que a efetivagao de tais direitos sé seria possivel
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com uma atuag¢io positiva do Estado. Com isso, o direito ao acesso
a justica ganhou novos contornos, facilitando a propositura de
demandas judiciais a pessoas menos abastadas.

Nas palavras de José Afonso da Silva,

[..] podemos dizer que os direitos sociais, como
dimensdao dos direitos fundamentais do homem, sao
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta
ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢gdes de vida aos mais
fracos, direitos, que tendem a realizar a igualizagao de
situagdes sociais desiguais. Sao, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condicdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cao

mais compativel como o exercicio da liberdade 139.

Como visto, a validagido do Direito se consagra por meio da
atividade jurisdicional, exercida por meio do Estado, que deverd
ser acionada para que, de fato, o direito seja dado a quem for o seu
detentor. A atividade jurisdicional é exercida por meio da Tutela

Jurisdicional que é “o amparo que, por obra dos juizes, o Estado

ministra a quem tem razio num litigio deduzido em processo!40”.

Consiste no atendimento das necessidades juridicas de uma
situagdo movida por uma pessoa ou um grupo de pessoas, seja

uma situagio material ou imaterial e “ndo é necessariamente tutela

de direitos, mas tutela a pessoas ou a grupos de pessoas”l‘“. E

conferida ora ao autor e ora ao réu. E sempre conferida as pessoas
e nao a direitos.

Neste sentido, o direito material é apontado como fator apto a
dar a jurisdigdo uma caracteristica prépria para diferencid-la
conceitualmente das demais funcées estatais. Se materializa na
jurisdicdo a partir de premissas como a fun¢io do Estado na

solucio de conflitos, e é exercido mediante a atuagio da vontade

do direito em casos concretos!42.
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Também se conceitua a Tutela Jurisdicional “como poder
conferido ao Estado aos seus representantes para solucionar
conflitos de interesses nio dirimidos no plano extrajudicial, os
quais se revestem da caracteristica de litigios, revelando a

necessidade da interven¢io do Estado para que a pendenga

estabelecida entre as partes seja solucionadal43”,

No Brasil, o acesso a justica, inclusive aos mais carentes, foi
elencado no rol dos direitos e garantias fundamentais, norteado
pelo principio da dignidade humana.

3. DIREITOS DIFUSOS

Para conceituar os direitos difusos, primeiramente vamos nos
reportar aos direitos fundamentais, para entdo compreender que os
direitos difusos podem ser considerados como amplia¢io destes
que estdo intimamente ligados.

Nas palavras do professor Marcelo Novelino'44: os direitos
fundamentais surgiram em periodos distintos conforme as
necessidades de cada época, ampliando-se de geragao em geracio, e
podem ser entendidos como: direitos fundamentais de primeira
dimensio, os ligados ao valor liberdade, que sao os direitos civis e
politicos. Sio direitos individuais com cardter negativo por
exigirem diretamente uma absten¢io do Estado, seu principal

destinatario.

Os direitos da primeira geragao corresponderiam aqueles
denominados “civis e politicos”, tendo por fundamento a
liberdade: Os direitos da primeira geragao sao os direitos
da liberdade, os primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um
prisma  histérico, aquela fase inaugural do

constitucionalismo do Ocidente1 45
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Os direitos fundamentais de segunda dimensio, que sio os
direitos sociais, econémicos e culturais. Sao direitos de titularidade
coletiva e com cardter positivo, pois exigem atuagdes do Estado.

Wolfgang Sarlet, explica:

Ainda na esfera dos direitos de segunda dimenséo, ha
que atentar para a circunstancia de que estes nao
englobam apenas direitos de cunho positivo, mas
também as assim denominadas “liberdades sociais”, do
que dao conta os exemplos da liberdade de
sindicalizagdo, do direito de greve, bem como do
reconhecimento de direitos fundamentais aos
trabalhadores, tais como o direito a férias e ao repouso
semanal remunerado, a garantia de um saldrio minimo, a
limitagao da jornada de trabalho, apenas para citar alguns
dos mais representativos. A segunda dimensdo dos
direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do
que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o
gue ainda propugna parte da doutrina, inobstante o cunho
“positivo” possa ser considerado como o marco distintivo
desta nova fase na evolugdo dos direitos

fundamentais146.

Os direitos fundamentais de terceira gera¢do sao ligados ao
valor da fraternidade ou solidariedade, sio os relacionados ao
desenvolvimento, ao progresso, ao meio ambiente, a
autodetermina¢io dos povos, ao direito de propriedade sobre o
patrimonio comum da humanidade e ao direito de comunicagio.
Sdo direitos transindividuais, em outras palavras, destinados a
protegao do género humano.

Desponta em nossos dias os direitos de quarta geragio,
relativamente recentes, compreendem os direitos & democracia,
informagio e pluralismo.

Norberto Bobbio, assim explica:

Os direitos da nova geragao, como foram chamados, que
vieram depois daqueles em que se encontraram as trés
correntes de ideias do nosso tempo, nascem todos dos
perigos a vida, a liberdade e a seguranga, provenientes do
aumento do progresso tecnoldgico. Bastam estes trés
exemplos centrais do debate atual: o direito de viver em
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um ambiente ndo poluido, do qual surgiram os
movimentos ecoldgicos que abalaram a vida politica
tanto dentro dos préprios Estados quanto no sistema
internacional; o direito a privacidade, que é colocado em
sério risco pela possibilidade que os poderes publicos
tém de memorizar todos os dados relativos a vida de uma
pessoa e, com isso, controlar os seus comportamentos
sem que ela perceba; o direito, o ultimo da série, que esta
levantando debates nas organizagdes internacionais, e a
respeito do qual provavelmente acontecerao os conflitos
mais ferrenhos entre duas visdes opostas da natureza do
homem: o direito a integridade do proprio patriménio
genético, que vai bem mais além do que o direito a
integridade fisica, ja afirmado nos artigos 2 e 3 da

Convencgao Europeia dos Direitos do Homem 147

Ampliando o leque de entendimento, Mauro Cappelletti e

Bryant Garth!4®, na obra “Acesso 3 Justica’, ensinam que os
direitos de acesso podem ser classificados em trés grandes “ondas”,
nas quais “a primeira, diz respeito a assisténcia judicidria, através
da qual os ordenamentos juridicos se preocuparam em assegurar a
prestagdo juridica gratuita as pessoas com condigbes econdmicas
menos favorecidas, a segunda ¢ a representagao dos interesses e
direitos difusos e terceira tem como aspecto central, colocar em
perspectiva uma visio mais ampla do acesso a justica em
comparagio as duas ondas que a antecederam, dado que aquelas se
ocuparam, essencialmente, em descortinar os problemas
implicados ao acesso ao Poder Judicidrio para garantir a efetividade
dos direitos. Norberto Bobbio complementa dizendo que “o
problema fundamental em relagio aos direitos do homem, hoje,
nao ¢é tanto o de justifici-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um
problema nio filoséfico, mas politico'49”,

Neste sentido, “a protecio dos interesses difusos é fruto da

segunda onda do acesso a justiga, que teve inicio entre os anos de
1965 € 1970 nos Estados Unidos da Américal>?” e estendeu pelo
mundo.

Portanto, os direitos difusos podem ser classificados como
direitos de terceira geragio, e quanto ao acesso a justica, na
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segunda onda de acesso.

Mazzilli (2009), instrui que os interesses difusos s20 “como um
feixe ou um conjunto de interesses individuais, de objeto
indivisivel, compartilhados, por pessoas indetermindveis, que se
encontram unidas por circunstincias de fato conexos!'>!”. Podem
abranger o interesse de toda a humanidade, como por exemplo, as
questdes relacionadas a0 Meio Ambiente.

Embora historicamente os direitos e interesses difusos jd se
evidenciarem nas civilizagbes ocidentais, remontando ao direito
romano, foi apenas em meados do século passado que tedricos e
legisladores passaram a se ocupar sistematicamente de seu
tratamento para estruturd-los nas categorias juridicas.

Neste sentido, ao tratarmos do tema “interesses difusos”, é
importante lembrar alguns aspectos fundamentais acerca dos
direitos humanos. Os interesses ou direitos difusos sio um
prolongamento dos direitos humanos, constituem uma nova
geracio desses direitos, possuem a mesma natureza ontoldgica,
contemplam a pessoa humana além da sua esfera pessoal.

O Brasil é um dos pioneiros quanto ao desenvolvimento do
sistema de tutela de interesses e direitos difusos e coletivos.

A nossa Carta Magna, com o intuito de ampliar os direitos e
garantias sociais, previu vérios dispositivos que tiveram a fungao de
reforcar a protecio aos interesses metaindividuais.

Dentre os Direitos Difusos contemplados pela Constitui¢ao
Federal de 1988, podemos citar a Lei de A¢ao Popular, de 1965,
reformulada em 1977, que considera como patriménio publico os
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico ou turistico, a
qual em 1985 embasou a lei que versa sobre a A¢io Civil Publica,
inicialmente destinada 2 tutela do meio ambiente e do consumidor
e a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico; houve um grande avango no direito processual
coletivo, visto que o legislador procurou sistematizar a matéria e
conferiu um amplo rol de legitimados: Ministério Pablico, Uniao,
Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias, empresas
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publicas, fundagoes e sociedades de economia mista e associagoes
civis.

4. DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS, CONCEPGAO HISTORICA.

O direito processual coletivo é uma vertente do préprio direito
processual civil. As primeiras noticias que se tém do processo civil,
por assim dizer, remontam ao periodo Romano, quando, entao,
nao havia diferenca formal entre o direito processual e o direito

material.

O Direito Romano!>2 constituiu-se em um dos mais

importantes sistemas juridicos criados desde sempre. Em tempos
remotos, ji contemplava temas como o culto 4 divindade, o direito
a liberdade, entre outros temas que hoje podem ser
compreendidos como direitos difusos.

O Brasil seguiu o modelo juridico romano ao longo dos
tempos, e vem aprimorando seu sistema juridico para assegurar o
dinamismo necessdrio ao conjunto de normas e, 20 mesmo tempo,
a propor certa flexibilidade nas solugdes dos casos individuais e
coletivos que surgem das necessidades préticas.

Segundo Norberto Bobbio

Os direitos do homem, apesar de terem sido
considerados naturais desde o inicio, ndo foram dados de
uma vez por todas. Basta pensar nas vicissitudes da
extensao dos direitos politicos. Durante séculos nao se
considerou de forma alguma natural que as mulheres
votassem. Agora, podemos também dizer que nao foram
dados todos de uma vez e nem conjuntamente. Todavia,
nao ha duavida de que as varias tradicdes estdo se
aproximando e formando juntas um Uunico grande
desenho da defesa do homem, que compreende os trés
bens supremos da vida, da liberdade e da seguranca

social'I 53.
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Mauro Cappelletti ensina que a sociedade moderna passou a
apresentar questoes que evidenciavam o abismo existente entre o
direito publico e o privado, os interesses difusos, novos direitos e
deveres que, sem serem publicos no senso tradicional da palavra,
s30, no entanto, coletivos: “desses ninguém e titular, a0 mesmo
tempo em que todos os membros de um dado grupo, classe ou
categoria, deles sao titulares. Os interesses difusos representam um

fendmeno tipico e de importincia crescente, da sociedade

modernal®4.”

Por difusos, entende-se aqueles direitos que tém por
caracteristica a indeterminagio dos sujeitos, a indivisibilidade do
objeto, intensa conflituosidade, duragio efémera e contingencial:

[...] interesses metaindividuais, que ndo tendo atingido o
grau de agregagao e organizagao nhecessario a sua
afetacao institucional junto a certas entidades ou 6rgaos
representativos dos interesses ja socialmente definidos,
restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil
como um todo (v.g. o interesse a pureza do ar (...)
podendo, por vezes, concernir a certas coletividades de
conteddo numérico indefinido (v.g. consumidores).
Caracterizam-se pela indeterminagcdo dos sujeitos, pela
indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade
interna e por sua tendéncia a transicdo ou mutagdao no

tempo e no espac,:o1 55

Direitos difusos tém concep¢oes diferentes dos Direitos
fundamentais, pois sua agao nio se expressa pela tutela do direito
de liberdade de um individuo, ou pela implementagao dos direitos
de uma determinada categoria, mas sim de um numero
indeterminado de pessoas.

Dentre as caracteristicas dessa categoria de direito, destacam-se,
necessariamente, a abrangéncia a pluralidade de sujeitos, uma vez
que ¢é impossivel estabelecer o niimero exato de pessoas atingidas.
Além disso, estdo ligados a uma realidade fética, por esse motivo,
sao direitos indivisiveis, sendo impraticdvel a divisao do objeto da
demanda, jd que, ao solucionar o problema da demanda, os efeitos
serdo os mesmos para todos os beneficidrios, os bénus ou os 6nus
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suportados na demanda serao os mesmos para cada um dos seus
titulares.

Trata-se da defesa de direitos de uma coletividade, de modo
que obrigue os Estados a respeitd-los independentemente da
existéncia de vinculo de nacionalidade com seus titulares, pois
comumente, os reflexos podem atingir a humanidade, as geragoes
futuras e nio apenas um territério. “Alids, por humanidade
compreende-se, até mesmo, as geragdes futuras, os seres humanos
que ainda nio nasceram ou sequer foram concebidos!36”,

Apesar de se constar que os direitos e interesses difusos jd
representavam uma preocupagio antes da era moderna, estes
passaram a ser discutidos de maneira mais intensa apenas no
século passado.

No Brasil, encontramos importantes obras de doutrinadores
como José Carlos Barbosa Moreira intitulada: A acio popular do
direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos
chamados interesses difusos (1977); Waldemar Mariz de Oliveira
Junior: Tutela jurisdicional dos interesses coletivos (1978) e Ada
Pellegrini Grinover: A tutela jurisdicional dos interesses difusos;
entre outras, que demonstram a preocupagio em discutir o tema
com a sociedade brasileira.

Neste contexto, crescia a necessidade de instauracio de uma
legislacao que contemplasse os direitos difusos para preencher uma
lacuna no sistema processual civil brasileiro e para resultar num
auténtico subsistema de processo voltado para a tutela do direito
material: a dos direitos transindividuais, ou seja, direitos que
contemplam uma coletividade.

A primeira lei brasileira que tratou da protecio dos direitos
transindividuais foi a Lei n. 4.717/65, que regulamentou a A¢io
Popular, instrumento pelo qual qualquer cidadao pode pleitear a
nulidade de atos lesivos ao erdrio publico. A promulgacao desta
Lei garantiu a defesa dos direitos metaindividuais. Em 1981, foi

editada a lei n® 6.938/81 que dispoe sobre a Politica Nacional do

Meio Ambiente, de maneira inovadora no ordenamento juridico:
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LEI'N°© 6.938, DE 31 DE AGOSTO DE 1981.

DispGe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da
outras providéncias.

[..]
Art 3°—Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I-meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis,
influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas;

lI-degradacdo da qualidade ambiental, a alteragédo
adversa das caracteristicas do meio ambiente;

lll-poluicdo, a degradagdo da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamente:

o) prejudiquem a saude, a seguranga e o bem-estar da
populagéo;

B) criem condigOes adversas as atividades sociais e
econdmicas;

y) afetem desfavoravelmente a biota;

8)  afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio
ambiente;

€) lancem matérias ou energia em desacordo com os
padroes ambientais estabelecidos;
IV-poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico
ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagao ambiental;

V-recursos ambientais, a atmosfera, as dguas interiores,
superficiais e subterraneas, os estudrios, o mar territorial,

o solo, o subsolo e os elementos da biosfera1 57.

Em 24 de julho de 1985, foi editada a lei n® 7.347, Lei da Agdo
Civil Pdablica, que versou sobre a responsabilidade civil pelos danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor e a bens e direitos de
valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Neste sentido, como jd citado, a Lei n° 7.347 de 24/07/85 (Lei
da Acio Civil Pablica) pode ser considerada como o marco
principal na busca de instrumentos processuais para a tutela dos
direitos difusos e coletivos, a qual foi contemplada na
Constituigao Federal promulgada em 1988. O artigo 129, inciso
II1, traz, de maneira clara e precisa, a competéncia do Ministério
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Publico para promover a aglo civil pablica visando a protegio do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos.

Art. 129. Séo fungdes institucionais do Ministério Publico:

[...]

[lI-promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a
protecdo do patrimoénio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos e c:oletivos1 58.

A Constitui¢do Federal de 1988, gestada no contexto das
necessidades de contemplar os direitos e interesses difusos,

contemplou o contido na lei n® 6.938/81 e consagrou a protegao
ao meio ambiente em seu artigo 225, parte inicial, que dispde que
“todos tem direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida!9”,

Posteriormente 2 promulga¢io constitucional, foi editada a lei
n® 8.078/90, o chamado Cédigo de Defesa do Consumidor, que
apresentou os conceitos legais para os direitos difusos, direitos
coletivos e direitos individuais homogéneos, ampliando as
garantias constitucionais. Portanto, no Brasil, os direitos coletivos
em sentido amplo foram conceituados e classificados pelos
legisladores, no artigo 81, da Lei n°. 8.009/90 (Cédigo de Defesa
do Consumidor), em trés grandes grupos: direitos coletivos em
sentido estrito; direitos difusos e direitos individuais homogéneos.

5. DISTINGAO ENTRE DIREITOS E INTERESSES

Hugo Nigro Mazzilli esclarece que as expressdes “direito” e
“interesse” sao divergentes mas tém o mesmo sentido, se referem
aos direitos transindividuais e individuais homogéneos e que,

[..] ambas as expressdes estdo corretas, mas significam
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coisas diversas. Para os fins que ora nos dizem respeito,
interesse é pretensao; direito é a pretensdo amparada
pela ordem juridica. Assim, p. ex., uma agao civil publica
que busque a tutela de valores transindividuais que, ao
final, se vejam definitivamente reconhecidos como
inexistentes, essa agdo objetivou a defesa dos interesses
difusos; ja outra agdo que busque a tutela de valores
transindividuais  definitivamente reconhecido como

existentes objetivou a defesa de direito difusos 160,

Na legislacao brasileira, as expressoes “direitos” e “interesses”
sao tratadas como denomina¢io comum, referindo-se a direitos

difusos e direitos coletivos!®l, Segundo Hugo Nigro Mazzilli,

Interesse é o género; direito subjetivo é apenas o
interesse  protegido pelo ordenamento juridico.
Considerando que nem toda pretensao a tutela judicial é
procedente, temos que 0 que estda em jogo nas agodes
civis publicas ou coletivas é a tutela de interesses, nem
sempre direitos. Assim, para que interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos sejam tutelados
pelo Poder Judiciario, é preciso que estejam garantidos
pelo ordenamento juridico; e esse é, precisamente, o caso
do direito ao meio ambiente sadio, do direito a defesa do
consumidor, do direito a protegdo as pessoas com
deficiéncia, do direito a defesa do patriménio cultural,
etc.162,

Em relacio ao objeto, tanto os interesses difusos como os
coletivos sao indivisiveis, no entanto, diferenciam-se quanto 2
origem do fato gerador e a determinagao dos seus titulares.

Enquanto nos interesses difusos o fato decorre de uma
circunstincia alheia a um vinculo juridico, nos direitos coletivos a
relagio juridica é um pressuposto. Além disso, nos interesses
coletivos a determinagdo dos titulares é vidvel, o que nio ocorre
nos direitos difusos. A primeira diferenca entre esses institutos
reside na titularidade, os interesses difusos tém como titulares,
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato. J4 os
interesses coletivos tém como titulares as pessoas integrantes de
um determinado grupo, categoria ou classe.
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Hugo Nigro Mazzilli, diz que

Os interesses coletivos sdo aqueles também de natureza
indivisivel, comuns a um grupo, classe ou categoria de
individuos, reunidos pela mesma relagao juridica basica
(como os individuos que assinam um contrato de adeséao

com clausula abusiva — abusividade da clausula é
compartilhada em igual medida por todos os integrantes
do grupo163.

Também, os interesses transindividuais podem ser entendidos
como direitos coletivos em sentido amplo, e foram previstos,
conceituados e classificados pelo legislador brasileiro no artigo 81,
da Lei n°. 8.009/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), em trés
grandes grupos: direitos coletivos em sentido estrito; direitos
difusos e direitos individuais homogéneos.

Ainda no rol de interesses, destacamos os interesses publicos
que. Segundo o Ministro Mauricio Moreira, a Constitui¢io
Federal confere ao Ministério Publico, enquanto institui¢io
permanente, essencial a funcio jurisdicional do Estado, a
incumbéncia da defesa da ordem juridica, do regime democritico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CE Art. 127).
O Ministério Pablico é incumbido para a abertura de inquérito
civil, da agao penal publica e da ag¢do civil publica para garantir a
prote¢io do patriménio publico e social, do meio ambiente, mas
também de outros interesses difusos, individuais e coletivos de

relevancia social 164,

6. DIREITOS COLETIVOS EM SENTIDO STRICTO SENSU E LATO
SENSU

Como jd amplamente conceituado neste trabalho, os direitos
coletivos e difusos pertencem a uma nova ordem da convivéncia
social.
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Uma das principais caracteristicas dessa modalidade de direitos,

que a distingue de outras dimensoes, é a sua natureza

transindividual. Abrange um grande ndmero de pessoas tanto no

polo ativo, como no polo passivo da relagio, e nio estiao

necessariamente ligados a uma classe ou grupo organizado, como

um sindicato ou uma associacio. Portanto, se um determinado

direito coletivo for reconhecido em uma categoria, este direito nio

serd destinado apenas aos que demandaram a questao, portanto,

ainda que uma associagio ou um sindicato que tenha proposto a

acdo coletiva, a decisaio beneficiard todos os consumidores ou

categorias, ainda que nio estejam associados ou sindicalizados.

Neste sentido, Norberto Bobbio esclarece que:

Pode-se também acrescentar que, enquanto os direitos
individuais se inspiram no valor primario da liberdade, os
direitos sociais se inspiram no valor primario da
igualdade. Sdo direitos que tendem, sendo a eliminar, a
corrigir desigualdades que nascem das condi¢des de

partida, econémicas e sociais [...]1 65

Também, Hugo Nigro Mazzili, orienta que

O mesmo

Os interesses coletivos sao aqueles também de natureza
indivisivel, comuns a um grupo, classe ou categoria de
individuos, reunidos pela mesma relagao juridica basica
(como os individuos que assinam um contrato de adesédo
com clausula abusiva — abusividade da clausula é
compartilhada em igual medida por todos os integrantes

do grupo166.

autor distinguiu as categorias de direitos

transindividuais segundo as suas origens, e exemplificou:

a) se o que une interessados determindveis é a mesma
situacdo de fato (p. ex., os consumidores que adquiriram
produtos fabricados em série com defeito), temos
interesses individuais homogéneos; b) se o que une
interessados determinaveis é a circunstancia de
compartilharem a mesma relagdo juridica (como os
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consorciados que sofrem o mesmo aumento ilegal das
prestacdes), temos interesses coletivos em sentido
estrito; c) se o que une interessados indetermindveis é a
mesma situagdo de fato ( p. ex., os que assistem pela
televisdo a mesma propaganda enganosa), temos

interesses difusos1 67.

Os direitos coletivos stricto sensu foram classificados como
direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de titularidade de
um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si, ou seja,
entre os membros do grupo, ou com a parte contrdria, por uma
relacio juridica.

Quanto aos direitos coletivos lato sensu, estes apresentam dupla
fun¢io, material e processual eforam positivados em razio da
necessidade de tutela jurisdicional.

A categoria dos direitos coletivos lato sensu implica em atribuir
a0 seu tratamento as seguintes caracteristicas comuns:
transindividualidade, indivisibilidade, indisponibilidade,
titularidade e legitimidade em lei.

Por indivisibilidade, pode-se entender que objeto ou bem
juridico protegido ¢ indivisivel, ou seja, ele nao pertence a
nenhum consumidor individual em particular, mas a todos em
conjunto e simultaneamente. Se o objeto ou bem juridico for
divisivel, ele é individual ou individual homogéneo, e nao coletivo.

7. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Direitos individuais homogéneos sio aqueles cujo objeto pode
ser plenamente dividido e cujos titulares sdo identificdveis. Nao
existe vinculo juridico ou relagdo juridica na origem, ligando-os.
O que caracteriza um direito individual como homogéneo ¢ a
relacio que se forma com a parte contrdria. Decorre somente da
lesao sofrida, e seus titulares podem buscar individualmente sua
tutela judicial, pois “os direitos individuais homogéneos, como sua
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prépria definicao legal indica, nada mais sio do que direitos

subjetivos  individuais com um trago de identidade, de

homogeneidade, na sua origem168”.

Os direitos individuais homogéneos estdo conceituados no Art.

81, da Lei n° 8078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor),

vejamos:

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

Pardgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar
de:

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

[I-interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste c6digo, os transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre
si ou com a parte contrdria por uma relagao juridica base;

ITI-interesses ou direitos individuais homogéneos, assim

entendidos os decorrentes de origem comum?¢9.

Assim, os direitos individuais homogéneos sio materialmente
individuais, de modo que podem ser tutelados e que o objeto da
agao pode ser diferente para cada individuo. A origem comum
pode ser de fato ou de direito, por exemplo, as vitimas de um dano
gerado por um mesmo fornecedor de servicos podem comparecer
em juizo em épocas diferentes, de acordo com o dano sofrido,
desde que a origem da ofensa seja comum. Distinguem-se do
direito coletivo e difuso, embora transcenda ao direito meramente
individual. Sao metaindividuais e decorrem de origem comum.

8. QUADRO COMPARATIVO
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CATEGORIAS

Direitos coletivos
lato sensu

Direitos Difusos

DIFERENCIAGAO

Compreende as trés categorias

e individualizado um  grupo,

categoria ou classe de pessoas
com vinculos entre si ou com a
parte contraria que se lhes seja
atribuivel como relagao juridica-
base e tutelados nesta relagao
base como um todo.
transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam
titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato.

tém como caracteristicas a
indeterminagao dos sujeitos
titulares - unidos por um
vinculo meramente de fato—, a
indivisibilidade ampla, a
indisponibilidade, a intensa
conflituosidade, a
ressarcibilidade indireta.
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CATEGORIAS

Direitos Coletivos
Stricto sensu

DIFERENCIAGAO

titularidade abstrata e genérica
de direitos individuais com
caracteristicas especificas que
Ilhes atribuam prevaléncia de
questoes comuns.

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
relagao juridica base;

¢ transindividualidade real

restrita;

determinabilidade dos sujeitos
titulares—grupo, categoria ou
classe de pessoas—, unidos por
uma relagao juridica-base;
divisibilidade externa e a
divisibilidade interna;
disponibilidade coletiva e a
indisponibilidade individual;
irrelevancia de unanimidade
social e a reparabilidade indireta
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CATEGORIAS DIFERENCIAGAO

e superioridade no tratamento
coletivo.

e decorrem de origem comum.

e possuem transindividualidade
instrumental ou artificial.

e seus titulares sdo pessoas
determinadas.

e seu objeto é divisivel e admite
reparabilidade direta, ou seja,
fruicao e recomposi¢ao
individual.

Direitos individuais
homegéneos

9. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho, fruto da pesquisa bibliogréfica, buscou
apresentar consideragdes a respeito do processo coletivo, com
énfase nos direitos difusos.

Para compreender o tema, foi necessdrio pontuar, além dos
direitos coletivos e individuais, o direito ao acesso a justica.
Observou-se que o acesso a justica é um conceito que vem sendo
ampliado ao longo dos tempos, e visa atender as demandas sociais.

Quanto a compreensio de como o acesso 2 justiga se confirma
na préitica, foi necessdrio o estudo das trés ondas renovatorias,
destacando que essas deram novas nuances nao apenas ao acesso,
como auxiliou na aplicagao do direito.

A primeira onda previa a assisténcia juridica aos pobres, que
deveriam buscar atendimento em sistemas juridicos implantados
para resolver seus problemas. Esta, por mais que tivesse orientado
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inovagdes, restou insuficiente para promover um amplo acesso a
justica.

A segunda onda de acesso surgiu para representar os direitos
difusos e coletivos, desvinculando-se do processo individual, com a
intengio de abranger um grande nimero de pessoas detentoras
deste direito. Foi importante, mas também nio resolveu todos os
problemas em razao de vdrios motivos, dentre os quais, a falta de
autonomia e especificagido técnica dos drgaos encarregados da
defesa dos direitos difusos e coletivos.

A terceira onda trouxe um novo enfoque, propds mudangas nos
procedimentos e na estruturagio dos tribunais, como a conciliagio
e mediacio como meios de resolucio de conflitos com mais
celeridade.

J4 se desponta uma quarta onda, que deve propor novas formas
de acesso a justica para a sua efetividade, pois a sociedade
contemporanea apresenta conflitos de massa que nio conseguem
ser solucionados com os institutos tradicionais do processo
individual. E preciso buscar um processo que possa dar conta dos
novos conflitos, que representam a preocupa¢io com a tutela de
direitos como satde, educagio, cultura, seguranca, meio ambiente,
entre outros, que sao direitos de natureza fluida, atribuindo sua
titularidade a todo e qualquer cidadao.

Concluimos que o acesso a justica ndo garante apenas a solucio
de demandas individuais, como também autoriza a legitimagao das
demandas coletivas, e se certifica de outros meios para compor
conflitos que nio envolvem, necessariamente, a via judicial.

As Agoes Coletivas tém o intuito de tutelar direitos que
atingem a sociedade como um todo ou, ainda, determinados
grupos devidamente organizados, desde que exista comunhio de
situagdo de fato e de direito, justificando o tratamento coletivo do
problema.

No prisma dos Direitos Coletivos, destacamos que o Brasil,
através de dispositivos presentes no texto constitucional, além da
outras importantes legislagbes ordindrias, conseguiu criar um
efetivo sistema de protecio aos direitos da coletividade. Pode-se
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dizer que, dentre a legislacao que contempla os Direitos Coletivos,
o Cédigo de Defesa do Consumidor, além de trazer uma série de
inovagoes, veio a interagir significativamente com a Lei n°
7.347/1985 (Lei de Agao Civil Publica), ampliando a sua
proporgao a qualquer outro direito ou interesse difuso ou coletivo.
Destarte, trouxe uma nova categoria de direitos da coletividade: os
direitos individuais homogéneos, que possibilita a tutela judicial
na esfera coletiva, dos danos pessoalmente sofridos, de cada
individuo envolvido na demanda coletiva.

Os direitos coletivos podem ser classificados como: direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos. O Direito Coletivo,
como o préprio nome induz, abrange a coletividade.

O direitos difuso, abrange um numero indeterminado de
pessoas sem um vinculo comum de natureza juridica.
Caracterizam-se  pela  transindividualidade, indivisibilidade,
indisponibilidade e indeterminabilidade dos titulares abrangidos
por uma decisao judicial, que podem, ou nao, estar ligados por
circunstdncias de fato, ou seja, sio aqueles cujos titulares sio
indetermindveis. Por exemplo, se um fornecedor apresenta uma
publicidade enganosa (muito comum nos panfletos de

supermercados, para atrair clientes'”?), o caso ¢ tipico de direito
difuso, pois o andncio sujeita toda a populagao a ele submetido.
Assim, de forma indiscriminada e geral, todas as pessoas sao
atingidas pelo anuncio enganoso.

Outro exemplo, muito comum, veiculado nas midias, é a
propaganda a respeito de formulas de medicamentos que
emagrecem sem comprometimento a saide. Seria um caso de
enganacdo tipicamente difusa, pois ¢ dirigida a toda a
comunidade, pois todos sabemos que para o emagrecimento
sauddvel a pessoa necessita de acompanhamento por profissionais
habilitados.

Quanto aos direitos coletivos, os titulares do direito também
sao indeterminados porém determindveis. Isto é, para a verificagio
da existéncia de um direito coletivo, nao hd necessidade de se
apontar concretamente um titular especifico e real. Todavia, esse
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titular é facilmente determinado, a partir da verificagao do direito
em jogo.

Os direitos coletivos stricto sensu se distinguem dos direitos
difusos pela determinabilidade de seus titulares, que sao os grupos,
categorias ou classes de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contriria por uma relagio juridica-base, que preexiste ao fato
ilicito.
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