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RESUMO

O presente artigo tem por escopo estudar e pesquisar, através do método
indutivo, as alternativas disponiveis no sistema juridico brasileiro para tratar e
prevenir a litigiosidade em massa ou as demandas repetitivas, ajuizadas para a
defesa de direitos individuais homogéneos, pulverizadas em inumeras agoes
individuais, que muito oneram os 6érgaos judiciarios, objetivando alcancar uma
justica mais célere e eficaz, a fim de que o resultado seja contemporaneo as
necessidades da Sociedade. O intuito é demonstrar que as acdes coletivas e a
supressao da divisao das fungdes cognitiva e executiva podem refletir
consideravelmente em economia processual e efetividade, pela diminuicdao no
numero de processos ajuizados, facilitando o acesso a Justica por parte daqueles
cidadaos menos esclarecidos na defesa do seu direito lesado.

'Aluna no curso de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica do CPCJ/UNIVALI. Artigo elaborado para a
disciplina Direito e Transnacionalidade, ministrada pelo professor Dr. Francisco José Rodrigues de Oliveira
Neto.
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ABSTRACT

The scope of this paper is to study and research, through the inductive method,
the alternatives available in the Brazilian legal system to treat and prevent mass
litigation or repetitive demands, filed for the defense of individual rights
homogeneous, sprayed in numerous individual stocks, that much burden the
judiciary, aiming to achieve a faster and more effective justice, so that the result
is contemporary needs of society. The intention is that the collective actions and
the suppression of the division of cognitive and executive functions may reflect
considerably in judicial economy and efficiency, by reducing the number of
lawsuits brought by facilitating access to justice for those less enlightened
citizens in defense of their right injured.

KEY WORDS: Fundamental Rights; Transgression; State responsibility; Class
Actions; Effective Justice.

INTRODUCAO

Mais de vinte anos se passaram desde a promulgagao da Constituicao Federal de
1988 sem que o0s seus ideais fossem satisfatoriamente cumpridos pelo Estado
democratico de direito, por ela instituido. As normas programaticas continuam
sem complementacao - apesar de toda a discussao juridica em seu entorno - as
normas de eficacia plena e contida continuam insuficientemente respeitadas, os
tribunais estao cada vez mais abarrotados de demandas em busca dos direitos
de cidadania prometidos e a vida esta cada vez mais judicializada, através da
repeticio do descumprimento dos preceitos fundamentais. E sabido que a
Constituicdo constitui a acdo do Estado, de modo que corresponde a ordem

juridica fundamental de uma sociedade, em qualquer tempo e lugar.

No Brasil, o nUmero de acdes propostas perante o Poder Judiciario tem crescido
expressivamente a cada ano, o que reflete na litigiosidade exacerbada das

relacdes sociais aqui estabelecidas. Nesse limiar, o presente trabalho pretende
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buscar as causas e tracar as alternativas, disponiveis no sistema juridico
brasileiro, para tratar e prevenir a litigiosidade repetitiva em defesa de direitos

individuais homogéneos, pulverizada em inUmeras ac¢des individuais.

A primeira parte do estudo procura definir e descrever o processo coletivo para a
defesa dos direitos individuais homogéneos, previsto na Constituicdo Federal e
no Cédigo de Defesa do Consumidor. A segunda parte, por sua vez, é reservada
ao estudo de possibilidades juridicas a satisfacdo célere dos interesses sociais
através de um provimento jurisdicional eficiente, buscando demonstrar a
importancia do Poder Judiciario na defesa do Estado constitucional e dos direitos

fundamentais.

Por que a atuacao dos legitimados constitucionalmente para o exercicio do poder
de acao nao tem sido eficiente no tratamento dessas demandas? Nao tem o
Estado a responsabilidade e a obrigagao de fazer cumprir a Constituicao na
prestacao dos direitos fundamentais? O objetivo de alcangar uma justica mais
célere e assertiva, a fim de que o resultado seja contemporéneo as necessidades

da Sociedade, € um devaneio possivel ou uma utopia?

A pesquisa realizada nao tem a ambicao de exaurir o tema proposto, mas tao
somente, com o método indutivo, aborda-lo sob os aspectos relevantes, a fim de

colaborar com o debate.

1 A REITERADA TRANSGRESSAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Cada vez mais o Poder Judiciario Brasileiro tem recebido um niumero excessivo
de demandas repetidas, que tratam de assuntos semelhantes, que dispensam a
dilacdo probatéria e que travam discussdoes no ambito da materialidade juridica e
ndo fatica. Medidas de agilizacdo sao adotadas, criadas e devolvidas. Reformas
processuais sao propostas e mutirdes judiciais sao realizados. Conforme o tempo

passa, algumas questdes sdo resolvidas, outras sdo substituidas, novas teses e
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teorias surgem, porém persiste o elevado numero de processos que se
acumulam para julgamento nos juizos de primeira e de segunda instancia do

pais.

O aumento de processos ajuizados pode representar, por um lado, indicativo do
crescimento da consciéncia de cidadania dos jurisdicionados, o que os leva a ter
mais disposicao para lutar pelos direitos dos quais se entendem legitimados.
Mas, se as pessoas se julgam detentoras de direitos que precisam ser defendidos
e afirmados isso também indica que ha um crescente desrespeito aos direitos

dos cidadaos por parte do Estado.

A partir disso é que se forma a enorme litigiosidade verificada na sociedade
brasileira. Diariamente acdes idénticas sao ajuizadas por pessoas diversas, cada
uma destas defendendo interesses proprios, resultantes de situacdes
semelhantes de violagao de direitos. O Poder Judiciario julga alguns milhares
dessas acles, sinaliza com uma jurisprudéncia sedimentada sobre como serdo
resolvidas as demais ag0es que pendem ainda de julgamento, mas isso nao
elimina a conduta transgressora originaria, a fim de que esse direito ndo seja

novamente negado.

Observa-se que a alta litigiosidade que marca o sistema judiciario brasileiro é
produzida pelo préprio Poder Publico. Isso porque sao as entidades da prépria
Administragdao as mais demandadas em agoes repetidas ajuizadas pelos

cidadaos.

Denota-se, numa analise perfunctéria, que o julgamento de um numero muito
elevado de processos, ao invés de apontar para um trabalho produtivo,
demonstra, a contrario sensu, que esse trabalho tem sido pouco efetivo no
sentido da pacificacdo social. Se muitas acdes tém sido julgadas, e se uma
quantidade sempre maior de acdes semelhantes as decididas continua sendo
ajuizadas, o Poder Judicidrio ndo vem conseguindo obter éxito, entdo, em
afirmar o direito em nuance que fagca com que seu pronunciamento seja

considerado em situagdes futuras.
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2 A FUNGCAO DO ESTADO NO CUMPRIMENTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Desde a idade moderna, HOBBES concebia o Estado como sendo a antitese do
estado de natureza, onde o Estado civil era chamado para eliminar os defeitos

daquele. E para ele:

Um Estado é considerado Instituido quando uma Multiddo de
homens Concorda e Pactua, que a qualquer Homem ou
Assembléia de homens a quem seja atribuido pela maioria o
Direito de Representar a pessoa de todos eles (ou seja, de
ser seu Representante), todos sem excecao, tanto os que
Votaram a favor dele como os que Votaram contra ele,
deverdo Autorizar todos o Atos e Decisdes desse homem ou
Assembléia de homens, como se fossem seus proprios Atos
e Decisdoes, a fim de poderem conviver pacificamente e
serem protegidos dos restantes homens. Todos os Direitos e
Faculdades daquele ou daqueles a quem o Poder Soberano é
conferido, mediante o consentimento do Povo reunido,
derivam dessa Instituicdao do Estado. Posto que pactuam,
deve entender-se que eles nao estao obrigados por um
Pacto anterior a respeitar nada que contradiga o presente®.

Em A Politica, ARISTOTELES - apesar de ser divergente de HOBBES na definigdo
da forma de constituicdo do Estado - pois para ele a origem do Estado enquanto
polis ou cidade partiu da uniao familiar - explica que o Estado se fez para que o

viver juntos seja prazeroso e pacifico e nesse ponto nao ha dissenso.

Aqgueles, pelo contrario, que se propdem dar aos Estados
uma boa constituicao prestam atencgao principalmente nas
virtudes e nos vicios que interessam a sociedade civil, e ndo
ha nenhuma duvida de que a verdadeira Cidade (a que nao
o é somente de nome) deve estimar acima de tudo a
virtude. Sem isso, ndao sera mais do que uma liga ou
associagao de armas, diferindo das outras ligas apenas pelo
lugar, isto &, pela circunstancia indiferente da proximidade
ou do afastamento respectivo dos membros. 3

2 HOBBES, Thomas. Leviatad ou a matéria, forma e poder do estado eclesiastico e civil. Tradugdo de
Rosina D’Angina. 22 Ed. S3o Paulo: Icone, 2003, p. 128.

3 ARISTOTELES. A politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 54.
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O fim da sociedade civil é, portanto, viver bem; todas as
suas instituicdes ndo sao sendo meios para isso, e a propria
Cidade é apenas uma grande comunidade de familias e de
aldeias em que a vida encontra todos estes meios de
perfeicdo e de suficiéncia. E isto o que chamamos uma vida
feliz e honesta. A sociedade civil & pois menos uma
sociedade de vida comum do que uma sociedade de honra e
de virtude.*

Uma vez constituido o Estado democratico de direito e promulgada a sua
Constituicdo, delimitada estd a sua atuacdo, os seus fundamentos® e os seus

objetivos®, estando apto para o cumprimento das suas fungdes.

O Poder Constituinte investiu os cidadaos, como destinatarios da norma, no
poder subjetivo de exigir do Estado as prestagdes decorrentes das obrigagoes
consagradas nao apenas no texto constitucional, mas também nos principios que

0 circundam.

Os principios constitucionais, como normas juridicas orientadoras do sistema
constitucional - ai inseridos os principios da proporcionalidade e da efetividade -
possuem a fungao de harmonizar todo o sistema normativo, mantendo a
finalidade das decisbes politicas adotadas pelo Poder Constituinte. A
proporcionalidade confere ao Estado os limites e a amplitude da sua atuacao,
cuidando para que sejam racionalmente observados os ditames da Constituigao.
BARROSO afirma que na producao de normas juridicas, o Poder Publico ao
projetar um determinado objetivo, busca atingir uma circunstancia concreta.

Assim, deve observar “os motivos (circunstancia de fato), os fins e os meios™’.

4 ARISTOTELES. A politica. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira, 2002, p. 56.

5 “Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II
- a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V
- 0 pluralismo politico. Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.” BRASIL. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, Acesso em: 22 de abr 2012.

“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>, Acesso em: 22 de abr 2012.

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacido da Constituicdo. S3o Paulo: Saraiva, 2004, p. 226.
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Ali se efetiva a justica, na razoabilidade encontrada entre esses elementos.
Segundo CANOTILHO, os principios constitucionais “sdao normas juridicas
impositivas de uma optimizacao, compativeis com varios graus de concretizagao,
consoante os condicionalismos factivos e juridicos.” BARROSO, com muita
propriedade salienta que “aos principios calha a peculiaridade de se irradiarem
pelo sistema normativo, repercutindo sobre outras normas constitucionais e dai
se difundindo para os escaldes normativos infraconstitucionais”. E atribui ao
principio da efetividade o 6nus de impor ao Poder Judicidrio a obrigacdo de
assumir um papel mais dinamico e inovador na concretizacdo das normas

constitucionais.°

Os principios fundamentais podem ser chamados de direito natural ou de direito
racional, porém “sdo mais fortes do que todo e qualquer preceito juridico
positivo, de tal modo que toda a lei que os contrarie ndo podera deixar de ser

"1 podem acarretar a auséncia de normas precisas e de

privada de validade
hermenéutica segura, ocasionando aplicacao falha aos fatos concretos do mundo
e da vida. Um sistema juridico ideal precisa ser composto por regras e por
principios, para encontrar o equilibrio entre o direito posto e os valores que ele
exprime, pois as regras pressupdem um sistema juridico rigido, um legalismo

estrito, composto por um rol exaustivo de leis.

LUNO?'?, ao tratar dos direitos fundamentais no Estado democratico e social de
direito, suscita a celeuma existente na dificuldade de se conciliar os interesses do
Estado com os interesses particulares. Esclarece que nao se trata de conciliar
interesses antagbnicos, mas de reverter na sintese de ambos, ou se estaria

aplicando a lei como um produto arbitrario do Estado. Ou seja, os direitos

8 CANOTILHO, Gomes J.]. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almendina, 2003, p.
1161.

° BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, 2004, p. 154/155.
10 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo, 2004, p. 257.

1 RADBRUCH, Gustav. Trad. L. Cabral de Moncada. Filosofia do Direito. Coimbra: Armédio Amado, 1997, p.
417.

12 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos,
2005, p. 218.
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fundamentais ndo sdo concessdes que o Estado deve fazer aos individuos, mas

sim um dever decorrente da soberania popular.

La exigencia de que el Estado de Derecho supusiera Ia
realizacién material de Ias aspiraciones y necesidades reales
de Ia sociedad, unido al desencanto producido por Ia
pervivencia y aparicion de fendmenos claramente contrarios
a ese logro en el Estado social de Derecho (centralismo de
Estado, marcadas desigualdades sociales y econdmicas,
sociedades multinacionales y grandes monopolios tipicos del
neocapitalismo, manipulacion de Ia opinion publica a través
de los mass-media...), han motivado el esfuerzo doctrinal
reseiiado del sector mas progresista de los intérpretes de Ia
Grundgesetz, tendente a potenciar Ia vir-tualidad del
principio democratico en el seno del Estado social de
Derecho. Ahora bien, estas posturas tedricas no postulaban
Ia conformacion de un Estado democratico de Derecho como
alternativa al Estado social, sino que, como se ha expuesto,
insistian en Ia intima y necesaria conexién de los principios
democratico y social con el Estado de Derecho, frente a Ias
interpretaciones conservadoras que impugnaban Ia
posibilidad de su complementariedad y abogaban por una
interpretacion fragmentaria y programatica de tales
principios.!?

O Estado esta organizado de acordo com as suas funcdes. E essa é a definicdo de
MONTESQUIEU para fundamentar a triparticao das fungdoes do Estado. O Estado
e o0 ato de governar sao fundamentados em leis cientificas e nao apenas ao
arbitrio dos homens*®. A politica, segundo ele, é muito mais do que um ato de

vontade - é uma arte, que para seu pleno éxito necessita de cientificidade.

Embora sendo o 6rgao supremo, pela soberania que lhe foi conferida pelo povo,
o Estado nao possui legitimidade nem poder para agir fora dos ditames legais. A
lei € a fonte primaria a reger a acao Estatal. Seu destino é prover e ordenar a
vida coletiva da sociedade, provendo condicbes de coexisténcia pacifica dos

direitos e deveres individuais, proporcionando aos individuos o bem-estar

13 | UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 2005, p. 235.

4 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. As formas de Governo, a Federacio, a Divisdo de Poderes. S3o
Paulo: Saraiva, 2008.
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material e moral.’®> O Estado torna-se entdo o ente responsavel pelos atos de
seus agentes, na prestacdo do servico publico, para atender as necessidades

essenciais da coletividade, no desempenho das suas fungoes.

A sociedade pds-moderna ja ndo tolera mais omissdes do Estado acerca da
inefetividade frente aos problemas sociais'®. O Estado nasce da Sociedade e por
ela deve existir, para atender as demandas que requer. Para tanto deve o Estado
focar na realizacdo do bem comum e do interesse coletivo!’, e faz isso por meio
do Poder Executivo, ao liderar a maquina estatal, sendo o legitimado para
administrar os direitos da Sociedade.'® A funcdo social do Estado proposta por

PASOLD ¢, sem sombra de duvida, realizar a justica:

O Estado Contemporéneo tenha e exerga uma Fungdo Social
- a qual implica agdes que - por dever para com a Sociedade
- 0o Estado tem a obrigacao de executar, respeitando,
valorizando e envolvendo o seu SUJEITO, atendendo o seu
OBJETO e realizando os seus OBJETIVOS, sempre com a)
prevaléncia do social e privilegiando os Valores fundamentais
do Ser Humano.

Para tanto, ressalto quatro pontos importantes desta minha
proposta:

a) a Fungao Social - em abstrato - para o Estado
Contemporaneo, conforme exposto, diz respeito a uma
formula doutrindria que conecta a condicdo instrumental do
Estado com o compromisso com o Bem Comum ou Interesse
Coletivo, e, principalmente, com a dignidade do Ser
Humano;

c) em concreto, a Funcdao Social havera de consolidar-se
conforme cada Sociedade e seu Estado, de acordo com a
realidade, e através de acles que cumpram a sua
destinagdo;

d) a Funcdo Social do Estado Contemporaneo ndo é
concebida com uma dadiva dele mesmo; antes, constitui-se
numa dindmica que suple e requer a cooperacdo social, a
mobilizacdo solidaria dos componentes da Sociedade
considerada, sustentando, verificando e participando do
dever de agir e do agir do proprio Estado;

15 FAGUNDES, Seabra M. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario. Belo Horizonte:
Forense, 1979, p. 203.

6 PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo. Floriandpolis: OAB/SC, 2003, p.44.
17 PASOLD, Cesar Luiz. Funcio Social do Estado Contemporaneo, 2003, p.47.
8 PASOLD, Cesar Luiz. Fungéo Social do Estado Contemporaneo, 2003, p.82.
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e) a Funcdo Social pressupde uma conveniente
administragao da oposicao entre a "atividade livre" e a
"atividade regulada" na Sociedade e, entre a "atividade
Autoritaria e a "atividade social' no Estado.®

Em apertada e mddica sintese o Estado tem uma Unica obrigacdo: o dever de
agir, como componente estratégico, no cumprimento dos seus objetivos perante
a sociedade e a sua Constituicdo. O agir do Estado deve sair do plano teodrico e
partir para a pratica de agdes com a fixacdo de politicas publicas realizadoras dos

direitos previstos na Constituicdo, para que o ideal ndo seja uma “falacia, mas

sim como uma efetiva possibilidade discursiva eficaz como pré-praxis”?°.

Ao Leitor que me esteja cobrando praticidade, neste
momento, remeté-o a confessada principal tese de POPPER,
no seu "Logik der Forschung": "Podemos aprender a partir
de nossos erros".

Muitas Sociedades, ao longo da histéria, tém pago imenso
preco por nao fixar politicas claras e conducentes ao Dever
de Agir de seus Estados e, conseqlientemente, as tendéncias
e concretizacdes de normas de sua conformacgao juridica
geral [grifei].?

O Estado é detentor de um poder Unico, que se espraia sobre os individuos,
segundo DIAS??, através do exercicio das suas trés funcdes - executiva,

23

legislativa e judiciaria. E tem o dever de protecao e seguranca de todos os

cidadaos da coletividade.

Segundo WOLKMER, embasado nas teorias culturalistas e ecléticas de

pensadores como Weber, Marx e Dilthey, "o alemao Herman Heller concebe o

1% PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo, 2003, p. 93.
20 pASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo, 2003, p. 103.
21 PASOLD, Cesar Luiz. Fungéo Social do Estado Contemporéaneo, 2003, p. 105.

22 DIAS, Ronaldo Bretds de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela Fungdo Jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 70.

23 DIAS sustenta, corroborado em Montesquieu, Kelsen, Baracho, Loewnstein, Baracho e Jellinek, que “O Estado
deve ser concebido como ordenacdo de varias atribuicGes a 6rgdos diferenciados, segundo a previsdo das
normas constitucionais que o organizam juridicamente. O que deve considerada repartida ou separada é a
atividade e nao o poder [grifo no original] do Estado, do que resulta uma diferenciacdo de funcdes exercidas
pelo Estado por intermédio de érgdos criados na estruturagdo da ordem juridica constitucional, nunca a
existéncia de varios poderes do mesmo Estado.” DIAS, Ronaldo Bretds de Carvalho. Responsabilidade do
Estado pela Fungao Jurisdicional, p. 70.
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Estado como uma estrutura social composta de partes em conexao, interligadas

numa totalidade que objetiva a acdo humana. O Estado € uma unidade humana

m24

de ordenacdo e organizacao social destinada a decisdo e acdao”“*. Prossegue o

autor no sentido que a acao estatal, quando esta funcionando sob os critérios “de

eficiéncia, racionalidade e planejamento, o ato de governar deixa de ser ‘um

n25

problema politico, para constituir-se num problema técnico”s>. Como herdeiros

do colonialismo a sociedade brasileira ndo desenvolveu ainda a maturidade e a
eficiéncia de reivindicar do Poder Estatal o seu compromisso de bem servir a
Sociedade, sua instituidora, para combater o uso do poder em seu proprio
interesse de ser Estado. Para WOLKMER é preciso modificar a mentalidade e o
comportamento das pessoas a fim de eliminar o dominio de um Estado

autoritario e arcaico.

...em suas relagdes com a Sociedade, que pela imaturidade
e ineficiéncia desta, quer porque o préprio Estado, por meio
de suas elites dirigentes e de suas classes dominantes,
nunca possibilitou espaco de mobilizagao e sempre operou
para manter um tipo de Sociedade marcadamente dividida,
dependente e tutelada.

As elites proprietarias, instituidoras e mantenedoras da
estrutura de poder, almejando resguardar seus privilégios,
sua permanente dominagao e conseguindo esvaziar todo o
guestionamento sobre a legitimidade do poder, ndao sé se
utilizaram de um Estado comprometido com seus interesses
de classes, como, sobretudo, impuseram a versao oficial de
que o Estado deveria ser visto, ora como uma entidade
abstrata e neutra acima da Sociedade, ora como elemento
implementador, competente para propiciar a liberdade,
garantir os direitos dos cidadaos, pacificar os confrontos
sociais, e habilitar-se legalmente como fomentador do
desenvolvimento e da justica social. Projeta-se, assim, a
imagem enganosa de uma instituicdo que procura esconder
sua verdadeira natureza, ou seja, emerge como produto
histérico da vontade das maiorias, mas acaba desvirtuando-
se e servindo somente as finalidades dos grupos sociais
momentaneamente no poder. A decorrente composicao
social arcaica, elitista e viciada de dominagao, a que o
Estado tem prestado conivéncia e indiscutivel apoio,

24 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1990, p. 29.

25 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990, p. 31.
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favorece a perpetuagao de relagdes sociais assentada no
clientelismo, no apadrinhamento, no nepotismo, no
coronelismo, na ética da malandragem e da esperteza, €, na
gama incontavel de irregularidades e desvios no padrao
cultural de comportamento do homem brasileiro?®.

A evolucao do pensamento critico e da forma de atuacao da Sociedade, através

de entidades representativas como sindicatos, partidos, cooperativas,
comunidades de bairros, conselhos de fabricas, buscando medidas estratégicas e
modificadoras do relacionamento e da organizacdo da Sociedade e do Estado, é a
maneira de atingir o “efetivo controle descentralizado e popular dos aparelhos

burocraticos do Estado.”?’ E salienta que “O Estado n&o é ‘bom’ ou ‘ruim’ em si

mesmo, mas projecdo e reflexo da estrutura social que serve”.?®

MARMELSTEIN??, como entusiasta que é da “Vontade da Constituicdo” de Konrad
Hesse*® manifesta que a Constituicdo precisa ser cumprida e, para que isso
aconteca, precisa haver emprenho da Sociedade. “E necessario que a
Constituicao faca parte da vida dos individuos. Deve existir um dever de lealdade
diante das normas constitucionais e da ordem de valores nela contida. E o

chamado ‘patriotismo constitucional”.>*

Embora a Constituicdo ndo possa, por si sd, realizar nada,
ela pode impor tarefas. A Constituicdo transforma-se em
forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas,
se existir a disposicao de orientar a prépria conduta segundo
a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar
essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a Constituigao
converter-se-a em forga ativa se fizerem-se presentes, na
consciéncia geral - particularmente, consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo sé a
vontade de (Wille zur Madit), mas também a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung)". 3*

26 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990, p. 46.
27 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990, p. 50.
28 WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado, 1990, p. 51
29 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. S3o Paulo: Atlas, 2011, p. 72/73.
30 HESSE, Konrad. A forca Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 19.
31 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, 2011, p. 72.
32 HESSE, Konrad. A forca Normativa da Constituigdo, 1991, p. 19
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No processo pedagdgico das escolas € que estd a acdo para a desmistificacdo do
Estado como entidade Soberana e prepotente aos poderes da Sociedade. Nao
deve haver separagao entre Estado e Sociedade. Se o Estado ndao tem interesse
politico de que a populacdo participe ativamente das decisdoes politicas nem
exerca o controle dos atos administrativos, entdo ndo esta ele cumprindo os seus
objetivos e fungOes previstos pela Constituicao Federal, em seus dispositivos

primarios.

3 DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E AS ACOES COLETIVAS

Os direitos individuais homogéneos dizem respeito aos direitos subjetivos
individuais, de sujeitos juridicamente certos e determinados, titulares de direitos
materiais divisiveis, se necessario. Nao deixam de ser interesses coletivos por
serem interesses de um grupo, uma categoria ou uma classe de pessoas ligadas
por uma mesma relacao juridica basica. Sao interesses metaindividuais, por
ultrapassarem o atributo de individual e corresponder aos valores predominantes

num determinado segmento ou categoria social.

A particularidade que os marca, porém, é que as pessoas em questdo sdo
determinadas ou determindveis, e a parcela de interesse de cada uma delas é
variavel e passivel de identificacdo em relacdo as demais. Sao direitos originarios
do mesmo fundamento de fato ou de direito, ou decorrentes de afinidade de
guestdes por um ponto comum de fato ou de direito. Trata-se exatamente do
fundamento para o litisconsorcio ativo facultativo. Ndo podem ser confundidos
com os direitos transindividuais, porquanto estes nao tém titulares certos e sao
materialmente indivisiveis, ja que pertencem a grupos, categorias ou classes de

pessoas e subdividem-se em direitos difusos e coletivos.

O Cédigo de Defesa do Consumidor®®, atual e em vigor, diz que os direitos ou

interesses difusos, coletivos, transindividuais e individuais homogéneos dos

33 BRASIL, lei no 8.078, de 11 de set 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 23 mar 2012.
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consumidores podem ser defendidos coletivamente em juizo. Tal preceito surgiu
logo apds a Constituicdo de 1988, que outorgou a legitimidade as entidades
associativas e sindicais (artigos 59, XXI e 89, III) para defender em juizo os

direitos de seus associados e filiados.
Como exemplo de MAZZILI se observa:

Se, dentre uma série de bens de consumo, vendidos ao
usuario final, um deles foi produzido com defeito, o lesado
tem interesse individual na indenizacdo cabivel. ]a os
interesses podem ser individuais homogéneos, ligando
inUmeros consumidores, quando toda a série de um produto
saia de fabrica com o mesmo defeito. Os interesses serdo
coletivos (no sentido estrito que a expressao confere o
CDC), quando de um aumento indevido das prestagbes de
um mesmo consoércio. Enquanto se cuidar de interesses
coletivos stricto sensu, interessara a legalidade ou a
ilegalidade do aumento (a relacao juridica é comum e
indivisivel: ndo serda mais ou menos ilegal para este ou
aquele consorciado); ja a pretensdao a restituicdo de
eventuais prestagdes condominiais pagas indevidamente
sera matéria atinente a defesa de interesses individuais
homogéneos (divisiveis). Os interesses sé serao
verdadeiramente difusos se impossivel identificar as
pessoas ligadas pelo mesmo laco fatico ou juridico,
decorrente da relacdo de consumo (como os destinatarios
de propaganda enganosa, Vveiculada em painéis
publicitarios, pelos jornais e revistas, ou pela televisdo).**

As acgoes civis coletivas e 0 mandado de segurancga coletivo destinam-se a tutelar
os interesses individuais homogéneos. Ja as agoes civis publicas e acdao popular
referem-se aos direitos coletivos transindividuais. Os legitimos titulares de
direitos individuais homogéneos podem usar das acdes individualizadas para
ingressar judicialmente em busca da tutela do direito materialmente lesado ou,
entdo, em conjunto com o demais titulares dos mesmos direitos lesados pelo
mesmo fato antijuridico, através do instituto da substituicdo processual

verificado na acao civil coletiva de carater cognitivo.

34 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e
outros interesses difusos e coletivos. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 11/12.
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A acdo coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos de que trata
o artigo 91 do Cddigo de Defesa do Consumidor, se destina a tutela do conjunto
de direitos ou interesses individuais decorrentes de origem comum, de que
sejam titulares os membros desses grupos. Diz respeito a mesma figura
processual prevista pelo Cédigo de Processo Civil, nos artigos 46 e seguintes,
relativos ao litisconsdrcio ativo facultativo, por questdes de conexao, afinidade,
comunhao de direitos ou obrigagdes ou por derivarem do mesmo fundamento de

fato ou de direito.

A identificagdo do nucleo da homogeneidade dos correspondentes direitos
subjetivos individuais pressupbe a existéncia dos seguintes dados: “(a) a
existéncia da obrigacdo (an debeatur), (b) a identidade do devedor (quis
debeat), (c) a natureza da prestacdo (quid debeatur)”. 3> A delimitacdo dos
demais elementos que compode as relagdes juridicas para fins de exaurimento da
satisfacdo, quais sejam, o cui debeatur (crédito) e o quantum debeatur (valor
devido) ficam postergados para uma segunda fase do procedimento, a seguir
sugerido por ZAVASCKI como sendo o ajuizamento de um novo processo, a agao

de cumprimento.

Na tutela coletiva de direitos individuais homogéneos nao pode ser desprezada a
natureza instrumental do processo, tendo sempre presentes 0s pressupostos
legais que caracterizam a agao coletiva. Trata-se da legitimagao do substituto
processual, da sentenca genérica, da opcao de intervencao dos interessados
como litisconsortes e ainda da superveniente liquidacdo para formacao do titulo
executivo e execucao propriamente dita, ao que a doutrina de ZAVASCKI chama

de “reparticdo da atividade cognitiva”.?®

Porém, a caracterizacao do interesse coletivo apto a legitimar o ajuizamento da

acao coletiva vai muito além da simples adicdo de interesses individuais, como

35 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 161.

36 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
2007, p. 184.
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afirma MANCUSO, especialmente ao se reportar a Vicenzo Vigoritti, afirmando

que:

“esse posicionamento que vé no coletivo uma simples
"soma" de interesses individuais, releva de uma postura de
tipo tradicional ou individualista, "che volle essere
‘disgregatrice e atomistica', volle isolato l'individuo da tutti i
rapporti sociali, che vide nell'individuol'autore e I'arbitro del
mondo giuridico, e, correlativamente, nelle posizioni
soggettive di carattere individuale gli unici interessi
tutelabili”.

E prossegue:

“Nao se trata da defesa do interesse pessoal do grupo; nao
se trata, tampouco, de mera soma ou justaposicao de
interesses dos integrantes do grupo; trata-se de interesses
que depassam esses dois limites, ficando afetados a um
ente coletivo, nascido a partir do momento em que certos
valores individuais, atraidos por semelhanga e

harmonizados pelo fim comum, se amalgamam no grupo. E

sintese, antes que mera soma [sem grifo no original]”.?’

Exemplo da ocorréncia do interesse coletivo e da conveniéncia da utilizacdo da
acao coletiva para substituir multiplas demandas individuais é aquele decorrente
dos danos ocasionados aos consumidores relativos a auséncia de aplicacdo de
indices corretos de remuneracao as cadernetas de poupanca em determinados
periodos, que acarretou uma avalanche de acgdes judiciais contra as mais

variadas redes bancarias do Brasil.>®

Assim como, em matéria previdencidria, por exemplo, onde a situacdo da
autarquia federal previdenciaria®®, na qualidade de entidade Estatal e maior
litigante passivo perante os Juizados Especiais Federais*®, quando n3o observa o

cumprimento de todas as decisOes judiciais, e prossegue com a repeticao de

37 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos. Conceito e legitimacgdo para agir. 62 ed. Editora
RT, 2004, p. 54/55.

39 Instituto nacional de Seguro Social - INSS.
40 Revista Via Legal. Disponivel em:

<http://www.jfsc.gov.br/index.php?vtitulo=Noticias&varquivo=http://certidao.jfsc.gov.br/jfsc2003/comsoc/noti
cias_internet/mostranoticia.asp?vcodigo=17124> Acesso em: 27 jan. 2012
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descumprimento ao negar muitos pedidos que poderiam ser atendidos na esfera
administrativa, deveria responder a interposicdao das acgdes coletivas. Um
instituto mantido pelo proprio Estado, que na sua fungao executiva ndo detém a
estrutura necessaria para absorver toda a sua demanda. Tudo por conta da
desvinculagdao das receitas da Unido, que acaba realocando o0s recursos
arrecadados pelo sistema de custeio da previdéncia social em outros segmentos

da economia brasileira*!.

Para as situagdes de multiplicacdo de processos idénticos, a tutela coletiva de
direitos e a tutela de direitos coletivos, a ampliacdo do instituto da sumula
vinculante e da repercussao geral, o microssistema a ser trazido com o projeto
do novo cdédigo de processo civil*?, seriam alternativas para que os Juizados
Especiais Federais previdencidarios encontrassem a sua plenitude. SANTOS ja
dizia, hd muito tempo, que a solucdo nao estd na informalidade, mas na

informatizacdo®’.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja se manifestaram
em decisdes favoraveis a legitimidade ativa do Ministério Publico para o
ajuizamento de agdes coletivas na defesa de direitos individuais homogéneos no
ambito previdenciario**. Tais decisdes representam a superacdo almejada na
esfera dos Juizados previdencidrios, para a solugao daquelas demandas que se
multiplicam em torno do mesmo conteudo juridico e que ofuscam o fluxo da
tramitacdao de outras acdes especificas. Quica a intervencdo do Ministério Publico
fosse obrigatdria nos Juizados Especiais Federais, a fim de ter ciéncia de todo o
anseio social que ainda é latente, identificar - através desse contato - os

problemas sociais trazidos pelas partes ao judiciario e promover a solucdo

“! Tema que é objeto de outra pesquisa em andamento.
42 Projeto de Lei n® 8.046/2010. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>. Acesso em: 12 jan.
2012

43 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade, 2010, p.
167.

44 Superior Tribunal de Justica. REsp. 1142630/PR, Relatora Ministra Laurita Vaz, 52 Turma, 07 out. 2010.
Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1142630&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=6>.
Acesso em: 07 jan. 2012
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coletiva para essas demandas até entao reprimidas ou representadas de maneira

deficitaria.

N3o é apenas no ambito previdenciario que as demandas se multiplicam. Isso
também ocorre nos planos civis da administracdo estatal, no vazio do
cumprimento dos direitos fundamentais a salde e a educagdao. SANTOS sugere a
criacdo de um Servico Nacional de Justica, através do qual, seriam as pessoas
educadas para a cidadania, conhecedoras de seus direitos e eliminados os

"5 Eliminar a

obstaculos econdémicos, culturais e sociais de “consumo da justica
cultura do “consumo da justica” significa aqui eliminar o entendimento de que
todos os problemas devem ser resolvidos judicialmente. E, se forem para o Poder
Judiciario, que sejam otimizados os procedimentos adotados em prol das

proprias partes interessadas.

Muito ja se discutiu acerca da legitimidade do Ministério Publico, conferida pelo
artigo 82, inciso I, da Lei n° 8.078/90%, para a defesa dos interesses difusos,
coletivos em sentido estrito, e individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. Nado se pode olvidar, que, embora os dispositivos
legais mencionados estejam inseridos no Cdédigo de Defesa do Consumidor, que
disp0e mais diretamente sobre a protecao do consumidor, o certo é que integram
eles o referido diploma legal, sendo passiveis de aplicagdo ndo somente em
relacdo as relagdes de consumo, mas também para a protecdo de todos aqueles
outros interesses que comportam defesa pelo Ministério Publico através da Lei
que regula a acgao civil publica, tendo em conta, justamente, a expressa previsao
do art. 21 da referida Lei n°® 7.347/85%.

45 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mido de Alice: o social e o Politico na pés-modernidade. S3o
Paulo: Cortez, 2010, p. 177.

4 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 de setembro de 1990

47 BRASIL. BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil pablica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (Vetado) e da outras providéncias. Diario Oficial
da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 25 de julho de 1985.
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Assim sendo, mesmo nas agodes civis publicas propostas pelo Ministério Publico
para a defesa de alguma violacdo de interesses individuais homogéneos, a sua
legitimidade é outorgada pela Constituicdo e pela legislagdo infraconstitucional. E
indispensavel que a defesa desses interesses tenha suficiente expressao ou
abrangéncia social. Porém, os interesses individuais homogéneos, como uma
espécie de interesse coletivo /lato sensu, podem ter sua defesa judicial realizada
por meio dos substitutos processuais como o Ministério Publico, associagdes civis

dentre outros.

Excluem-se, contudo, da abrangéncia de atuacdo do instrumento processual da
acao coletiva as questdes tributarias dos contribuintes, pois a Medida Provisdria
n° 2.180-35/2001*, que alterou a redagdo do art. 1° da Lei 7.347/85%,
instituindo seu paragrafo Unico, passou a dispor que “Ndo sera cabivel acdo civil
publica para veicular pretensbes que envolvam tributos, contribuicGes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros
fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados”. Entretanto, tal limitacdo ndo se aplica ao mandado de seguranga
coletivo, uma vez que opera para tutelar direito dos contribuintes lesado por ato
arbitrario ou ilegal de autoridade publica. E nesse sentido que se colhe da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, no /leading case em que foi relatora a
Ministra Ellen Gracie, ao se posicionar apenas pela ilegitimidade dos partidos

politicos para tal acao:

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE
SEGURANCA COLETIVO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
DE PARTIDO POLITICO. IMPUGNACAO DE EXIGENCIA
TRIBUTARIA. IPTU. 1. Uma exigéncia tributaria configura
interesse de grupo ou classe de pessoas, s6 podendo ser
impugnada por eles préprios, de forma individual ou

48 BRASIL. Medida Provisdria n° 2.180-35, de 24 de agosto de 2001. Acresce e altera dispositivos das Leis nos
8.437, de 30 de junho de 1992, 9.028, de 12 de abril de 1995, 9.494, de 10 de setembro de 1997, 7.347, de
24 de julho de 1985, 8.429, de 2 de junho de 1992, 9.704, de 17 de novembro de 1998, do Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943, das Leis nos 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e 4.348, de 26 de junho de
1964, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 15 de fevereiro de
1993.

49 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acgdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (Vetado) e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 25 de
julho de 1985.
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coletiva. Precedente: RE n°© 213.631, rel. Min. Ilmar Galvao,
DJ 07/04/2000. 2. O partido politico ndo esta, pois,
autorizado a valer-se do mandado de segurancga coletivo
para, substituindo todos os cidadaos na defesa de interesses
individuais, impugnar majoracao de tributo. 3. Recurso
extraordinario conhecido e provido.*°

A norma juridica deve imiscuir-se na realidade social. A norma juridica “é a
forma que o jurista usa para expressar o que deve ou nao deve ser feito para a
realizacdo de um valor ou impedir a ocorréncia de um desvalor”, Além disso “O
Direito ndo € um fato que plana na abstracdo, ou seja, solto no espaco e no
tempo, porque também estd imerso na vida humana, que € um complexo de

sentimentos e estimativas™?.

Reafirma REALE que, se a norma juridica esta
imersa no cotidiano social e tendo em vista as transformagdes da compreensao
social e humanistica do Direito, entdo “quando uma norma deixa de corresponder
as necessidades da vida, ela deve ser revogada, para nova solugao normativa

adequada™>.

4 A TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA E OS SEUS EFEITOS

Do processo coletivo emana a prolacdo de uma sentenca condenatdria genérica,
assim como prevista pelo artigo 95 do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, que fixa a responsabilidade do réu pelos danos causados aos
titulares dos direitos individuais homogéneos tratados, sendo formalmente Unica,
porém individualizada para cada um dos litigantes representados. Nela ndo ha
fixacdo de valor da prestacao devida, pois é iliquida, nem identificacdo dos
titulares dos direitos individualizados decorrentes da relacdo material. Por tal

razdo, diz-se que ela ndo tem eficacia executiva judicial, necessitando de uma

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n® 196184, Amazonas. Relatora Ministra Ellen
Gracie Northfleet, Municipio de Manaus e Partido Socialista Brasileiro - PSB, 27 out. 2004. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1627370 >. Acesso em: 25 abr.
2012.

51 REALE, Miguel. Teoria Tridimencional do Direito, 2003, p. 125.
52 REALE, Miguel. Teoria Tridimencional do Direito, 2003, p. 123.
53 REALE, Miguel. Teoria Tridimencional do Direito, 2003, p. 127.
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fase processual autbnoma de liquidacao de sentenca. Tudo subsumido ao pedido
inicial também genericamente formulado. Ou seja, tratando-se de pedido
genérico, formulado nos termos do artigo 286 do Cddigo de Processo Civil, nao
poderia a sentenca cumprir a disposicao do artigo 459 do mesmo diploma legal,

proferindo uma decisdo prontamente executavel.

Ocorre que o cumprimento da referida decisao vai implicar no aforamento de um
novo processo de liquidacdo e execucao da sentenca, que poderd continuar
sendo coletivo, ou passar a ser individualizado, a critério do titular do direito em
guestao, situacao que pode acarretar um novo tempo de tramitagao processual

gue muito pouco interessa aos litigantes e ao Poder Judiciario.

Pode ocorrer que a tutela jurisdicional que imponha uma prestacao especifica de
nao fazer, fazer ou entregar alguma coisa ou uma prestacao pecuniaria seja,
ainda, declaratdria ou constitutiva, como no caso em que o legitimado promove
uma demanda para corrigir os indices de correcdo monetaria dos contratos do
sistema financeiro da habitacdo em favor de mutudrios. Nesses casos, a
execucdo se torna mais simples, podendo até ser desnecessdria a segunda fase

mencionada.

Quando se tratar de direitos e interesses individuais homogéneos o efeito da
coisa julgada é erga omnes, desde que o pedido seja procedente para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores e que tenha havido a oportunidade dos
interessados de intervirem no processo como litisconsortes, aderindo ou nao ao
substituto processual autor da agao coletiva. Essa possibilidade de intervengao
no processo coletivo pelos interessados, prevista no Cddigo de Defesa do
Consumidor, nos artigos 94 e 103, inciso III e §2°, indica que sera sempre mais
vantajoso ao titular do direito subjetivo individual ndao intervir no processo
coletivo e aguardar o julgamento da lide, de modo que ndo sera abrangido pela
eventual improcedéncia do pedido genérico, mas apenas pela hipotese de
procedéncia dele, desde que requerida tempestivamente a suspensdo da
eventual acao individual ajuizada. Ainda terd a seu favor a possibilidade de um

provimento judicial favoravel no ajuizamento de uma acao individual posterior,
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pois se der continuidade a uma demanda individual paralela, ai sim, ficara

vinculado a coisa julgada verificada na acdo coletiva.

Contudo, o atributo de generalidade previsto para o processo coletivo, vai
acarretar dificuldade e impossibilidade de delimitagdao completa da condenacgao
do réu com relacdo a obrigacao juridica de reparar o dano, especialmente com
relacdo ao quantum debeatur relativo a cada litigante representado ou
individualizado, que necessitara ser postergado para um segundo momento, ou
seja, o ajuizamento de um novo processo, formador de uma nova decisao que,

juntamente com a primeira fase de cognicdo, dara origem ao titulo executivo.

Para ZAVASCKI, a propria regra de contencao do litisconsorcio ativo prevista pelo
Cddigo de Processo Civil (paragrafo Unico do artigo 46) é um indicativo da
limitacao do processo coletivo, tornando-se vantajosa apenas para aquelas agoes
com reduzido numero de litigantes, a fim de ndo comprometer os “propdsitos de

celeridade e eficiéncia”. E ensina ainda:

Ora, sao comuns e cada vez mais freqlientes, no mundo
atual, as situacbes em que se configura o nascimento de
direitos subjetivos que, pertencentes a um grande numero
de pessoas diferentes, derivam de um mesmo fundamento
de fato ou de direito ou guardam, entre si, relagao de
afinidade em alto grau, em razao das referéncias juridicas e
faticas que lhes servem de base. A sua defesa coletiva
em regime de litisconsdércio ativo €&, conforme
reconhece o proprio Codigo de Processo, inviavel do
ponto de vista pratico. E a alternativa de sujeitar cada
um dos interessados a demandar individualmente é
ainda mais acabrunhadora [sem grifo no original]: do
ponto de vista do titular do direito, pelo custo que
representa ir a juizo, entendido esse custo em seu sentido
mais amplo - financeiro, emocional, profissional, social -,
incompativel, ndo raro, com o escasso resultado que pode
advir de uma sentenca de procedéncia; do ponto de vista do
Estado, pela enxurrada de demandas que cada uma dessas
lesdes coletivas pode produzir, tratamento produzido por
sentencgas contraditérias, pela impunidade dos infratores e o
consequente estimulo a infragdo, pelo descrédito da funcao
jurisdicional, pela desesperanca dos cidaddos.”*

54 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
2007, p. 165.
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Apesar disso, reconhece o autor o beneficio que uma alteracao legislativa do
procedimento acarretaria no processo coletivo em termos de economia
processual e agilidade de procedimentos, além de facilitar o acesso a justica e

assegurar a uniformidade de decisdes.>

5 O ESTADO NO EXERCICIO DA SUA FUNGCAO EXECUTIVA -
ADMINISTRATIVA

O sistema processual brasileiro tem passado por varias e significativas reformas,
como aquelas ocorridas nos anos de 1994, 1995, 2001 e 2002. Atualmente mais
alteragdes tramitam no Congresso Nacional, instituida pelo ato niumero 379, de
2009, do presidente do Senado Federal, destinada a elaborar o novo Cédigo de
Processo Civil e o recente projeto de lei que cria o novo Cddigo do Consumidor.
Dentre a maioria das modificagdes que ambos os projetos propdem esta a
prioridade de julgamento para a acOes coletivas e repetitivas com eficacia da
decisdo em todo territério nacional, quando o dano ao consumidor for nacional,

além de criar medidas processuais que irao agilizar a tramitacdo dessas acgoes.

Apesar delas o tema aqui abordado esta inserido no sistema desde 1985 com o
surgimento da Acao Civil Publica e do Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990.

As alternativas muitas vezes nao precisam ser criadas ou modificadas. Basta que

4

a aplicagao e utilizagcao dos mecanismos existentes sejam assertivas. E assim
que leciona BRANDAO:

...n3o ha necessidade de novos ritos para garantir a
cidadania e um efetivo acesso a justica; é preciso que os
operadores do Direito percebam a nova realidade na qual
devem operar, apliguem todo o instrumental que estd a
disposicdo, deles e dos cidaddos, e déem a ele a efetividade
para a qual se destina. A grande revolucdao no Direito ainda

55 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos,
2007, p. 166.
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esta para ser operada, mas depende muito mais da postura
de seus operadores do que de novos instrumentos.>®

E nos dizeres de MOREIRA, “o Brasil pode orgulhar-se de ter uma das mais
completas e avancadas legislacbes em matéria de protecdo de interesses
supraindividuais”, se ainda assim ndo é suficiente, “ndo é a caréncia de meios

processuais que responde” por tal situagdo.>’

Ou, ainda, é preciso se desvincular dos velhos e ultrapassados manuais juridicos
gue sao utilizados nas disciplinas universitarias de graduacao para a formagao
dos operadores do direito®® e assumir uma postura substancialista, atribuindo ao
Poder Judiciario a responsabilidade de avocar uma agao intervencionista na atual
dogmatica juridica predominante no Brasil. STRECK afirma em recente

publicagao:

E evidente que esse tipo de "percepcdo" acerca do direito
ndo é dominante, mas sdo facilmente detectaveis os
prejuizos causados no ensino do direito, de norte a sul de
terrae brasilis. O perigo € que, por vezes, tudo se toma
"cinzento", sendo praticamente impossivel separar o joio do
trigo, isto é, fica dificil saber quando se esta diante de uma
dogmatica juridica séria (indispensavel a operacionalizagao
do direito) e quando se esta diante de um saber dogmatico
corroido pela estandardizacdo. Nesse sentido, basta
examinar a literatura utilizada nas faculdades e nos cursos
de preparacdo para concursos.>®

N3o obstante as ressalvas ou beneficios previstos para a utilizacdo das acOes
coletivas e mandado de seguranca coletivo no ordenamento processual vigente,
ha também que serem ponderadas possibilidades outras de reduzir o
ajuizamento das acgdes pulverizadas, que sobrecarregam a maquina judiciaria e

oneram ou limitam o acesso a justica através das demandas individuais ja

56 BRANDAO, Paulo de Tarso. Acdes Constitucionais — “Novos” Direitos e Acesso a Justica. 22 ed.
Floriandpolis: OAB/SC, 2006, p. 304.

57 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A acdo civil pablica e a lingua portuguesa. In: MILARE, Edis (coord).
Acdo civil publica: Lei 7.347/85 - 15 anos, p. 345.

58 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 62 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p. 24/25.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é Isto — Decido Conforme Minha Consciéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 77/78.
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mencionadas. Tais possibilidades se encontram igualmente previstas e refletem
numa atuacdo mais pedagdgica quanto ao cumprimento da decisdo judicial para

atenuacao da litigiosidade.

No caso das repetidas acdes propostas contra entidades da Administracao Publica
visando a condenacgao destas ao cumprimento de obrigacdes de fazer, o Poder
Judiciario deveria determinar que a propria entidade administrativa empreenda a
atuacdo necessaria para que o direito afirmado venha a ser concretizado. E ao
Poder Judiciario caberia, apenas determinar a entidade administrativa Estatal o
cumprimento do julgado. As partes seriam responsaveis por informar a
satisfagdo ou nao do direito lesado, e, nesse caso, com a solucdao do impasse
pela Justica, a parte que o deu ensejo seria vigorosamente onerada com os 6nus

sucumbenciais.

Assim a propria condenagao genérica, proferida em agao coletiva, eliminaria a
fase de liquidacao e execucao de titulo judicial, ao determinar que a propria
Administragao viesse a realizar, com brevidade e de forma integral, todos os atos
necessarios ao cumprimento da sentenca, em um procedimento inclusive

pedagdgico acerca do descumprimento do seu dever legal.

Assim como sugere FREITAS ao apresentar a obra Direito e Administragao da

Justica:

Agora, premido o Judicidrio por uma sociedade cada vez mais
exigente, congestionados os 6rgaos julgadores de todas as
instancias por uma quantidade descomunal de processos,
passa a Administracao da Justica a ter o espago que merece.
Percebem os magistrados a sua relevancia. Afinal, reduzindo
a questdo a um exemplo banal, de que servira uma sentenga
bem fundamentada se demorar seis meses para ser
publicada?®°

O que tem ocorrido, porém, é algo diverso. Na maioria das situacdes, € o proprio
Poder Judicidrio quem percorre as rotinas da execucdo. Com a elaboracdo dos
calculos do valor devido insta a Administracdao ao pagamento, intima o cidadao

para o recebimento, conclama as partes a se manifestarem sobre eventual

80 FREITAS, Vladimir Passos. Direito e Administracdo da Justica. So Paulo: Jurud , 2006, p. 6.
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incorrecdo do valor pago, requisita do 6rgdao executivo ao qual vinculada a
gestao dos recursos a disponibilizacao destes, etc. Como se, apds ja estar a lide
decidida, o Poder Judiciario ainda precisasse tutelar as partes, amparando-as em
cada passo a ser dado para que a decisao judicial seja cumprida. Ao final, a
decisdo acaba exigindo iniciativas de cumprimento mais pelo préprio Orgdo

Judiciario do que pela parte causadora do dano.
Tal situagdao novamente traz lembranga das consideragcdes de ZAVASCKI:

Nesses momentos, mais do que em qualquer outro, é
indispensavel que o juiz assuma efetivamente o seu papel
de condutor e dirigente, o que inclui a tarefa de ordenar as
situagdes novas, valendo-se, para tal fim, dos recursos
hermenéuticos e das linhas de principios que o sistema
oferece. °*

7

Conforme enfatiza FREITAS, “o juiz é a figura central na busca de solugdes. E o

maestro que coordena toda a atividade jurisdicional”®?. E STRECK:

Entre tantas criticas, vale lembrar a contundente
observacao de Dallari, para que o juiz/intérprete, ao utilizar
“tantos modelos de interpretacao da lei”, considera-se
exonerado de responsabilidade, atribuindo ao legislador as
injusticas que decorrem de suas sentencas. ©°

ARENHART, ao tratar do controle de politicas publicas, concorda e acrescenta:

Em tudo isso se vé a mao do juiz a participar, de forma
mais efetiva, da gestdo da coisa publica, influindo
diretamente na adogao e realizacdao de politicas publicas.

Deveras, no atuar o Direito em aglOes coletivas, o
magistrado freqlientemente é levado a ndo apenas "aplicar
o direito ao fato" (como se isso fosse possivel), mas a

61 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos, 2007, p. 48.

62 FREITAS, Vladimir Passos de. A eficiéncia na Administracdo da Justica: motivacido dos juizes,
transparéncia nos Tribunais. Porto Alegre: TRF - 43 Regido, 2007 (Curriculo Permanente. Administragdo
da Justiga - Gestdo e Planejamento: moédulo 6), p. 15.

63 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcio
do Direito. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 307.
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conceber, em realidade, uma opgao politica, a propdsito do
bem juridico ou do interesse social merece maior protecao
pelo Estado e, assim, qual o outro interesse que devera ser
limitado para que aquele possa ser tutelado. A fluidez dos
conceitos que se liga a protecdo coletiva - e aos
instrumentos a ela ligados, como a nogao de
proporcionalidade, de interesse publico e de bem comum -
outorga, em Uultima andlise, ao magistrado um poder
semelhante aquele desempenhado pelos representantes
politicos da sociedade, impondo ao juiz uma nova forma de
pensar as questodes a ele sujeitas.

E necessario que o juiz nao se veja apenas como um
burocrata, responsavel pela aplicacdo fria da lei ao caso
concreto, mas perceba sua funcao de agente social, capaz
de alterar a realidade.®*

Abordando os fatores que influenciam no processo de tomada de decisao e sua
legitimidade na perspectiva da metodologia juridica, SAVARIS traz o Poder
Judicidrio como “co-autor de politicas publicas”, quando as decisbes proferidas

podem possuir impacto em outros segmentos do Poder Publico:

Seriam os magistrados alheios a expressao de magnitude
politico-econbmica dos problemas concretos levados a
julgamento? Trata-se de uma pergunta retdrica a que se
impde uma resposta negativa. A historia recente do
Supremo Tribunal Federal sugere a permeabilidade dos
atores judiciais aos acontecimentos historicos que rondam o
processo de tomada de decisdo e a consciéncia daqueles
quanto a importancia dos efeitos de suas decisdoes. Neste
particular, o presente trabalho se aproxima da matéria que
traduz o centro de suas atencoes, isto €, a tensdo existente
entre direitos individuais e o interesse econdémico coletivo
consubstanciado na eficiéncia do orgamento fiscal.

... De fato, uma analise inclinada a distinguir algo para além
dos argumentos juridicos formal e logicamente deduzidos
revela-se habil a identificar, no seio do Supremo Tribunal
Federal, o pensamento de que as consequéncias
econdmicas da decisdao judicial devem ser levadas em

64 ARENHART, Sergio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas puablicas pelo Poder Judiciario.
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em 15 abr. 2010.
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conta, uma vez que a Previdéncia Social ja se encontraria
em situacdo de desequilibrio orcamentario.®®

Tal procedimento parece plausivel nas situagdoes em que o Poder Publico possui
uma obrigacdo perante o cidaddo. O Poder Judicidrio, ao invés de proferir
sentencas constitutivas de obrigacdo de pagar quantia certa, opte por emitir
sentengas constitutivas de obrigacao de fazer, emitindo ordem para que a
propria Administracao realize todos os procedimentos necessarios a fim de que o
direito omitido seja prestado diretamente ao cidadao, independentemente de
intervencao jurisdicional. Ou ainda apligue em seus julgados os dispositivos
previstos nos artigo 461 e 475-] do Cddigo de Processo Civil e artigo 84, §4°, do
Codigo de Defesa do Consumidor, com a imposicdo de penalidade compativel

com a obrigacao descumprida.

CONSIDERACOES FINAIS

7

E necessadrio que o Poder Judicidrio desenvolva estratégias para que suas
decisdes, mais do que afirmar o direito, sejam também pedagdgicas no sentido
de fazer com que os agentes que patrocinam o desrespeito ao direito afirmado
modifiquem seu comportamento, passando a respeita-lo, tanto no préprio caso

julgado, quanto em outros que envolvam situagdes semelhantes.

Independente de alteracao legislativa, o Poder Judicidrio pode imediatamente
determinar que o direito reconhecido em suas sentengas seja efetivo. A opgao
entendimento de que a participagdo mais ativa, direta e decisiva da parte no
cumprimento da decisao contra ela proferida, propicia melhor assimilagao quanto
a necessidade de que o direito afirmado seja respeitado, contribuindo para que
ele o seja inclusive em novos casos semelhantes. As reformas processuais,
sejam singelas ou amplas, como a alteracao do Cédigo de Defesa do Consumidor

e do Cddigo de Processo Civil, bem como a criacdo de institutos como a sumula

65 SAVARIS, José Antonio. Uma teoria da decisdo judicial da previdéncia social: Contributo para
Superacao da Pratica Utilitarista. Conceito Editorial. 2011. p.155/158/160.
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vinculante, a repercussao geral e os recursos repetitivos, contribuem muito para
a desburocratizacdo, celeridade e a eficacia do processo, porém nao constituem

uma panacéia.

Muito embora o tramite das acOes coletivas para a tutela de direitos individuais
subjetivos homogéneos ndo ocorra da maneira célere e eficaz com que se
almeja, devido a divisdo das funcdes cognitiva e executiva, que resultam em
tempo de tramitagdo processual elevado, por certo reflete consideravelmente em
economia processual, pela diminuicdo no nimero de processos ajuizados, e pela
facilidade de acesso a Justica por parte daqueles cidaddaos menos esclarecidos na

defesa do seu direito lesado.

O objetivo primeiro da opgao pelo processo coletivo para defesa dos direitos
individuais homogéneos em substituicdo aos processos individualizados é a
agilizagao dos procedimentos, tanto para os titulares do direito quanto para o
Poder Judiciario, no intuito de se alcancar uma prestacdo jurisdicional mais célere

e efetiva.

A concentracdo e dedicacdo a Administracdo da Justica evidenciam-se
indispensaveis na atualidade, principalmente diante do perfil da nova politica
judiciadria, mais voltada para o atendimento da necessidade do jurisdicionado de
obtencdao de julgamento eficaz, considerando-se o excesso de demandas, a
importancia da intervencao do Poder Judiciario na resolugao dos conflitos e a
garantia dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. Os
juizes, nesse cenario, tém a responsabilidade de interpretar as normas juridicas

com fundamento na Constituicdo e com respeito aos direitos fundamentais.

O acesso a Justica apresenta-se como ponto crucial na administracao da justica,
impondo-se a atuacdo assertiva do Poder Judiciario para possibilitar o acesso do
povo, democratizar a relacdao dos cidaddaos com os 6rgdos judiciais e garantir o
cumprimento das decisdes judiciais para o alcance da almejada Justica. O
caminho na busca de solugdes perpassa obrigatoriamente pela atuacgao judicial, a
fim de garantir a eficacia dos direitos fundamentais e sociais, que exigem

atuacao positiva do Estado. A jurisdicdao, assim, assume o papel de defesa da
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legalidade e do principio do Estado Democratico de Direito atendendo os anseios
da Sociedade em reacdo a crise. Conhecer quanto e quando a atuacao
jurisdicional deve interferir na maximizacdao do bem-estar social, contudo, é um
dos grandes desafios impostos ao Judicidrio, o qual necessitaria de muitas
informacdes para adotar posicionamentos econdémica e socialmente desejaveis,

sob pena de transformar a sua funcao em atividade administrativa.

Como se pretendeu demonstrar, ao Estado incumbe o dever de agir, ou seja, a
obrigacao de tutelar os individuos com os direitos fundamentais constitucionais.
Se o Estado é omisso, a ordem constitucional se inverte e transfere aos cidadaos
o dever de demandar contra o ele a sua “acao”. E que essa “acao” seja sempre
coletiva, para cingir direitos individuais homogéneos, num movimento solidario

de sustentabilidade processual.

Na falta de politicas publicas, cumpridoras dos ditames do Estado Democratico
de Direito, o Judicidrio acaba se tornando o instrumento de realizacdao desses
direitos, como ator de Politicas Publicas no deslocamento do centro das decisoes

do Legislativo e do Executivo para o plano da Justica Constitucional.
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