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Parte 1
TEORIA GERAL DA 
TUTELA COLETIVA


			Capítulo 1

			DIREITO PROCESSUAL COLETIVO

			1.1	Noções gerais. Proposta dA presente OBRA

			Tradicionalmente, desde os primórdios da ciência processual, sempre se estudou o processo civil de maneira individual, buscando-se soluções individualizadas dos conflitos, contudo, essa visão começou a se mostrar insuficiente, surgindo a necessidade de se desenvolver a tutela coletiva. Assim surgiu o denominado direito processual coletivo, que busca a tutela jurisdicional para além do indivíduo. 

			Uma das maiores dificuldades para o estudo do processo coletivo no Brasil é a dispersão legislativa, sendo certo que alguns Projetos de Lei foram, brilhantemente, elaborados há algum tempo pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, entre outros, contudo, os mesmos se perderam com o passar dos anos, contudo, recentemente, mais dois novos projetos foram apresentados1.

			Nessa linha, para proporcionar uma melhor e mais didática compreensão sobre o tema, dividimos o estudo em duas partes: teoria geral do processo coletivo e, posteriormente, o estudo isolado das principais ações, como a popular, ação civil pública, improbidade, mandado de segurança e de injunção. Sendo certo que, uma boa assimilação da teoria geral, proporciona ao leitor uma visão ampla sobre o assunto, porém, como são inúmeras leis, sendo que muitas se conflitam, há necessidade de um estudo isolado. 

			Realmente, o Brasil, não obstante a boa qualidade das legislações, urge por uma sistematização, o que poderia se dar por meio de um Código Brasileiro de Processo Coletivo.

			1.2	ALGUNS ANTECEDENTES HISTÓRICOS

			A tutela coletiva, com a Constituição de 1988, ganhou configuração de direito fundamental (art. 5º, XXXV, LXX, LXXIII e 129, III). O tema é uma constante na história da humanidade, todavia, no Brasil, somente há poucas décadas que rendeu atenção dos estudiosos.

			Um dos primeiros antecedentes da tutela coletiva tem origem romana, o que originou a nossa ação popular – defendia-se a res sacrae, rei publicae. Ao cidadão era atribuído o poder de agir em defesa da coisa pública, em uma noção que a República pertencia ao cidadão romano, portanto, era seu dever protegê-la.2

			Há, ainda, profundas raízes no estudo desenvolvido por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na clássica obra “Acesso à Justiça”, na qual demonstra-se que, entre as três propaladas ondas de acesso à justiça, a segunda representava a melhor representação jurídica para os interesses difusos, especialmente na proteção ambiental e do consumidor.3

			Posteriormente, encontramos o surgimento das ações coletivas no seio da equity do direito inglês, mas seu mais importante desenvolvimento foi nos EUA.4 As class actions norte-americanas geraram o modelo de ação coletiva adotado pelo CDC, fruto da prática jurídica anglo-saxã nos últimos oitocentos anos, sendo o principal ponto de tal sistema a “adequada representação”, a ser aferida pelo magistrado.

			1.3	CODIFICAÇÃO, RECODIFICAÇÃO, CPC/15 E A TUTELA COLETIVA

			Ocorre que, no Brasil, com a edição do CC/16, Clóvis Beviláqua, influenciado pelas ideias do iluminismo, fomentou a “era dos códigos”, em que um diploma legal único regulamenta todas as relações jurídicas de direito privado civil, não admitindo a intervenção de nenhum outro diploma nessa regulação.

			O art. 76 e seu parágrafo único do CC/1916 foi arquitetado para uma “limpeza do sistema”, ou seja, trouxe uma extrema marca individualista, centrando-se no proprietário e na autonomia da vontade, com nítida intenção de extinguir as ações populares que remanesciam no nosso sistema jurídico a partir do direito romano.5 Vejamos:

			Art. 76. Para propor, ou contestar uma ação, é necessário ter legítimo interesse econômico, ou moral. Parágrafo único: O interesse moral só autoriza a ação quando toque diretamente ao autor, ou à sua família.

			A intenção foi de purificar o sistema, característica natural em codificações fechadas, retirando qualquer resquício de direito público. O próprio Beviláqua, ao se referir ao mencionado artigo, afirma que tal dispositivo pôs termo à persistência das ações populares, que, no direito romano, tinham por objeto a defesa dos bens públicos, eis que na organização jurídica da época, os atos que permitiam a propositura da ação popular passaram a ser crimes, tipificados no Código Penal, sendo a matéria, ora de leis de polícia, ora de posturas municipais e, algumas vezes, ofensivas a direitos individuais.

			Assim, foram suprimidas quaisquer tutelas cíveis de interesses não individuais.

			Por outro lado, o art. 75 do CC/1916 determinava que “a todo direito [individual] corresponde uma ação que o assegura”. Tal artigo, lido sob uma ótica imanentista (Savigny) ou concretista (Wach), fixava uma relação entre lesão e direito de ação, impedindo a adequação e a efetividade da tutela jurisdicional.

			Com a CF/88, vale ressaltar que a norma que assegura o acesso à justiça garante tanto os direitos individuais como os coletivos, eis que inserida dentro do título dos direitos e deveres individuais e coletivos. O art. 5º, XXXV, assegura a apreciação pelo Poder Judiciário não só do direito individual e não só uma ação para cada direito, mas direitos coletivos e todas as ações cabíveis para assegurar a sua adequada e efetiva tutela.

			A redação do art. 83 do CDC (Lei 8.078/1990) e o art. 82 do EI – Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), entre outros diplomas legais, evidenciam e confirmam essa leitura, porque, ao contrário do que estabelecia o art. 75 do antigo Código Civil de 1916 (não repetido no CC/2002, tampouco pelo CPC/73 e pelo CPC/15), “determinam cabíveis todas as espécies de ações (tutelas jurisdicionais processuais) capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos afirmados perante o Judiciário”.6

			Com tal ótica, tornou-se possível o ajuizamento, a partir de um mesmo fato, da mesma lesão ao direito abstratamente considerado, uma ação civil para tutela de um direito difuso, coletivo ou individual homogêneo.7 

			Com o CPC/15 algumas novidades foram trazidas, onde demonstrou uma preocupação com “recodificação”, sendo uma legislação mais próxima da CF/88 e dos microssistemas8, de onde se observa, por exemplo, o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR), tido por muitos como um processo coletivo opt in9 para defesa dos direitos do grupo10, pois formado o IRDR, no qual a situação jurídica coletiva é a discussão de uma tese de direito material ou processual. 

			1.4	A MUTAÇÃO DA ÓTICA INDIVIDUALISTA PARA A COLETIVA

			Na década de 1970, vários processualistas italianos deram início a intenso estudo sobre as ações coletivas, com a realização de congressos e publicação de inúmeros artigos e livros sobre o tema. É a consagrada segunda onda de acesso à justiça, na propalada visão de Mauro Cappelletti.11 Tal iniciativa forneceu elementos teóricos para a criação das ações coletivas brasileiras e para uma melhor delimitação das ações coletivas já existentes, como a ação popular.

			No Brasil, posteriormente ao período da ditadura, surgiu um ambiente propício para a tutela dos novos direitos, vivíamos a redemocratização e a valorização da atividade do Ministério Público nos pleitos cíveis.12 Nesse sentido, por exemplo, em 1985 foi aprovada a Lei 7.347, que até hoje regulamenta a ação civil pública (LACP).

			Nesse sentido, a doutrina brasileira foi fundamental para o desenvolvimento dos processos coletivos no Brasil, em que a ação individual era o centro e a base de todo o sistema. 

			Para fins de constatação, basta conferir o art. 18, caput do CPC/15, que disciplina a regra geral da legitimidade ordinária nas ações individuais, eis que, somente por expressa previsão do ordenamento, autoriza-se alguém a ir a juízo em nome próprio pleiteando direito alheio. O processo civil, historicamente, é individualista e privatista, onde tal regra se encontrava no art. 6º CPC/7313, ainda mais restritiva do que o atual CPC.

			Muito embora o CC/16 estivesse próximo das teorias imanentista e concretista da ação, atualmente, estas já se apresentam completamente superadas, adotando-se a teoria abstrata da ação processual.

			Com o passar dos anos, esse dogma mostrou-se ineficiente para a tutela de direitos com titulares indeterminados e para a litigiosidade de massa, principalmente para aquelas ações em que apenas um legitimado as movem em benefício de um todo coletivo, determinado ou não (ações coletivas).

			Kazuo Watanabe14, um dos grandes responsáveis pelo movimento da tutela coletiva, afirma haver um confronto entre se tratar o conflito de modo atomizado (ou seja, como se fosse um átomo, fragmentando-o, como disposto no art. 18 do CPC/15) e a ideia molecular15 dos conflitos coletivos lato sensu, disposta no CDC e na LACP.

			Determinados interesses estavam pulverizados entre os integrantes da coletividade que seus titulares não se sentiriam estimulados a ir a juízo individualmente, contudo, agrupados, seria relevante defendê-los. Os átomos, individualmente considerados, não são bastante para compor substâncias que interessam às pessoas; no entanto, quando agrupados, formam moléculas cada vez mais complexas que adquirem grande importância.

			1.5	Ação coletiva e litisconsórcio multitudinário

			A concepção de tratamento molecular não pode ser confundida com o exercício conjunto da ação por pessoas distintas, pois, em tal situação, ocorrerá um litisconsórcio multitudinário, podendo ser fragmentado pelo juiz (art. 113 §§ 1º e 2º CPC/15), o qual exerce um controle ope iudicis da estabilidade subjetiva da demanda. A ação coletiva surge de uma particular relação entre a matéria litigiosa e a coletividade que necessita da tutela para solver o litígio. 

			O parâmetro é outro, no litisconsórcio multitudinário, o importante é a estrutura subjetiva; na demanda coletiva, a matéria litigiosa, que embora diga respeito a uma série de sujeitos distintos, identificáveis ou não, possa ser ajuizada e conduzida por iniciativa de uma única pessoa. É, diretamente, a transposição proposta por Watanabe de uma estrutura atômica para molecular.

			De igual modo, não é pelo fato de se ter uma ação coletiva para a defesa de um interesse individual homogêneo que se haverá uma soma das ações individuais. Na ação coletiva, pelo contrário, a pretensão do legitimado concentra-se no acolhimento de uma tese jurídica geral, referente a determinados fatos, que podem aproveitar muitas pessoas.

			Observe-se que os direitos individuais homogêneos são indivisíveis e indisponíveis, tornando-se divisíveis somente no momento da liquidação e execução, seja quando ingressarem como assistentes litisconsorciais (art. 94 do CDC) ou no momento que exercitarem seu direito individual com habilitação para a liquidação de sentença (art. 97 do CDC). 

			Por outro lado, no litisconsórcio multitudinário, desde o início, há um direito individual e divisível. 

			Interessante a distinção de tal circunstância realizada pelo CPC/15, quando se comparam os arts. 554 § 1º e o art. 565. Na primeira hipótese se tem uma possessória multitudinária, já na segunda hipótese há uma possessória sobre um direito coletivo.

			1.6	As motivações e justificativas à tutela coletiva

			A tutela coletiva possui, entre outros, duas justificativas e fundamentos. Uma mais ampla, amparada pela ideia de acesso à justiça, e outra de política judiciária, visando à economia processual.

			As motivações políticas mais relevantes são extraídas da redução dos custos materiais e econômicos na prestação jurisdicional, com a uniformização dos julgados e harmonização social, evitando-se decisões contraditórias e, assim, um aumento na credibilidade do Poder Judiciário como instituição republicana.

			Além disso, o aumento da litigiosidade de massa precisa ser debelada, principalmente diante da crescente industrialização, urbanização e globalização da sociedade contemporânea. A visão do consumidor do serviço judiciário passou a integrar o cenário processual e a tutela individual, para a proteção de tais interesses, mostra-se insuficiente.

			1.7	Tutela coletiva como processo civil de interesse público

			A visão tradicional de processo como um mecanismo de ajustamento de disputas entre partes privadas, a respeito de direitos privados tende a mudar, criando-se um novo modelo de litígio de interesse público.

			O processo coletivo serve às demandas judiciais que envolvam interesses além dos meramente individuais, mas os interesses constitucionais da sociedade e da comunidade, como o de consumidores, meio ambiente, patrimônio artístico, histórico e cultural, o interesse dos necessitados e dos interesses minoritários nas demandas individuais clássicas, a rigor, interesses e direitos marginalizados.

			Busca-se a defesa do interesse público primário mediante litígios cíveis, inclusive na atuação de controle e realização de políticas públicas por meio deste litígio.

			O STF16 tem distinguido o interesse público primário ou somente interesse público como um dever de atuação do Poder Legislativo, Executivo e Judiciário, principalmente no que toca ao fornecimento de medicamento para as pessoas destituídas de recursos financeiros, por ser uma imposição constitucional.

			Essa perspectiva ampla inclui os direitos coletivos lato sensu e os individuais indisponíveis, caracterizados como interesses de ordem social e pública pela legislação ou pela Constituição (arts. 127, 196 e 227, da CR/1988 e art. 81 da Lei 10.741/2003).
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