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    Apresentação




    Com enorme honra cumpro o convite gentilmente a mim formulado pela Prof.ª Vitória Souza Pagnussat de apresentar a sua obra Convenções processuais nas ações coletivas, fruto de pesquisa científica séria e destacada no âmbito do Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público (FMP) na linha de pesquisa Tutelas à efetivação de direitos transindividuais, área de concentração Tutelas à efetivação de direitos públicos incondicionados. Tenho o privilégio de acompanhar a trajetória acadêmica da autora desde o curso de Bacharelado em Direito, também na Faculdade de Direito da Fundação Escola Superior do Ministério Público. Ela foi minha aluna nas disciplinas de Processo Civil II e Processo Civil III. Depois, justamente por sua capacidade e desenvoltura, tornou-se a monitora da disciplina de Processo Civil III. Ainda no curso de Bacharelado, passou a integrar, desde a fundação, os grupos de pesquisa por mim liderados, razão por que tive a oportunidade de orientar a autora em várias pesquisas, inclusive no seu excelente Trabalho de Conclusão de Curso, intitulado A distribuição dinâmica do ônus da prova no Código de Processo Civil de 2015, avaliado com a nota máxima. Com efeito, desde a Graduação em Direito a autora dedicou-se de forma marcante à iniciação científica e à pesquisa institucional, participando de inúmeros eventos acadêmicos, sendo frequentemente premiada como destaque.




    Com essa vocação para a pesquisa científica, foi um passo natural a autora realizar curso de Mestrado Acadêmico assim que concluísse o Bacharelado. E como não poderia deixar de ser, o pendor para o estudo do Direito Processual Civil pautou as suas pesquisas, assim como a premissa de que o processo deve ser pensado como um meio de realização de justiça. Ao escolher o tema de sua dissertação, a autora demonstrou sensibilidade característica de quem adquiriu a maturidade acadêmica. A disciplina das convenções processuais no Código de Processo Civil de 2015 está a reclamar pesquisas aprofundadas da academia, sobretudo no âmbito das ações coletivas, marcadas por peculiaridades repercutentes na esfera da disponibilidade do direito. E foi o que fez a autora, elaborando uma excelente dissertação de mestrado, aprovada com nota máxima pela Banca Examinadora por mim presidida e que contou com as ilustres presenças da Prof.ª Dr.ª Flávia Pereira Hill (UERJ) e do Prof. Dr. Francisco José Borges Motta (FMP). As valiosas arguições dos examinadores permitiram que a autora encorpasse o trabalho a partir das reflexões por eles proporcionadas, qualificando ainda mais a obra que vem a lume pela Editora Dialética.




    O desenvolvimento da obra está segmentado em três capítulos. Em um primeiro momento, a título propedêutico, a autora aborda a tutela coletiva no direito brasileiro, quando são analisados os direitos coletivos em espécie (direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais homogêneos), as ações coletivas tipificadas (ação popular, ação civil pública e ação civil coletiva) e como se dá a representação da coletividade nessas ações. Em sequência, a autora dedica-se a explorar, no capítulo seguinte, a disciplina das convenções processuais no Código de Processo Civil vigente. Após o exame dos aspectos gerais e do regime jurídico, ela explica a eficácia jurídica de uma convenção processual e os limites para sua celebração. No capítulo final de desenvolvimento, a autora centra-se em examinar a convencionalidade processual em ações coletivas. Após demonstrar a possibilidade de convenções processuais coletivas, ela procura elencar os requisitos para a sua implementação. Finaliza, com ousadia, delineando os limites das convenções processuais nas ações coletivas e esposando um rigoroso controle judicial sobre as convenções nessas ações.




    Desejo uma excelente leitura a todos(as)!




    Porto Alegre, 11 de julho de 2023.




    Prof. Dr. Handel Martins Dias




    Professor do Programa de Pós-Graduação em Direito




    da FMP. Diretor no Brasil do Colegio de Abogados




    Procesalistas Latinoamericanos. Secretário-Geral




    do Colegio de Doctores en Ciencias Jurídicas de la




    Iberoamérica. Vice-Presidente para a América do Sul




    da Associação Mundial de Justiça Constitucional.


  




  

    Prefácio




    Recebi, com grande alegria, o convite para prefaciar a obra Convenções processuais nas ações coletivas, versão comercial da Dissertação de Mestrado defendida pela Vitória Souza Pagnussat perante o Programa de Pós-graduação Stricto Sensu da Fundação Escola Superior do Ministério Público do Rio Grande do Sul, cuja banca examinadora tive a honra de compor.




    Em sua pesquisa, a autora corajosamente congrega dois temas desafiadores e que estão na ordem do dia, notadamente as convenções processuais e o microssistema das ações coletivas. Se, separadamente analisados, cada qual dos temas já se mostraria suficientemente intrincado – tanto assim que dispomos de inúmeras obras dedicadas a um ou a outro -, o leitor pode vislumbrar, desde aqui, do Prefácio, o ineditismo e a envergadura do trabalho empreendido pela autora.




    O Direito Processual precisa estar em constante evolução, tendo em vista que extrai a sua legitimidade precisamente de sua aptidão para acompanhar as mudanças da sociedade, destinatária de suas construções e reflexões. Jamais se pode olvidar de que Direito Processual existe para servir à sociedade, cumprindo o elevado mister de solucionar os litígios adequadamente e promover a paz social. Sendo assim, para uma sociedade em franca e constante evolução, não é difícil constatar que o processualista deva, inevitavelmente, manter-se atento e vigilante, para que possa, com sensibilidade, identificar os contornos e as expectativas da sociedade que o circunda, de modo a adaptar antigos institutos e, se necessário, erigir novos, como forma de renovar o seu compromisso com as finalidades maiores que norteiam o seu trabalho.1




    A presente obra demonstra a consciência de sua autora sobre o nobre papel do processualista contemporâneo, ao aceitar se debruçar, com rigor científico, sobre o instituto das convenções processuais, previsto no artigo 190 do Código de Processo Civil de 2015, e conceber um modelo técnico-científico que propicie a sua correta aplicação ao microssistema dos processos coletivos, que enfeixa princípios e regramentos específicos. Creio que a pesquisa empreendida pela autora e revelada na presente obra propicia ao leitor reflexões sobre temas que são, a um só tempo, atuais, complexos e extremamente úteis tanto para que os processualistas sigam a sua senda de, diuturnamente, contribuir para o aprimoramento da ciência processual quanto para auxiliar a todos na construção de um sistema de justiça cada vez mais justo e efetivo.




    Não há de ser a paralisia ou o temor diante de temas complexos que vá contribuir para que esta complexidade se dissipe ou seja reduzida. Muito ao revés, é precisamente a bravura de pesquisadores como a Vitória Souza Pagnussat, ao empreender pesquisas sérias e enfrentar os problemas desafiadores que afligem a sociedade de seu tempo, que irá mover a engrenagem do sistema de justiça adiante. Cada qual de nós deve se colocar a postos para apresentar as suas contribuições e compartilhar com a comunidade jurídica reflexões sérias para que, a partir delas, possamos seguir em frente e, juntos, logremos paulatinamente entregar à sociedade brasileira um processo mais justo e efetivo.




    A autora nos brinda com uma obra que nos convida a refletir sobre como aprimorar o microssistema das ações coletivas a partir da absorção das convenções processuais, sempre com tecnicidade e cientificidade. Trata-se, portanto, de uma valorosa contribuição para que nós, processualistas e operadores do Direito, sigamos, firmemente, avançando em prol de um sistema de justiça cada vez mais apurado e afinado com as expectativas da sociedade.




    A bravura desta obra recorda-me a seguinte reflexão de Rui Barbosa, que ora me permito reproduzir:




    Como definir o ideal? O ideal não se define: enxerga-se por clareiras que dão para o infinito: o amor abnegado; a fé cristã; o sacrifício pelos interesses superiores da humanidade; a compreensão da vida no plano divino da virtude; tudo o que alheia o homem da própria individualidade, e o eleva, o multiplica, o agiganta, por uma contemplação pura, uma resolução heroica, ou uma aspiração sublime.2




    Recomendo vivamente a leitura da obra, que abre uma clareira para que vislumbremos o ideal, ao tempo em que parabenizo a autora pela publicação.




    Rio de Janeiro, inverno de 2023.




    Flávia Pereira Hill




    Professora Associada de Direito Processual Civil da




    Universidade do Estado do Rio de Janeiro e do PPGD




    da Universidade Estácio de Sá. Pesquisadora Visitante




    da Universidade de Turim, Itália. Delegatária de




    cartório extrajudicial no Estado do Rio de Janeiro.
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    1 Introdução




    No final do século passado, pôde-se observar significativa mudança no processo civil brasileiro, no sentido de que este passou de instrumento concebido exclusivamente para propiciar o exercício individual do direito de ação, para buscar, também, a tutela de interesses metaindividuais. Reconhecida a existência dos direitos transindividuais, consideradas as substanciais diferenças entre estes e os direitos individuais, tornou-se imprescindível a concepção de um sistema de tratamento jurídico específico para a tutela coletiva, de forma a levar em conta todas as suas particularidades e, assim, permitir a efetiva salvaguarda dos interesses metaindividuais. Atualmente, muito se discute sobre formas de se buscar um aperfeiçoamento do processo coletivo. Uma das questões mais atuais nesse contexto diz respeito à possibilidade de constituição de convenções processuais nas ações coletivas. A presente pesquisa visa justamente a investigar o procedimento da negociação processual no âmbito de tais ações.




    É importante o estudo das avenças processuais nesse contexto frente à relevância da tutela dos direitos transindividuais, visto que tais táticas permitem uma solução mais adequada e eficiente do litígio. Através da flexibilização procedimental, levando-se em conta as particularidades do conflito em questão, prima-se pela adequação do procedimento e, por conseguinte, pela efetividade da tutela dos direitos transindividuais. A utilização da negociação processual nas ações coletivas busca uma ampliação da possibilidade de concretização dos direitos envolvidos. Dessa forma, destaca-se o alinhamento do estudo com a linha de pesquisa do programa em que se insere, denominada “Tutelas à Efetivação de Direitos Transindividuais”, por sua vez incluída na área de concentração “Tutelas à Efetivação de Direitos Indisponíveis”, a qual tem como abordagem exatamente a análise da efetivação e da tutela de direitos metaindividuais.




    Como exposto, o problema de pesquisa centra-se na efetivação das convenções processuais no âmbito das ações coletivas. Os objetivos do estudo consistem em uma análise da tutela de direitos por ações coletivas no ordenamento brasileiro, do regime jurídico no direito processual civil vigente sobre a pactuação processual e, como objetivo precípuo, examinar o cabimento das convenções processuais no âmbito das ações coletivas, os pressupostos e limites que devem ser observados para que a convenção processual coletiva seja considerada válida, bem como verificar a necessidade do controle judicial do conteúdo do acordo, traçando quesitos que devem ser analisados por parte do magistrado no momento do exame para validação da pactuação processual nas ações coletivas.




    Para que possível a análise das questões propostas e o cumprimento dos objetivos da pesquisa, estruturou-se a presente investigação científica a partir de três eixos. Primeiramente, examinando-se o sistema de proteção dos bens metaindividuais no ordenamento jurídico brasileiro. Há, no sistema processual coletivo nacional, diferentes formas de tutela jurisdicional voltadas a situações jurídicas coletivas, tais como as ações de natureza dúplice (o mandado de segurança, o mandado de injunção, o habeas data e o habeas corpus), assim nomeadas pois servem à tutela tanto de interesses e direitos individuais quanto à tutela de direitos e interesses coletivos; o julgamentos de casos repetitivos (incidente de resolução de demandas repetitivas e recursos extraordinário e especial repetitivos); as ações de controle de constitucionalidade, consideradas forma de processo coletivo vez que possuem eficácia expansiva, tendo contornos diferentes do processo civil individual, conforme ensina Teori Zavascki;3 e as ações coletivas. O objeto do presente trabalho centra-se no estudo das ações coletivas, portanto, na primeira parte, examinam-se: (i) as particularidades dos direitos coletivos em espécie, quais sejam, os direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogêneos; (ii) a tutela de direitos por ações coletivas, abarcando aspectos da ação popular, da ação civil pública e da ação civil coletiva; e (iii) a participação e representação nas ações coletivas brasileiras, abordando-se a natureza jurídica da legitimação coletiva, a representatividade adequada e a pertinência temática nesse contexto.




    Em um segundo momento, buscou-se traçar uma análise do instituto das convenções processuais, de forma a examinar, no atual panorama do processo civil, a relevância da utilização de tais táticas na resolução de conflitos, especialmente o seu papel na busca pela efetivação da tutela jurisdicional. A partir de estudo doutrinário, os principais conceitos para a pesquisa são explorados. Nesta oportunidade, passa-se a analisar: (i) os aspectos gerais das convenções processuais; (ii) o conceito do instituto, ainda controverso na doutrina brasileira, especialmente em função dos diversos critérios utilizados na delimitação; (iii) a natureza jurídica dos pactos processuais; (iv) o regime jurídico das convenções no ordenamento jurídico brasileiro; (v) a cláusula geral de convencionalidade processual, prevista pelo artigo 190 do Código de Processo Civil; (vi) as convenções processuais típicas, que são aquelas previstas de maneira expressa pelo ordenamento jurídico; e (vii) os limites gerais que devem ser observados na pactuação processual.




    Por fim, através das considerações gerais desenvolvidas, aborda-se a hipótese da presente pesquisa, porquanto se examina a inserção da convencionalidade processual nas ações coletivas. Nesse ínterim, busca-se desenvolver: (i) a análise da possibilidade de pactuação processual no âmbito das ações coletivas; (ii) os requisitos para sua implementação, dentre estes a legitimidade do substituto processual e a representação adequada no ato convencional; (iii) os limites positivos e negativos que devem ser observados para que seja considerada válida a avença processual coletiva; e (iv) o controle judicial do acordo.




    Adotou-se, para o cumprimento dos objetivos atrelados, o método de abordagem lógico-dedutivo. Assim, partindo-se da premissa de validar a hipótese já apresentada, a pesquisa procura abordar os temas objeto de análise de forma geral para o particular. O método de procedimento foi o monográfico e comparativo. As técnicas de pesquisas utilizadas consistiram em pesquisa teórica e qualitativa com emprego de material bibliográfico, prioritariamente, por meio de doutrina nacional e estrangeira, contemplando também artigos jurídicos e revistas jurídicas; e documental legal (normas constitucionais e infraconstitucionais); bem como análise jurisprudencial.




    




    

      

        3 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 50-52.


      


    


  




  

    2 Proteção dos Bens Transindividuais no Direito Brasileiro




    No âmbito do direito brasileiro, pode-se constatar, com o intuito de proteger os bens transindividuais, a existência de um microssistema processual de tutela coletiva. É sobre os aspectos gerais da proteção dos bens transindividuais no direito brasileiro que se centrará este capítulo, de forma a abordar (i) os critérios classificatórios das diferentes espécies do gênero direitos coletivos; (ii) a tutela de direitos por ações coletivas, analisando-se a ação popular, a ação civil pública e a ação civil coletiva; e (iii) a participação e a representação em ações coletivas.




    2.1 DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS EM ESPÉCIE




    Foi a partir do desenvolvimento do Código de Defesa do Consumidor que o legislador brasileiro tratou de apresentar parâmetros para conceituar as diferentes classes de direitos e interesses coletivos, no parágrafo único do artigo 81, abarcando: os direitos difusos, no inciso I; os coletivos stricto sensu, no inciso II; e os individuais homogêneos, no inciso III.4 Da análise do diploma legal, depreende-se que o ordenamento jurídico brasileiro adotou a classificação tripartida dos direitos coletivos.5




    Passa-se agora a analisar cada uma das espécies de direitos e interesses6 coletivos e suas específicas características.




    2.1.1 Direitos e interesses difusos




    Os direitos difusos são aqueles cujos titulares são indeterminados e indetermináveis. São as circunstâncias de fato, e não a existência de uma relação jurídica base, que estabelecem a ligação entre as pessoas difusamente consideradas, de acordo com o previsto no inciso I, parágrafo único do artigo 81 do Código de Defesa do Consumidor. Esses grupos podem, por exemplo, estar ligados pelo fato de habitarem uma mesma cidade ou dependerem de uma mesma fonte para abastecimento de água.7




    De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, os direitos difusos não pertencem a uma pessoa isolada e nem a um grupo que esteja delimitado de maneira nítida, mas a uma série de pessoas indeterminadas e de difícil ou até impossível determinação.8




    A indeterminação de sujeitos deriva, significativamente, do fato de que não há vínculo jurídico coalizador dos sujeitos afetados por tais interesses. Os titulares do direito difuso se agregam ocasionalmente, em virtude de certas contingências, como o fato de viverem em uma mesma região, por serem afetados pelo mesmo evento originário de obra humana ou da natureza etc. Essa indeterminação também se revela quanto à natureza da lesão decorrente da afronta aos interesses difusos – a lesão é sofrida por um número indefinido de pessoas.9 Exemplifica-se: não há como individualizar as pessoas lesadas em função do derramamento de grandes quantidades de petróleo na Baía da Guanabara.10




    Ainda, são transindividuais11 e de natureza indivisível, por pertencerem a todos indistintamente, o que significa que não podem ser cindidos. Desta feita, segundo Rodolfo de Camargo Mancuso, os direitos difusos são “(…) insuscetíveis de partição em quotas atribuíveis a pessoas ou grupos preestabelecidos”.12 Assim, por exemplo, o interesse ao meio ambiente equilibrado não pode ser quantificado ou dividido entre os membros da coletividade. Ademais, de acordo com José Carlos Barbosa Moreira, o objeto indivisível é “(...) tipificado pelo fato de que a satisfação de um implica a satisfação de todos, assim como a lesão de um só implica lesão da inteira coletividade”.13 Em decorrência da indivisibilidade, não se pode fragmentar a tutela dos direitos difusos.




    Pode-se concluir, então, que são três as fundamentais características dos direitos difusos: a indeterminação dos sujeitos; a ligação entre eles por um vínculo fático; e a indivisibilidade do objeto.14




    Cabe ainda ressaltar que os interesses difusos apresentam alta tendência de ensejo à intrínseca conflituosidade, em função de sua vasta abrangência subjetiva, que potencializa a instauração de conflitos.15




    Como exemplo de situação que envolve direito difuso, pode-se citar o caso em que determinado fornecedor veicula publicidade enganosa, uma vez que tal anúncio sujeita, de forma indiscriminada e geral, toda a população a ele submetida. Atenta-se: nem o fato de pessoas em particular serem atingidas pelo anúncio e sofrido danos em decorrência deste, nem o caso de não haver consumidor em específico enganado pelo anúncio veiculado, elide os demais aspectos formadores dos direitos difusos em jogo. Os titulares do direito difuso, nesse caso, são todas as pessoas da coletividade que poderiam, podem ou poderão entrar em contato com a publicidade enganosa enquanto ela permanecer no ar. Não é possível identificar individualmente aqueles que estão expostos. Outro exemplo é o caso de uma fábrica que, no decorrer de sua atividade, emite poluentes variados que colocam em risco a saúde dos habitantes de uma determinada região. Não há como proteger apenas parte das pessoas expostas ao risco. Uma vez determinado o fechamento da fábrica ou a implantação de dispositivos de purificação do ar, todos os titulares serão beneficiados.16




    Ainda pode-se citar a proteção do meio ambiente, em matéria de defesa da flora e da fauna e a preservação do patrimônio histórico, artístico, cultural e espiritual da sociedade como direitos difusos.17 A própria Constituição Federal prevê diversos dispositivos que versam sobre interesses difusos. Dentre estes, o direito à vida digna; o uso da propriedade e sua função social; o meio ambiente natural; a proteção ao patrimônio cultural; e a política urbana.




    2.1.2 Direitos e interesses coletivos stricto sensu





    A expressão “direitos coletivos” é dotada de equivocidade, uma vez que é utilizada para indicar o gênero e uma das espécies desse gênero. Exatamente em função disso, costuma-se utilizar o termo “direitos coletivos em sentido amplo” ou ainda “direitos coletivos lato sensu” para definir o gênero. Em referência à espécie, utilizam-se os termos “direitos coletivos em sentido estrito” ou “direitos coletivos stricto sensu”.18 Para fins metodológicos, desde logo se esclarece que, no âmbito da presente pesquisa, utiliza-se o termo “direitos coletivos” como direitos coletivos lato sensu, enquanto a espécie referida será mencionada como “direitos coletivos stricto sensu”.




    São direitos coletivos em sentido estrito os transindividuais e de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base, de acordo com o inciso II do parágrafo único do artigo 81 do Código de Defesa do Consumidor.19




    Desta feita, são dois os elementos que caracterizam os direitos coletivos stricto sensu: a transindividualidade determinada (elemento subjetivo) e a indivisibilidade do direito ou interesse (elemento objetivo).20 Quanto ao primeiro elemento, diz-se que a transindividualidade é determinada pois o grupo titular do direito coletivo stricto sensu é de pessoas determinadas ou determináveis, porque conhecida a relação jurídica que as vincula entre si ou com a parte contrária. Nesse vínculo figuram, de um lado, todos os titulares do direito coletivo stricto sensu e, de outro, o sujeito responsável por causar o dano. Em resumo, é a relação jurídica base que outorga a nota da determinabilidade dos titulares dos direitos coletivos stricto sensu.21 Essa relação já existe antes do fato lesivo, ou seja, o grupo está ligado em função de fatores independentes, e não em decorrência do dano ou ilícito.22




    Alguns dos grupos ligados pela relação jurídica base são organizados, como as entidades de classe, os sindicatos, os partidos políticos etc. Outros são meros aglomerados, ainda que não organizados.23




    Como exemplo de pessoas ligadas entre si por uma relação jurídica base e que tenham sido vítimas de um dano coletivo, pode-se citar o caso de condôminos de um edifício de apartamentos que foram vítimas de uma exigência irrazoável da prefeitura. Ainda, a hipótese de uma relação jurídica base com a parte contrária pode ser ilustrada com a situação em que um grupo de alunos portadores de determinada deficiência física postulam, junto à universidade, a construção de um acesso especial para cadeiras de rodas.24 Também se trata de direito coletivo stricto sensu aquele titularizado pelo grupo vinculado a um contrato de adesão que contenha cláusula ilegal.25




    Quanto ao segundo elemento, este objetivo, caracteriza-se pela impossibilidade de separação do objeto que se quer buscar para a realização das necessidades pertinentes ao grupo, categoria ou classe titular do direito coletivo stricto sensu. Nesses termos, não é possível que a ação correspondente beneficie parte dos titulares do direito e não os demais – a decisão judicial que resolve o conflito atinente a direito coletivo stricto sensu ou beneficia todos os que se encontram na situação jurídica base ou não beneficia membro algum.26




    Exemplifica-se o exposto através de uma das situações previamente colocadas: a existência de grupo vinculado a contrato de adesão que conta com cláusula ilegal. Nesse caso, se for ajuizada uma ação coletiva que busque a nulificação da cláusula, a eventual sentença de procedência não confere bem divisível aos integrantes do grupo lesado. Isso porque o interesse em ver reconhecida a ilegalidade é compartilhado pelos membros do grupo de forma não quantificável e indivisível. Ora, a ilegalidade da cláusula não será maior para quem tenha dois ou mais contratos em vez de apenas um – a ilegalidade, necessariamente, será igual para todos.27




    Os direitos e interesses coletivos stricto sensu, assim como os direitos difusos, são ainda indisponíveis.28 Como se pode perceber, há grandes similitudes entre os direitos difusos e coletivos stricto sensu, em especial quanto à indisponibilidade e à indivisibilidade do objeto, recaindo a distinção na determinação e natureza do vínculo ou relação entre os interessados.29 Em resumo, a diferença entre eles é a possibilidade de delimitar a coletividade titular do interesse.30




    Ressalta-se que uma mesma situação pode configurar direito difuso em determinado caso e coletivo stricto sensu em outro. Toma-se de exemplo a possibilidade de o Ministério Público do Trabalho propor ação civil pública para a declaração de nulidade de cláusula de contrato, acordo coletivo ou convenção coletiva que viole liberdades coletivas dos trabalhadores. Em relação aos trabalhadores atuais, o direito é coletivo em sentido estrito, vez que se trata de grupo determinado. Já em relação aos trabalhadores futuros, o direito é difuso, visto que o grupo é indeterminável.31




    A distinção entre as categorias se faz necessária, em especial, na medida em que os direitos difusos e coletivos stricto sensu são submetidos a regimes diversos em termos de coisa julgada.




    É exatamente em função da indivisibilidade dos direitos difusos e coletivos stricto sensu que se fala em direitos essencialmente coletivos, enquanto os direitos individuais homogêneos seriam direitos acidentalmente coletivos, apenas em função do tratamento processual a eles concedido.




    Conquanto tenham os direitos difusos e os direitos coletivos em sentido estrito pontos de contato, pode-se também afirmar que há, entre os últimos e os direitos individuais homogêneos uma característica em comum. É que tanto os direitos coletivos stricto sensu quanto os individuais homogêneos reúnem grupo, categoria ou classe de pessoas determináveis.




    2.1.3 Direitos e interesses individuais homogêneos




    Os direitos individuais homogêneos têm seus titulares determinados ou determináveis. O nexo entre eles e os responsáveis pelos danos se dá numa situação jurídica, seja ela um fato, ato ou contrato, que tenha origem comum para todos.




    O bem jurídico protegido pelo direito individual homogêneo é divisível. A falta de indivisibilidade é a principal característica dos interesses individuais homogêneos. Uma vez possível o fracionamento, não há tratamento unitário obrigatório, no sentido de ser factível a adoção de soluções diferenciadas para os interessados.32 Ressalta-se ainda que os direitos individuais homogêneos são disponíveis.33




    Os direitos individuais homogêneos tratam de situações em que uma coletividade de pessoas titulariza, individualmente, um direito que é, na essência, idêntico ao dos demais. Nesse contexto, surgem ocasiões em que estas pessoas têm, concomitantemente, seus respectivos direitos ameaçados ou violados.34




    Pode-se citar, como exemplo de direitos individuais homogêneos, o caso de compradores de um mesmo produto com defeito de série. Neste caso, cada integrante do grupo tem direito divisível à reparação devida.35 Ainda a título exemplificativo, no caso em que uma prestadora de serviços de telefonia implementa, na composição da tarifa cobrada, itens não autorizados, o requerimento de devolução dos valores indevidamente pagos traduz pretensão individual homogênea.36




    Em sentido contrário aos direitos coletivos em sentido estrito, pode-se constatar que a relação de origem comum entre os titulares dos direitos individuais homogêneos nasce após a ocorrência do dano. É o fato lesivo que acomete todos os integrantes do grupo que dá azo ao tratamento coletivo do conflito.37




    Os direitos individuais homogêneos são coletivos apenas na forma, e não na essência, vez que tratam de justaposição de interesses individuais, apenas exercidos coletivamente.38 Nesses termos, quando se fala de tutela coletiva de direitos individuais homogêneos, o que se coloca como coletivo é o modo de tutelar o direito material, e não o direito material em si.39 É em função de serem agrupados por uma origem comum que podem ser objeto de tutela coletiva.40 Isso não quer dizer que, em sentido lato, os direitos individuais homogêneos não são direitos coletivos.41 Em suma, os interesses ou direitos individuais homogêneos são essencialmente individuais e acidentalmente coletivos.42




    Pode-se então concluir que os bens jurídicos protegidos pelos direitos individuais homogêneos são interesses metaindividuais apenas na forma como se apresentam e no modus procedendi de seu exercício em juízo.43




    A importância prática do reconhecimento desta categoria como espécie de direitos coletivos é notável. De acordo com Fredie Didier Júnior e Hermes Zaneti Júnior, sem a criação dessa espécie não existiria a possibilidade de tutela coletiva dos direitos que são individuais, mas contêm natural dimensão coletiva, decorrente da homogeneidade superveniente da massificação das relações jurídicas e das lesões daí decorrentes. Ainda segundo os autores, a “ficção jurídica” empreendida pelo legislador na criação dessa terceira categoria, anteriormente não prevista no ordenamento constitucional – como eram os direitos difusos e coletivos em sentido estrito – torna apta a busca pela efetividade da tutela dos direitos, considerados os aspectos da vida contemporânea.44 Para Antonio Gidi, a “ficção jurídica” criada pelo legislador tem como único fim possibilitar a proteção coletiva de direitos individuais com dimensão coletiva.45




    Para que qualificados como homogêneos, precisam envolver uma pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum, o que não significa, necessariamente, unidade factual e temporal.46 Na verdade, a proteção coletiva dos direitos individuais homogêneos deve apenas obedecer aos requisitos da prevalência das questões de direito e de fato comuns sobre as questões de direito ou de fato individuais e da superioridade da tutela coletiva sobre a individual.47




    A admissão da proteção coletiva dos direitos individuais homogêneos tem três principais funções. A primeira é a facilitação do acesso à justiça de questões que, de outra forma, não poderiam ser tuteladas, em especial quando as pretensões, individualmente consideradas, são de pequena expressão econômica. Em razão do tempo e do custo do processo judicial em contraste com o valor individual de pequena monta, muitas vezes se torna inviável a judicialização da questão. Essa função é de extrema relevância uma vez que embora no plano individual as lesões possam ser insignificantes, se somadas podem atingir valores substanciais. A segunda função é a busca por uma uniformização do entendimento judicial sobre o litígio, a fim de preservar a isonomia de tratamento e a segurança jurídica. Finalmente, a terceira função desempenhada pela tutela coletiva dos interesses individuais homogêneos é a racionalização da distribuição da prestação jurisdicional, que busca evitar a necessidade de manifestações judiciárias idênticas em casos dispersos e o gasto de recursos para tratar de questões já enfrentadas, otimizar o tempo da prestação de serviços públicos e reduzir o excesso de demandas a serem analisadas pelo Poder Judiciário.48




    Importante frisar que a defesa coletiva de direitos individuais homogêneos atende aos ditames da economia processual e busca permitir ao sistema a possibilidade de garantir a tutela de direitos com qualidade e em tempo hábil.49




    No contexto dos direitos individuais homogêneos é imperioso destacar que, no Brasil, as situações jurídicas coletivas que envolvem tais direitos podem ser tuteladas por dois tipos de instrumento: as ações coletivas e o sistema de julgamento de casos repetitivos, estruturado pelo Código de Processo Civil de 2015. Ambos os instrumentos podem ser considerados processos coletivos, pois objetivam solucionar uma situação jurídica coletiva.50




    2.2 TUTELA DE DIREITOS POR AÇÕES COLETIVAS




    A partir do século XX, houve uma enorme mudança de rumos no direito processual civil brasileiro. Até meados de 1980, o processo civil nacional tinha quase como exclusiva preocupação os conflitos entre o Estado e o indivíduo, ou entre um indivíduo e outro indivíduo. Na Europa, desde a década de 1970, já existia crítica doutrinária à inadequação do sistema tradicional processual para tutelar direitos transindividuais. Em trabalhos capitaneados por Mauro Cappelletti, Vittorio Denti, Vincenzo Vigoritti, entre outros, tornou- se evidente que o processo civil tradicional não estava apto a resolver problemas em matéria de defesa de direitos metaindividuais.51 Nesse contexto, cabe destacar a obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, os quais identificaram determinadas ondas do movimento do acesso à justiça. A primeira delas foi concentrada na temática da assistência judiciária, que teve como fim alcançar serviço jurídico gratuito aos jurisdicionados que não teriam condições de arcar com os altos custos da máquina judiciária. A segunda, essa de especial relevância para a presente pesquisa, foi voltada à representação dos interesses que os autores chamaram de difusos, coletivos ou grupais. Foi nesse momento que o processo passou a ser adaptado a fim de adequadamente tutelar os direitos ditos coletivos, de forma a modificar institutos processuais basilares como a representação e a coisa julgada. Os autores, em atenção à necessidade da representação judicial dos direitos difusos, identificaram a necessária revolução que ocorreu no âmbito do direito processual civil, que forçou uma reflexão sobre suas noções tradicionais. Quanto à terceira onda renovatória, deu-se enfoque a instituições, mecanismos, e procedimentos (judiciais e extrajudiciais) voltados a processar e prevenir os litígios na sociedade moderna, de forma a incentivar o uso de mecanismos de resolução de conflitos além do âmbito da jurisdição estatal.52




    Por fim, ressalta-se, no mesmo sentido, o Projeto Florença de Acesso à Justiça, que representou o ápice do movimento pela socialização processual. O projeto foi patrocinado pela Fundação Ford e pelo Conselho Nacional de Pesquisa da Itália, sendo levado a cabo a partir de 1973. Os resultados obtidos foram publicados em 1978, sob a direção de Mauro Cappelletti. O projeto envolveu a participação de vinte e três países, que, representados por grandes juristas nacionais, responderam a um questionário e, posteriormente, elaboraram um relatório apontando possíveis soluções técnicas para os problemas de seus sistemas jurídicos. Os resultados passaram a servir como base para os movimentos reformistas subsequentes.53




    Consideradas as críticas da doutrina estrangeira, o Brasil começou a demonstrar preocupação com a defesa coletiva.54 Dessa forma, o processo civil tradicional, concebido exclusivamente para propiciar o exercício individual do direito de ação, passou a buscar, também, a tutela dos interesses da sociedade como um todo ou de grupos representativos de parcelas do aglomerado social. Nesse contexto, considerada a nova visão do Estado e suas funções, assumiram destaque, primeiramente, os interesses difusos e coletivos em sentido estrito, que passaram a apresentar papel de suma importância na legislação material e processual.55




    A Carta Magna de 1988, promulgada em contexto de redemocratização no Brasil, declarou nítida relevância para a proteção jurisdicional dos interesses coletivos. A nova Constituição previu dois dispositivos gerais quanto à tutela coletiva – ou seja, independentemente do tipo de ação –, o artigo 5º, inciso XXI, que conferiu legitimação às entidades associativas, quando expressamente autorizadas, para representar seus filiados; e o artigo 8º, inciso III, que estatuiu que cabe ao sindicato a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais de categoria. De modo específico, a Constituição manteve as ações populares56 (artigo 5º, inciso LXXIII), elevou em patamar constitucional as ações civis públicas57 (artigo 129, inciso III) e criou as ações de mandado de segurança coletivo (artigo 5º, incisos LXIX e LXX).58




    Em 1985, foi promulgada a Lei da Ação Civil Pública (Lei 7.347/85) e, em 1990, instituiu-se o Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Referidos diplomas são de extrema relevância no contexto da tutela coletiva. Antes do advento da legislação consumerista, somente havia, no Brasil, regulamentação jurídica acerca dos direitos difusos e coletivos stricto sensu. Foi o Código de Defesa do Consumidor, através do seu artigo 110, que introduziu no artigo 1º da Lei da Ação Civil Pública a proteção a quaisquer direitos difusos ou coletivos em sentido estrito, além de consubstanciar a proteção dos direitos individuais homogêneos. De tal forma, a abrangência irrestrita de salvaguarda de direitos metaindividuais existente no ordenamento brasileiro se deve ao Código de Defesa do Consumidor.




    Foi com a promulgação da legislação consumerista que se constituiu um modelo estrutural para as ações coletivas59 no Brasil, isto porque o Código possui aplicabilidade não apenas nas ações coletivas que tenham como objeto a defesa do consumidor, mas nas ações que buscam a tutela de direitos e interesses coletivos em geral, por determinação expressa do artigo 21 da Lei 7.347/85, acrescentado em razão do artigo 117 da Lei 8.078/90. Nesses termos, o Código de Defesa do Consumidor passou a regular os aspectos primordiais das ações coletivas, como a legitimação, a coisa julgada, a competência, a execução, a litispendência, além de tratar dos conceitos de direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogêneos.60




    Em suma, foi o sistema de tutela coletiva consubstanciado pelo Código de Defesa do Consumidor em conjunto com a Lei da Ação Civil Pública que desenvolveu regras processuais específicas, que tiveram como resultado a adaptação do processo civil clássico às necessidades impostas pelo reconhecimento da existência dos direitos coletivos. Dessa forma, o sistema processual coletivo está baseado fundamentalmente na Lei da Ação Civil Pública e no Código de Defesa do Consumidor.61




    O primeiro aspecto primordial foi a criação do rol de entidades legitimadas para atuar em defesa dos direitos coletivos, previsto pelo artigo 82 do Código de Proteção e Defesa do Consumidor e, também, pelo artigo 5º da Lei da Ação Civil Pública.




    Ainda, houve modificação do regime tradicional da coisa julgada, que, considerando o artigo 103 do Código de Defesa do Consumidor e o artigo 16 da Lei da Ação Civil Pública, passou a analisar, para que definida a imutabilidade do comando judicial, a espécie de direito coletivo objeto da ação e o resultado da demanda. Em suma, a coisa julgada é erga omnes quando a ação coletiva tratar de direitos difusos, e ultra partes quando se buscar a tutela de direitos coletivos stricto sensu. Contudo, se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas, em ambas as hipóteses será facultado a outro ente legitimado propor novamente a ação, com idêntico pedido, mas com base em prova nova. Quando a ação busca tutelar direitos individuais homogêneos, a coisa julgada também será erga omnes, mas apenas na hipótese de procedência do pedido. Assim, beneficiará todos os sujeitos individuais que se enquadrem na categoria.




    Os efeitos da coisa julgada não prejudicam os interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe. Ademais, em caso de improcedência do pedido, os interessados que não atuaram como litisconsortes na ação coletiva poderão propor ação de indenização a título individual. Nesse sentido, o §3º do artigo 103 e o artigo 104 do Código de Defesa do Consumidor, prevendo que a propositura de ação coletiva não obsta a individual, não induz a litispendência e não se aproveita os seus efeitos beneficiando os autores das ações individuais se não for requerida a respectiva suspensão no prazo de trinta dias, a contar da ciência nos autos do ajuizamento da ação coletiva.




    Também relevante no tocante a previsões legais que envolvem a tutela coletiva de direitos no Brasil, a Lei 8.429, editada em 1992, dispondo sobre a improbidade administrativa. Referido diploma legal passou a prever sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de exercício de mandato, cargo, emprego ou função na administração pública direta ou fundacional, contendo também regras processuais. Ainda, em 1994, a Lei Antitruste (Lei 8.884) acrescentou o inciso V ao artigo primeiro da Lei da Ação Civil Pública, de modo a reconhecer expressamente o cabimento de ações por responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados por infração da ordem econômica. Por fim cabe citar o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), que cuidou dos interesses coletivos relacionados ao urbanismo e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), que estabeleceu sistema de proteção integral à pessoa idosa, por ações individuais ou coletivas.




    São os referidos diplomas legais que formam o “microssistema de processo coletivo”, os quais se integram e se subsidiam reciprocamente.62




    Passa-se então a analisar os aspectos gerais acerca das principais ações coletivas previstas no ordenamento jurídico brasileiro, quais sejam: a ação popular, a ação civil pública e a ação civil coletiva.




    2.2.1 Ação popular




    A Constituição da República de 1934 dispôs, no artigo 113, n. 38: “qualquer cidadão será parte legítima para pleitear a declaração de nulidade ou anulação dos atos lesivos do patrimônio da União, dos Estados ou dos Municípios”. Era a chamada “ação popular”, que, posteriormente, foi suprimida pela carta de 1937, mas reintroduzida em 1946. A ação popular se manteve prevista em todas as Constituições até então. Foi com sua regulamentação especifica, através da lei 4.717, de 29 de junho de 1965, que ganhou amplitude significativamente, em especial por passar a compreender “os bens e direitos de valor econômico, artístico, histórico ou turístico”, de acordo com o §1º do artigo 1º da respectiva lei.63 Nesses termos, a ação popular, no Brasil, foi o instrumento pioneiro de tutela coletiva.




    Atualmente, a ação popular, prevista na atual Constituição Federal pelo artigo 5º, inciso LXXIII, tem como objeto a anulação ou declaração de nulidade de atos lesivos ao patrimônio público, compreendidos como os bens e direitos de valor econômico, artístico, estético, histórico e turístico; a moralidade administrativa; e o meio ambiente.64 Da análise do cabimento da ação popular, conclui-se que o instrumento tem como intuito a defesa de direitos difusos.




    Qualquer cidadão está legitimado para a propositura da ação popular,65 atuando em defesa do patrimônio público e de titularidade da coletividade. De tal forma, o legitimado coletivo não busca, via ação popular, benefício pessoal.66 Ainda, de acordo com o §5º do artigo 6º da Lei da Ação Popular, qualquer outro cidadão poderá atuar como litisconsorte ou assistente. É ainda obrigatória a participação do Ministério Público, de acordo com o §4º do artigo 6º.
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