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    APRESENTAÇÃO DA OBRA




    Este livro é fruto da minha pesquisa realizada para a dissertação de Mestrado defendida e aprovada em março de 2017 na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, sob a orientação do professor Doutor José Luis Bonifácio Ramos.




    Trata da repartição do ônus da prova no processo coletivo nos ordenamentos jurídicos do Brasil e de Portugal, objetivando identificar as regras que devem ser aplicadas pelo juiz para a distribuição do encargo probatório no processo coletivo bem como avaliar a possibilidade de inversão do ônus da prova como regra de regência da repartição do encargo probatório. Para a consecução dos objetivos optou-se pelo emprego da legislação, da doutrina e da jurisprudência, por meio de pesquisa bibliográfica tendo por método de discussão adotado o dedutivo.




    Justifica-se a razão da escolha temática pela legislação que rege as ações coletivas, tanto no Brasil como em Portugal, não possuir regramento claro e específico em torno da distribuição do ônus da prova, o que tem conduzido os juristas desses países a adotarem a aplicação subsidiária dos códigos de processo civil e, em consequência, da regra estática de distribuição do encargo probatório.




    Nesse contexto, o presente estudo tem por premissa a inexistência de legislação processual clara e específica no Brasil e em Portugal, quanto à dilação probatória no processo coletivo o que tem implicado na adoção da regra estática de distribuição do ônus da prova prevista no Código de Processo Civil brasileiro e no Código Civil português.




    Nesse passo, a Lei da Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/85) que regula a ação civil pública no Brasil e a Lei nº 83/95 que regula a ação popular portuguesa não estabelecem claramente as regras de distribuição do ônus da prova no processo coletivo desses países, motivo pelo qual na condição de intérprete, procura-se apresentar a reflexão quanto ao emprego da regra estática de distribuição do ônus da prova quando se mostra plausível outra solução para a omissão legislativa.




    Estabelece a análise do processo coletivo no Brasil e em Portugal, ressaltando as suas semelhanças para, posteriormente, apresentar os pontos de distinção mais importantes da matéria.




    Destaca a semelhança existente nos dois ordenamentos jurídicos, notadamente em virtude da existência de leis especiais estabelecendo as regras gerais do processo coletivo e a semelhança na classificação dos interesses tutelados pelo processo coletivo.




    Aborda a prova no processo coletivo, apresentando as noções mais importantes relacionadas ao tema, como o destinatário, objeto, finalidade e necessidade da prova. Essa questão invoca a apresentação da doutrina dirigida à teoria geral da prova que se aplica ao processo coletivo.




    Enfrenta a temática dos poderes instrutórios do juiz no processo coletivo e o ativismo judicial, indicando a noção sobre o ativismo judicial e a estreita relação que se estabelece entre ele e os poderes probatórios do juiz no processo coletivo.




    Dessa forma, enfatiza a dimensão dos poderes instrutórios do juiz, temática que se encontra bastante analisada pela doutrina moderna, notadamente em virtude da discussão em torno da existência de um modelo misto, em substituição à dicotomia dispositivo x inquisitivo.




    Detalha os princípios com relevância para a repartição do encargo probatório no processo coletivo, analisando primeiro a prova civil e os princípios constitucionais que norteiam a sua produção, para, em seguida, estabelecer a análise dos princípios fundamentais da prova civil bem como do modelo processual cooperativo e sua estreita relação com o direito probatório, enfatizando o princípio da cooperação que recentemente foi adicionado ao Código de Processo Civil de 2015, mas que já se encontrava descrito no Código de Processo Civil português. A esse propósito, relaciona o atendimento do devido processo justo com o respeito aos demais princípios constitucionais que envolvem a dilação probatória.




    Analisa também a inversão do ônus da prova no processo coletivo, apresentando as noções referentes à distribuição do ônus da prova, destacando-se as regras de repartição do encargo probatório, assim como os principais aspectos relativos à inversão do ônus da prova, especialmente os seus fundamentos, o seu momento e seus requisitos.




    Apresenta soluções para a repartição do encargo probatório no processo coletivo, com a consagração da inversão do ônus da prova no Brasil e a adoção da regra estática de distribuição do ônus da prova em Portugal.




    Eustáquio de Melo




    Verão de 2022


  




  

    INTRODUÇÃO




    No Brasil, temos percebido o aumento significativo das demandas em tramitação perante o Poder Judiciário, fenômeno que não é recente e que demonstra estar acompanhando o crescimento populacional o qual, em certa medida, relaciona-se diretamente com o acréscimo dos conflitos de interesse estabelecidos na sociedade. O fenômeno também se explica pela facilidade de acesso ao Poder Judiciário no Brasil, especialmente em virtude da gratuidade da justiça e da consolidação dos Juizados Especiais Cíveis que se orientam, dentre outros, pelo princípio da informalidade que possibilita, por exemplo, que a própria parte postule sem assistência de advogado nas causas cíveis de até 20 (vinte) salários mínimos.




    Essa constatação não se repete em Portugal, pois a partir do ano de 2013 constatou-se que a quantidade de processos pendentes de julgamento perante o primeiro grau de jurisdição se encontra em queda, conforme dados da Direção-Geral de Política de Justiça1, o que se justifica, em parte, pela crise econômica que assolou a Europa recentemente e pelo elevado custo do processo judicial português.




    Em comum os dois países possuem um jurisdicionado cujo principal anseio é a rápida solução de seu litígio, ou seja, o desejo de ver cumprido o princípio da duração razoável do processo, também concebido como celeridade processual2. Para atingir esse objetivo, o ordenamento jurídico necessita de instrumentos efetivos coordenados de maneira harmônica e aptos a ensejarem o desenvolvimento da relação jurídica processual, dentre os quais se destacam as normas descritas nas legislações processuais civis.




    Nesse contexto, existem situações nas quais um mesmo fato pode ensejar consequências para uma considerável quantidade de pessoas, como ocorre em relação ao ambiente e ao consumidor, tornando comum a possibilidade de estabelecimento das chamadas demandas de massa. Dessa maneira, os ordenamentos jurídicos desses países devem estar sensíveis ao acréscimo da litigiosidade supraindividual para encontrar alternativas que possibilitem o efetivo acesso à jurisdição.




    A solução passa, porém, pela superação da aptidão individualista consagrada pelos legisladores desses países em suas leis processuais civis que emprestam a sua atenção predominantemente à resolução dos litígios individuais, configurando verdadeiro ponto de partida para a discussão em torno da relevância do processo coletivo para a presente e futura geração. Significa que há necessidade premente de que o processo coletivo receba a regulamentação cabível de seu procedimento para que possa viabilizar a efetividade da justiça.




    A esse respeito, portanto, o processo coletivo mostra-se como instrumento hábil e indicado para assegurar a proteção dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos e ainda viabilizar a duração razoável do processo.




    No Brasil, encontramos na LACP o regramento geral aplicável à ação civil pública e em Portugal a Lei nº 83/95 regula a ação popular, com fundamento no art. 52º, nº 3, CRP, como instrumentos de tutela desses interesses supraindividuais.




    Todavia, no Brasil e também em Portugal, o legislador não estabeleceu claramente as regras de distribuição do ônus da prova no processo coletivo, de modo que tem prevalecido o entendimento na doutrina e na jurisprudência segundo o qual deve ser aplicada a regra estática descrita no CPC/2015 e CCpt.




    A partir da omissão legislativa, percebemos claramente que a dilação probatória no processo coletivo apresenta alguns problemas relevantes e que não são tão simples de solucionar.




    Dessa forma, afinal, diante da omissão legislativa, quais são as regras que devem ser aplicadas pelo juiz para a distribuição do encargo probatório no processo coletivo? A inversão do ônus da prova pode ser empregada pelo intérprete como regra de regência da repartição do encargo probatório?




    A presente investigação se propõe a responder a essas indagações no decorrer de seus quatro capítulos, sem, contudo, esgotar a discussão. O tema, entretanto, mostra-se bastante relevante para a ciência jurídica moderna e a investigação, pois poderá contribuir para o estabelecimento do debate e a procura de soluções.




    Para a consecução de seus objetivos, a dissertação inicia-se com a análise do processo coletivo no Brasil e em Portugal, estabelecendo as semelhanças e diferenças entre os respectivos ordenamentos jurídicos.




    Essa abordagem de plano possibilita a constatação da existência de um microssistema processual coletivo no Brasil que inexiste em Portugal e que é composto pela LACP, CDC e demais normas especiais que tutelam os interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos.




    A caracterização do microssistema processual coletivo mostra-se bastante significativa para a presente investigação, pois possibilita estabelecer importantes parâmetros que vão indicar a admissão ou não de inversão do ônus da prova no processo coletivo brasileiro.




    Outro aspecto de relevância analisado refere-se à prova no processo coletivo, pois se percebe perfeitamente a influência que as regras aplicáveis ao processo individual exercem sobre o processo coletivo o que em alguma medida acabou por influenciar o intérprete na aceitação do emprego da regra estática de distribuição do ônus da prova no processo coletivo.




    Entretanto, a partir do estudo da prova, notadamente de seu destinatário, objeto, finalidade e necessidade, novos fundamentos são apresentados para a reflexão em torno da possibilidade ou não de mudança de paradigma e que se apresenta em relação à repartição do encargo probatório na ação coletiva.




    Ainda são analisados os poderes instrutórios do juiz no processo coletivo e sua relação com o ativismo judicial.




    O emprego dos poderes instrutórios pelo juiz, porém, apresenta-se ainda cercado por alguns questionamentos, dentre os quais se pode configurar ativismo judicial.




    A esse propósito apresenta-se o ativismo judicial, conforme a noção predominante na doutrina, inclusive estrangeira, mas se busca acrescentar argumentos para se estabelecer a reflexão em torno do sentido pejorativo do ativismo judicial e se efetivamente se justifica passados quase 70 (setenta) anos da adoção da expressão.




    Além disso, realiza-se o estudo dos princípios, com relevância para a repartição do encargo probatório no processo coletivo que se mostra indispensável com o objetivo de viabilizar o devido processo justo.




    Partimos da premissa de que o direito à prova tem base constitucional e que por essa razão é preciso estabelecer o respeito à isonomia das partes, ao contraditório e a ampla defesa como corolários do acesso à justiça.




    Também são apresentados os princípios com relevância para a repartição do encargo probatório, especialmente porque influenciam a avaliação do juiz em relação aos meios de prova que efetivamente são necessários ou permitidos.




    Ainda, o princípio da cooperação recebe atenção especial neste trabalho, pois apesar de haver sido consagrado há alguns anos no ordenamento português, no Brasil ingressou com a vigência do CPC/2015, razão pela qual estabeleceu um marco na discussão em torno dos modelos inquisitorial versus adversarial, especialmente porque ensejou a consagração de uma comunidade de trabalho entre os sujeitos processuais, principalmente entre o juiz e as partes e vice-versa.




    Implica também em reconhecer a existência de um modelo misto o que enseja a possibilidade de superação da discussão entre o predomínio do princípio inquisitivo ou dispositivo.




    Por fim, é analisada a inversão do ônus da prova no processo coletivo, a partir da apresentação de noções fundamentais referentes ao ônus da prova e sua repartição para em seguida proporcionar a avaliação de seus principais aspectos, como fundamentos, momento e requisitos, encaminhando para a apresentação de nossas soluções para os problemas propostos.




    




    

      

        1 Informações colhidas no sítio: http://www.siej.dgpj.mj.pt.


      




      

        2 No Brasil, porém, paradoxalmente, a duração razoável do processo não se mostra mais como o principal centro de discussão da doutrina em relação ao Poder Judiciário de modo que se estabeleceu a necessidade de reflexão em torno da qualidade da decisão judicial. Essa constatação mostra-se muito clara quando se analisa o CPC/2015 e se percebe que a preocupação da legislação passou longe da duração razoável do processo e centrou-se na qualidade da decisão judicial.


      


    


  




  

    RAZÃO DE ORDEM




    Estabelecer a microcomparação entre institutos jurídicos afins em ordens jurídicas diferentes normalmente não se mostra uma tarefa simples. É preciso, primeiramente, resistir à tentação de limitar a investigação ao mero confronto de códigos e leis de povos diversos, sem se levar em conta as estruturas sociais e políticas de cada um. Além disso, outro ponto que se mostra extremamente relevante refere-se à eleição dos parâmetros de comparação escolhidos nos ordenamentos jurídicos dos dois países.




    Esta investigação elegeu a comparação entre o processo coletivo brasileiro e o português, com ênfase nas controvérsias envolvendo a repartição do ônus da prova, baseada na proximidade dos países por questões culturais, políticas e históricas, especialmente em virtude das influências recíprocas que suas legislações sofreram em relação aos temas abordados nesta pesquisa. Conforme será analisado, o Brasil, por exemplo, a partir das definições contidas no CDC, influenciou o ordenamento português na adoção dos conceitos de interesses difusos, interesses coletivos e individuais homogêneos. Portugal, por sua vez, exerceu influência no legislador brasileiro para a adoção do princípio da cooperação no CPC/2015.




    Nesse passo, apesar de aparentemente a identificação das semelhanças se apresentar como encargo acessível ao intérprete, muitas vezes percebemos a possibilidade de estabelecimento de outro campo de comparação que pode haver escapado do investigador e que, assim, possibilitam extrair notáveis conclusões. No caso do processo coletivo, no Brasil e em Portugal, esse raciocínio mostra-se perfeitamente aplicável, uma vez que normalmente o estudioso se aplica à investigação das semelhanças entre os sistemas partindo das normas dirigidas à ação popular brasileira e a ação popular portuguesa.




    De um lado, as principais razões que normalmente levam os investigadores a comparar a ação popular dos dois países são as seguintes: 1º) influência recíproca entre os dois países; 2º) identidade entre os nomes das ações; 3º) legitimidade do cidadão, presente nos dois diplomas que regem a matéria, em que pese a legitimidade no sistema português ser mais ampla; 4º) identificação entre os âmbitos de proteção das normas, novamente com maior amplitude no ordenamento jurídico português.




    Por outro lado, porém, não podemos deixar de consignar que existem investigações que procuram estabelecer a comparação entre a ação popular brasileira e a portuguesa a partir do entendimento de sua diferença marcante que residiria na politização da ação popular brasileira que não se estaria presente na portuguesa3.




    A nosso ver, não podemos ignorar que existe certo distanciamento entre a ação popular brasileira e a ação popular portuguesa, sintetizada da seguinte maneira: 1º) Portugal elegeu a ação popular descrita na Lei nº 83/95 como instrumento processual por excelência para a proteção de bens coletivos ao passo que o Brasil optou por uma série de instrumentos dirigidos ao mesmo fim, tais como o mandado de segurança coletivo, a ação popular e a ação civil pública; 2º) a ação popular brasileira limita-se à anulação de ato lesivo ao patrimônio público ou entidade que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural, ao passo que a ação popular portuguesa dirige-se à prevenção, cessação ou perseguição judicial das infrações previstas no n.º 3 do artigo 52.º da Constituição bem como à proteção da saúde pública, do ambiente, da qualidade de vida, da proteção do consumo de bens e serviços, do património cultural e do domínio público, ou seja, o âmbito de proteção da lei portuguesa é bem superior se comparada com a brasileira; 3º) o âmbito subjetivo também se mostra diverso: enquanto a ação popular brasileira pode ser manejada por qualquer cidadão, a portuguesa pode ser ajuizada por qualquer cidadão no gozo dos seus direitos civis e políticos, pelas associações e fundações defensoras dos interesses resguardados pela lei, independentemente de terem ou não interesse direto na demanda e pelas autarquias locais em relação aos interesses de que sejam titulares residentes na área da respectiva circunscrição.




    Dessa maneira, estabelecer a comparação entre a ação civil pública brasileira e a ação popular portuguesa parece-nos configurar excelente ponto de partida para a consecução desta investigação, pois existem inegáveis pontos de convergência que justificam essa iniciativa dentre os quais podemos citar os seguintes: 1º) a legitimidade da ação civil pública, mais abrangente do que a ação popular brasileira, encontra maior afinidade com a ação popular portuguesa; 2º) o âmbito de proteção dos interesses da ação civil pública e da ação popular portuguesa mostra-se mais parecido; 3º) a legislação aplicável tanto à ação civil pública quanto à ação popular portuguesa estabeleceu a possibilidade dessas ações revestirem-se de qualquer das formas previstas nos códigos de processo civil; 4º) os poderes instrutórios dos juízes brasileiros mostram-se maiores na ação civil pública do que na ação popular o que se mostra semelhante à ação popular portuguesa.




    Em assim sendo, esta investigação procura estabelecer as semelhanças e diferenças entre o processo coletivo brasileiro e o português a partir da comparação entre a ação civil pública brasileira e a ação popular portuguesa, concentrando a discussão na temática da repartição do ônus da prova.




    Por fim, é importante relevar que há situações controvertidas que se estabelecem a partir da análise do sistema brasileiro, mas isso não se repete necessariamente no português considerando especialmente a sua evolução e a opção do legislador lusitano pelo sistema mais simples do que aquele empregado pelo brasileiro.




    




    

      

        3 ROCHA, Gabriela Paes de Carvalho. A legitimidade ativa na ação popular: uma análise comparativa entre Portugal e Brasil. Lisboa, 2006. 46 f. Relatório (Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito. Universidade de Lisboa. 2006.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO I DA TUTELA DO PROCESSO COLETIVO




    Neste capítulo analisaremos a tutela do processo coletivo, a partir da apresentação de breve relato histórico do seu surgimento e desenvolvimento nos ordenamentos jurídicos: brasileiro e português.




    Ainda será objeto de análise a noção de interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, especificamente se existe relevância na distinção de interesses e direitos bem e na sua classificação.




    O capítulo apresenta resenha do processo coletivo no Brasil e em Portugal estabelecendo parâmetros comparativos com suas semelhanças e diferenças.




    Dentre a semelhança destacada, será analisado o microssistema processual coletivo brasileiro, inexistente no ordenamento jurídico português e que agrega normas jurídicas esparsas e princípios específicos.




    SEÇÃO I – NOÇÕES INTRODUTÓRIAS




    Subseção I – Breve escorço histórico




    O surgimento do direito processual coletivo, a par da controvérsia doutrinária a respeito, remonta a duas fontes principais: a primeira, encontrada no Direito Romano, remete à ação popular em defesa das rei sacrae, rei publicae, segundo a qual ao cidadão era atribuído o poder de agir em defesa da coisa pública4. A segunda, refere-se às representative actions inglesas do século XII, havendo relatos históricos indicando que o marco do surgimento das ações coletivas seja o ano de 1199 fazendo referência ao caso do pároco Martin5. Cuida-se de ação ajuizada pelo pároco Martin, de Barkway, perante a Corte Eclesiástica de Canterbury, versando sobre o direito a certas oferendas e serviços diários, em face dos paroquianos de Nuthamstead, uma povoação de Hertfordshire, assim considerados como um grupo, chamando, no entanto, a juízo apenas algumas pessoas para, aparentemente, responderem por todos6.




    De qualquer forma a doutrina indica que o desenvolvimento das ações coletivas ocorreu a partir das class actions norte-americanas, introduzidas no ano de 1842, com a edição da Equity Rule 48, que contou com os estudos elaborados por Joseph Story, iniciados em 18207. Em 1912, ocorre a substituição da Rule 48 pela Rule 38, criticada em virtude das lacunas então existentes e somente no ano de 1938, com a publicação da Rule 23, que as ações coletivas começaram efetivamente a ganhar os contornos mais aproximados do que conhecemos hoje, mesmo assim, não se manteve livre de críticas, notadamente em face de sua redação confusa, complexa e abstrata, circunstância que impulsionou o movimento por reformas ocorridas no ano de 1966 e, posteriormente, nos anos de 1995, 1998, 2003 e 20058.




    No Brasil, no plano constitucional, a Constituição de 1934 previu em seu art. 113 a possibilidade de ajuizamento da ação popular para declaração de nulidade ou anulação dos atos lesivos do patrimônio da União, dos Estados e dos Municípios, instrumento que não foi contemplado pela Carta de 1937, mas que foi reintroduzido na Constituição de 1946 a partir de quando passou a integrar as demais Cartas no Brasil até os dias de hoje9. Entretanto, encontramos algumas normas anteriores que já indicavam a preocupação do legislador brasileiro com a questão da representação coletiva como o Decreto nº 979, de 190310 e o Decreto nº 19.770/193111.




    A temática relativa ao direito processual coletivo, propriamente dita, porém, iniciou-se no Brasil a partir da publicação da Lei nº 1.154, de 1950, que estatuiu a possibilidade de associações de classes, fundadas nos termos do Código Civil, representarem coletiva ou individualmente seus associados perante as autoridades administrativas e da justiça ordinária.




    Em Portugal, costuma-se afirmar que a ação popular derivou diretamente da actio popularis romana, ação popular supletiva12, mas as primeiras manifestações sobre a tutela do processo coletivo encontram-se no art. 124º da Constituição de 1826 que estabelecia a possibilidade de juízes de direito e oficiais de justiça serem demandados por suborno, peita, peculato e concussão numa ação popular que podia ser ajuizada pelo próprio queixoso ou por qualquer do Povo. No âmbito do direito administrativo, havia distinção entre uma ação popular supletiva ou substitutiva, que se destinava a defender bens ou direitos da Administração lesados ou ameaçados por terceiros, quando tenha havido omissão desta (art. 369º CA/1878 e art. 369º CA/1940), e uma ação popular corretiva, que permitia a impugnação de atos da Administração Pública e, por isso, ajuizadas em seu desfavor (art. 29º CA/1842 e arts. 97º a 99º CPTA)13.




    Subseção II – A noção de interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos




    Modernamente, é inegável que uma única conduta danosa possa afetar um grande número de sujeitos, razão pela qual se fala cada vez mais em litigiosidade de massas ou litigiosidade supraindividual14. Esse fenômeno encontra explicação na própria história da humanidade, notadamente em virtude do crescimento populacional mundial e consequente acréscimo de conflitos entre os seres humanos, mas desenvolve-se a partir da transformação da sociedade, de individualista que era em sociedade de massa15.




    Nesse contexto, os ordenamentos jurídicos devem ser sensíveis a este acréscimo de litigiosidade supraindividual de modo que possam encontrar soluções que permitam o acesso efetivo à justiça por todas as pessoas atingidas, ou seja, é preciso encontrar formas adequadas de tutela coletiva para os interesses supraindividuais.




    Na consecução desse objetivo, apesar dos vários problemas que nem sempre são fáceis de solucionar, a primeira questão que se apresenta é exatamente a delimitação dos interesses ou direitos supraindividuais.




    De plano, é preciso destacar que a distinção entre direitos e interesses não possui qualquer valia prática no ordenamento jurídico brasileiro que adota o sistema uno de jurisdição com solução de todas as controvérsias exclusivamente pela atuação do Poder Judiciário16, diferente da experiência portuguesa cujo legislador foi influenciado por essa diferença que se mostra importante em países que adotam o contencioso administrativo17.




    A origem etimológica do termo interesse provém do vocábulo latino inter esse, que significa “estar entre”, no que resulta a ideia de ligação, isto é, de que o interesse é o elemento que conecta o sujeito com o bem18. Dessa forma, podemos encarar o interesse sob dois aspectos distintos: 1º) numa perspectiva objetivista, o interesse representa a virtualidade que determinados bens possuem para satisfazer certas necessidades; 2º) num aspecto subjetivista, exprime uma relação de aptidão que se estabelece entre o sujeito carente e certas realidades aptas para a sua satisfação19.




    É plausível concluir que o interesse estabelece a relação entre uma necessidade de um sujeito e um bem que a pode atender, ou seja, para todo interesse existe um ou vários titulares que podem satisfazer determinadas necessidades a partir de sua apropriação20.




    Os interesses podem ser classificados como individuais ou coletivos a depender da divisibilidade ou indivisibilidade do bem apto a sua satisfação sendo que os últimos podem ser divididos em difusos ou coletivos em sentido estrito21.




    O interesse individual é aquele cuja fruição se esgota no círculo de atuação de seu destinatário, isto é, somente certo indivíduo se beneficia caso o interesse seja bem exercido o que indica que a qualificação para o seu exercício é atribuída a seu portador22.




    Com relação aos interesses coletivos, a doutrina aponta três acepções para esse termo: 1ª) interesse pessoal do grupo; 2ª) interesse coletivo como “soma” de interesses individuais; 3ª) interesse coletivo como “síntese” de interesses individuais23.




    O interesse pessoal do grupo é mais restritivo e corresponde ao próprio interesse da pessoa jurídica, isto é, cuida-se de interesse que concerne predominantemente à pessoa jurídica. Em tal perspectiva, não se trata de interesse coletivo propriamente dito por que se dirige primacialmente à pessoa jurídica enquanto entidade, razão pela qual poderia ser chamado de “interesse social”.




    O interesse coletivo como “soma” de interesses individuais é coletivo na forma, pois se qualifica como mera justaposição de interesses individuais, exercidos coletivamente, motivo pelo qual não se pode falar em verdadeiro interesse coletivo.




    O interesse coletivo como “síntese” de interesses individuais qualifica-se como interesse coletivo propriamente dito, pois, apesar de ser originário dos interesses individuais, representa a síntese, um amálgama daqueles, criando uma nova realidade.




    Os interesses coletivos costumam ser denominados pelos autores como metaindividuais, transindividuais ou supraindividuais e podem assumir uma das três categorias: interesses individuais homogêneos, interesses coletivos ou interesses difusos24.




    Quanto aos interesses difusos, trata-se de interesses que pertencem, simultaneamente a cada um e a todos os membros de uma comunidade, motivo pelo qual são considerados bens de titularidade difusa25, entretanto, não são susceptíveis de apropriação individual por qualquer desses membros26. A característica primordial desses interesses é a fluidez de sua titularidade que, em consequência, implica uma tutela promovida independentemente da mesma27.




    Semelhantemente ao interesse difuso, o interesse coletivo também é titulado por uma pluralidade de sujeitos, mas ao contrário do interesse difuso, existe uma entidade concreta e provida de organização como centro de referência dos titulares do interesse, razão pela qual é possível determinar os sujeitos titulares do interesse28. No interesse coletivo, resguardam-se sempre grupos organizados, para quem o legislador normalmente guarda importância, como, por exemplo, uma associação, um sindicato, um partido ou uma associação profissional29.




    Todavia, existe uma terceira categoria de interesses que merece destaque, chamada de interesses individuais homogêneos, que configuram verdadeiros direitos individuais com natural dimensão coletiva em razão de sua homogeneidade30. Significa que esses interesses, em que pese manterem o seu caráter individual, se referem com homogeneidade de conteúdos a um universo mais ou mais vasto de sujeitos, ou seja, os bens aptos à satisfação do interesse são divisíveis, idênticos entre os componentes do grupo31.




    No Brasil, a fórmula empregada pelo legislador foi a inclusão da distinção dos interesses (ou direitos) tuteláveis pelo processo coletivo na Lei nº 8.078/90 – o Código de Defesa do Consumidor – nos seguintes termos: a) interesses difusos, indivisíveis quanto ao objeto, com titulares indeterminados e indetermináveis (art. 81, parágrafo único, I32); b) interesses coletivos, também indivisíveis quanto ao objeto, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas, ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base (art. 81, parágrafo único, II33); c) interesses individuais homogêneos, assim entendidos os de origem comum, ou seja, direitos divisíveis, com titulares determinados, mas que podem ser levados aos tribunais coletivamente (art. 81, parágrafo único, III34)35.




    O legislador português não empregou essa estratégia para a definição dos interesses supraindividuais, todavia, se inspirou na legislação brasileira para distinguir as três classes de interesses36, presentes, por exemplo, nos arts. 3º, alínea “f”, 13º, alínea “c” e 20º da LDC.




    Dessa forma, podemos afirmar que os interesses difusos vêm sendo conceitualmente afastados de outros interesses coletivos em razão da inexistência de um vínculo jurídico que ligue os seus titulares, antes, repousam sobre dados de fato, geralmente genéricos e contingentes, acidentais e mutáveis, ao passo que se fala em interesses coletivos quando forem comuns a categorias de pessoas, unidas entre si por uma relação base, estabelecendo um vínculo jurídico que permite a identificação dos componentes do grupo37.




    Entretanto, num caso e no outro se trata de direitos transindividuais (metaindividuais, supraindividuais, pertencentes a uma coletividade) e indivisíveis (só podem ser considerados como um todo)38.




    Os direitos individuais homogêneos, por sua vez, representam interesses com natural dimensão coletiva em razão de sua homogeneidade, decorrente da massificação ou padronização das relações jurídicas e das lesões decorrentes39.




    SEÇÃO II – RESENHA DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL E EM PORTUGAL: ANÁLISE DAS PRINCIPAIS SEMELHANÇAS E DIFERENÇAS




    A primeira característica destacada que se apresenta comum aos dois ordenamentos jurídicos é a tripartição dos interesses tutelados pelo processo coletivo em interesses difusos, interesses coletivos e interesses individuais homogêneos, sendo expressamente definidos no Brasil no CDC e mencionados em Portugal na LDC, conforme consignado acima.




    Nesse sentido, a ausência de definição expressa dos interesses tutelados pelas normas portuguesas, porém, não é suficiente para concluir pela inexistência desse critério descrito no CDC no ordenamento lusitano, notadamente quando é notória a influência que a legislação brasileira exerceu sobre a portuguesa.




    Outro ponto de convergência encontra-se na inexistência de normas específicas em matéria processual com relação à repartição do ônus da prova no processo coletivo o que implica na necessidade de auxílio nos códigos de processo civil desses dois países, nos termos do art. 19 da LACP40 e art. 12º, 2, da Lei nº 83/9541 bem como na interpretação sistemática e teleológica dos dois ordenamentos jurídicos.




    Entretanto, observamos claramente que tanto no Brasil como em Portugal o juiz encontra-se dotado de amplos poderes em matéria de colheita de prova no processo coletivo.




    O art. 130 do CPC/1973 já estabelecia expressamente a possibilidade de o juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as provas necessárias à instrução do processo, indeferindo as diligências inúteis ou meramente protelatórias, norma reproduzida no art. 370 do CPC/2015.




    Em Portugal, o art. 17º da Lei nº 83/95 entregou ao juiz a iniciativa própria em matéria de recolha de provas, sem vinculação à iniciativa das partes.




    Além disso, o art. 83 do CDC42, à semelhança do art. 12º, 2, da Lei nº 83/95, estabeleceu a possibilidade de ajuizamento de ações de conhecimento, executivas ou cautelares para a tutela coletiva43.




    Todavia, o que observamos nesses países é a tendência pelo ajuizamento de ações de conhecimento para o acertamento da relação jurídica de direito material para, posteriormente, viabilizar eventual ação executiva.




    Ainda podemos destacar que tanto no Brasil como em Portugal a legitimidade44 para o ajuizamento da ação civil pública e da ação popular, respectivamente, é concorrente e autônoma, ou seja, a legitimidade de uma pessoa não exclui a do outro, havendo a permissão ao exercício do direito de ação por um legitimado sem que haja a necessidade de intervenção dos demais. Significa então que no Brasil, assim como em Portugal, não se adotou o critério da representatividade adequada presente nas class action norte americanas e que consiste na possibilidade de o juiz verificar caso a caso, em face das circunstâncias, a seriedade e credibilidade da representatividade com o objetivo de aceitar ou não a legitimação45.




    Outro aspecto que também merece destaque refere-se à atuação do Ministério Público como fiscal da lei, quando não houver ajuizado a lide, seja na ação popular portuguesa46 ou na ação civil pública brasileira47. Em ambos os casos é possível que o Ministério Público assuma a legitimidade ativa da ação, em Portugal, em casos de desistência da lide, bem como de transação ou de comportamento do autor popular que possa ser lesivo ao interesse público48 e no Brasil em caso de desistência infundada ou abandono da ação por associação legitimada49.




    Ademais, quanto à coisa julgada, observamos que tanto no Brasil como em Portugal estabeleceu-se como regra geral o regime da coisa julgada erga omnes para os casos de procedência ou improcedência, no último caso, salvo quando ocorrer por insuficiência de provas50.




    Com relação às diferenças, percebemos de plano a existência em Portugal de um único instrumento processual por excelência – a ação popular – para a defesa de interesses ligados ao patrimônio público, compreendendo o patrimônio cultural, e a outros bens comunitários.




    Diferentemente, no Brasil há duas vias processuais que podem ser empregadas para esse fim: 1ª) ação popular, regulamentada pela Lei nº 4.717/65, para defesa do patrimônio público em sentido lato e da moralidade administrativa; 2ª) ação civil pública, prevista na Lei nº 7.347/85, para defesa de todo e qualquer interesse ou direito difuso, coletivo ou individual homogêneo51.




    Em tal perspectiva, a doutrina brasileira aponta para a existência do princípio da não-taxatividade ou da máxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva, descrito no art. 83 do CDC, segundo o qual existe uma série de instrumentos voltados para a tutela do processo coletivo dentre os quais ainda podemos citar o mandado de segurança coletivo (art. 5º, LXXIII, da CF/88)52.




    O regime da legitimação configura outra diferença: enquanto em Portugal a legislação admitiu o ajuizamento da ação popular por qualquer cidadão53, no gozo dos direitos civis e políticos, no Brasil não há essa possibilidade de ajuizamento da ação civil pública cuja legitimação, segundo a LACP, encontra-se restrita e não contempla o cidadão54.




    É relevante reconhecer no Brasil uma participação popular mais restrita em relação ao direito português, notadamente quando a defesa do consumidor, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos encontra-se sob a legitimidade de entes públicos e associações legalmente constituídas, mas um ponto de distanciamento encontra-se no regramento da responsabilidade civil.




    De um lado, o legislador português, ao consagrar a responsabilidade civil subjetiva, previu o dever de indenizar o lesado pelos danos causados (art. 22º, 1, da Lei nº 83/95), limitou-se a prever a indenização, fixada globalmente, pela violação de interesses de titulares não individualmente identificados (art. 22º, 2) e tratou de assegurar aos titulares de interesses identificados o direito à indenização nos termos gerais da responsabilidade civil (art., 22º, 3).




    Por outro lado, o legislador brasileiro optou pela adoção de disciplina exaustiva da matéria, inclusive com a previsão na LACP de destinação pelo juiz da indenização nos casos de danos causados ao bem indivisivelmente considerado (difusos e coletivos), como o ambiente, a um Fundo específico55, o que não ocorre com o magistrado português.




    No caso de interesses individuais homogêneos, a disciplina encontra-se nos arts. 95 a 100 do CDC que, em resumo, previu a formulação de pedido genérico, sem indicação das vítimas e de seus sucessores; a prolação de sentença condenatória ilíquida para o caso de procedência do pedido; a liquidação personalizada do título executivo pelas vítimas e seus herdeiros, através de habilitação, na qual deverão provar o nexo causal com o dano geral e seus prejuízos pessoais, que deverão ser quantificados; e a execução individual das parcelas apuradas; a destinação da indenização ao Fundo criado pela Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985, caso não haja habilitação de interessados em número compatível com a gravidade do dano.




    Em relação à coisa julgada, também percebemos que a legislação portuguesa estabeleceu sua indiferença para as hipóteses do exercício do direito de autoexclusão, seja o pedido procedente ou improcedente56 o que inexiste na norma brasileira. Todavia, o legislador português, diferente do brasileiro, adotou expressamente o critério do opt out e do opt in, previsto na rule 23, c2 e c3 das Federal Rules de 1966, o que implica a possibilidade de optar-se pela exclusão da coisa julgada, sendo abrangidos por ela os terceiros que forem intimados da demanda e não tiverem procedido ao pedido de exclusão57 ou não se manifestarem depois de tomarem ciência da ação58, ressalvado o direito de ainda recusarem a representação até o término da fase probatória59.




    No Brasil, diversamente, a eficácia erga omnes do julgado, favorável ou desfavorável, somente foi adotada na hipótese de interesses indivisíveis (difusos e coletivos), salvo no caso de improcedência por insuficiência de provas, mas no caso de interesses individuais homogêneos – divisíveis – a lei adotou o esquema da coisa julgada erga omnes secundum eventum litis, isto é, em caso de procedência do pedido, todos os componentes do grupo, classe ou categoria serão beneficiados e, no caso de improcedência, a coisa julgada vai operar apenas para impedir novas demandas coletivas, assegurado o ajuizamento de ações individuais por aqueles que não tiverem intervindo no processo como litisconsortes60.




    Subseção I – Microssistema processual coletivo brasileiro




    Estabelecidas as principais premissas distintivas e traçados os pontos mais sensíveis de aproximação entre o processo coletivo brasileiro e o português, faz-se necessária a abordagem das características específicas mais destacadas dos dois regimes legais.




    Nesse contexto, dada a sua importância, é preciso analisar o chamado microssistema processual coletivo no Brasil61, que não existe em Portugal, e entendê-lo implica o conhecimento preliminar do desenvolvimento do processo coletivo no curso da história da legislação brasileira.




    A publicação da Lei nº 4.717/65 – que regula a ação popular – introduziu no Brasil, dispositivos legais específicos sobre o processo, como os referentes à competência, à legitimidade passiva e ao processo.




    Entretanto, o processo coletivo desenvolveu-se com maior rigor a partir da influência de Vittorio Denti e Mauro Cappelletti nos idos da década de 1970, imputando-se a José Carlos Barbosa Moreira a iniciativa de inaugurar na doutrina brasileira o trato do tema já a partir do início da década de 8062.




    Em 1985, com a promulgação da Lei nº 7.347, encontramos o mais marcante diploma legislativo sobre processo coletivo até então publicado no país e que “disciplina a ação civil pública de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico”.




    A temática continuou a sua escalada ascendente o que resultou na introdução de dispositivos na Constituição Federal de 1988 notadamente: o art. 5º, LXXIII, ampliou o objeto da ação popular para contemplar a preservação da moralidade administrativa e proteção ao meio ambiente63; o art. 5º, LXX, introduziu o mandado de segurança coletivo64; o art. 129, III, estabeleceu a legitimidade do Ministério Público para o ajuizamento da ação civil pública para a defesa do patrimônio público e social e de qualquer outro interesse difuso ou coletivo65; e o art. 129, §1º, previu a legitimidade do Ministério Público para o ajuizamento da ação civil pública visando à proteção de qualquer interesse meta-individual66.




    A partir de então, houve a edição de algumas leis ordinárias dedicadas ao tema como, por exemplo, a Lei nº 7.853/89 (Lei de Defesa dos Interesses das Pessoas Portadoras de Deficiência); Lei nº 7.913/89 (Lei de Defesa dos Investidores do Mercado Financeiro); Lei nº 8.069/90 (Estatuto da Criança e do Adolescente); Lei nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor); Lei nº 8.429/92 (Lei da Improbidade Administrativa); Lei nº 8.884/94 (Lei Antitruste); e Lei nº 10.741/03 (Estatuto do Idoso).




    A existência de um microssistema processual para a tutela coletiva justifica-se, primordialmente, pelo caráter individualista presente no CPC/1973 – e reproduzido no CPC /2015 – que resulta na carência de regras específicas e princípios próprios que devem nortear a dinâmica da tutela de massa.




    O fundamento desse microssistema processual encontra-se no policentrismo do próprio direito contemporâneo uma vez que os vários centros de poder – Constituição, códigos e leis especiais – harmonizam-se de maneira sistemática em torno da Constituição67.




    No Brasil, o CDC dedicou o seu Título III à defesa do consumidor em juízo estabelecendo critérios e suprimindo lacunas na legislação brasileira, como, por exemplo, a previsão da competência pelo domicílio do autor (consumidor); a vedação da denunciação da lide; o emprego de qualquer ação cabível para a defesa dos direitos dos consumidores; as regras específicas quanto à coisa julgada; as normas de legitimação; a regulamentação da relação entre a ação coletiva e a individual; a alteração e ampliação da tutela coletiva descrita na LACP. Esse Título III do CDC aplica-se à defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabível, conforme previsão do art. 21 da LACP.




    Todavia, podemos afirmar que o CDC assumiu a figura de agente unificador e harmonizador, formando um microssistema cuja principal característica consiste em adequar a sistemática processual vigente do CPC e da LACP para assegurar a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos razão pela qual se articula em microssistema processual para as ações coletivas.




    Nesse sentido, de acordo com a visão de Fredie Didier Júnior e Hermes Zaneti Júnior, a principal consequência prática do desenvolvimento desse microssistema do processo coletivo brasileiro é que o CDC ergue-se como Código de Processo Coletivo Brasileiro ao passo que o CPC/2015 passa a assumir o papel de mero diploma residual, uma vez que seu efeito sobre o processo coletivo será sempre reduzido, com o objetivo de evitar que discipline demandas coletivas com institutos desenvolvidos para os processos individuais68.




    Significa, então, que as regras previstas no CDC e aplicáveis ao processo coletivo não podem se limitar àquelas previstas no seu Título III, especialmente quando encontramos outras normas no CDC que não se encontram nesse título, mas possuem extrema relevância para completar-se a unificação e harmonização do sistema, como o art. 6º, VIII e art. 51, VI.




    Em assim sendo, o microssistema coletivo caracteriza-se pela reunião intercomunicante de vários diplomas de modo que é composto não apenas pelo CDC e a LACP, mas por todos os regramentos inerentes ao direito coletivo69, e o CPC assume contornos de mero diploma residual.




    Além disso, a jurisprudência no Brasil corrobora essa tese da existência de um microssistema processual coletivo ao ponto do STJ haver se pronunciado pela existência de um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e interdisciplinar composto pela lei de improbidade administrativa, lei da ação civil pública, lei da ação popular, lei do mandado de segurança coletivo, Código de Defesa do Consumidor, Estatuto da Criança e do Adolescente e Estatuto do Idoso70.




    Esse microssistema coletivo, porém, não se satisfaz somente por meio da integração de normas esparsas, antes, rege-se também por princípios específicos, cujo rol é meramente exemplificativo, não havendo unanimidade entre os autores brasileiros, que possibilitam a sua constituição estrutural.




    Dentre esses princípios podemos enumerar os seguintes: 1º) princípio da máxima efetividade do processo coletivo ou princípio do máximo benefício da tutela jurisdicional coletiva comum; 2º) princípio da atipicidade do processo coletivo ou princípio da não taxatividade do processo coletivo; 3º) princípio da ampla divulgação da demanda coletiva ou princípio da informação e publicidade adequadas; 4º) princípio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo ou princípio da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo; 5º) princípio da indisponibilidade da ação coletiva ou princípio da disponibilidade mitigada da ação coletiva; 6º) princípio do máximo exercício da tutela jurisdicional coletiva ou princípio da coisa julgada diferenciada; 7º) princípio da indisponibilidade da execução coletiva ou princípio da obrigatoriedade da execução coletiva ou princípio da obrigatoriedade da execução pelo Ministério Público; 8º) princípio da prioridade de tramitação; 9º) princípio da adequada representação ou princípio do controle jurisdicional da legitimação coletiva; 10º) princípio da integratividade do microssistema processual coletivo71.




    Por outro lado, porém, o microssistema não se encontra imune a críticas. Parece-nos que as tentativas de elaboração de um Código de Processo Coletivo no Congresso Nacional brasileiro72 aliadas à insuficiência das regras processuais referentes ao processo coletivo e descritas no CDC indicam que este diploma legislativo efetivamente não correspondeu ao anseio da doutrina que pretendia assumisse o lugar de um verdadeiro Código de Processo Coletivo. É inegável que o CDC possui seus méritos enquanto agente unificador e harmonizador da sistemática processual vigente referente ao processo coletivo, mas emprestar-lhe o status de Código de Processo Coletivo parece-nos excessivo até mesmo porque, segundo os próprios autores, o CDC não contemplou todas as disposições atinentes ao processo coletivo brasileiro de modo que se mostra indispensável para o alcance da finalidade que atenda ao processo coletivo que se busque integrar, no que existe de positivo, os diversos diplomas que referem sobre as ações coletivas73.




    Subseção II – O processo coletivo no direito português




    No direito português, a tutela jurisdicional dos interesses difusos encontra previsão no art. 52, nº 3, da Constituição da República Portuguesa74. Da leitura desse dispositivo, podemos extrair algumas conclusões importantes: 1ª) o legislador constituinte português optou pela distinção clara entre a tutela de interesses individuais, consagrada no art. 20, nº 1, da Constituição, e a tutela de interesses difusos, descrita no art. 52, nº 3; 2ª) o art. 52 encontra-se destacado no capítulo referente aos direitos, liberdades e garantias de participação política, de modo que o direito de ação popular constitui exemplo de participação através da justiça; 3ª) diferente do que ocorre no Brasil, o legislador constituinte português assegurou a qualquer cidadão a possibilidade de defender em juízo os interesses gerais da coletividade; 4ª) o legislador constituinte português optou por definir claramente o meio judicial para a tutela dos interesses difusos – ação popular –; as pessoas legitimadas para a defesa desses interesses – indivíduos e associações de defesa dos interesses difusos – e, por fim, a finalidade da tutela jurisdicional – preventiva ou repressiva da ofensa dos interesses difusos 75.




    Além disso, a legislação ordinária portuguesa ocupou-se de regulamentar o direito de ação popular previsto no art. 52, nº 3, da Constituição, principalmente por meio da Lei nº 83/95, de 31 de agosto, mas existem outras normas destinadas à tutela dos interesses difusos como a Lei nº 95/88, de 17 de agosto, que atribui às associações de mulheres legitimidade para exercer o direito de ação popular em defesa dos direitos das mulheres; Decreto-Lei nº 486/99, de 13 de novembro, que consagra uma ação popular para a proteção dos interesses coletivos e individuais homogêneos dos investidores não institucionais em valores mobiliários; Lei nº 107/01, de 08 de setembro, que concede o direito de ação popular às associações de defesa do patrimônio cultural; Lei nº 24/96, que prevê uma ação inibitória para a defesa dos interesses dos consumidores, outorgando a legitimidade ativa ao consumidor, às associações de consumidores ainda que não diretamente lesados, ao Ministério Público e a Direção-Geral do Consumidor quando estejam em causa interesses difusos, coletivos ou individuais homogêneos; Decreto-lei nº 446/85, de 25 de outubro, que regula uma ação inibitória destinada a obter a condenação na abstenção do uso ou da recomendação de cláusulas nulas76.




    Em análise da Lei nº 83/95, percebemos que no decorrer de seus 28 artigos, a norma regula o direito de participação popular na preparação de planos ou na localização e realização de obras e investimentos públicos (Capítulo II), o exercício da ação popular (Capítulo III) e a responsabilidade civil e penal (Capítulo IV), reservando o Capítulo I às disposições gerais e o Capítulo V às disposições finais e transitórias.




    Quanto a seu objeto, a Lei nº 83/95 trata da tutela de interesses ligados à saúde pública, ao ambiente, à qualidade de vida, à proteção do consumo de bens e serviços, ao patrimônio cultural e ao domínio público (art. 1º, 2), daí concluirmos que abrange os interesses difusos strictu sensu, os interesses coletivos e os interesses individuais homogêneos, ou seja, de um lado, cuida-se de rol exemplificativo, por outro lado, excluem-se os direitos subjetivos e os interesses meramente individuais77.




    Em assim sendo, percebe-se claramente que a legislação portuguesa optou por estabelecer a ação popular como único instrumento processual para a defesa de interesses ligados ao patrimônio público em sentido lato no que difere da legislação brasileira na qual encontramos duas vias processuais aptas para esse fim: 1ª) a ação popular constitucional (Lei nº 4.717/65) e 2ª) a ação civil pública (Lei nº 7.347/85)78.
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