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    PREFÁCIO




    Em isolamento social devido à pandemia do COVID-19, refletindo sobre as razões da vida e como a Ciência Jurídica pode tutelar o Ser Humano diante das incertezas, recebi, com grande honra e alegria, o convite para prefaciar este livro.




    Diógenes Baleeiro Neto foi meu aluno no Curso de Mestrado na Escola Superior Dom Helder Câmara e, desde do primeiro dia de aula, se destacou, quer pelo seu sotaque baiano “amineirado” quer pela seriedade e simpatia.




    Procurador do Estado de Minas Gerais durante o Mestrado, apesar da pouca idade, já havia sido também Procurador do Estado de Roraima e Professor Universitário.




    Ao concluir o Mestrado, por mérito próprio, foi convidado para lecionar na Escola Superior Dom Helder Câmara, colhendo os frutos do seu comportamento exemplar quando figurava o corpo discente do Programa de Pós-graduação em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentável da Dom Helder, atualmente composto por Pós-doutorado, Doutorado e Mestrado.




    Para além do Direito Ambiental, o Professor Diógenes, dileto amigo, é referência no Direito Processual Civil e, demonstrando seus conhecimentos em ambos os ramos da Ciência Jurídica, escreveu este livro, apontando que o direito material ambiental deve ser estudado concomitantemente ao direito instrumental, ou seja, a aplicabilidade efetiva das normas que tutelam o meio ambiente deve ter ressonância eficiente em sua concretização por ocasião da prestação jurisdicional.




    Verdadeiramente, verifica-se que a tutela ambiental e, por consequência a tutela da vida, torna-se um romance de mau gosto quando se vislumbra uma quantidade enorme de normas positivadas em textos que não possuem efetividade quando o Poder Judiciário é convocado a aplica-las.




    Rudolf Von Ihering, um dos maiores juristas que o mundo conheceu, lecionava que “norma sem sanção é fogo que não queima”. Nessa linha de raciocínio, em nada adianta uma legislação ambiental extremamente protetiva se o Poder Judiciário, ao ser instado, não é capaz de, implacavelmente, responsabilizar o degradador.




    Neste livro, Diógenes, atento à questão por mim suscitada no parágrafo anterior, sustenta que as demandas coletivas são um instrumento eficiente de se tutelar a vida neste planeta na medida em que permitem, processualmente falando, uma maximização dos resultados na aplicação da norma legal.




    Para demonstrar sua tese, o autor explica o que são direitos transindividuais e como sua tutela ocorre no âmbito das ações coletivas, mormente as propostas com o escopo da proteção ambiental, perpassando pela análise dos direitos difusos, coletivos em sentido estrito, individuais homogêneos e, sobretudo, a importância do Poder Judiciário na proteção de tais direitos.




    Com escopo eminentemente processual, o livro aborda a tutela coletiva no direito brasileiro e estrangeiro, as diversas espécies de procedimentos coletivos, sempre atento à aplicabilidade nos danos ao meio ambiente, sobretudo analisando a legitimação ativa para o ajuizamento dessas demandas perante o Estado-Juiz.




    Elogiosamente, ao invés de um texto meramente expositivo do que já existe na doutrina jurídica, Diógenes é propositivo neste trabalho, pois além de pesquisar profundamente sobre o tema, após trabalho reflexivo, o autor expõe suas ideias e sinaliza o caminho a ser seguido para que, efetivamente, a tutela coletiva seja um instrumento de melhor proteção ambiental e, assim, que o preceito constitucional que nos garante um “meio ambiente ecologicamente equilibrado” não seja apenas uma frase de um texto qualquer.




    Encerrando este prefácio, convido o leitor para que aprecie este livro, sempre partindo da inarredável premissa de que a proteção ambiental é condição para que as presentes e futuras gerações vivam com dignidade, gozando de um planeta maravilhoso que depende da conduta humana para que assim permaneça.




    Belo Horizonte, tempos de isolamento social, inverno de 2020.




    Elcio Nacur Rezende




    Pós-doutor em Direito


  




  

    Aos meus pequenos Artur e Sofia.


  




  

    “Devido à sua ignorância insondável, os venenos industriais, os gases de estufa e as substâncias que atacam a camada protetora de ozônio não respeitam fronteiras. Eles se esquecem da noção de soberania nacional. E assim, graças aos poderes quase míticos de nossa tecnologia (e à predominância do pensamento de curto prazo), estamos começando – em escalas continentais e planetária – a criar um perigo para nós mesmos.”




    (Carl Sagan)


  




  

    NOTA DO AUTOR




    Esta obra é, em essência, a dissertação que apresentei ao Programa de Pós-Graduação – Mestrado em Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentável – da Escola Superior Dom Helder Câmara, em Belo Horizonte, no ano de 2013. Pelo planejamento inicial, pretendia-se publicá-la, com as devidas adaptações, logo após a sua aprovação pela banca examinadora, ainda naquele ano. Sobrevieram, contudo, alguns eventos que resultaram no adiamento do que ora se concretiza.




    Em primeiro lugar, é de se destacar que, à época da defesa, já se encaminhava para o final de sua tramitação o Código de Processo Civil de 2015, que, conquanto constitua diploma normativo destinado precipuamente à disciplina do processo relacionado com a tutela de direitos individuais, produziu severos impactos no tratamento de diversas questões aqui abordadas, além de ter promovido um repensar da doutrina a respeito de diversos conceitos processuais fundamentais. Era mais do que necessário, portanto, deixar a obra atualizada e em conformidade com as inovações advindas com o novo Código de Processo Civil, que entrou em vigor em março de 2016.




    O novo Código, apesar de revelar algumas opções legislativas criticáveis (como de resto todo fruto da atividade humana apresenta), trouxe significativas alterações - algumas reais, outras simbólicas – concernentes a pontos sensíveis da dogmática processual. Em seu capítulo inaugural, por exemplo, traz disposições anunciadas como “normas fundamentais” e busca ali incluir disposições de relevo, das quais se extraem princípios regentes de toda a atividade processual, como o do contraditório, o da cooperação e o da primazia da solução de mérito, dentre outros, todos impactando na releitura de diversos conceitos processuais, o que foi feito nesta obra, dentro dos limites postos pela temática aqui abordada.




    Além disso, foram aqui analisadas, de maneira crítica, inovações tocantes a diversos outros temas fundamentais do direito processual, em especial os referentes à atuação dos sujeitos do processo, à atuação de terceiros (o amicus curiae, cuja intervenção é disciplinada pelo art. 138 do novo Código, foi aqui abordado) e à legitimidade ad causam, tema central do presente trabalho. Foi ainda realizado o cotejo entre o microssistema processual coletivo e as técnicas de julgamento de casos repetitivos instituídas no CPC/2015.




    É também de se observar que o tema em foco diz respeito ao tratamento processual dos conflitos ambientais, temática que gera discussões que se intensificaram sobremaneira nos últimos anos, sobretudo diante de desastres que afetaram significativamente o meio ambiente, em especial os ocorridos no Estado de Minas Gerais, de proporções nunca antes vistas no Brasil.




    Tais eventos impuseram um repensar sobre diversas questões abordadas na dissertação de mestrado, de sorte que o trabalho que ora se oferece à comunidade acadêmica se apresenta mais amadurecido, muito em razão das necessárias reflexões que foram impostas ao autor.




    O tema aqui tratado, enfim, diz respeito à cidadania. A participação na formação das decisões que digam respeito aos interesses da coletividade – no recorte aqui realizado, tocantes especificamente ao direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado – é das mais emblemáticas e importantes formas de se exercê-la. O que se buscou cuidar aqui foi do exame dos lindes definidos pelo modelo constitucional de processo ao tratamento que o ordenamento jurídico deve conferir ao controle da legitimidade para a defesa dos interesses da coletividade nos processos judiciais que tratem de conflitos ambientais.




    As lesões ao meio ambiente são fatos que causam prejuízo à saúde, ao bem estar e à vida de todos. É necessário desenvolver a consciência da importância da participação de todos nas deliberações oficiais – judiciais ou não – a respeito das consequências dos eventos lesivos. Espera-se, enfim, que este livro ao menos provoque no leitor as necessárias reflexões a respeito da importância de sua participação como cidadão nos processos decisórios (não apenas judiciais) que digam respeito à disciplina da relação entre homem e meio ambiente.




    Por fim, devo registrar o meu agradecimento, inicialmente, ao meu orientador Prof. Dr. Elcio Nacur Rezende, pelas orientações que tornaram possível a concretização deste trabalho, bem como aos professores Dr. Gregório Assagra de Almeida e Dr. Luis Gustavo Gonçalves Ribeiro, que compuseram a banca examinadora que aprovou a dissertação que deu origem a esta obra, pelas valiosas lições e sugestões, todas acolhidas e aqui incorporadas. Necessário agradecer igualmente aos meus familiares, por todo apoio e carinho, sem os quais nada conseguiria e a todos os meus colegas, professores, alunos e ex-alunos, que me proporcionaram anos de amizade e intenso crescimento pessoal e profissional.




    Belo Horizonte, junho de 2020.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O despertar do mundo jurídico para a valorização e a proteção do equilíbrio ambiental, intensificado em meados do século passado, impôs a releitura de conceitos fundamentais atinentes a diversas áreas do direito, cujo suporte teórico sempre foi calcado na proteção de valores individuais e patrimoniais. Toda a dogmática atinente às mais diversas disciplinas jurídicas – direito penal, civil, administrativo, tributário, processual etc. – construída até meados do século XX –, passou a ter como impositiva a sua revisão, diante do reconhecimento de situações até então praticamente ignoradas pela comunidade jurídica, dentre elas a da sujeição da coletividade aos efeitos da degradação ambiental.




    Assim, emergiram, nas últimas décadas, problemas relacionados com a identificação dos sujeitos que passam a ser titulares de direitos em razão de eventos lesivos ao meio ambiente, daqueles que se encontram em estado de sujeição passiva em relação às pretensões decorrentes desses direitos, bem como das formas adequadas para a prestação da correspondente tutela jurídica.




    A prestação jurisdicional referente às pretensões relacionadas com o bem jurídico meio ambiente somente se tem como adequadamente prestada a partir do desenvolvimento dogmático do direito processual coletivo, este composto por normas processuais diferenciadas, adequadas à solução de conflitos envolvendo direitos transindividuais.




    O recente advento de tais normas, contudo, conduziu a uma série de questionamentos acerca do regime aplicável a vários conceitos processuais fundamentais, dentre eles a legitimidade ad causam, tema de que se ocupa esta obra.




    O problema cuja solução consiste no principal objetivo a ser aqui perseguido, reside na identificação do mecanismo de controle de legitimidade processual que se revela mais adequado à tutela do equilíbrio ambiental e consentâneo com as diretrizes processuais que emergem da Constituição Federal.




    Se há, de um lado, posicionamentos favoráveis à instituição de um regime de controle judicial que permita ao magistrado aferir, à luz do caso concreto, a adequação da representatividade do sujeito que provoca o exercício da tutela jurisdicional ambiental, existe também quem defenda que tal controle há de ser realizado apenas em abstrato pelo legislador, sendo descabido ao juiz fazê-lo casuisticamente.




    O sistema contemplado pela lei brasileira aparenta ser o do controle legislativo, uma vez que a Lei n. 7.347/85 e o Código de Defesa do Consumidor, diplomas legais que servem de suporte à disciplina normativa da ação civil pública, estabelecem um rol de sujeitos legitimados à instauração de demandas coletivas: Ministério Público, Administração Pública direta e indireta, Defensoria Pública e associações constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre as suas finalidades a defesa do bem jurídico objeto a ser tutelado.




    No entanto, há na doutrina especializada quem afirme que, ao controle legal de legitimidade, há de se sobrepor o judicial, já que nem todos os legitimados por lei serão adequados representantes da coletividade no caso concreto. Para Teori Albino Zavascki, por exemplo, à exceção do Ministério Público, os demais legitimados deveriam estar sujeitos ao controle casuístico de legitimidade.




    No seu entender, à exceção do Ministério Público, cuja legitimidade se extrairia de suas próprias funções institucionais primordiais, a atuação dos demais legitimados, em razão das suas características essenciais (acessoriedade e eventualidade), haveria de ser identificada casuisticamente. 1




    Assim, para os que se alinham com tal posicionamento, haveria de se verificar, no caso concreto, a correspondência entre as finalidades institucionais – das instituições públicas (exceto o Ministério Público) e das associações privadas legitimadas - com a tutela almejada, a fim de que se possa aferir casuisticamente a legitimidade processual.




    Por outro lado, há quem afirme ser suficiente o controle realizado previamente pelo legislador, sendo descabido, no direito brasileiro, indagar acerca da adequação da representatividade, a fim de restringir a possibilidade de manejo da ação coletiva. Nesse sentido, Gregório Assagra de Almeida afirma que o sistema de proteção jurisdicional a direitos da coletividade que se extrai da Constituição Federal é de ser compreendido de maneira flexível e ampliativa. 2




    O debate é reproduzido também em nível jurisprudencial, em especial no que respeita à amplitude da legitimidade das associações e da Defensoria Pública.




    O Supremo Tribunal Federal firmou tese no sentido de que a Defensoria Pública teria legitimidade para a propositura de ação civil pública que visasse promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas. No caso, o recorrente pretendia ter reconhecida a restrição da legitimidade da Defensoria Pública, sendo esta afastada nos casos em que se postula direito transindividual. Do voto condutor do acórdão proferido no Recurso Extraordinário n. 733433/MG,3




    O exame de um dos reflexos do problema pelo Supremo Tribunal Federal é circunstância que revela ser de extrema relevância a discussão ora proposta, dada a sua íntima ligação com princípios de relevo em nosso direito, sobretudo aqueles diretamente relacionados com a garantia de participação democrática, e, ainda, diante da rápida prestação jurisdicional que se costuma exigir quando o bem jurídico em risco é o equilíbrio ambiental, e que pode ser obstada ou dificultada pela discussão acerca da legitimidade para a provocação da atividade jurisdicional.




    A nosso sentir, a investigação da forma de controle de legitimidade mais adequada e consentânea com o arcabouço normativo constitucional brasileiro deve ser feita à luz da principiologia aplicável à tutela jurisdicional do equilíbrio ambiental, bem como do tratamento conferido pelo arcabouço normativo constitucional ao meio ambiente como bem jurídico.




    Inicialmente, esta obra cuidará da identificação do conceito e da análise do regime jurídico dos direitos transindividuais, verificando uma de suas principais características que é a sua acentuada conflituosidade.




    Nesse primeiro momento, será examinado, ainda, o papel que vem sendo desempenhado pelo poder judiciário no que respeita à tutela de tais direitos, com a verificação do seu protagonismo e os desafios que se colocam para a realização de uma prestação jurisdicional eficaz nessa seara.




    Após, serão concentradas as atenções em torno de um dos bens jurídicos reconhecidos como dos mais relevantes dentre os englobados pela ideia da transindividualidade: o direito ao meio ambiente equilibrado.




    Será conferido especial destaque ao exame de sua titularidade material, elemento que se mostra de fundamental importância para a identificação precisa dos seus contornos, ainda objeto de acesas controvérsias doutrinárias.




    Em seguida, cuidar-se-á da tutela jurisdicional do meio ambiente, com a realização de uma abordagem histórica e de uma análise do seu panorama atual, identificando-se a sua colocação sistemática, procedendo-se, após, a uma análise crítica do tratamento da matéria pelo direito brasileiro.




    Serão identificadas, ainda, as possíveis interações entre o sistema de tutela de direitos coletivos e aquele voltado para a tutela dos direitos individuais, que repercutem na discussão acerca da legitimidade processual, objeto central do presente trabalho.




    Seguir-se-á uma análise específica acerca do instituto da legitimidade ad causam nas ações coletivas ambientais, seu tratamento no direito processual coletivo brasileiro, o rol legal de legitimados previsto no direito brasileiro, as possíveis formas de participação do cidadão nas demandas ambientais e o fenômeno conhecido como “ação coletiva passiva”, em que a coletividade tem contra si dirigida uma pretensão em uma demanda judicial.




    Por fim, serão verificadas as formas de controle da legitimação nas ações coletivas, com a identificação das peculiaridades decorrentes das situações em que o bem jurídico tutelado jurisdicionalmente é o equilíbrio ambiental, e a verificação, enfim, do sistema de controle mais adequado e consentâneo com o que preconizam as normas constitucionais que regem a espécie.




    




    

      

        1 Para Zavascki, “embora sem alusão expressa no texto normativo, há, em relação a eles, uma condição de legitimação implícita: não é qualquer ação civil pública que pode ser promovida por tais entes, mas apenas as que visem a tutelar direitos transindividuais que, de alguma forma, estejam relacionados com interesses da demandante” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 77).


      




      

        2 ALMEIDA, Gregório Assagra de. Direito Processual Coletivo: Um novo ramo do direito processual (princípios, regras interpretativas e a problemática da sua interpretação e aplicação). São Paulo: Saraiva, 2003, p. 505.


      




      

        3 Do voto condutor do acórdão proferido no Recurso Extraordinário n. 733433/MG (publicado em 07/04/2016), proferido pelo Ministro Dias Toffoli, colhe-se a seguinte passagem: “(...) ao observarmos que a Defensoria Pública atende e promove, em determinada localidade, milhares de ações individuais para a tutela de direitos fundamentais de hipossuficientes e que a omissão abusiva, causa de pedir dessas demandas, poderia ser extirpada ou solucionada pelos legitimados passivos por meio de uma ação coletiva, podemos concluir que inexiste lógica em se afastar a legitimidade processual da Defensoria Pública para a propositura de ação civil pública em defesa do referido direito subjetivo difuso”.


      


    


  




  

    2. OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS




    O direito moderno tem voltado as suas atenções para a proteção dos interesses da coletividade em face dos prejuízos ou ameaças que estes venham a sofrer em decorrência de condutas particulares que lhe são lesivas. E tal movimentação alcança, naturalmente, o direito processual. Em razão dela, vem sendo observada uma gradual mudança paradigmática: o processo não é mais identificado apenas como instrumento destinado preponderantemente à solução de conflitos de interesses meramente individuais, do tipo Caio x Tício, num modelo em que a participação em contraditório dos sujeitos diretamente interessados se revelaria suficiente para conduzir a uma resposta jurisdicional justa e democrática.




    Embora se possa compreender a origem da tutela dos direitos transindividuais como fenômeno que surge, em certa medida, na antiguidade, é relativamente recente o crescimento do interesse na identificação das situações jurídicas coletivas, haja vista o caráter privatista que tradicionalmente serviu de suporte, de modo geral, às construções jurídicas da contemporaneidade.




    Apenas a partir de meados dos anos 1960 é que os direitos da coletividade passaram a ser objeto de efetiva preocupação, o que resultou na construção de sistemas normativos de sua tutela em todo o mundo. A percepção de conflitos massificados, sobretudo os que interessam juridicamente a uma coletividade, identificáveis ou não os seus componentes, impôs o desenvolvimento de um novo olhar sobre a tradicional dicotomia público-privado.




    Para Gregório Assagra de Almeida, tal dicotomia merece ser substituída por uma nova summa divisio, que opõe os direitos individuais aos direitos coletivos.4




    De fato, para a definição de um adequado regime jurídico de proteção, o que se percebe hoje é que é cada vez mais relevante a identificação da titularidade do direito (individual ou coletivo) do que da natureza da norma jurídica de regência (de direito público ou de direito privado). Sendo coletiva (transindividual) a titularidade do direito, completamente diversa deverá ser a sua proteção jurídica em relação àquela conferida aos direitos individuais, daí a importância da nova summa divisio.




    Não obstante, ainda que não se reconheça como integralmente rompida a tradicional dicotomia público-privado, não se pode ignorar o surgimento dos direitos ou interesses transindividuais como categoria merecedora de tratamento jurídico próprio. Há na doutrina que entenda estarem tais direitos/interesses compreendidos num contexto intermediário situado entre o direito público e o privado, propondo assim uma compartimentação tricotômica, eis que seria igualmente inapropriado situá-los em um dos dois extremos.5




    Tais pensamentos opõem-se à concepção - ainda em voga, embora enfraquecida - que procura incluir os direitos de compreensão mais recente dentro da tradicional dicotomia, estando, nessa perspectiva, os de natureza metaindividual inseridos, assim, naquilo que se concebe como direito público, mais especificamente na seara dos chamados “interesses públicos primários”, categoria que se contrapõe aos ditos “interesses públicos secundários”, assim nominados por Renato Alessi.




    Numa outra linha de raciocínio, dessa derivada, a pretensão estatal de cobrar tributos confiscatórios, diante do seu caráter egoístico, não poderia ser enquadrada na mesma categoria daquela concernente ao pronto ressarcimento de danos causados ao erário, situação compreendida como interesse público primário, eis que interessa a toda a coletividade. 6




    Em verdade, é possível inserir os interesses da Administração Pública, desde que legítimos (o que, obviamente, não é o caso do exemplo citado acima, de exação confiscatória injustificada), na seara dos direitos da coletividade. Isso porque a existência de um Estado organizado e financeiramente saudável transcende a esfera dos interesses particulares do ente estatal, consistindo verdadeiro interesse social, passível de ser protegido por meio dos mecanismos de tutela coletiva.




    Convém observar, no entanto, que qualquer dos posicionamentos descritos acima coaduna-se com uma das premissas deste trabalho, sobre a qual atualmente não paira qualquer dúvida: a de que os direitos (ou interesses) transindividuais existem juridicamente e são merecedores de tratamento processual diferenciado, em razão de suas características peculiares.




    De toda forma, independentemente do alcance que se dê ao conceito de interesse público, consideramos correta a concepção que reconhece a existência da dicotomia individual-coletivo em substituição à ultrapassada summa divisio público-privado, devendo ser aquela a norteadora dos regimes diferenciados a que devem ser submetidos os direitos subjetivos.




    Noutro giro, discute-se, ainda, se a expressão mais adequada para designar o objeto tutelado por meio desse sistema de recente formatação seria “direito transindividual” ou “interesse transindividual”.




    Tradicionalmente, a ideia de “direito subjetivo” sempre esteve associada à precisa identificação de um indivíduo ou grupo de indivíduos como seu titular, sendo estranha, à doutrina clássica, a concepção de direitos cujos titulares não sejam identificáveis. Por outro lado, sempre se concebeu como “interesse” a relação entre a pessoa e um bem da vida por ela valorado. Tal interesse transmutar-se-ia em “direito” na medida em que passasse a receber proteção judicial.




    Para Mazzilli, direito subjetivo seria “o interesse protegido pelo ordenamento jurídico”, não se podendo falar em direito senão após a sua afirmação jurisdicional, sendo certo, portanto, que “o que está em jogo nas ações civis públicas ou coletivas é a tutela de interesses, nem sempre direitos”. 7




    Partindo-se de tais premissas, não seria adequado alcunhar qualquer interesse metaindividual de “direito”, uma vez que tal designação implicaria no reconhecimento de uma proteção jurídica insuscetível de ser afirmada senão após o cotejo da situação concreta com a correspondente garantia prevista no ordenamento jurídico.




    De se observar, entretanto, que tal distinção é apontada por outros tantos como uma indevida utilização de conceitos pertinentes ao sistema jurídico italiano, desprovidos de sentido na atual realidade jurídica brasileira. É que, na Itália, a organização do sistema judiciário é realizada de tal forma que algumas situações peculiares, lá chamadas de “interesses legítimos”, estão sujeitas à jurisdição administrativa, conceito estranho ao direito brasileiro.8




    Entendemos que realmente não há motivos para distinguir interesses de direitos na realidade dos países que adotam a jurisdição una, dado que os interesses acolhidos pelo ordenamento jurídico passam a ostentar o mesmo status dos direitos subjetivos.




    Deve-se observar que o Código de Defesa do Consumidor, um dos estatutos normativos que integram o dito microssistema processual coletivo brasileiro, utiliza indistintamente as expressões “interesses” e “direitos” como sinônimas, justamente por não haver qualquer relevância prática, para o direito brasileiro, na sua distinção.9




    Sem ignorar a existência de interesses (legítimos ou não) que permeiam a concretização dos anseios da coletividade, é de se reconhecer que os direitos coletivos existem autonomamente, embora a sua identificação seja mais complexa que a dos direitos individuais.




    Por isso, passar-se-á a adotar, aqui, a nomenclatura “direitos transindividuais” (ou coletivos lato sensu) para referir-se à classificação tripartite de tais direitos, consagrada pelo direito brasileiro, conforme se verificará a seguir.




    2.1 - DIREITOS DIFUSOS




    No Brasil, o Código de Defesa do Consumidor - estatuto normativo que integra, como já se afirmou, o microssistema processual coletivo - procura estabelecer, em seu art. 81, parágrafo único, a definição das espécies de direitos transindividuais, a saber, difusos, coletivos (em sentido estrito) e individuais homogêneos.




    Assim, os direitos difusos são definidos pelo legislador como “os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato”.10




    Percebe-se que o ordenamento jurídico brasileiro consagrou a concepção de direitos difusos que leva em consideração a indeterminabilidade de seus titulares, a indivisibilidade de seu objeto e a sua origem comum.11




    Contudo, para considerável parcela da doutrina, não é apropriado falar em “titulares indeterminados” quando se está a referir aos direitos difusos, uma vez que a titularidade do direito, em tais situações, residiria sobre um ente perfeitamente identificável, embora abstrato: a coletividade.




    Antônio Gidi afirma ser inadequada, em razão disso, a afirmação de Mauro Cappelletti no sentido de que tais direitos seriam ‘interesses em busca de um titular’, eis que são únicos e determinados os sujeitos atingidos pelos eventos lesivos de direitos transindividuais.12




    Ressalvando as suas considerações quanto aos direitos individuais homogêneos, a serem examinados mais adiante, concorda-se com a afirmação ao menos no que respeita aos direitos difusos e coletivos. Há indeterminabilidade, sim, quanto aos indivíduos que estão ou estarão sujeitos aos efeitos das crises jurídicas envolvendo tais direitos. Contudo, a sua titularidade é perfeitamente determinável: são direitos titularizados pela coletividade, aqui entendida em seu sentido amplo.




    Exemplificando, a proteção contra a publicidade enganosa ou abusiva e o direito ao equilíbrio ecológico não são direitos de que são necessariamente titulares todos os indivíduos potencialmente atingidos pelos efeitos das correlatas crises jurídicas, mas a coletividade em si, embora não se ignore a possibilidade de surgirem, de tais crises, direitos subjetivos individuais como consequência.




    No caso específico do meio ambiente, há situações em que a poluição ambiental é fato que representa, a um só tempo, lesão a direito difuso e dano individual. A título de exemplo, tem-se que o vazamento de uma determinada substância nociva em águas oceânicas ou fluviais, além de causar prejuízo ambiental (dano à coletividade), também inviabiliza a atividade de pescadores na região atingida, o que representa ofensa a direitos subjetivos individuais. Podem também surgir, num outro exemplo, pretensões individuais decorrentes do dano individual à saúde decorrente de um evento lesivo ao meio ambiente.




    Mas a distinção é de ser feita. Ainda que nenhum indivíduo venha a sofrer prejuízos em sua esfera privada em razão de um evento danoso ao meio ambiente, a reparação da lesão a elementos caros à coletividade, como a pureza das águas, a preservação da biodiversidade etc. é claro exemplo de direito difuso a merecer proteção jurídica em nível jurisdicional, inclusive.




    É de ser ressaltada, por fim, a acentuada litigiosidade característica de tais direitos, haja vista que os conflitos em torno deles não raro interessam a diversos segmentos da sociedade, cada um se afirmando tutelado pelo ordenamento jurídico.13




    De se ver que tal característica – intensa conflituosidade –, por si só, torna a solução dos conflitos envolvendo direitos difusos sensivelmente mais complexa que a das lides individuais, haja vista a necessidade de equacionamento de diversos fatores a fim de se identificar, ao final, os contornos do direito subjetivo da coletividade.




    Portanto, tal constatação conduz à inexorável conclusão de que há de se viabilizar um modelo processual que permita a máxima participação democrática na composição das lides envolvendo direitos de tal natureza.




    2.2 - DIREITOS COLETIVOS EM SENTIDO ESTRITO




    Quanto aos direitos coletivos em sentido estrito, convém inicialmente esclarecer a distinção que se costuma apontar em relação à categoria jurídica que recebe a mesma denominação em sentido amplo.




    É que a expressão “direitos coletivos” também é largamente utilizada como sinônima de “direitos transindividuais”, o que torna recomendável a alusão a uma ou outra categoria jurídica sempre acompanhada da designação lato ou stricto sensu.




    Assim, em sentido estrito, os direitos coletivos são, na dicção do art. 81, parágrafo único, II, do Código de Defesa do Consumidor brasileiro, “os transindividuais, 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”.




    Do texto do dispositivo legal é possível identificar duas características essenciais da espécie de direito transindividual em exame: a indivisibilidade de seu objeto e a restrição de sua titularidade a um grupo, categoria ou classe, esta última uma nota diferenciadora em relação aos direitos considerados difusos.




    Para Ricardo de Barros Leonel, é possível identificar, nos direitos coletivos stricto sensu, uma limitação decorrente “da existência de um dado organizativo do grupo interessado (ausente nos difusos)”, bem como “a existência de uma relação jurídica embasando o liame existente entre os interessados”.14




    Vale, aqui, a mesma observação já realizada em relação aos direitos difusos: a titularidade dos coletivos em sentido estrito é de um “grupamento humano”, cujos membros são identificáveis em razão de uma relação jurídica base, ao contrário do que ocorre naquela outra categoria, em que não há necessariamente um liame jurídico entre os membros da coletividade.




    Importante, assim, destacar a advertência realizada por Leonel, no sentido de que os direitos coletivos não podem ser confundidos com os da pessoa jurídica que os postula ou com a simples soma dos interesses individuais dos integrantes do grupamento humano, ainda que estes integrem de alguma forma o processo, pois a particularidade da espécie consistiria “na indivisibilidade decorrente da existência, como reflexo da situação de vida onde auferem sua gênese, de uma relação jurídica de direito material comum, inerente a todos os envolvidos na categoria considerada”.15




    Exemplo esclarecedor seria o do direito de um grupo de estudantes de uma determinada rede de ensino de obstar a alteração da grade curricular em desconformidade com as diretrizes oficiais. Em tal situação, eventual pretensão deduzida em juízo seria passível de beneficiar ou prejudicar – enfim, atingir - indistintamente a todos do grupo de maneira indivisível. Por outro lado, haveria, entre os membros do grupamento humano em questão, um elo consistente na relação jurídica travada com o administrador da rede de ensino.




    Há de se afirmar, contudo, com Watanabe, que “essa relação jurídica base é a preexistente à lesão ou ameaça de lesão do interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas”,16 ou seja, para que se enquadre a situação jurídica de vantagem como direito coletivo (em sentido estrito), o liame entre os membros do grupo não deve ser aquele que emerge exclusivamente da própria lesão.




    No exemplo antes citado, a coletividade de estudantes já existiria antes de surgir a situação potencialmente lesiva. Mesmo sem personalidade jurídica própria, é possível verificar em tal grupamento um plexo de interesses comuns antes mesmo de surgir qualquer evento danoso.




    Tal advertência é necessária para que se possa adequadamente divisar a categoria jurídica em exame da dos “direitos individuais homogêneos”, em que o liame que une os interessados costuma surgir apenas após configurada a lesão.




    A prévia coesão faz com que, nos direitos coletivos stricto sensu, as lesões atinjam o grupo, ainda que do fato possam, circunstancialmente, advir consequências jurídicas atinentes à esfera individual de interesses de cada um de seus membros.




    Fundamental observar, ainda, com Marcelo Abelha Rodrigues, que “o interesse coletivo está diretamente ligado ao atendimento de um interesse privado de uma coletividade, exclusivo e egoísta dessa mesma coletividade”.17




    Assim, não raro se observa a contraposição entre interesses coletivos e difusos, sobretudo em questões ambientais, haja vista que a tutela jurídica do meio ambiente pode representar, na prática, a lesão (justa ou injusta) a interesses próprios de uma coletividade determinada.




    2.3 - DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS




    Por sua vez, os “direitos individuais homogêneos” seriam, de acordo com o art. 81, parágrafo único, III, do Código de Defesa do Consumidor, “os decorrentes de origem comum”. Trata-se de definição consideravelmente lacônica, que merece ser explicitada de maneira mais detalhada para que se compreenda o significado dessa categoria jurídica.




    Em verdade, os direitos individuais homogêneos não são direitos essencialmente metaindividuais. São direitos individuais, tratados formalmente como coletivos para fins processuais, em razão da melhor conformação do processo coletivo para a sua tutela.18




    Decorrem tais direitos de circunstâncias que colocam um grupo considerável de pessoas em situação jurídica assemelhada, merecedoras de tutela jurisdicional uniforme, não obstante seja teoricamente possível, embora não desejável do ponto de vista da administração da justiça, o tratamento processual atomizado de cada uma delas, ao menos no que respeita especificamente ao seu reconhecimento (o mesmo não se podendo afirmar, todavia, da correspondente atividade satisfativa).




    A título de exemplo, pode-se apontar um acidente de grandes proporções, de que resultem lesões experimentadas por um considerável número de vítimas, sem que exista entre elas qualquer relação jurídica. Em princípio, a reparação judicial dos danos sofridos por tais vítimas pode ser realizada através do exercício de pretensões individuais por cada uma dos prejudicados pelo evento danoso.




    No entanto, no atual estágio evolutivo do direito processual, reconhece-se como desejável que todas elas sejam julgadas com base em uma mesma premissa fática e jurídica, de sorte a não malferir os princípios da isonomia e da segurança jurídica.




    A categoria dos individuais homogêneos se diferencia da dos coletivos em sentido estrito, como visto, por conta da indivisibilidade, característica marcante nestes e não naqueles, e também por força do aspecto temporal – a coletividade, no caso dos individuais que recebem tratamento processual coletivo, pode ser formada após o evento danoso, sendo necessariamente prévia no caso dos direitos coletivos stricto sensu.19




    Para Aluisio Gonçalves de Castro Mendes, a aplicação do processo coletivo à tutela de direitos individuais atenderia ao princípio da economia processual, por implicar em redução da sobrecarga do Poder judiciário, e, ainda, permitir e ampliar o acesso à Justiça, “principalmente para conflitos em que o valor diminuto do benefício pretendido significa manifesto desestímulo para a formulação da demanda; e salvaguarda o princípio da igualdade”.20




    O tratamento processual coletivo desses direitos individuais decorre da recente identificação da necessidade de se dar uma solução isonômica e molecular aos conflitos individuais massificados e não propriamente do seu reconhecimento como espécie de direito metaindividual.




    Assim, vêm sendo constantemente desenvolvidas, no Brasil, técnicas processuais que permitam o tratamento equânime de situações assemelhadas, ressaltando-se, como principais exemplos, o sistema de precedentes vinculantes e a tutela coletiva de direitos individuais homogêneos.




    É preciso observar, inclusive, que o recente desenvolvimento do sistema de precedentes no direito brasileiro, que tem propósitos semelhantes – porém não idênticos - aos da tutela coletiva de direitos individuais homogêneos, na medida em que propicia a apresentação de solução única para diversos conflitos assemelhados, muitos derivados de circunstâncias fáticas comuns, tem representado um esvaziamento da utilização do processo coletivo com tal finalidade.




    Dentro do sistema de formação de precedentes vinculantes, é possível identificar um microssistema de solução de casos repetitivos, composto atualmente no direito brasileiro por duas técnicas processuais: o julgamento de recursos especial e extraordinário repetitivos e o incidente de resolução de demandas repetitivas. Ambas permitem que se chegue a uma solução única, válida para casos já judicializados ou que venham a sê-lo no futuro, por vias diferentes da que se chegaria a resultado semelhante mediante emprego do processo coletivo com o propósito de tutelar direitos individuais homogêneos.




    2.4 - CONFLITUOSIDADE COMO CARACTERÍSTICA INERENTE AOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS




    É conveniente proceder a uma análise crítica acerca de uma das características mais latentes dos direitos transindividuais: a conflituosidade. Como mencionado no item 2.1, o reconhecimento, a formulação e a consagração de tais direitos pressupõe, logicamente, a real ou potencial existência de conflitos neles resultantes ou deles decorrentes.




    A título de exemplo, a preocupação do direito com a proteção ao meio ambiente surge de maneira mais intensa a partir da verificação – relativamente recente - da lesão e das ameaças de lesão ao equilíbrio ambiental e das nefastas consequências que podem causar a todos, nos planos social e econômico.




    De igual forma, fala-se em proteção jurídica ao consumidor, na perspectiva transindividual, a partir de ameaças à lisura e à igualdade material no âmbito das relações consumeristas, e da preocupação com a reação a tais ameaças.




    Assim, a existência de conflitos sociais é circunstância inerente ao recente reconhecimento desses direitos, o que se revela de maneira consideravelmente mais acentuada quando se está a promover a tutela do meio ambiente.21




    Os conflitos em torno do meio ambiente poderiam, assim, estar relacionados com o controle sobre os recursos naturais (de que são exemplos os conflitos fundiários), com os impactos ambientais e sociais gerados pela ação humana e natural (como, por exemplo, os decorrentes da desertificação do solo em determinadas áreas) ou com o uso dos conhecimentos ambientais (v.g., os conflitos envolvendo o uso das diferentes fontes de energia).




    Edis Milaré alerta para as situações conflituosas que opõem, de um lado, “a defesa cega de determinados bens ambientais, numa visão reducionista e eivada de insensibilidade ante o imperativo de avanços econômicos e sociais” e, de outro, “as falácias que mascaram a inviabilidade ecológica de empreendimentos, estes sim insensíveis à preservação da qualidade ambiental e dos recursos naturais”.22




    De fato, o frequente atrito entre a incessante e obsessiva busca do crescimento econômico e a defesa radical e intransigente da intocabilidade dos elementos da natureza tem conduzido a constantes conflitos entre diversos grupos, aos quais se agregam outros tantos, com interesses igualmente diversos, o que reclama o desenvolvimento de mecanismos eficazes de composição.




    Ainda de acordo com as lições de Milaré, são vários os interesses envolvidos que tangenciam garantias constitucionais (v.g., propriedade, livre iniciativa, qualidade de vida, informação etc.) e a saída para a adequada solução ao complexo choque entre esses valores “passa pela porta da interdisciplinaridade e de uma visão abrangente do problema ou dilema que é proposto”.23




    Realmente, quando se trata de proteção jurídica a direitos transindividuais, sobretudo no que concerne aos direitos difusos, o grande desafio a ser enfrentado é a definição de normas que sejam capazes de reger situações de intensa conflituosidade, que somente se tornaram objeto de preocupação do direito em momento histórico relativamente recente.




    As situações tradicionalmente tuteladas pelo direito, em geral, não apresentavam tamanho grau de litigiosidade. Revelavam, em sua maioria, conflitos intersubjetivos passíveis de solução por meio da aplicação de normas de conteúdo já relativamente amadurecido e de contornos perfeitamente delineados.24




    A tormentosa tarefa de dirimir os conflitos transindividuais passa, em primeiro lugar, pela identificação precisa dos atores envolvidos e de seus interesses, pela verificação dos agentes naturais envolvidos e pela análise da equação de poder que permeia a relação que se dá entre os sujeitos em conflito.25




    A identificação dos atores não é uma etapa metodológica tão simples como pode aparentar. É relativamente simples a constatação dos papéis desempenhados pelos grupos sociais diretamente envolvidos. No entanto, há diversos setores da sociedade que, apesar de não estarem diretamente envolvidos na situação conflituosa, acabam assumindo um certo protagonismo no processo de sua composição, motivados pela sensibilização com a situação de um dos grupos envolvidos ou pela existência de interesses de diversas ordens que podem ser atingidos de maneira reflexa pela solução do conflito.
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