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OS DIREITOS COLETIVOS E SUA DEFESA EM JUizO: BREVES COMENTARIOS
ACERCA DO MOMENTO ATUAL DA TUTELA DOS DIREITOS
TRANSINDIVIDUAIS

COLLECTIVE RIGHTS AND THEIR DEFENSE IN JUSTICE: BRIEF COMMENTS
ON THE CURRENT MOMENT OF THE TRANSINDIVIDUAL RIGHTS
PROTECTION

Wendell Luis Rosat

RESUMO

Trata-se de uma singela investigacdo acerca dos direitos coletivos positivados no
Ordenamento Juridico brasileiro, com o escopo de apontar o estagio atual do
assunto. Mediante reflexdes comparadas, busca-se delinear as virtudes e
fragilidades da tutela coletiva no Brasil, demonstrando, especialmente, aqueles
pontos ainda néo resolvidos pela doutrina e jurisprudéncia nacional.
Palavras-chave: Direitos coletivos; defesa em juizo; direitos transindividuais.

ABSTRACT

It is a simple investigation about the collective rights established in the Brazilian
Legal System, with the aim of pointing out the current stage of the subject. Through
comparative reflections, we seek to outline the virtues and weaknesses of collective
tutelage in Brazil, demonstrating, especially, those points that have not yet been
resolved by national doctrine and jurisprudence.

Keywords: Collective rights; defense in court; transindividual rights.
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A coletivizacdo de direitos subjetivos por meio da positivacao
(constitucional ou infraconstitucional) € um fendmeno centenario e, hodiernamente,
se tornou mais frequente no cenario global dada a conjuntura de reinvindicacbes
sociais sobre os mais diversos temas da contemporaneidade.

Pode-se dizer que este fenbmeno seja mais comum e visivel nos
Estados que se declaram ou assumem a condi¢cdo de Estado social. O Brasil, que
notadamente € um Estado Democratico e Social de Direito, assumiu em sua Carta
Magna a obrigacdo de promover alguns interesses da coletividade, positivando
compromissos com a sociedade?.

Isso néo significa dizer que inexistam direitos coletivos em um Estado
liberal. Ao contréario, os Estados Unidos da América sdo referéncia quando o assunto
€ a tutela coletiva de direitos transindividuais e, especialmente, individuais
homogéneos. Entretanto, as Constituicbes dos Estados genuinamente liberais nao
costumam encampar assuntos desta natureza, se limitando a impor balizas a
atuacao do Estado frente ao individuo.

Note-se que o exemplo estadunidense prioriza o enfoque da tutela
coletiva na iniciativa individual, que por meio das class actions, promove a defesa
dos interesses coletivos.

Antonio Gidi esclarece que:

A class action é uma forma extremamente efetiva de realizacdo das
politicas publicas, uma vez que permite ao Estado conhecer e resolver a
totalidade da controvérsia coletiva em um Unico processo. Essa visdo global
e unitéria da controvérsia permite ao Judiciario levar em consideracgao todas
as consequéncias da sua decisdo, na medida em que toma conhecimento
de todos os diversos interesses existentes dentro do grupo e ndo somente
dos interesses egoisticos das partes em uma acao individual®.

No Estado social a légica é outra. Nele, o Estado é fomentador,
protetor e promotor dos direitos coletivos. Noutros termos, o proprio Estado intervém
com fito na garantia e concretizacao de direitos pertencentes a coletividade.

Na visdo de Gomes Junior:

2 WATANABE, Kazuo. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 726.

3 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 34.

[ I
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p.119-135, out/2019 ISSN 2358-1557




121

Estamos, assim, em uma era de direitos, sabendo que a atuacao do
exegeta, ao analisar este tema, deve partir de tal perspectiva. Hoje, ndo
interessa, apenas, a defesa intransigente do lucro ou da livre iniciativa,
ambos valorizados, mas exige-se ainda, que haja o atendimento da funcao
social, “indispensavel”, em qualquer tipo de atividade, individual ou coletiva,
bem como na prépria atuacdo do Poder Publico*.

Desde Weimar € possivel observar essa tendéncia de se coletivizar
direitos. Tome-se por paradigma o artigo 145, Quarta Seccdo, Segunda Parte, da
Constituicdo Alema de 1919, a qual ja tratava h&4 mais um século do direito coletivo a

educacao:

Art. 145. A escolaridade é obrigatéria para todos. Ela é realizada
fundamentalmente, pela escola popular em pelo menos oito anos letivos e
pela anexa escola complementar, até os dezoito anos completos. O ensino
e o0 material didatico, na escola popular e na escola complementar sdo
gratuitos.

E 6bvio que os mecanismos de protecéo e de efetivacdo dos direitos
coletivos ndo podem ser comparados aos instrumentos processuais atuais,
porquanto, tais direitos eram embrionarios e, de certo modo, provocaram uma
“revolucdo” na positivagao de direitos.

Por isso, ndo se pode confundir direitos coletivos com a defesa coletiva

de direitos. De acordo com Zavascki:

“Coletivo”, na expressao “direito coletivo” & qualificativo de “direito” e por
certo nada tem a ver com os meios de tutela. Ja quando se fala em “defesa
coletiva” o que se esta qualificando é o modo de tutelar o direito, o
instrumento de sua defesa®.

No Brasil, a recente tutela de direitos coletivos passou a ser regulada
por um microssistema, de modo que o aperfeicoamento do Ordenamento Juridico a
este respeito se mostra aberto e dinamico para novos aperfeicoamentos.

Para Rangel:

Os microssistemas juridico-normativos sdo hibridos por natureza. Normas
provenientes de varios ramos do direito, reveladas tanto sob a forma de
regra quanto sob a configuragdo de principio, encarecem valores

4 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 3.

5 ZAVASCKI, T. A. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo,
Revista dos Tribunais On-line, Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 32-49, 1995.
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especificos, desafiando a elaboragéo de regras interpretativas proprias, com
o objetivo de que seu conteldo juridico possa interagir com outros corpos
normativos, influenciando-os e sendo por eles influenciado ao mesmo
tempo. os microssistemas jamais se esgotariam com a promulgacéo de uma
s6 lei. Em outras palavras, a microssistematizacdo continuard se
expandindo a medida que o dinamismo e complexidade das relacbes
sociais assim exigirems.

Diante disso, pode-se dizer que a tutela de direitos coletivos € um
assunto que esta em constante evolucao (expansao), muito embora tenha avancado
significativamente nas ultimas décadas.

N&o se pode esquecer que as relacdes de massa tendem a se
aprofundar e, além disso, as vantagens da defesa coletiva de direitos tém se
mostrado incontestaveis em diversos aspectos, especialmente pela ampliacdo do
acesso a justica e da isonomia das decisdes.

Inobstante isso, € preciso consignar que as demandas coletivas
possuem custo elevado e padecem do crbnico problema da sub-representacao,
dada a dificuldade de se identificar todos os interessados e, depois, reuni-los em
torno de um mesmo mister.

Por conta destes inconvenientes, o legislador brasileiro optou pela
legitimacdo processual estatal (como regra) para a tutela de direitos coletivos em

juizo, conforme seré visto adiante.

2. OS DIREITOS COLETIVOS NO DIREITO POSITIVO BRASILEIRO

O direito positivo brasileiro é prédigo na garantia de direitos
subjetivamente coletivos, especialmente no que tange a Constituicdo Cidada.

Vale destacar que a Carta de 1988 tem a defesa de interesses
coletivos dentre os seus fundamentos, a exemplo do que ocorre com a garantia do
pluralismo politico (art. 1°, V). Além disso, Constituicdo possui objetivos nitidamente
coletivos, especialmente consignados nos incisos Ill e IV do artigo 3°, eis que visa

erradicar a pobreza e a marginalizagdo; reduzir as desigualdades sociais e

6 RANGEL, R. C. A interatividade entre os sistemas, subsistemas, minissistemas e microssistemas
juridico-normativos de tutela dos direitos dos consumidores. Revista de Direito do Consumidor,
Revista dos Tribunais On-line, Sdo Paulo, v. 117, n. 1, p. 469-488, 2018.
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regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Em termos menos amplos, a Constituicdo consagrou que o Estado
promovera a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII), protegerd o meio ambiente e
combaterd a poluicdo em qualquer de suas formas (art. 5°, VI).

Com efeito, ndo ha como negar que o Ordenamento Juridico brasileiro
reconhece e defende os direitos coletivos, a comecar pelo proprio Texto Magno.

No ambito infraconstitucional, o reconhecimento e a protecdo de
direitos coletivos sdo ainda mais explicitos, a exemplo do que ocorre com o artigo 81

do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Note-se que o trecho da legislacéo infraconstitucional em destaque foi
repetitivo no emprego de dois termos: interesses e direitos. Dai a indagacéo de parte
da doutrina: porventura estas seriam expressoes sinbnimas?

De acordo com Hermes Zaneti Junior:

Trata-se de uma transposicdo da doutrina italiana: a doutrina italiana
construiu dois conceitos distintos, um referente aos direitos subjetivos e
outro, aos chamados interesses legitimos. Os primeiros séo julgados pela
justica civil (relagbes entre particulares); os outros, perante 6rgaos da justica
administrativa (relagbes entre particulares e administragdo publica ou de
interesse social relevante)’.

Entretanto, para o sobredito estudioso tal distingdo n&o faz qualquer
sentido uma vez que, no Brasil, interesse legitimo e direito subjetivo consubstanciam

a mesma coisa. Do ponto de vista processual, ndo ha distingdo entre a tutela de um

7 ZANETI JUNIOR, Hermes. Direitos coletivos lato sensu: a definicdo conceitual dos direitos difusos,
dos direitos coletivos stricto sensu e dos direitos individuais homogéneos in Academia brasileira de
direito processual civil. Disponivel em: http://www.abdpc.org.br/artigos/artigo14.htm.
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interesse ou de um direito, porquanto nenhum deles pode ser afastado da
apreciacdo do Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaca de leséo.
Talvez por isso a doutrina majoritaria apenas trate as duas expressdes

(interesse e direito) como sindnimas.

3. CLASSIFICACOES E TRACOS DISTINTIVOS DOS DIREITOS
METAINDIVIDUAIS

De acordo com Mazzilli® os direitos transindividuais (metaindividuais)
“Sao interesses que excedem o ambito estritamente individual, mas ndo chegam a
constituir interesse publico”.

Em uma definicdo mais precisa, Zavascki® adverte com clareza que o
“Direito coletivo é direito transindividual (sem titular determinado) e indivisivel. Pode
ser difuso ou coletivo stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sdo, na
verdade, simplesmente direitos subjetivos individuais”.

De acordo com o Cdadigo de Defesa do Consumidor os direitos difusos
sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Como se vé, os direitos difusos ndo nascem a partir de um vinculo
juridico preexistente e comum ao grupo, mas sim por ocasido de circunstancias
faticas.

Assim, os direitos difusos sdo materialmente coletivos, isto €, possuem
esséncia coletiva (metaindividual ou transindividual) e sdo necessariamente
desfrutados por um ndmero indeterminado e indeterminavel de pessoas
(indeterminacgdo absoluta), as quais o interesse pertence.

Por esta razéo a tutela desses direitos é realizada de forma indivisivel,
visto que este interesse ndo pode ser apropriado por um unico individuo, muito

embora possa reivindica-lo isoladamente. Contudo, coletivamente, a defesa desses

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 48.

9 ZAVASCKI, T. A. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo,
Revista dos Tribunais On-line, Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 32-49, 1995.
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direitos em juizo se da por meio de substituto processual.

Outrossim, diante dessas caracteristicas, os direitos difusos ndo séo
transmissiveis, nem, tampouco, suscetiveis de rendncia ou transacao.

Tome-se como exemplo o preceito consignado no artigo 225 da

Constituicdo, segundo o qual:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracgdes.

Portanto, o direito ao meio ambiente sadio € um interesse
genuinamente difuso, pertencente a um numero indeterminado e indeterminavel de
pessoas, ja que envolve até mesmo geracdes que sequer nasceram.

De outro lado, os direitos coletivos stricto sensu sao igualmente
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base,
conforme dispde o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Note-se que esta categoria de direitos também carrega consigo um
‘DNA” genuinamente coletivo, haja vista que pertence a um grupo, categoria ou
classe de pessoas. Nesse caso é possivel perceber que os titulares estdo ligados
entre si por uma relacdo juridica base prévia.

Desta feita, ndo é permitido a um Unico individuo a apropriacéo desses
direitos. Todavia, a indivisibilidade dos direitos coletivos stricto sensu é relativa, ja
que o grupo e seus membros podem ser individualizados e, por conseguinte,
beneficiados individualmente pelo éxito de uma acéo coletiva.

Por se tratar de um direito metaindividual, tal interesse n&o pode ser
transmitido a terceiro, nem, tampouco, objeto de renuncia ou transacdo. Dai a
necessidade de se promover a tutela coletiva por meio de um substituto processual.

Tome-se como exemplo de direito coletivo stricto sensu pertencente a
classe dos advogados, o direito ao quinto constitucional previsto no artigo 107, inciso
I, da Constituicdo Federal, que dispde sobre a composicdo dos Tribunais Regionais
Federais. Vale destacar que esse direito ndo pertence a um unico individuo, mas sim
a classe baseada em uma relacéo juridica preexistente.

Por fim, os direitos individuais homogéneos, como a propria
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denominagdo sugere, ndo sdo metaindividuais. Por isso, ha quem prefira chamé-los
de direitos processualmente coletivos® ou coletivos por equiparacéo®.

Noutros termos, os direitos individuais homogéneos nao foram
concebidos como direitos coletivos, mas sao artificialmente tratados como tal. Por
este motivo, a tutela coletiva destes direitos estaria vedada ndo fosse por expressa
previsdo legal, ante a ilegitimidade de se tutelar direito individual alheio em nome
proprio.

O adjetivo “homogéneo”, por sua vez, se refere a origem desse
interesse, que, conforme o inciso lll, do paragrafo Unico, do artigo 81 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, deve ser comum a todos os lesados.

O legislador consagrou a coletivizacdo desta tutela de modo a
padronizar as relac@es juridicas e, assim, promover a isonomia dos resultados das
demandas judiciais, assim como ocorre no direito estadunidense no que tange as
class actions for damages.

Nesse sentido, Leyser afirma que:

Numa temerosa comparagdo e mutatis mutandis, poder-se-ia dizer que a
class action se assemelha, em alguns aspectos, com a acéo coletiva dos
interesses ou direitos individuais homogéneos (decorrentes de origem
comum), amparada pelo artigo 81, inciso Ill do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Entretanto, temos o registro da primeira forma assemelhada de class action
no Brasil, através da Lei n° 7.913, de 7 de dezembro de 1989, legitimando o
Ministério Puablico a tutelar os interesses dos investidores no mercado de
valores mobiliarios??.

Ha que se observar que os envolvidos nesta relacdo juridica séo
indeterminados, mas podem ser determinados. Por isso, a tutela desses interesses
pode ser divisivel.

A partir dai é possivel concluir que esse direito individual homogéneo é
transmissivel e suscetivel de rendncia e transacdo, a excecao dos direitos

personalissimos.

10 NUNES, A. L. T; BESSA, L. R. Direitos metaindividuais: direitos materialmente coletivos (DMC) e
direitos processualmente coletivos (DPC). Revista de Direito do Consumidor, Revista dos Tribunais
On-line, Sdo Paulo, v. 111, n. 1, p. 101-119, 2017.

11 PIMENTEL, A. F. Direitos coletivos em perspectiva historica: analise dos critérios taxonémicos a

partir dos planos processual e material. Revista dos Tribunais Nordeste, Revista dos Tribunais On-

line, S&o Paulo, v. 4, n. 1, p. 53-67, 2014.

12 LEYSER, Maria Fatima Vaquero Ramalho. Das ac¢fes coletivas e direitos difusos. Campinas:

Apta Editores, 2004.
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Além disso, por conta de sua indole genuinamente individual, os
direitos individuais homogéneos geralmente séo tutelados em juizo por meio da
atuacao do proprio titular. Entretanto, em termos processuais coletivos, a defesa
desses direitos ocorrera em regime de substituicdo processual, o qual dependera de
expressa autorizacao legal®3.

Assim como nos direitos difusos, a origem dos direitos individuais
homogéneos pressupbe uma lesdo de origem comum, sem, contudo, seja
necessaria a existéncia de uma relacéo juridica base preexistente.

A titulo de exemplo, pode-se suscitar o direito ao abatimento
proporcional do pre¢co no caso de mercadoria viciada, conforme orienta o artigo 18,
81°, inciso lll, do Codigo de Defesa do Consumidor. Deste modo, o direito dos

lesados poderia ser tutelado individual ou coletivamente.

3.1. A COLETIVIZACAO DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Em consonancia com o que foi dito acima, os direitos individuais
homogéneos constituem uma fic¢do juridica, mediante a qual se objetiva a protecéo
de direitos individuais com dimenséo coletiva.

Ao discorrer sobre as class actions, Antonio Gidi assevera que para
alcancar a dimenséo coletiva no direito estadunidense, os interessados precisam
comprovar a numerosidade dos demandantes, a semelhanca da leséo, a tipicidade e
a representacdo adequada'®.

Embora estes ndo sejam pressupostos exigidos aqui no Brasil, é
importante convencionar que o0s objetivos para se coletivizar direitos individuais s&o
0S mesmos: economia processual; ampliacdo do acesso a justica; e, por fim, a
aplicacdo do direito material de forma igualitaria, especialmente, aos

hipossuficientes.

13 ZAVASCKI, T. A. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo,
Revista dos Tribunais On-line, S&o Paulo, v. 78, n. 1, p. 32-49, 1995.

14 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 140.
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4. PARTICULARIDADES RELATIVAS AOS DIREITOS INDIVIDUAIS
INDISPONIVEIS E SUA TUTELA JURIDICA: O PAPEL DO MINISTERIO
PUBLICA NA TUTELA DOS DIREITOS METAINDIVIDUAIS

De acordo com a Constituicdo Federal, o Ministério Publico s6 pode
tutelar bens individuais indisponiveis. Logo, a sua atuacdo em prol de interesses
individuais disponiveis seria, a0 menos em tese, vedada.

A Carta Magna diz que:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. Sao func¢des institucionais do Ministério Publico:

IX - exercer outras fungBes que I|he forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas.

Note-se que o Ministério Publico sequer pode representar judicialmente
entidades publicas, o que dira os interesses privados.

Entretanto, é imperioso consignar que, independentemente disso, o
Ministério Publico deve atuar para a protecdo das pessoas mais vulneraveis,
especialmente criancas e idosos, na forma dos artigos 227 e 230 da Constituicao
Federal.

Ainda, em termos de interesses particulares, o Ministério Publico deve
buscar proteger o direito de todo e qualquer individuo que possua um bem da vida
com amplitude de interesse publico e por esta razdo, seja considerado indisponivel.

Por este motivo € frequente a propositura de acfes individuais pelo
Parquet, mediante as quais se pede o fornecimento de medicamentos e tratamentos
de alto custo pelo poder publico a pessoas enfermas que necessitam da prestacao
estatal.

No ambito processual coletivo, o Ministério Publico exerce papel
preponderante, porquanto se trata do principal ator em termos de propositura de
acOes coletivas, ja que o Brasil optou (em regra) pelo modelo de legitimacéo

processual governamental ou estatal, segundo o qual o Estado, por meio do
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Parquet, promove a defesa dos direitos metaindividuais.

Destarte, “[...] a atuagdo do Ministério Publico se da em forma de
substituicdo processual e é pautada pelo trato coletivo e impessoal dos direitos
subjetivos lesados™?®.

A opcdao brasileira pela legitimacdo estatal € plenamente justificavel e,
até mesmo, louvavel, pois visa nitidamente a promocdo do acesso a justica e
isonomia no trato de assuntos de interesse coletivo.

N&o fosse a legitimidade estatal, certamente as lesdes de bagatela ndo
seriam objeto de apreciacdo do Poder Judiciério, haja vista que o custo/beneficio de
uma demanda ndo motivaria quem quer que seja a Sse insurgir contra o agente que
praticou uma conduta lesiva aos consumidores ou ao meio ambiente. Assim, “[...] a
diminuta expressdo econbmica faz com que as pessoas ndo se movimentem,
porque, na relacdo custo x beneficio, pode ndo representar uma vantagem final
aparentemente significativa”®.

Sem essa via processual “[...] o cumprimento dos direitos difusos, em
geral, de indole constitucional, ficaria relegado a implementacdo de politicas
publicas”’. Com efeito, a efetivacdo de direitos coletivos dependeria da boa vontade
dos agentes publicos.

Ademais, a tutela coletiva estatal também é ferramenta 0til contra a
tirania da maioria, uma vez que viabiliza a tutela de interesses minoritarios (a
protecdo do meio ambiente, por exemplo) em detrimento dos majoritarios (a
instalacdo de uma grande empresa em uma pequena cidade, por exemplo)?2.

Ao legitimar um oOrgdo estatal e poderoso, o Brasil resolveu
automaticamente o problema da representatividade adequada. Portanto, ndo ha que
se falar em sub-representacdo quando uma acdo coletiva € capitaneada pelo
Ministério Publico, 6rgdo detentor de notavel capacidade técnica.

Nos Estados Unidos, por exemplo:

15 ZAVASCKI, T. A. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo,
Revista dos Tribunais On-line, Sdo Paulo, v. 78, n. 1, p. 32-49, 1995.

16 MENDES, A. G. C. M. Efetivagdo dos direitos fundamentais mediante acéo civil publica para
implementar politicas publicas. Revista de Processo, Revista dos Tribunais On-line, Sdo Paulo, v.
163, n. 1, p. 312-319, 2008.

17 NUNES, A. L. T; BESSA, L. R. Direitos metaindividuais: direitos materialmente coletivos (DMC) e
direitos processualmente coletivos (DPC). Revista de Direito do Consumidor, Revista dos Tribunais
On-line, Sdo Paulo, v. 111, n. 1, p. 101-119, 2017.

18 SALLES, C. A. Politicas publicas e a legitimidade para defesa de interesses difusos e coletivos.
Revista de Processo, Revista dos Tribunais On-line, S&o Paulo, v. 121, n. 1, p. 38-50, 2005.
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A adequacy of representation € um corolario da garantia
constitucional do devido processo legal, sendo considerada
suficiente para a satisfazer a garantia da oportunidade de ser
ouvido para todos os membros do grupo.

Como o direito americano esta menos interessado em ficcoes
legais do que na realidade dos fatos, tornou-se imperativo criar
meios para assegurar que 0 representante defenda
adequadamente tais interesses, garantindo ao grupo um efetivo
e realista direito de ser ouvido coletivamente em juizo®®.

Portanto, a atuacdo do Ministério Publico na dimensédo -coletiva
dispensa a analise da representatividade adequada em termos econdmicos,
operacionais e estruturais, cumprindo-se assim o correto mister de protecdo dos
interesses coletivos.

N&o se pode olvidar que o Parquet também tutela bens juridicos
coletivos por meio da acao penal publica de sua titularidade, por exemplo: a saude
publica, o meio ambiente, a organizacéo politica etc?.

Sobre o assunto, Smanio alerta que:

Quando a doutrina penal refere aos bens juridicos coletivos, estd fazendo
referéncia ao interesse publico, ou seja, aqueles bens que decorrem de um
consenso coletivo, onde h& unanimidade social de protecdo e forma de
protecdo. Portanto, os conflitos que podem gerar ocorrem entre o individuo
gue pratica o crime e a autoridade do Estado efetuando a punigcdo. Em
relagdo aos bens juridicos difusos, a conflituosidade de massa esta
presente em suas manifestacdes, contrastando interesses entre grupos
sociais na sua realizagdo. Dessa forma, o Estado realiza muitas vezes uma
intermediacéo, ou melhor, disp6e uma diretriz para as condutas socialmente
consideradas, ao tipificar tais condutas como crime, ou nao tipifica-las,
deixando outros ramos do direito realizarem a solugao?!.

Em suma, em um pais pobre em que a cultura dos direitos coletivos
ainda engatinha, ndo ha opcdo mais viavel e segura do que a tutela coletiva estatal
(como regra), porquanto a comprovacao de idoneidade financeira e de interesses do
representante adequado prejudicaria a tutela dos direitos supraindividuais e

perpetuaria ou manteria as lesbes provocadas pelos detentores do poder

19 GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 100.

20 DIDIER JUNIOR, F.; ZANETI JUNIOR, H. Z. Conceito de processo jurisdicional coletivo. Revista de
Processo, Revista dos Tribunais On-line, S&o Paulo, v. 229, n. 1, p. 273-280, 2014.

21 SMANIO, G. P. A tutela penal dos interesses difusos. Revista de Direito Ambiental, Revista dos
Tribunais On-line, S&o Paulo, v. 27, n. 1, p. 304-309, 2002.
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econdmico.

Além disso, a atuacdo do Ministério Publico inibe a oferta de
pretensdes fraudulentas em juizo, as quais poderiam atender aos interesses
daqueles que provocaram a lesdo ou ameaca de lesdo a um direito coletivo, de
modo a manter o status quo da ofensa.

Ndo obstante as diversas vantagens de se eleger um 6rgdo estatal
para ser substituto processual em uma demanda coletiva, ha que se registrar que tal
opcao restringe demasiadamente o canon de legitimados para a propositura de
acOes desta natureza e, por conseguinte, reduz a possibilidade de que pessoas,
individualmente, promovam questionamentos judiciais sobre uma série de direitos
metaindividuais, o que, a despeito dos riscos apontados acima, poderia contribuir

com a concretizacao destes direitos.

5. AVANCOS E RETROCESSOS DA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS NO
BRASIL

Os principais dilemas da tutela coletiva no Brasil residem
especialmente na legitimidade para a propositura de a¢des coletivas e na extensao
dos efeitos da coisa julgada.

A coexisténcia de demandas individuais e coletivas sobre o mesmo
objeto é disciplinada pelo artigo 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor, segundo

o qual:

Art. 104. As ac¢Bes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as ac¢fes individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos
Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢des individuais,
se néo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da acgéo coletiva.

Apesar disso, o Superior Tribunal de Justica admite que a acao coletiva
ocasione suspensao da tramitacdo de acbes individuais com objetivo de evitar
decisbes contraditorias, independentemente de requerimento formulado pelos

autores das demandas singulares.
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Noutra senda, a legitimacdo ativa das acles coletivas é timida e
restrita, visto que, a excec¢do da agdo popular, uma pessoa fisica ndo pode tutelar
em nome proprio um direito metaindividual. Ora, se 0 canon de legitimados é restrito,
nao € possivel assegurar que as acdes coletivas sdo plenamente democraticas, uma
vez que ndo garantem o pleno exercicio da cidadania por meio delas.

Assim, imagine uma cidade pequena em que o Ministério Publico é
pouco atuante ou, pior, inoperante. Nesse caso, exemplificativamente, os direitos
coletivos (dos consumidores e ao meio ambiente sadio) desta comunidade serdo
sub-tutelados.

Dai a necessidade de fazer com que haja um fortalecimento, uma
ampliacdo da legitimacdo para a propositura das acdes coletivas, de forma a
viabilizar que os individuos reivindiguem direitos metaindividuais em juizo, tudo isso
com o devido respeito a regra entabulada no artigo 92 do Cédigo de Defesa do
Consumidor: “O Ministério Publico, se ndo ajuizar a acdo, atuara sempre como fiscal
da lei”.

Um outro dilema a ser enfrentado pelo Ordenamento Juridico brasileiro
€ o0 da legitimidade para a defesa de interesses transindividuais em acdes coletivas
passivas.

Muito se discute sobre a representatividade adequada nestes casos,
uma vez que o legislador foi omisso a este respeito.

E possivel observar que nas chamadas acdes coletivas passivas, 0
tratamento dado pelo Judiciario nem sempre é adequado para a protecdo de direitos
metaindividuais. Exemplos disso sdo ac¢des propostas contra movimentos sociais e
torcidas de futebol.

Nelas ndo ha uma pessoa (fisica ou juridica) certa e determinada
contra a qual se propde uma acdo. Por conta disso, vislumbra-se aberracdes
juridicas, tais como a citacéo aleatéria de demandados.

Foi exatamente o0 que aconteceu nos movimentos denominados
‘rolezinhos”, mediante os quais jovens (de baixa renda, em sua maioria)
demonstraram sua insatisfacdo com o sistema politico e econdmico em
manifestagcbes organizadas e realizadas dentro de estabelecimentos privados
(shoppings centers).

Nestes casos, 0s responsaveis pelos estabelecimentos propuseram

[ I
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 7, p.119-135, out/2019 ISSN 2358-1557




133

acOes possessorias (interdito proibitério), de cunho evidentemente individual, sem
cogitarem a existéncia de uma verdadeira demanda coletiva, visto que o direito de
manifestacdo € uma garantia individual plasmada no art. 5° inciso IV, da
Constituicao Federal.

Ocorre que estas acdes foram propostas sem que houvesse um sujeito
passivo determinado. Dai a infeliz pratica de citacfes aleatorias.

Por isso a indagacdo: quem deveria tutelar judicialmente de maneira
adequada os interesses deste grupo?

Destarte, a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo solicitou um
parecer ao professor Zufelato??, o qual consignou que a participacdo deste 6rgéao
neste tipo de acéo deveria se dar na forma de intervencdo ad coadjuvandum, pois
tem o inequivoco escopo de auxiliar um grupo ou coletividade, sem que,
tecnicamente essa intervencdo se caracterize como sendo uma das tradicionais
formas de intervencdo de terceiros, posto que a assisténcia (simples ou
litisconsorcial) € tipica figura de demandas de indole individual, e o amicus curiae
estd mais voltado a auxiliar o julgador e ndo a parte.

Por fim, outra anomalia que se tem verificado nas acdes coletivas
brasileiras é a pratica do denominado ativismo judicial, por meio do qual juizes se
arvoram a implementar politicas publicas sem o devido respaldo legal ou suporte
técnico e orcamentario satisfatorio.

Assim, por meio de decisdes que irradiam efeitos ultra partes, os
membros do Poder Judiciarios tém utilizado de suas sentencas para conduzir
algumas politicas publicas em prejuizo da discricionariedade ofertada ao
administrador publico, o qual, diga-se de passagem, estd submetido a rigidos

mecanismos de controle, administrativos e orcamentarios.
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