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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo questionar se as inovagdes contidas no novo
Caodigo de Processo Civil, especificamente no que tange a tutela dos direitos coletivos vém na
forma de avanco a questdo dos direitos sociais. Nesse diapasdo, 0 processo € visto sob 0
prisma da incluséo social, e o0 Novo CPC traz novos mecanismos tais como a conversao, pelo
Ministério Publico e Defensoria Publica de acdes individuais em ac@es coletivas, sempre que
presentes 0s pressupostos da relevancia social e da necessidade de compor o litisconsércio no
caso concreto. Acerca da metodologia, utilizar-se-4 da dialética hegeliana, que permite a
construcdo de conhecimento por meio da oposicéo de tese e antitese.. Como tese da pesquisa,
tem-se a tutela juridica dos direitos sociais, direitos fundamentais de segunda dimensao que se
configuram como postulados positivos, ou seja, necessitam da atuacdo concreta por parte do
Poder Publico para que adquiram eficacia no plano material. Contrapem-se a tese dos
direitos sociais na forma de antitese, as modifica¢des juridicas que compdem o bojo do novo
Cadigo de Processo Civil, que, quica resultard em um novo paradigma da tutela dos direitos
coletivos no Brasil. Por fim, espera-se se tecer analise pautada numa hermenéutica
constitucional, abordando de forma apropriada quais os reflexos do novo Codigo de Processo
Civil, ao inovar os mecanismos de acesso a justica por meio de tutela coletiva, a questdo dos
direitos sociais.

Palavras-chave: Cddigo de Processo Civil; Direitos Sociais; Processo Civil; Tutela Coletiva.

Abstract: This paper aims to question whether the innovations in the new Civil Procedure
Code, specifically regarding the protection of collective rights come in the form of advance to
the matter of social rights. In this vein, the process is seen through the prism of social
inclusion, as the new Civil Procedure Code brings new mechanisms such as the possibility
that have the Parquet and Public Defenders to convert individual actions in collective one, it
there is evidence of social relevance and the need of composing the joinder in this case. About
the methodology, it is used the Hegelian dialectic, which allows the construction of
knowledge through thesis and antithesis opposition. The thesis: the legal protection of social
rights, fundamental rights of second dimension that are configured as positive postulates,
which means, they need concrete action on the part of the Government to acquire concrete
effectiveness. Antithesis: the legal changes in the new Civil Procedure Code, which, perhaps
result in a new paradigm of protection of collective rights in Brazil. Finally, it is expected to
make a analysis guided by the use of a constitutional hermeneutics, in order to comprehend

! Mestre pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS (2009), S&o Leopoldo-RS, Brasil.
Especialista em Direito do Consumidor pela Universidade de Coimbra, Portugal. Professora da Universidade
Federal de Rondbnia — UNIR, Cacoal-RO, Brasil. E-mail: francele.marisco@gmail.com

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Rondénia - UNIR — Campus Cacoal-RO, Brasil. Técnico
Judiciario do Tribunal de Justica do Estado de Rondonia.

89




Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.1 -n.7 - p. 89-95

Jul./Dez.de 2014

appropriately which are the reflections of the new Civil Procedure Code when it comes to the
matter of social rights.
Keywords: Social rights. Civil procedure. Collective protection. Citizenship.

INTRODUCAO

O objetivo do presente € investigar, sob um novo aspecto, a teoria dos direitos
fundamentais e alguns de seus desdobramentos recentes, como o ativismo judicial e a tutela
coletiva.

O ponto de partida é a contradicdo politica entre a promulgacdo da Constitui¢éo
Federal de 1988, carta com um nitido espirito social e a ado¢do, pelo Poder Executivo, de um
modelo neoliberal de Estado, que relegou a segundo plano a agenda keynesiana.

Como consequéncia, tem-se a crise do constitucionalismo social e, por conseguinte, a
crise dos direitos sociais que, malgrado estejam constitucionalmente previstos, nao
ultrapassam o aspecto formal de normatizacéo.

Desta feita, ndo obstante a tutela coletiva esteja sempre associada aos direitos de
terceira dimensdo, - direitos coletivos, individuais homogéneos e difusos — aqui, pretende-se
associar sua natureza aos direitos de segunda dimensdo. Vale dizer, questiona-se a relacédo
entre o plano de eficécia dos direitos sociais e a pretensdo coletiva deduzida em juizo.

Nessa esteira, a pesquisa se justifica uma vez que, em resposta a manifesta
incapacidade do estado neoliberal a garantir, no plano material, a consecuc¢do dos direitos
sociais, passa-se a perceber uma modificacdo fenomenoldgica na relacdo dos trés Poderes.

De tal forma, sendo certo que os direitos sociais — vistos como direitos potestativos
do individuo e da coletividade — conferem ao Estado uma condicéo de sujeicdo, cada vez mais
é latente na jurisprudéncia acdes nas quais o Poder Judiciario profere sentencas no sentido de
condenar o Executivo a pratica de determinada conduta positiva, no que, num primeiro
momento, parece tratar-se de uma invaséo constitucional de competéncias.

Como resposta a crise do constitucionalismo social e, na mesma medida, uma
solucdo a ingeréncia do ativismo judicial, apresenta-se a tutela coletiva.

Essa, no ordenamento juridico patrio, é medida cabivel quando a pretensdo deduzida
em juizo versa, incontinenti, de direitos que escapem a esfera do individuo. Com efeito,
sempre que se busca o conhecimento ou a satisfacdo de direito coletivo, difuso ou individual
homogéneo, a tutela coletiva dispara como instrumento habil a atender a um maior nimero de

pessoas de forma mais célere.
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Nesse diapasdo, um processo que cuida de direito coletivo — lato sensu - evita que
muitos outros, que versem sobre a mesma matéria, cheguem ao conhecimento do Poder
Judiciario, diminuindo, por conseguinte, 0 nimero de autos a ser analisado. A prestacdo
jurisdicional, nesse espeque, torna-se mais celere.

Noutro giro, a tutela coletiva, num primeiro momento, parece modificar, de forma
substancial, os contornos do ativismo judicial, na medida em que passara 0 Magistrado a
proferir comandos, em determinado medida, abstratos. E, uma vez que cada processo satisfaz
uma coletividade determinada — e ndo apenas um individuo, isolado — na hipdtese em que o
ativismo tem por fim a consecugdo de direito individual ou social constitucionalmente
previsto, cada vez mais ampla a tutela coletiva, menor sera a necessidade do Poder Judiciario
invadir as competéncias constitucionalmente estabelecidas.

Assim, por meio de uma metodologia que abarca a dialética hegeliana e a
hermenéutica constitucional, busca-se investigar a relacdo existente entre os direitos sociais e
a tutela coletiva, tendo como plano de fundo o novo sistema processual estatuido com a
promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil, e de maneira especial, as normas que

estabelecem comandos acerca da instrumentalizacdo da tutela coletiva.

1 WELFARE STATE, ATIVISMO JUDICIAL E A CRISE DOS DIREITOS SOCIAIS

O Estado brasileiro €, notadamente, um estado que, no plano econémico adotou o
modelo de Estado Social, ou Welfare State. Tal afirmacdo torna-se hialina quando se observa
o teor da Constituicdo Federal de 1988, que, conforme é cedico, inaugurou, aqui, 0 Estado
Constitucional Moderno.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, ndo apenas representou um salvo-conduto
que superou a ditadora ao trilhar os caminhos da democracia, mas, inspirada em o que se
denominou ‘supremacia axiologica’ (BARROSO, p. 70), trouxe os direitos fundamentais ao
centro da discussdo juridica.

Ademais, no plano juridico, a promulgacdo da Constituicdo Federal representou o
deslocamento do ndcleo do ordenamento juridico, uma vez que deixou o antigo Codigo Civil
de “exercer o papel de um direito geral que conferia uma certa unidade dogmatica ao
ordenamento. Nesse ambiente [...] € que a Constituicdo passou a ocupar um espaco de
preeminéncia.” (NOJIRI, 2012, p. 90).
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De tudo o que foi dito, destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988, imbuida no
movimento de constitucionalizacdo do direito ordinério deu grande destaque a questdo dos
direitos fundamentais.

Nesse diapasédo, os direitos fundamentais passaram a serem considerados clausulas
pétreas e, mais que isso, condicdo de possibilidade para o desenvolvimento do
neoconstitucionalismo, na medida em que estabelecem o minimo necessario @ manutencdo da
vida digna do individuo e de toda a coletividade.

Direitos fundamentais sdo em certa medida definidos como direitos humanos
positivados, em determinado momento, em uma Constituicdo e, nessa senda, acerca dos
direitos humanos, Alexy (2013, p. 73) confere-lhes a estrutura de principio como dimensao

central de analise de proporcionalidade. Obtempera:

Direitos humanos séo direitos abstratos. Eles se referem simpliciter, por exemplo, a
liberdade e & igualdade, a vida e a propriedade, a liberdade de expressao e a protecao
da personalidade. Como direitos abstratos, os direitos humanos inevitavelmente
colidem com outros direitos humanos e com interesses coletivos, como a protecao
do meio ambiente e a seguranca publica.

Dai porque posicionar-se no sentido de que ndo obstante a questdo da
justificabilidade dos direitos humanos ser respondida por sua propria necessidade, tem-se que
os direitos, uma vez positivados e, por isso, fundamentais, revestem-se de carater judiciavel.
Vale dizer, os direitos fundamentais emanam, sob o prisma do Estado, um dever, seja ele
positivo (Eingriffsverbote), seja negativo (Schutzgebote)..

Haveria, assim, nio apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbot), mas
também uma proibicdo de omissdo (Untermassverbot), e, de forma latente, ambas tuteladas
pela Constitui¢do Federal.

Os direitos fundamentais — e cabe aqui mencionar a balizada classificacdo doutrinaria
de dimensbes de direitos — sdo percebidos sob as Oticas subjetiva e objetiva. A compreensao
de uma Gtica objetiva é o que, atualmente, possibilita falar em deveres do Estado para com o
individuo, ou dito de outra forma, em prestacGes positivas das quais ndo cabe ao Estado se
escusar, ainda que sob a alegacdo de uma hipotética reserva do possivel.

A Constituicdo Federal de 1988 buscou enfrentar a questdo social por meio de uma
agenda que garanta um minimo de condic¢Ges para os cidaddos e, nesse aspecto, elevou a
natureza de norma constitucional “temas como previdéncia social, assisténcia social,
educacdo, saude, geragdo de emprego, miséria, habitagdo, transportes, saneamento bésico e
reforma agréria, sdo fundamentais”(MEZZAROBA; SOUZA, p. 2012, p. 476) .
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Os direitos sociais, por conseguinte, vistos como direito de segunda geragéo, surgem
“a partir dessa logica constatacdo, a evolucdo da dogmaética constitucional propiciou
significativos avancos acerca da aptidao funcional dos direitos fundamentais, expandindo sua
forca garantista para além do abstencionismo estatal, exigindo do Estado uma atuacgéo ativa”.
(FELDENS, 2012, p. 44).

Toda essa digressdo tedrica apenas para salientar que a Constituicdo Federal de 1988
se destacou das demais constituintes da historia brasileira ao conferir aos individuos direito
potestativo de exigir a concretizacdo, no plano material, do rol de direitos previsto
constitucionalmente.

Essa posicao de sujeicdo estatal, caracteristica do constitucionalismo social, acontece
a partir da opcdo legislativa do Constituinte em carregar o texto da Constituicdo Federal de
normas programaticas, no mister de estabelecer, ainda que no plano formal, o baluarte da
justica social.

Uma vez que os direitos fundamentais sdo normas para o futuro ou, vale dizer, normas de
eficacia mediata e diferida, para que atinjam o plano material dependem a) da atuacéo positiva do
legislador constituido no sentido de complementar sua significacdo e; b) da consecucdo de politicas
pablicas com o intuito de que o mito dos direitos sociais ultrapasse a sua mera normatizagao.

Nesse jaez, acerca das implicaces da relevéancia dada pelo constituinte aos direitos
sociais e sua natureza de principio-fim, dispde Mancuso (2004, p. 328)

Ao contemporéaneo Estado Social de Direito ndo mais contenta uma singela divisdo
em Poderes (palavra que denota um ranco autoritario, ligado a uma concepg¢do
arcaica e estatica da Autoridade Publica), mas, antes e superiormente, cabe falar
numa divisdo em Funcdes, visdo mais afinada com a ideia de um Estado retributivo
e prestador, engajado socialmente — o ideario do Welfare State — e comprometido
com a consecucdo de metas e programas adrede estabelecidos, no ambiente de uma
desejavel telocracia.

O amplo rol de direitos sociais previsto na Constituicdo Federal de 1988 teve como
uma de suas consequéncias a ampliacdo da atuacdo do Poder Judiciario, fendmeno conhecido
como ativismo judicial. Desta feita, conquanto permite-se o entendimento de que os direitos
sociais sdo judiciaveis, uma vez que, em ndo sendo implementados no campo fatico, surge
para o individuo — ou a coletividade — a possibilidade de pleitear a sua consecu¢aoem juizo.

Com efeito, passa o Poder Judiciario a condenar o Poder Executivo & pratica de
determinada conduta ativa. E o que parte da doutrina denomina, em determinada esfera, de
invasdo constitucional de competéncias, ou de judicializacdo da politica Acerca do tema,

Habermas (2003, p. 306):
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Orientada por normas fundamentais, a jurisprudéncia precisa voltar seu olhar,
normalmente dirigido para a historia institucional da ordem juridica, para problemas
do presente do futuro. Icenborg Maus teme, de um lado, que a justica intervenha em
competéncias legislativas para as quais ela ndo possui uma legitimacdo democratica
e que ela promova e confirme, de outro lado, uma estrutura juridica flexivel, a qual
vem ao encontro da autonomia dos aparelhos do Estado — de tal modo que a
legitimacdo democratica do direito também pode ser solapada por este lado.

O ativismo judicial &, por conseguinte, um dos reflexos da crise do Welfare State, vez
que surge a partir do momento em que — imbuidos pelo principio do acesso pleno a justica -
cada vez mais individuos rompem a inércia do Poder Judiciario com o fim de reclamar por
aquilo que esta constitucionalmente assegurado.

A manifesta incapacidade do Estado em concretizar de maneira efetiva os direitos
sociais ganha relevo na medida em que, ndo obstante a Constituicdo Federal tracar os
contornos de um Estado Social, o sistema de governo adota uma politica neoliberal,
aproximando-se do chamado ‘estado minimo’. Tudo em resposta a crise econOmica que
acometeu o Ocidente na década de 1990.

Com efeito, na contraméo do que estd constitucionalmente previsto, inclusive como
fundamento da Republica - haja vista que os direitos fundamentais vem como, em primeiro
plano, instrumento a consolidacdo da dignidade humana - os anos de 1990 rompem, no Brasil,
com a teoria keynesianista como resposta as exigéncias internacionais, tais como do
Congresso de Washington, do FMI e do Banco Mundial, adotando por vezes, um modelo
liberal de Estado. Como consequéncia, passou-se a imprimir um novo contorno a visao dos
direitos sociais.> Ademais, h4 de ressaltar que, nas palavras de Sarlet “a crisedo Estado Social
de Direito ¢, também e de certa forma, a crise da democracia”. (2001, p. 4)

Assim, esta-se frente a um Estado que prevé, mas ndo cumpre; vultoso nimero de
individuos, que exige seus direitos perante o Poder Judiciario e; por um fim, um Judiciario
moroso que, no mister de salvaguardar preceitos constitucionais, com eles esbarra ao estender

por demasia seu limite de atuacao.

’[...] uma série de direitos garantidos passa a ser revista e, diante de um modelo internacional globalizante, a
legislacdo trabalhista é a primeira a sofrer as consequéncias com a intensa busca em suprimir os direitos
trabalhistas em favor da flexibilizacdo do mercado e a mudanca do modelo do Estado-Providéncia, que passa a
ser visto como um 0dnus excessivo e gerador da crise fiscal que assola os paises do Norte e, por via de
consequéncia, os paises do Sul devem redirecionar suas agendas para atender aos interesses de uma nova ordem
gue se instala. No Brasil, a globalizacdo pega o pais no contrapé, pois a entdo recente Constituicdo de 1988
descreve uma série de direitos sociais, que, passam a ser lidos pela agenda neoliberal como assistencialismo.
Dessa forma, a interpretagdo da Constituicdo passa a obedecer as regras de um Estado minimo e, por essa 6tica,
os direitos sdo lidos como privilégio que o Estado regulador ndo pode tolerar e, portanto, a privatizagdo dos
servigos publicos é imprescindivel para garantir o ajusta fiscal e, principalmente, cumprir com a agenda
internacional. (MEZZAROBA,; SOUZA, 2013, p. 477)
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No proximo indagar-se-a se cabe falar em tutela coletiva como solucéo a questéo dos

direitos sociais.

2 INTERESSES METAINDIVIDUAIS E TUTELA COLETIVA: POSSIVEL
RESPOSTA A QUESTAO DOS DIREITOS SOCIAIS?

A tutela coletiva é, sem davidas, uma alternativa a questdo da morosidade do Poder
Judiciario que desponta na chamada sociedade de massa. Com efeito, antes de determinar os
contornos da tutela coletiva, mister se faz compreender o interesse coletivo lato sensu, este
conditio sine qua non a existéncia e instrumentalidade daquela.

Nesse sentido, o interesse coletivo lato sensu € tido como o “interesse pessoal de um
grupo de pessoas, ou seja, como 0 interesse de uma pessoa juridica, que em ultima
andlise ndo deixa de ser um interesse individual, em razdo do reconhecimento de
personalidade juridica aquela” (BELINETTI, 2005, p. 667). Dito de outra forma, o interesse
coletivo se consubstancia em uma soma de interesses individuais levados a conhecimento do
Poder Judiciario. Desta feita, € certo que os interesses coletivos lato sensu — ou, como
denomina parte da doutrina, metaindividuais, visto que ultrapassam a esfera de interesse do
individuo — relacionam-se diretamente com a terceira dimensdo de direitos fundamentais —
mais especificamente a parte dos direitos fundamentais que cuida em tutelar os chamados
direitos de fraternidade.

Ademais, no confronto classico entre direitos publicos e privados, Silva (2003)
preleciona que o0s interesses metaindividuais situam-se em uma zona intermediaria,
rompendo, portanto com a classica definicéo de direito subjetivo.

Nesse sentido:

Destarte, os direitos que integram essa nova categoria de interesses sdo definidos
como aqueles que, malgrado ndo sejam propriamente interesses estatais, s&o
compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas. Estes excedem o
ambito estritamente individual, mas ndo chegam a constituir interesse publico
embora destes se aproximem, mas sob outro enfoque. (SILVA, 2003, p. 49)

Nesse jaez, os direitos metaindividuais, ndo obstante ultrapassarem a esfera de
interesse do individuo, uma vez que sdo compartilhados por grupos, classes ou categorias de
pessoas, ndo constituem interesse publico.

Conforme entendimento doutrinério abalizado, o interesse coletivo lato sensu, ou
metaindividual, compreende os interesses difusos, os coletivos stricto sensu e os individuais

homogéneos. Necessario se faz, por conseguinte, conceituar esses institutos para que seja,
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entdo, possivel compreender de maneira adequada 0s aspectos relevantes entorno da tutela
coletiva.

Assim, observa-se que cuidou o Cddigo de Defesa do Consumidor, ao estatuir o
microssistema de protecdo e defesa dos consumidores, em definir o que viria a ser
considerado interesses difusos -“os transindividuais, de natureza indivisivel e de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato."(art. 81, 1) -,
interesses coletivos - "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 relacédo
juridica base."(art. 81, Il) — e interesses individuais homogéneos — “os decorrentes de origem
comum” (art. 81,I1T)

A partir de agora, analisar-se-a as espécies de interesses metaindividuais, a comecar
pelo direito difuso. Diz-se direito — ou interesse difuso — aquele inerente a toda a coletividade,
de forma indeterminada. Ou seja, trata-se de interesse no qual seus sujeitos ndo podem ser
identificados na medida em que inexiste ‘vinculo juridico ou fatico preciso unindo os lesados
pelo fato danoso’ (SILVA, 2003, p. 51). Sob a otica objetiva, interesse difuso ¢ aquele
caracterizada pela individualidade do objeto.

Também os interesses coletivos stricto sensu se caracterizam pela individualidade do
bem juridico, vale dizer ‘uma Unica ofensa prejudica a todos e uma solu¢do a todos beneficia
(BELINETTI, 2005, p. 672) . Diferenciam-se dos interesses difusos, noutro giro, no aspecto
subjetivo, uma vez que o direito coletivo tem por pressuposto a existéncia de uma relacao
juridico ou fatica existente entre os membros do grupo (titulares do direito).

Conforme licdo de Belinetti (2005, p. 673) a relacdo juridica é preexistente a leséo ou
ameaca de lesdo ao bem juridico e pode ocorrer entre 0s membros do grupo ou entre estes e a
parte contraria. Com efeito, a diferenca marcante entre os interesses difusos e o coletivo é
justamente o fato de neste existir relacdo juridica entre aos titulares do direito.

J& no tocante aos interesses individuais homogéneos, conforme estabelecido no art.
81, 111, do Cddigo de Defesa do Consumidor, estes sdo os interesses que se originam de fato
comum. Nesse cotejo, imperioso destacar que interesses individuais homogéneos sdo o que
pode-se considerar acidentalmente coletivos, tendo em vista que, consentinea licdo de
Watanabe (2001, p. 751), sd@o “individuais em sua esséncia, sendo coletivos apenas na forma
em que sao tutelados”.

E certo, entdo, que os interesses individuais homogéneos sdo direitos individuais

que, por compartilharem de uma origem comum, o legislador entendeu por bem tratar-lhes de
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maneira coletiva, movido, quica, pela economia processual e principio constitucional do
acesso a justica.

Tendo compreendido os aspectos que distinguem o interesse individual dos
metaindividuais, cumpre agora, consignar os pontos relevantes acerca da tutela coletiva e
como esta tem o conddo de interferir no plano de eficécia dos direitos sociais.

Primeiramente, ha de se destacar que o processo civil €, desde suas raizes, enxergado
sob a 6tima individual. Ou seja, da mesma forma que a concepcao classica da relacéo juridica
tem como conddo proteger direitos individuais, o processo é o instrumento de efetivacédo
desses direitos.

Pensar em tutela coletiva, nesse sentido, representa verdadeira releitura dos direitos —
individuais e metaindividuais — e do proprio principio constitucional do acesso a justica. Fala-
se, por conseguinte em um novo paradigma processual, segundo o qual “a visdo individualista
do devido processo judicial esta cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com
uma concepgéo social, coletiva. Apenas tal transformacdo pode assegurar a realizacdo dos
«direitos publicos» relativos a interesses difusos.” (CAPELLETI; GARTH, 1988, p. 51)

Nesse afd, cumpre destacar que as bases teoricas acerca da tutela coletiva remontam
ao direito comparado, naclass actiondo Commom Law. Acerca do tema, Bueno (1996, p.
93):

A class action do direito norte-americano pode ser definida como o procedimento
em que uma pessoa, considerada individualmente, ou um pequeno grupo de
pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo maior ou classe de
pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum.

No mesmo diapasdo, a class action era justamente a possibilidade juridica de uma
ou mais de uma pessoa atuar em defesa de interesse metaindividual. Nesses casos, 0 polo
ativo da acdo representava os demais interessados, ndo se configurando, necessariamente, um
litisconsorcio. Sob esse prisma, a tutela coletiva era observada no que tange o proprio objeto
da relacdo juridica pleiteada, uma vez que este aproveitava a toda uma coletividade.

A acdo coletiva, que de forma hialina encontrou respaldo nas class actions norte-
americanas consiste justamente na ideia de que “o litigio pode ser levado a juizo por uma
unica pessoa, em razdo da legitimacdo extraordinaria dos co-legitimados.”(MOREIRA, apud
GIDI, 1995, p. 15),

Noutro giro, Gidi (1995, p.16) afirma que o que, caracteriza a acdo coletiva é o fato

desta ser proposta por um legitimado autdnomo, em defesa de um direito coletivamente
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considerado , sendo certo que os efeitos da sentenca surtirdo efeitos sob toda a coletividade.
Fala-se por conseguinte em coisa julgada coletiva.

A importancia da tutela coletiva remonta justamente no fato de ser possivel socorrer
diversos direitos metaindividuais — ou até mesmo individuais homogéneos — sem que seja
necessario abarrotar de processos o Poder Judiciario.

E por isso que fala-se que a tutela coletiva esta intimamente relacionada ao principio
constitucional do acesso & justica e nesse sentido, evita-se que, em determinados casos, de um
fato que gerou dano coletivo, surjam milhares de acGes cujo custo para o aparelho estatal
acaba por ser maior a reparagdao pleiteada. “De outra banda, pela via coletiva, o valor
patrimonial da causa passa a ser relevante e, ndo raras vezes, exorbitante, o que viabiliza a
propositura da agdo.” (SILVA, 2003, p. 46)

Nesse sentido, além de implicar em acesso a justica, tutela coletiva passa a ser
sinbnimo de economia processual, dai porque sua conexdo com os direitos sociais,
especialmente quando instrumentalizado via ativismo judicial.

Vale dizer, ndo obstante todo o ideario acerca da tutela coletiva e das acdes coletivas
tenha como base tedrica a construcdo acerca dos direitos de terceira dimenséao — fraternidade -,
uma vez que se possibilita ao Estado satisfazer o interesse de um grupo na sociedade de
massas — as vezes por meio até da consecucdo de politicas publicas — esta-se a sujeitar o Poder
Publico a efetivar os direitos constitucionalmente estabelecidos. Com efeito, a tutela coletiva
passa a ser considerada um instrumento para, além da fraternidade, alcancar-se a

solidariedade e igualdade material, corolarios do constitucionalismo social.

3 ATUTELA COLETIVA TRATADA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A grande novidade contida no Novo Codigo de Processo Civil — ou NCPC — acerca
da instrumentalizacdo da tutela coletiva diz respeito a possibilidade de conversdo que iniciou-
se de forma individual em acdo coletiva.

Assim, conforme redacdo sancionada pela presidente Dilma Rousseff, serd possivel,
na vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil converter em acéo coletiva agdo individual
desde que estejam presentes, in casu, pressupostos de relevancia social, bem como a
dificuldade em formar o litisconsorcio. Para tanto, deverd ser ouvido o autor da demanda,

apos prévio requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica.
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Os casos em que serd viavel a conversao de acdo individual em acdo coletiva dizem
respeito a hipoteses de ‘falsas agdes individuais’. Ou seja, trata-se de situacdo faticas nas
quais ha a aparéncia de direito individual, dai porque a acdo nascer de forma individualizada.

Tal se comprova com um exemplo classico de direito de vizinhanga, no qual o
individuo, incomodado com a lesdo ocasionada pela fumaca emitida por um de seus
contiguos, propde agdo de obrigacdo de ndo fazer. No caso em tela, a emissdo de fumaca —
abuso de direito, insta salientar — configura-se como direito difuso, uma vez que atinge
diretamente o meio ambiente. No caso em tela, todos sdo legitimados a propositura da acéo,
visto tratar-se de direito comum de todos. Dai porque ndo admitir-se a conversao quando, in
casu, a defesa de interesse individual homogéneo.

Por ser hipotese de ‘falsa acdo individual’, ndo parece adequada a utilizagao do
termo ‘conversdo’, haja vista que realmente o que ocorre ¢ a revelagdo do carater coletivo.

Para que seja possivel a conversdo em tela é necessario que o objeto pleiteado
judicialmente tenha alcance coletivo, vale dizer, deve-se tratar de bem difuso ou coletivo, e a
ofensa a qual busca-se reparacdo deve ocorrer nas esferas do individuo autor da acdo e
também da coletividade.

Outra possibilidade é a conversdao em acfes que tenham por objetivo a solucdo de
conflito de interesse relativo a uma mesma relacdo juridica plurilateral, cuja solucdo, pela sua
natureza ou por disposicdo de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondbmico para todos 0os membros do grupo. Aqui, a tutela coletiva vem como
instrumento a evitar-se decisdes contraditorias sobre casos semelhantes.

Nesse sentido, sdo legitimados concorrentemente para requerer a conversao da agao
individual em demanda coletiva, além do préprio autor, o Ministério Publico, a Unido, os
Estados, os Municipios e o Distrito Federal, as entidades e 6rgdo da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses e direitos coletivos e difusos, além das associacdes legalmente constituidas ha
pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses
transindividuais.

Como se pode ver, compdem o rol de legitimados aqueles competentes a exercer a
defesa dos interesses dos consumidores em juizo ( Lei n°. 8.078/1990.), bem como os que Ihe
sdo facultados a proposicédo de Acao Civil Publica (Lei n°. 7.347/85).

Como dito, malgrado a Acgdo Civil Publica e o microssistema de protecdo ao
consumidor da Lei n° 8.079/1990 prestarem a defesa dos direitos coletivos stricto sensu,

difusos e individuais homogéneos, a aludida conversédo prevista no Novo Codigo de Processo
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Civil, estd impossibilitada de ocorrer quando tratar-se de direito individual que compartilhe de
origem comum (individual homogéneo).

Com efeito, ocorrendo a conversdo, a acdo de carater ordinario tera sua natureza
cambiada para extraordinaria, uma vez que estara presente a representacdo ad causam, na
medida em o autor originario da acdo individual atuard na condicéo de litisconsorte unitario
do legitimado para condugéo do processo coletivo.

A conversacdo, aqui, aparenta ser medida idbnea balizada no espirito da
instrumentalidade das formas e que tem como fim a consecucdo dos direitos coletivos, de
forma célere, respeitando o devido processo legal, a economia processual e o principio
constitucional do acesso a justica. Nessa toada, é licito considerar um avango, ainda que
modesto, no que tange a tutela dos direitos metaindividuais.

Noutro giro, observa-se que outras alternativas, tais como a instituicdo de
litisconsorcio ativo, previsto no art. 5°, 82° da Lei da Acdo Civil Publica, de plano, pela
simplicidade aparentam se aproximar mais dos baluartes que devem nortear o processo civil,
como a celeridade e 0 acesso a justica, ja evidenciados.

Outro ponto de destaque é o papel regalado a Defensoria Publica. Nesses termos, o
Novo Cddigo de Processo Civil assevera, no titulo referente a este instituicdo, o mister de
exercer a orientacdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa dos direitos
individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma integral e gratuita.

A mencdo expressa aos direitos coletivos apenas realca os desdobramentos do

constitucionalismo social contidos no texto do Novo Codigo de Processo Civil.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme evidenciado, ndo obstante escape dos estudos tradicionais de direitos
fundamentais, hd uma estreita relacdo entre a tutela coletiva e os direitos sociais. Com efeito,
conquanto a tutela coletiva tenha como mister a instrumentalizagdo de mecanismos para a
defesa de interesses de grupos, sejam eles determinados ou ndo, - e, por isso, fala-se em
fraternidade - no mais das vezes, o desenrolar do processo judicial coletivo finda com uma
determinacéo — ativismo judicial — com o fim de obrigar o Poder Executivo a executar politica
publicas — direitos sociais, portanto.

Nesse diapasdo, a pesquisa, realizada mediante 0 método dialético hegeliano e, sob o
aspecto juridico-interpretativo de uma hermenéutica constitucional, possibilitou auferir os

seguintes resultados:
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Os direitos sociais, devido a sua eficacia positiva, necessitam de implementagdo por
meio de politicas publicas nesse sentido. A partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, deu-se especial protecdo aos direitos fundamentais como um todo,
sendo estes levados ao centro do ordenamento juridico, isso tudo como consequéncia
do denominado constitucionalismo social. Contudo, o Estado desviou-se do modelo
econémico social — keynesianismo — e aproximou-se do estado neoliberal. Ficou-se
frente a uma incongruéncia constitucional: o Estado estabelecia; previa, mas nao
garantia, 0 que acostumou-se chamar de crise do Estado Social, ou crise dos direitos
sociais.

H4&, sim, relacdo entre a tutela coletiva e os direitos sociais, uma vez que, estes,
passam a funcionar, por vezes, como condicdo de possibilidade daqueles. Dessa
forma, a instrumentalizacdo da tutela coletiva implica, ao final, em comandos judiciais
capazes de afetar toda uma coletividade, ainda que indeterminada. Assim, uma vez
que admite-se que a tutela coletiva tem por objeto a defesa de interesses
metaindividuais, uma vez que escapam a esfera do individuo, é certo que no mais das
vezes 0 que se busca € a protecdo coletiva de um direito social constitucionalmente
assegurado.

A relagdo existente entre direitos sociais e a tutela coletiva implicou em um novo
paradigma no processo civil que, atualmente, passa a ser compreendido sob uma otica
fraterna. Por consequéncia, ndo raramente o fenémeno do ativismo judicial se
manifesta, na forma de invasdo constitucional de competéncia. Ndo obstante a
manifesto sua natureza de invasdo de competéncias, o0 ativismo passa a ser admitido a
partir do momento em que, em decorréncia do neoconstitucionalismo, admite-se que o
Estado Constitucional ndo é fim em si mesmo, mas apenas meio de alcancar 0 maxime
da eficécia dos direitos fundamentais, particularmente os direitos sociais.

O Novo Cddigo de Processo Civil tornou manifesta a necessidade de se proteger
adequadamente os direitos transindividuais. Nesse diapasdo, inovou ao trazer em seu
texto diversas referéncias as acGes coletivas. Embebido de um espirito social, 0 Novo
Cadigo de Processo Civil dedicou capitulo exclusivo para tratar da Defensoria Publica
e, nesse mister, a consagrou como instituicdo para a defesa dos interesses individuais e
coletivos dagqueles menos afortunados.

Um dos mecanismos contidos no Novo Cdédigo de Processo Civil diz respeito a
possibilidade de conversédo de acGes individuais em acgdes coletivas. Nesse sentido,

custa dizer que tratam-se de ‘falsas ag¢des individuais’, ou seja, agdes em que o bem
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juridico tutelado é interesse coletivo stricto senso ou difuso. Nessas hipéteses, € licita
a conversdo, uma vez que a sentenga surtird efeito erga omnes, desde que estejam
presentes os requisitos. Acerca dessa medida, ndo se pode prever seu (in)sucesso. E
certo, todavia, que trata-se de avango moderado no que tange a tutela dos direitos
coletivos e sociais.

f) Por fim, destaca-se que deixou o Novo Cadigo de Processo Civil de inovar de maneira
satisfatoria no que tange a instrumentalizacdo das ac6es coletivas. Os mecanismos de
maior efetividade parece que continuardo sendo aqueles contidos no Codigo de Defesa
do Consumidor e na Lei da Acdo Civil Publica. N&o obstante, deve-se admitir que as
modestas inovagdes contidas representam, de forma hialina, manifestacdo no sentido
de alcancar o principio constitucional do acesso a justica, o devido processo legal e a
economia processual. Ademais, demonstram o mister do legislador constituido em
construir, ainda que a passos curtos, um processo civil que atenda as expectativas de

um constitucionalismo fraterno e social.
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