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RESUMO

O presente trabalho realiza uma andlise sobre a tutela jurisdicional dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos pela via da acao civil publica,
apresentando-a como um reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
e adequada, exigindo o reconhecimento das distin¢cdes entre ilicito e dano e das
cinco espécies de tutela (declaratéria, condenatoria, constitutiva, mandamental e
executiva). Para a distingdo entre estas, utiliza uma classificacdo baseada em
critérios processuais, mas fortemente influenciada pelo direito material. Partindo,
assim, da tutela jurisdicional e das relagbes entre direito material e processo,
examina os direitos tutelados pela acéo civil publica e os principais mecanismos que
a caracterizam e conformam para, finalmente, abordar as formas de cumprimento
das decisdes proferidas em acbes civis publicas e as especiais distingées entre o
processo individual e o coletivo.

Palavras-chave: acao civil publica- tutela jurisdicional — processo coletivo



RIASSUNTO

Il presente lavoro fa una analisi sulla tutela giurisdizionale dei diritti diffusi,
collettivi ed individuali omogenei attraverso la via d"azione civile pubblica,
appresentandola come un riflesso del diritto fondamentale alla tutela giurisdizionale
effettiva e adeguata. Questa esige la riconoscenza delle distinzioni fra illecito e
danno e delle cinque speci di tutela (dichiaratoria, condannatoria, costitutiva,
mandamentale ed esecutiva). Per la distinzione fra di loro, si utilizza una
classificazione basata sui criteri processuali, ma fortemente influenziata dal diritto
materiale. Partendo, cosi, dalla tutela giurisdizionale e dai rapporti fra diritto materiale
e processo, esamina i diritti tutelati dall’azione civile pubblica e i principali
meccanismi che la caratterizzano e la mettono in conformita per approcciare le forme
di compimento delle decisione proferite in azioni civili pubbliche e le specili distinzioni
fra il processo individuale e il collettivo.

Parole-chiavi: azione civile pubblica - tutela giurisdizionale — processo

collettivo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a forma como se da a tutela jurisdicional dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos pela via da acdo civil publica,
instrumento criado pela Lei n°® 7.345/85 e profundamente alterado pelo Cdédigo de

Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90).

A doutrina costuma justificar a existéncia da tutela coletiva, da qual a acao
civil publica é o mais conhecido representante no Brasil, com fundamento em duas
espécies de argumentos. Os primeiros, ligados ao acesso a justica, fundamentam-se
na necessidade de existéncia de mecanismos aptos a resolucdo de conflitos de
natureza coletiva, gerados por uma sociedade de risco massificada. A segunda
espécie de argumentos liga-se a idéia de que a tutela coletiva visa a economia
processual, ja que, por intermédio de uma acdo, pode-se resolver um grande

numero de conflitos.

Neste trabalho, sem descurar de tais aspectos, pretendemos enfatizar a acao
civil publica como um reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
segundo o qual ndo basta a acessibilidade ao Poder Judiciario, sendo necessario

que os meios colocados a disposicdo sejam os adequados para a efetivagcdo do
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direito material. Por isto, a acao civil publica deve se estruturar de forma adequada a

tutelar os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Para tanto, no primeiro capitulo, examina-se a tutela jurisdicional, pois esta
permite uma interacdo entre os planos do direito material e do direito processual,
inserindo-se no quadro dos direitos fundamentais hoje constitucionalizados,
porquanto a solucdo do problema das relacdes entre direito material e processo e
dos contornos da tutela jurisdicional sé pode ser bem encaminhada se adotarmos
uma perspectiva de direito constitucional, uma vez que ai se situa o nucleo duro do

direito fundamental & outorga de jurisdicdo®.

Seguindo este enfoque, a acao civil publica é apresentada como um reflexo
do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e adequada, exigindo o
reconhecimento das distincbes entre ilicito e dano e das cinco espécies de tutela
(declaratdria, condenatéria, constitutiva, mandamental ou executiva). Para a
distincdo entre estas, novamente, € preciso lancar méo das relacfes entre direito
material e processo, pois adotamos classificacdo baseada em critérios processuais,
mas fortemente influenciada por aspectos do direito material. Como lembra Alvaro
de Oliveira®, a distingcdo entre as diversas espécies de tutela jurisdicional ndo é
arbitraria, devendo atender aos principios da efetividade e da seguranca, in abstrato,

e em concreto, aos principios do dispositivo, da demanda e da adequagéo.®

! ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.82.

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficicia da sentenca. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 112, p. 9-22, out./dez. 2003, p.19.

® Conforme ALVARO DE OLIVEIRA, O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil . Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.269, o principio da seguranca juridica decorre diretamente da nocdo de Estado
Democratico de Direito e da salvaguarda dos direitos fundamentais contra o arbitrio do Estado,
razdo pela qual o art.5°, inciso LIV estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
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Estabelecidas estas premissas, no segundo capitulo, passa-se a examinar 0s
direitos tutelados pela via da acéo civil puablica, salientando-se as distingdes entre

estes e as consequéncias destas distingcdes.

No terceiro capitulo, inicialmente sdo apresentados aspectos histéricos sobre
a acao civil publica. Aléem disto, também sdo abordados os principais mecanismos
processuais que determinam a conformacdo da acado civil publica, lembrando que
esta espécie de acao se caracteriza pela representacdo em juizo de direitos alheios

e pela extensao da coisa julgada a quem n&o participou do processo.

Finalmente, no quarto capitulo, sdo estudadas as formas de cumprimento das
decisbes proferidas em acdes civis publica, pois, € com o cumprimento, que se dara
a tutela dos direitos, enfatizando-se, neste aspecto, as especiais distingdes entre o

processo individual e o coletivo.

Neste ponto, justifica-se a escolha do tema, pois, em que pese sua
relevancia social, reconhecimento e sistematizacdo pelo ordenamento juridico
positivo, a acdo civil publica ainda ndo alcancou plenamente seus objetivos, em
especial em razdo da falta de compreensdo de seus institutos que ainda sao

interpretados com base nos principios do processo individual.

bens sem o devido processo legal”, assegurando, no inciso LV, o contraditorio e a ampla defesa,
com os recursos a ela inerentes. Ja a efetividade esta ligada ao direito fundamental de acesso a
jurisdicdo, ndo sé como o direito a provocar a atuacdo do Estado na solucdo dos conflitos, mas
também o de obter, em um prazo razoavel, uma deciséo justa e capaz de atuar eficazmente no
plano fatico. Ja sob o foco da tutela jurisdicional, a norma principial da seguranca diz respeito,
especialmente, aos direitos fundamentais de defesa, enquanto a da efetividade imp&e a superagéo
de modelos ultrapassados de tutela jurisdicional para certas situagdes especiais, ditas lesivas do
direito material, em prol de mais eficaz e r4pida realizacdo deste (conforme ALVARO DE
OLIVEIRA, Teoria ..., p.135).
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Por isto, reconhecida a existéncia de um processo coletivo, com fundamento
constitucional, o que se pretende no presente trabalho é o reconhecimento de que,
em se tratando de acdes coletivas, as regras e o0s principios a serem utilizados sao
aqueles decorrentes do chamado microssistema processual coletivo, composto
especialmente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, pela lei da acao civil publica,
lei da acéo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Estatuto da Crianca e do

Adolescente e do Estatuto do Idoso.*

* Neste sentido, ver MAZZEI, Rodrigo. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 295, p. 263-280, nov./dez. 2007. Mazzei traz valiosa colaboracéo,
sustentando que ha no direito brasileiro um verdadeiro microssistema coletivo, composto por todos
os diplomas que regulam o direito coletivo. Assim, ndo havendo previsdo de determinada questéo
em diploma que comp®e o microssistema da tutela coletiva, deve o intérprete buscar solugéo nas
demais normas que, pela identidade principiolégica, formam o microssistema de massa, aplicando-
se o0 Cadigo de Processo Civil apenas de forma residual, se ndo houver no microssistema coletivo
norma que possa ser utilizada.
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1 A ACAO CIVIL PUBLICA E A TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS

1.1 Direito material, processo e tutela jurisdicional

O presente capitulo busca estabelecer as bases tedricas para o estudo da
forma como a acao civil publica tutela os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Para tanto, mostra-se necessario analisar as relagcdes entre direito

material e processo e como estas se refletem na idéia de tutela jurisdicional.

As relacbes entre direito material e processo ha muito vem sendo estudadas
pelos processualistas, guardando intima conexdo com o proprio desenvolvimento do

processo civil como ciéncia autbnoma.

A doutrina costuma dividir a evolucdo do direito processual em periodos. O

primeiro representa a “pré-histéria”

do processo civil, antes do aparecimento deste
como ciéncia. Caracterizava-se pelo sincretismo juridico, com a confusdo entre os
planos substancial e processual do ordenamento estatal’. Neste contexto,
configurava-se a agdo como um aspecto do direito material, representando o proprio

direito material “encouracado e armado para a guerra.””’

® Expressdo cunhada por Nicola Picardi, citado por MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para
uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p.17.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 18.

" Nas palavras de um slogan francés, citado por DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
processo civil moderno. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 40
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Nos anos de 1856 e 1857, os romanistas alemées Bernhard Windscheid, da
Universidade de Greifswald, e Theodor Muther, da Universidade de Ko&nisberg,
travaram célebre polémica sobre a actio romana. O primeiro, sustentava que o0
sistema romano e o moderno eram fundamentalmente diversos, pois o romano, ao
invés de ser um sistema de direitos, era um sistema de ac¢des, ndo se chegando ao
direito senédo através da actio. Contestou, assim, o paralelismo entre a actio e a acao
moderna, concluindo que aquela representa a pretensdo, ou seja, uma situacao
juridica substancial, distinta da acdo e do direito subjetivo, configurando-se na
faculdade de impor a propria vontade pela via judiciaria. Ja o segundo, reaproximou
0S conceitos romano e moderno de actio e acdo, sustentando que em Roma havia
prioridade do direito sobre a acdo e que esta era o direito a prestacdo da tutela

juridica, tendo como titular passivo o magistrado e n&o o adversario.®

Esta discussdo mostrou-se relevante porque despertou a doutrina para a
existéncia de dois planos a serem estudados, o material e o processual, distincdo
que ganhou sistematizacdo com a obra de Von Bilow, em 1868, tratando das
excegdes e pressupostos processuais, onde o autor demonstrou a autonomia entre

a relacdo processual e a material.’

Nasce, assim, a fase autonomista ou processualista, quando o processo
passa a ser reconhecido como ciéncia independente, desvinculando-se do plano do

direito material, periodo em que sdo desenvolvidas as grandes teorias a respeito da

® DINAMARCO, Fundamentos..., p. 42-43.
’ DINAMARCO, Fundamentos..., p. 41.
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jurisdicdo, da acéo e do processo. Como salienta Mitidiero’®, nesta fase, o processo
se caracteriza pela tecnicizagcdo do direito e pela despolitizacdo de seus
operadores, com 0 objetivo de criar um processo civil como instrumento puramente
técnico, totalmente alheio a valores, retirando do direito processual todo e qualquer
residuo do direito material a fim de justifica-lo como ramo proprio e autbnomo do

sistema juridico.**

No entanto, assentadas as bases teodricas da ciéncia processual e sua
autonomia, passaram 0S processualistas a se preocupar com 0 aspecto ético do
processo, a sua conotacdo deontoldgica’?. Desenvolve-se, entdo, a terceira fase na
histéria do processo civil, chamada por Dinamarco de instrumentalista, na qual o
carater eminentemente técnico e neutro do processo passa a ser negado,
demonstrando-se sua permeabilidade aos valores tutelados pela ordem politico-
constitucional e juridico-material e o reconhecimento de sua inser¢cao no universo

axiolégico da sociedade a que se destina®®.

Neste contexto, a atencéo dos juristas volta-se, novamente, para o estudo das
relacbes do processo com o direito material, uma vez que o processo deve ser

adequado ao direito material, “ndo so ao direito material posto, mas também ao que

1 MITIDIERO, Elementos..., p. 18.

1 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.33, adverte que o resultado desta concepcdo é o de levar determinadas
situacBes de direito material, embora resguardadas pelo ordenamento juridico, a ndo encontrarem
tutela jurisdicional adequada ou ficarem inteiramente excluidas de qualquer protecdo judicial,
redundando em situacbes de negativa de acesso ou de obtencdo de prestacéo jurisdicional. De
igual maneira, em certas circunstancias, o resultado pratico obtido ndo correspondia a efetiva
realizacdo do direito, uma vez que o provimento judicial, embora procedimentalmente correto, ndo
era capaz de recomp6-lo em sua integralidade.

2 DINAMARCO, Fundamentos..., p. 23.

¥ DINAMARCO, A instrumentalidade...,p. 24.



17
pretende o autor obter do processo e sua viabilidade frente a forca normativa da

Constituicdo™*.

Por isto, o estudo da tutela jurisdicional que fora abandonado no periodo
processualista, em razao de sua relacdo com a idéia de que a a¢ao seria o direito do
autor obter em juizo o que Ihe fosse devido, constituindo-se em uma projecdo da
premissa imanentista™, é retomado, especialmente a partir da década de 80 do
século XX, quando as questdes relativas a autonomia do processo civil ndo se
apresentam mais no centro do debate, sendo substituidas pelos estudos acerca da

efetividade do processo.

Tutela é protecdo, amparo. A tutela jurisdicional é um dos meios

estabelecidos pelo Estado para prestar tutela juridica.

A tutela juridica, como explica Dinamarco, representa a protecdo que o
Estado confere ao homem para a consecucao de situacdes consideradas eticamente
desejaveis segundo os valores vigentes na sociedade — seja em relacdo aos bens,
seja em relacdo a outros membros do convivio. A tutela juridica do Estado se
desenvolve em dois planos: o da fixacdo de preceitos reguladores da convivéncia e

o das atividades destinadas a efetividade destes preceitos.*®

4 ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos (direito material e direito processual). In:
MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a agédo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relacbes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 170.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, v. 2, p. 800.

'® DINAMARCO, Fundamentos..., 3. ed., v. 2, p. 812.
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No primeiro plano, situa-se o direito material, estabelecendo as regras de
convivéncia e as consequéncias que devem suceder a inobservancia daqueles
preceitos. Mas, sabendo-se que, mesmo com a fixacdo de sancdes pela regras de
direito material, estas podem restar sem efetividade, o Estado estabelece meios de
atuacao pelos quais se dispde a impor imperativamente a observancia das normas
e as consequéncias da inobservancia. Entre estes meios de atuacéo, inclui-se a
tutela jurisdicional, assim como a atividade administrativa, mas elas ndo exaurem a
categoria da tutela juridica, ja que, como dito anteriormente, a propria fixacdo das

regras de convivéncia representa uma forma de tutela juridica. *’

O préprio Dinamarco define a tutela jurisdicional como o resultado do
processo em que a jurisdicdo é exercida, ndo residindo na sentenca em si mesma
como ato processual, mas nos efeitos que ela projeta para fora do processo e sobre
as relacdes entre pessoas. Complementa afirmando que “a tutela jurisdicional é o
resultado do ato processual sobre a vida das pessoas e suas relacdes com os bens

ou com outras pessoas em sociedade.”®

Bedaque sustenta que a tutela jurisdicional € o meio para efetivar os direitos
previstos abstratamente no plano do direito material, consubstanciando-se no
provimento jurisdicional que acolhe a pretensdo de uma das partes, colocando em

relevo o resultado do processo como fator de garantia do direito material.*®

' DINAMARCO, Fundamentos..., 3. ed., v. 2, p .812.

'8 Ibid., p. 812.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 25.
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Yarshell, por sua vez, lembra que a locucdo “tutela jurisdicional” designa o
resultado final do exercicio da jurisdicdo estabelecido em favor de quem tem razéao,

ou seja, de que esta respaldado no plano do direito material.?

E, finalmente, Alvaro de Oliveira afirma que a tutela jurisdicional € o resultado
da atividade desenvolvida pelos 6rgdos do Estado que exercem jurisdicdo ou a tanto
autorizados, visando a protecdo do patriménio juridico, podendo este ser o direito
material como o processual, como nas ac¢des rescisorias, por causas puramente

processuais.?*

Em todos estes conceitos verifica-se a intima relacdo entre a tutela
jurisdicional e a protecdo do direito material, 0 que poderia levar a crer que o termo
analisado possui o mesmo significado que tutela de direitos. No entanto, a tutela
jurisidicional ndo se confunde com a tutela de direitos porquanto aquela somente se
da com o exercicio da jurisdicdo, enquanto esta se situa no plano do direito material,
podendo ocorrer por meio da utilizagcdo do processo ou ndo. Por exemplo: a tutela
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode se dar por meio do
processo, com a utilizacdo de uma acéao civil publica que vise o fechamento de um
fabrica que lance efluentes ndo tratados em um coérrego, ou por meio da atividade
administrativa, que determine o mesmo resultado (o fechamento da fabrica). No
primeiro caso, a tutela do direito somente se dara apods a prolacédo da sentenca, com
a efetivacao da tutela jurisdicional. J4 no segundo, ocorrera diretamente no plano do

direito material.

20 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 29.
2L ALVARO DE OLIVEIRA, Teoria..., p. 108.
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Nas palavras de Alvaro de Oliveira, com a sentenca, passa-se da tutela
jurisdicional para a tutela do direito, mas em outro nivel qualitativo, porque coberto o
comando judicial pelo manto da coisa julgada, gozando da imperatividade propria da

soberania que impregna a jurisdicdo.?

Marinoni, por sua vez, faz uma leitura um pouco diferente do fendbmeno, pois
sustenta que a sentenca e a decisdo interlocutéria refletiiam apenas o “modo”
(técnica) pelo qual o direito processual tutela os diversos casos conflitivos
concretos.?® Aduz que as formas de tutela pertencem ao direito material e ndo ao
processo. Assim como 0s demais doutrinadores, concorda que, além da tutela
jurisdicional, existem outras formas de tutela dos direitos, o que pode ocorrer com a
edicdo da norma material ou com a tutela administrativa. No entanto, afirma que nao
basta dizer que o processo deve atender ao direito material, mostrando-se
necessario que o foco se coloque neste, implicando na adocdo de uma postura
dogmatica que retira o relevo das normas atributivas de direitos para jogar luz sobre

a esfera das tutelas, previstas no direito material.?*

Pensamos que a tese sustentada por Marinoni incorre em equivoco em dois
aspectos: considera as formas de tutela jurisdicional como meras técnicas e desloca

a discusséao do plano do direito processual para o plano do direito material.

Como afirma Alvaro de Oliveira,

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 312.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 146.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Da ac&o abstrata e uniforme & acéo adequada a tutela dos direitos. In:
MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.). Polémica sobre a agéo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 214.
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A postura metodolégica adotada por Luiz Guilherme Marinoni transfere para
o plano do direito material o que é insito ao direito processual, com o grave
inconveniente de afastar os principios préprios desse plano. Além disso,
tende a retirar todo elemento axiolégico do direito processual, que passa a
ser visto mais como técnica, do que como realmente é: fendmeno cultural e
positivacdo do poder, necessariamente embebido em valores (justica,
seguranca, efetividade, etc). O perigo de tal visualizagcdo do problema esta
em dar forca a uma concepcdo predominantemente tecnoburocratica do
fendmeno processual, despida de carga axiolégica, o que acarreta o risco
de uma efetividade perniciosa, em detrimento da efetividade virtuosa, ao
contrario do que seria desejavel. A importancia decisiva do aspecto
axiolégico pode ser em compreendida se atentarmos, no trato do problema
da tutela jurisdicional, a importancia dos sobreprincipios da efetividade e da
seguranca. Nessa matéria, como de resto em todo o direito processual, um
e outro exercem papel relevantissimo, que de modo nenhum pode ser
afastado ou ignorado.”

Portanto, entendemos que a tutela jurisdicional deve ser compreendida como
instituto do direito processual, guardando intima relacdo com o direito material,
porquanto, para sua construcdo mostra-se necessaria a utilizacdo de elementos
contidos em ambos. Como salienta Maffini®®, no plano do direito processual, faz-se
necessaria a existéncia de um iter que percorra todas as fases do processo, a iniciar
pela demanda proposta a fim de movimentar a Jurisdicdo, passando pela existéncia
de todos os requisitos necessarios para que haja o pronunciamento de mérito e
culminando em tal pronunciamento, onde o oOrgao jurisdicional decidira sobre a
situacao da vida trazida para o processo. Ja no plano do direito material, aproveitam-
se todos o0s elementos necessérios para que, naquele pronunciamento final
anteriormente mencionado, o 6rgdo jurisdicional dé razao a quem efetivamente a

tenha, seja o0 autor, seja o réu da acdo proposta, uma vez que a tutela jurisdicional

> ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In:
MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a agédo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 316.

% MAFFINI, Rafael da Cas. Tutela jurisdicional: um ponto de convergéncia entre o direito e o
processo. Ajuris, Porto Alegre, n. 76, p. 263-288, dez. 1999, p. 276.
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nao possui vinculacdo somente com demanda, mas também e principalmente com a

situacdo material posta em causa.

Deste modo, discordamos daqueles que entendem necessaria a acao de

direito material para restabelecer o vinculo entre o direito material e o processo?’.

Ovidio Batista da Silva apresenta-se como um dos principais expoentes desta
corrente doutrinaria. O doutrinador gaucho, inspirado em Pontes de Miranda,
sustenta suas idéias nos conceitos de direito subjetivo, pretensdo, acédo de direito
material e “acdo” processual, identificando esta pelas aspas. Assim, define o direito
subjetivo como o status juridico de que goza seu titular, constituindo-se na faculdade
que a ordem juridica confere aqueles a quem o outorga para torna-lo efetivo pelo
exercicio, para defendé-lo contra as eventuais agressdes de terceiros, para exigir o
seu reconhecimento e realizacdo pelos oOrgaos publicos incumbidos de prestar
jurisdicdo, ou, finalmente, para renuncia-lo. Trata-se de categoria estatica. Ja a
pretensdo nasce com a possibilidade de se exigir a satisfacdo do direito, mas ainda
€ uma mera potencialidade de que o direito subjetivo se reveste, ndo implicando na
idéia de exercicio efetivo da pretensdo. Se, todavia, o titular da pretensdo exige do
obrigado a satisfacdo e tal exigéncia torna-se infrutifera, nasce para o titular da
pretensdo a acao de direito material, que é o agir- ndo mais o simples exigir — por

meio da qual o titular do direito podera realiza-lo por seus proprios meios,

#’ MACHADO, Fabio Cardoso. Acdo e acdes: sobre a renovada polémica em torno da acéo de direito
material. In: MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a
acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 140, sustenta: “Parece-nos que a acao de direito material &
precisamente a categoria capaz de restabelecer, dogmaticamente, o perdido vinculo entre o direito
material e 0 processo. Neste caso, a negacdo da sua existéncia dificultaria a compreensdo do
preciso ponto de contato entre os dois planos, com inegavel prejuizo para o propdsito de recolocar
0 processo no devido lugar de instrumento de tutela dos direitos.”
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independentemente da vontade ou de qualquer conduta positiva ou negativa

voluntaria do obrigado.?® Pondera:

Certamente esse agir para a realizacdo do préprio direito raramente é
facultado ao respectivo titular sem que se lhe imponha a necessidade de
veicula-lo por meio da “acéo”, processual, sob invocagéo de tutela juridica
estatal. Isso decorre da circunstédncia do monopdlio da jurisdicdo pelo
Estado, fenbmeno esse de que deriva o surgimento de uma nova pretensao
ao titular do direito subjetivo, agora dirigida contra o préprio Estado, para
gue este, verificando antes a existéncia do direito invocado, aja em lugar de
seu titular, realizando- o .*°

Ovidio Batista da Silva nega que a existéncia da acado processual substitua a
material. Ele entende que a realizagdo coativa do direito, com absoluta
prescindéncia da vontade do obrigado, é a mesma acao de direito material, realizada
pelos 6rgdos estatais da jurisdi¢cdo, razdo pela qual ndo teria havido a supresséo da
acado de direito material, mas sim a duplicagdo de ag¢bes: uma dirigida contra o
obrigado, outra enderecada contra o Estado para que este, por meio do juiz, pratique
a acao cuja realizagcdo privada, pelo titular do direito, o préprio Estado proibiu. A
“acdo” processual, por sua vez, seria decorrente do agir do autor para obter a tutela
jurisdicional. Mas o réu, que se defende, também tem pretensao de tutela juridica.
Esta se configura no poder atribuido a qualquer pessoa de exigir do Estado a
prestacdo da atividade jurisdicional, mesmo que esta conclua por negar ao
interessado a protecdo que o juiz daria se a situacdo que o autor descreve no

processo fosse verdadeira e ndo infirmada pela prova.*

?8 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil.vol.1. 4.ed.....p.78.

9 SILVA, Ovidio Batista da. Direito subjetivo, pretensao, direito material e acdo. In: Direito material,
processo e tutela jurisdicional. In: MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.)
Polémica sobre a acéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 20.

% SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Direito Processual Civil. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, v. 1, p. 88.
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No entanto, a teoria da acdo de direito material incorre em sérios equivocos.
Recentemente, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira deu inicio a interessante polémica

com Ovidio Batista da Silva®!, apontando, com precis&o, tais equivocos.

O primeiro diz respeito a desconsideracdo, pelos defensores da acao de
direito material, da caracteristica mais marcante do ambiente processual, qual seja,
a incerteza do direito litigioso, ja que, posto em lide, o direito material torna-se
obviamente incerto, assim como a acéo de direito material.*2. Ocorre que a acéo de
direito material pressupde a existéncia do direito material ou o proprio direito
subjetivo reagindo contra a agressdo que lhe foi feita®>. Mas, se ndo é possivel
reconhecer a existéncia do direito antes do contraditorio, fica dificil admitir a acéo de
direito material, pois, neste caso, a acao deveria ser sempre de procedéncia, ja que,
com a improcedéncia, ter-se-a declarado a inexisténcia tanto do direito material
quanto da prépria acdo de direito material, fenbmeno que seria insito ao direito

material. 3

E mesmo o recuo dos defensores da acéo de direito material a fim de afastar

tal critica, afirmando tratar-se esta de mera afirmacéo, torna ainda mais fragil o

% A polémica entre os dois doutrinadores galchos e seus discipulos esta retratada na obra
organizada por MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.) Polémica sobre a
acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

%2 ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 295.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. In: MACHADO, Fabio
Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.) Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na
perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 101.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Polémica sobre a teoria dualista da acdo (acdo de direito material —
“acdo processual”); uma resposta a Guilherme Rizzo Amaral. In; MACHADO, Fabio Cardoso e
RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das
relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.130, questiona tal
critica, afirmando que a agéo exercida pelo demandante em caso de improcedéncia da demanda foi
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conceito, pois acdo ndo se afirma; acdo se exerce *°. Neste caso, a afirmacéo da
acao de direito material ndo passaria de um mero slogan, pois, depois de afirmada, o

agir € realizado apenas por meio da acao processual.

Além disto, a visualizagcédo das relacfes entre direito material e processo pela
via da acado de direito material apresenta face notadamente privatistica porque pde
todo o acento no conceito de acdo de direito material, ignorando o que ocorre no

plano processual e a forca imperativa da sentenca®.

bY

De qualquer modo, a objecdo que entendemos mais pertinente a acédo de
direito material diz respeito a idéia de que o agir do juiz equivale a acdo de direito
material, uma vez que, depois de decidido o litigio, ndo reaparece a acéo de direito
material, porque a eficacia e a forca da sentenca decorrem do comando emitido pelo
orgao judicial, que recai na esfera substancial das partes, em virtude do império
decorrente da jurisdicdo e da soberania do Estado. O juiz ndo age; exerce atos de
seu oficio, que podem conduzir a transforma¢des no mundo sensivel, mediante o
exercicio dos poderes que |he sdo conferidos por regras de direito publico,
totalmente distintas das regras de direito privado. Assim, a alegada acéo de direito
material, uma vez julgada procedente a demanda, passa a ser confundida com o
resultado do processo, ou com a tutela jurisidicional dispensada pelo Estado. De tal
sorte, no quadro da realizacdo do direito material, a introducdo do conceito de acéo
de direito material constitui um desnecessario desdobramento do conceito de acao

processual®’.

a “acdo” processual, a todos assegurada como corolario indeclinavel da inafastabilidade
jurisdicional e néo a acao de direito material.

¥ ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 297.

% Ibid., p. 297.

" ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p. 103.
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Ora, tal concepcdo mostra-se totalmente inadequada aos direitos tutelados
pela acao civil publica (pelo menos aos difusos e coletivos),ja que, por exemplo,
todos tém direito a tutela do meio ambiente, embora ele tenha que ser exercido, na
forma jurisdicional, por um ente legitimado, mas ninguém possui pretensao de direito

material ou acdo de direito material contra o poluidor®®.

Em razéo de tudo isto, € que reafirmamos a impossibilidade da acéo de direito
material ser utilizada para vincular o direito material e o processo. Por outro lado,
como ja salientado, ndo ha duvidas quanto a necessaria interacao entre os dois
planos, uma vez que estes ndo apresentam independéncia absoluta, possuindo o
processo natureza instrumental em relacdo ao direito material. A atividade
jurisdicional gira em torno do direito material, partindo a tutela jurisdicional da

realidade material e a ela devendo retornar.*®

Por isto entendemos que € no direito constitucional que se situa a adequada
ligacdo entre o direito material e o processo. Como salienta Alvaro de Oliveira, a
ponte entre o direito material e o processo se da por meio do direito fundamental
constitucional, instrumentalizado pela outorga de jurisdicdo e respectiva pretensao

(ambas situadas no plano do direito publico). Afirma o doutrinador

Os direitos de protecdo ou de tutela, constituem direitos do titular do direito
fundamental frente ao Estado para ser protegido da intervencdo de
terceiros. Seu espectro é amplo, abrangendo desde a protecdo frente a
acdes de homicidio do tipo classico até a protecdo em face dos perigos do
uso pacifico da energia atbmica. Também os direitos a procedimentos

judiciais e administrativos constituem essencialmente direitos a uma “tutela

*® MARINONI, Da ac&o abstrata..., p. 248.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 316.
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juridica efetiva” e a condi¢é@o para que esta se realize é que o resultado do
procedimento garanta os direitos materiais do respectivo titular do direito.
De um modo geral, trata-se de direitos constitucionais frente ao Estado para
gue este realize acBes positivas faticas ou normativas, que tenham como
objeto a delimitacdo das esferas dos sujeitos juridicos de igual hierarquia
como também a imponibilidade e a imposicdo dessa demarcac&o.*

A tutela jurisdicional, portanto, deve se inserir no quadro dos direitos
fundamentais hoje constitucionalizados,** devendo ser lembrado que os direitos
fundamentais exprimem os valores que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas
também promover, zelando pelo seu respeito, mediante uma postura ativa, sendo,
portanto, devedor de uma protecdo global daqueles.*’ Eles constituem o carater
béasico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.** Dai decorre que
qualquer poder do Estado tem uma obrigacéo (negativa) de se abster de ingeréncias
no ambito protegido pelos direitos fundamentais, como também uma obrigacéo
(positiva) de levar a cabo tudo que sirva para a realizacdo dos direitos fundamentais,

inclusive quando n&o diga respeito a uma pretensao subjetiva dos cidad&os.*

E estas idéias se inserem em uma nova fase do processo civil brasileiro, uma

quarta fase metodolégica, superando o instrumentalismo®, qual seja, o formalismo-

‘9 ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 305.

“Lbid., p. 304-305.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 356.

“3 |bidem, p.35.

* ALVARO DE OLIVEIRA, Teoria...p.84.

> RIZZO AMARAL, Guilherme. A efetivacdo das sentencas sob a dtica do formalismo-valorativo: um
método e sua aplicacdo. Tese (Doutorado em Direito). — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2006, p. 27-28, faz pertinente critica a visdo
instrumentalista, salientando que nesta toda a carga axiolégica esta adstrita ao campo social,
permanecendo a ciéncia processual restrita a mera técnica, ficando os valores dependendo da
apreensdo pelo juiz . Segundo ele: “O fato é que a tentativa do processualista em retratar um pano
de fundo ideoldgico e a partir dai deduzir os valores que devem orientar o processo, continua
reservando a ciéncia processual o papel de mero receptaculo desta percepgdo individual, muito
particular, do que seria o justo. Em suma: a ciéncia processual ndo contribuiria para indicar valores
a serem ponderados pelo juiz (ou pelo intérprete), quem deve ter a sensibilidade, ou a criatividade,
de percebé-los, reconhecé-los como tais e aplica-los ao caso concreto. JA& MITIDIERO, Daniel
Francisco. Bases para construgdo de um processo civil cooperativo: o direito processual civil no
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valorativo®®, “cuja estruturacdo responde a valores, notadamente, aos valores

encartados em nossa Constituicao™’.

O processo vai dominado pelos valores
justica, participacdo leal, seguranca e efetividade, base axiolégica da qual ressaem
principios, regras e postulados para sua elaboracdo dogmatica, organizacéao,

interpretacdo e aplicacdo. *®

E dentro desta perspectiva metodolégica que o presente trabalho se
desenrola, entendendo que a tutela jurisdicional adequada e efetiva constitui-se em
direito fundamental, razéo pela qual a acdo civil publica deve se estruturar de forma

a tutelar adequadamente os direitos por ela protegidos.

marco teérico do formalismo-valorativo. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007, p.23 et seq., critica as principais
bases do instrumentalismo, salientando que nédo pode mais se afirmar que a jurisdicdo cumpra tao-
somente uma funcé@o declaratéria da ordem juridica pré-estabelecida pelo legislador, pois o juiz
oferece ao mundo sempre algo de novo, sempre a reconstru¢do da ordem juridica mercé do
dialogo judiciario, gravada pelo selo da imperatividade da jurisdicdo. Da mesma forma, ndo se pode
afirmar que o juiz, diante do direito material e do direito processual, encontra-se atado a uma pauta
de legalidade, pois a pauta do direito contemporaneo € a juridicidade, que aponta a idéia de justica,
a qual forma o substrato material, ao lado da constitucionalidade e dos direitos fundamentais, do
Estado Constitucional. O relacionamento entre o direito processual civil e o direito constitucional, de
seu turno, também evoluiu sensivelmente. Para além da tutela constitucional do processo
(constitucionalizacdo das normas juridicas fundamentais de processo) e da jurisdicdo
constitucional, observa-se a incorporagéo, no &mbito do direito processual civil, do modo-de-pensar
constitucional, com inequivoco destaque para o incremento tedrico propiciado pela nova teoria das
normas e para o processo civil encarado na perspectiva dos direitos fundamentais. Enquanto a
primeira constitucionalizacdo do processo teve por desiderato incorporar normas processuais na
Constituicdo, a segunda, prépria do nosso tempo, visa a atualizar o discurso processual civil com
normas tipo-principios e tipo-postulados, além de empregar, como uma constante, a eficacia dos
direitos fundamentais para a solucdo dos mais variados problemas de ordem processual.
Finalmente, a jurisdicdo ndo pode mais ser colocada como centro da teoria do processo civil, pois
nesta perspectiva ignora-se a dimensdo essencialmente participativa que a democracia alcangou
na teoria do direito constitucional hodierno. Deve, entdo, ser substituida pela idéia de processo,
pois para a solugéo deste concorrem, argumentativamente, todos aqueles que participam do feito.

6 Como anota MITIDIERO, Bases..., p. 9, a expressao foi cunhada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, no ano de 2004, em seminarios realizados no ambito do Programa de Pés-Graduacédo em
Direito (Mestrado e Doutorado) da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e ressai
naturalmente da obra ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo...

“" MITIDIERO, op. cit., p. 32.

8 libid., p. 32.
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1.2 O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e a acéo civil publica

O processo civil hoje ndo pode mais ser visto como mera técnica, devendo
ser compreendido como “instrumento para realizacao de valores e especialmente de
valores constitucionais”.*® Neste modelo processual é preciso constatar, na
Constituicdo Federal, qual é (ou, mais propriamente, qual deve ser) o modo de ser
(de dever-ser) do processo civil, pois o plano constitucional delimita, impde, molda,

contamina o modo de ser do processo. Sua missao é aplicar o direito material, mas

de acordo com os valores que a Constituicdo prevé. >°

Neste contexto, assume especial relevancia o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, segundo o qual ndo so o legislador infraconstitucional € devedor
de estruturas normativas e organizacionais que satisfacam o direito a tutela

jurisdicional, mas também o préprio 6rgéo judicial tem idéntico encargo®'.

Assim, para a realizacdo deste direito ndo basta a acessibilidade ao Poder
Judiciario, sendo necesséario que o0s meios colocados a disposicdo sejam 0s

adequados para a efetivacédo do direito material.

Ocorre que, a partir da metade do século XX, o mundo assistiu a massificacao

dos conflitos sociais, fruto do crescimento da producédo, dos meios de comunicacao

** ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo...., p. 261.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p.
44,

> MITIDIERO, Daniel Francisco. O direito fundamental & tutela jurisdicional satisfativa interinal de
urgéncia no Estado Constitucional e o caso paradigmatico do direito ambiental. In: PROCESSO civil
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e consumo, com a multiplicacdo das lesdes sofridas pelas pessoas, muitas vezes de
forma repetida. A0 mesmo tempo, surgiram movimentos de defesa do meio
ambiente, do consumidor, dos direitos civis, do patrimonio historico, demonstrando o
aparecimento da consciéncia de que determinados bens sdo fundamentais para a

sociedade.

Neste novo contexto social, o processo civil classico, de cunho individualista,
nao consegue mais outorgar a toda a gama de novos direitos entdo surgidos ou
mesmo aqueles antigos, mas com nova roupagem (decorrente da massificacdo da
sociedade), a efetividade pretendida. Em razao desta dificuldade e da relevancia que
estes direitos atingiram na sociedade contemporénea, passou a ordem juridica a
protegé-los, criando mecanismos processuais que possibilitam a alguns grupos,
individuos ou instituicbes a sua defesa, independente da titularidade do direito
material.>

Foi assim que surgiu o chamado processo coletivo, cujo objeto € exatamente
tutelar os direitos de natureza eminentemente coletiva (difusos e coletivos) ou
agueles individuais, mas que se apresentam de forma coletiva no processo
(individuais homogéneos), especialmente porque este possibilita aos cidaddos a

participacdo na reivindicacdo destes direitos. Como salienta Marinoni

N&o basta pensar em direito de defesa, direito de protecdo ou mesmo
estabelecer direitos sociais. E também necessario conferir aos cidadéos a
possibilidade de participacdo na vida social — por meios de canais legitimos

e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 67. No mesmo sentido:
MARINONI, Técnica..., p. 221.

2 Neste sentido DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 37, argumenta que a Lei da Acéo Civil
Puablica € um reflexo da ordem constitucional vigente, sensivel a relevancia sécio-cultural de valores
dessa ordem e a necessidade de oferecer efetivas garantias de sua preservacao e fruicao geral.
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— para que os direitos sejam realmente respeitados pelo Poder Publico e
pelos particulares™,

A doutrina costuma justificar o processo coletivo com base nas idéias de

acesso a justica e economia processual.

O acesso & justica® pode ser visto sob varios aspectos. O primeiro, diz
respeito a possibilidade de exame pelo Poder Judiciario de lesdes ou ameacas de
lesGes a direitos que ndao possuem titular determinado, como os chamados direitos
fundamentais de terceira geracdo ou dimensdo. Sob outro enfoque, como lembra
Gidi, examinando a experiéncia das class actions no direito estadunidense, as a¢gdes
coletivas asseguram 0 acesso a justica de pretensbes que, de outra forma,
dificilmente chegariam ao Poder Judiciario, como os casos em que a pessoa sofre
um prejuizo financeiro reduzido, ndo se sentindo estimulada, pelo dispéndio de

tempo e dinheiro, a recorrer ao Judiciario.>

A economia processual também é privilegiada pelas acdes coletivas, pois
embora ela permita o acesso ao Judiciario de pretensées que, de outra forma, nao
seriam apreciadas, possibilita que uma multiplicidade de a¢des individuais repetitivas

em torno de uma mesma controvérsia seja substituida por uma Unica acao coletiva.

Em um estudo elaborado por Roger Bernstein e citado por Gidi, demonstrou-

se que a acao coletiva representa uma significativa economia processual em relacéo

** MARINONI, Técnica..., p. 102.

** O chamado movimento de acesso & justica foi capitaneado por CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a
justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998, p.8, salienta que o sistema
deve ser aberto a todos e produzir resultados individual e socialmente justos.

*® GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 31.
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a acdes individuais, tanto com referéncia aos beneficios coletivos como aos
beneficios individuais. Quanto ao primeiro aspecto, o valor econémico bruto e o
valor simbdlico (de exemplo para a sociedade) de uma acdo coletiva séo
naturalmente muito superiores aos de uma acéo individual. Quanto ao segundo,
demonstrou-se, através de calculos complexos e avalia¢des sofisticadas, que o valor
em dinheiro recebido por cada membro do grupo, ainda que extremamente inferior
ao recebido pelo autor de uma acéo individual, representa, proporcionalmente, um
menor custo processual, quando se considera que as despesas sao divididas entre
todos os membros do grupo.”® Além disto, as acdes coletivas podem cumprir um
grande papel, no sentido de eliminar as disfuncbes decorrentes da existéncia de
decisbes contraditorias para situacOes faticas absolutamente idénticas, na medida
em que concentram a resolucdo das lides no processo coletivo, eliminando ou

reduzindo drasticamente a possibilidade de solucées singulares contraditérias.”’

No entanto, embora as idéias de acesso a justica e economia processual
justifiguem o processo coletivo sob os aspectos socioldgico e politico, ndo explicam
as principais questdes relativas a estes processos, quais sejam, “quem” € o titular
do direito, “como” se dard a “adequada representacdo” processual e “guem” sera
atingido pela imutabilidade e indiscutibilidade aderente a sentenca como advento da

coisa julgada *8.

%% GIDI, A class action..., p. 28.

> CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves. A¢Bes coletivas no direito comparado e nacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 37.

*® DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. processo
coletivo. 3. ed.Salvador: JusPodivm, 2008, v. 4, p. 37.
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Por isto, independente das justificativas socioldgicas e politicas, entendemos

que o fundamento do processo coletivo se encontra diretamente na Constituicao,
nao s6 em razdo do ja aludido direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e
adequada, mas também porque a maioria das acdes coletivas tem previsdo
constitucional, como a acao civil publica, a acdo popular, o mandado de seguranca
coletivo, as aces diretas de constitucionalidade e inconstitucionalidade®®. Ademais,
varios dos valores defendidos por meio do processo coletivo tém fundamento
constitucional, como a defesa do consumidor e a moralidade administrativa, por
exemplo.®® Por tal razdo, muitos doutrinadores sustentam que a justificativa teérica
para as acles coletivas seria a existéncia de um processo civil de interesse
publico®, que, no contexto de um Estado Democrético de Direito, legitime o ingresso
de alguém em juizo para estabelecer um verdadeiro e efetivo didlogo entre o
Estado-juiz e os destinatarios do poder.®? Este interesse publico, por sua vez, é
identificado como aquele que transcende os meramente individuais e que se
relaciona, intimamente, com o0s anseios da sociedade ou, quando menos, de grupos

minimamente organizados.®

Assim, reconhecida a existéncia de um processo coletivo, com fundamento

constitucional, o que se pretende no presente trabalho é o reconhecimento de que,

*% No sentido da inclusdo das acdes de controle da constitucionalidade como modalidades de tutela
coletiva: ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre, 2005; ALMEIDA, Greg6rio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um
novo ramo do direito processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003 e DIDIER JUNIOR, Freddie, OLIVEIRA,
Rafael; BRAGA, Paula Sarno.Aspectos processuais da ADIN (agdo direta de inconstitucionalidade)
e ADC (acdo declaratoria de constitucionalidade). In: DIDIER JUNIOR, Freddie (Org.) Acdes
constitucionais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2007.

0 ALMEIDA, Direito processual., p.19-20.

®1 SALLES, Execucéo judicial..., p. 60.

°2 BUENO, Amicus..., p. 450.

% Ipid., p. 471. No mesmo sentido, entendem DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, Curso..., p. 42,
aduzindo que os aspectos que ressaltam a importancia social dessas demandas séo: a) a natureza
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em se tratando de acdes coletivas, as regras e o0s principios a serem utilizados sao
aqueles decorrentes do chamado microssistema processual coletivo, composto
especialmente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, pela lei da acao civil publica,
pela lei da acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Estatuto da Crianca

e do Adolescente e Estatuto do Idoso.®*

Portanto, para solucionar um problema de processo coletivo, em uma acéo
civil pablica, o caminho deve ser mais ou menos o seguinte: a) buscar a solucdo na
Lei da ACP; b) buscar a solucéo no titulo 1l do CDC. Nao existindo nestes, buscar
nos demais diplomas que tratam do processo coletivo a ratio do processo coletivo

para resolver a quest&o®.

Da mesma forma, os principios do processo civil individual sofrem uma
releitura ao serem aplicados no processo coletivo. Neste sentido, Grinover sustenta
gue 0 acesso a justica que, no processo individual, diz respeito exclusivamente ao
cidaddo, transforma-se em principio de interesse da coletividade, impondo
modificacdes no modo de ser do processo, na medida em que ha alteracdo nos
esquemas rigidos de legitimacdo e prevé a titularidade da acdo por parte do
representante adequado, portador em juizo de direitos de grupos, categorias,

classes de pessoas. A universalidade da jurisdicdo também assume feicdo especial,

dos bens juridicos envolvidos (meio ambiente, relagbes de consumo, ordem econdmica); b) as
caracteristicas da leséo; c¢) o elevado nimero de pessoas atingidas.

® Neste sentido, MAZZEI, Rodrigo. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 295, p. 263-280, nov./dec. 2007, traz valiosa colaboracéo, sustentando
que héa no direito brasileiro um verdadeiro microssistema coletivo, composto por todos os diplomas
que regulam o direito coletivo. Assim, ndo havendo previsdo de determinada questdo em diploma
gque compBe o0 microssistema da tutela coletiva, deve o intérprete buscar solucdo nas demais
normas que, pela identidade principioldgica, formam o microssistema de massa, aplicando-se o
Cdbdigo de Processo Civil apenas de forma residual, se ndo houver no microssistema coletivo
norma que possa ser utilizada.

® DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, Curso..., p. 55.
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pois é através do processo coletivo que as massas tém oportunidade de submeter
aos tribunais as novas causas que, pelo processo individual, ndo teriam sequer
como chegar a justica. O principio da participacdo igualmente se transforma, pois,
enguanto no processo individual a participacdo se da pelo direito ao contraditorio,
exercido diretamente pelo sujeito da relacdo processual, no coletivo a participacao
se faz pelo processo, e o contraditério se cumpre pela atuacéo em juizo do portador
legitimado dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Recebem
reforco, ainda, os principios do impulso oficial e da instrumentalidade das formas.
Finalmente, o principio da economia, que preconiza o0 maximo de resultado na
atuacdo do direito com o minimo emprego possivel de atividades processuais
também é ressaltado, na medida em que 0 processo coletivo visa “molecularizar”
(expressédo de Kazuo Watanabe), evitando a utilizacdo de inGmeros processos para

a solucdo de controvérsias similares.®®

1.3 A distincdo entre ilicito e dano e a necessidade de reconhecimento das

tutelas mandamental e executiva lato sensu

Tradicionalmente, a doutrina costumava confundir as categorias do ilicito e do

dano. Tal concepcéo estava ligada as idéias vigentes no século XIX, quando o

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO
MENDES, Aluisio; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 12-14.
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dogma da liberdade, baseado no da igualdade formal de todos perante a lei®,
acarretou a universalizacdo da tutela condenatdria, que nao se presta para impedir o
ilicito e o dano, mas apenas para reparar, mediante compensacao em dinheiro, 0

ultimo.

No entanto, ao se tratar de acao civil publica, € preciso ter esta distincdo bem
clara, uma vez que, nos direitos difusos e coletivos (em alguns casos nos individuais
homogéneos também), o objetivo maior é evitar o dano, sendo fundamental uma
tutela que impeca ou remova o ilicito. Isto porque, em muitas hipoteses, a mera
violacdo da norma, independente da producdo ou ndo do dano, precisa ser
sancionada por meio da adequada tutela jurisdicional. Assim, a simples violacédo de
norma protetiva do meio ambiente, da saude, do consumidor, da ordem urbanistica,
por exemplo, pode ser tutelada via judicial. O dano € algo absolutamente acidental
na vida do ilicito; € ele uma consequéncia meramente eventual do ato contrario ao

direito®®.

Portanto, além das questdes atinentes a legitimidade e a coisa julgada (que
serdo tratadas oportunamente), € preciso atentar para a necessidade de
reconhecimento de tutelas que realmente tragam efetividade aos direitos protegidos

pela acao civil publica, ndo se prestando, para isto, a classica classificacdo das

®" Como lembra MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (arts.461, CPC e 84, CDC). S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p.20-21, a luz dos valores do direito liberal é completamente
inconcebivel constranger alguém a fazer alguma coisa contra a propria vontade, uma vez que ha
uma nitida correlagao entre a incoercibilidade do facere e os principios da liberdade e da defesa da
personalidade, proprios do jusnaturalismo e do racionalismo iluminista. Além disto, o Estado liberal,
marcado por uma rigida delimitagdo dos seus poderes de intervencéo sobre a esfera juridica dos
particulares, ndo podia conceber um juiz que detivesse o poder de ordenar alguém a fazer algo sob
pena de coercao.

® MARINONI, op. cit, p. 25.



37
formas de tutela em declaratéria, condenatéria e constitutiva®®. Esta classificacéo
esta intimamente ligada aos valores do Estado liberal e da concepc¢édo do processo

como algo totalmente desvinculado da relacéo de direito material.”

Na tutela declaratoria o pedido fica restrito simplesmente a declaracdo de
existéncia ou ndo de uma determinada relacéo juridica.”* Na condenatéria, além de
declarar o direito, o juiz condena o réu a prestar alguma coisa’?, o que podera ser
exigido mediante a execucdo por sub-rogacdo, utilizada para seu cumprimento,
quando desatendido o comando condenatério. JA na constitutiva busca-se a
formacdo, a modificacdo ou a extingdo de uma relacdo juridica, sem a necessidade

de uma acéo executéria posterior.”

% Como lembra ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. Disponivel
em: <http//:www.tex.pro.br> Acesso em: 10 nov. 2005, p. 40., a distin¢é@o entre as diversas espécies
de tutela jurisdicional ndo € arbitraria, devendo atender aos principios da efetividade e da
seguranca, in abstrato, e em concreto, aos principios do dispositivo, da demanda e da adequacéo.
O principio da seguranca juridica decorre diretamente da nocdo de Estado Democratico de Direito e
da salvaguarda dos direitos fundamentais contra o arbitrio do Estado, razdo pela qual o art.5°,
inciso LIV estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, assegurando, no inciso LV, o contraditério e a ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes. Assim, a condenacéo é a tutela adequada quando se trate de agredir patriménio alheio,
gue ndo pertenca ao exeqiente, permitindo-se maiores possibilidades de defesa. Ja quando o
patriménio a ser atingido é o do préprio autor, podera ser manejada a tutela executiva lato sensu,
como ocorre no despejo, por exemplo. Ja a efetividade esta ligada a idéia de acesso a jurisdicéo,
devendo ser entendida, ndo sé como o direito a provocar a atuacdo do Estado na solucdo dos
conflitos, mas também o de obter, em um prazo razoavel, uma deciséo justa e capaz de atuar
eficazmente no plano fatico. Além destes dois principios de carater constitucional, também sao
relevantes para definir a tutela jurisdicional outros trés principios, de natureza processual: o
principio do dispositivo, que permite a op¢do pela espécie de tutela que a parte entender mais
conveniente; o principio da demanda, que imp&e ao juiz ficar adstrito ao pedido do autor (salvo
excecgOes previstas em lei), razao pela qual se o demandante optar pela condenacéo, ndo podera o
juiz conceder tutela mandamental e, finalmente, o principio da adequacdo que exige a
conformidade do instrumento ao direito material, compreendendo os aspectos subjetivos (algumas
normas processuais podem variar de acordo com as partes, por exemplo, as relativas a legitimagéo
processual, a competéncia, a presenca de incapaz), objetivos (a natureza do bem juridico material
influi no regramento do processo, como se verifica na acdo popular, no processo eleitoral, na
argliicdo de inconstitucionalidade) e teleoldgicos (que interfere tanto na adaptacao do procedimento
as diversas fungfes da jurisdicdo quanto nos ritos internos a cada um dos processos. O
procedimento deve ser adequado a necessidade do direito material).

" MARINONI, Tutela especifica...p.33.

"' BATISTA DA SILVA, Curso..., v. 1, p. 162.

2 Ibid., p. 172.

"8 BATISTA DA SILVA, op. cit., p. 183.
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Todavia, nenhuma destas mostra-se suficiente para tutelar os direitos
defendidos por meio da acao civil publica, que se caracterizam, na maior parte das
vezes, pela sua nao-patrimonialidade. A condenatéria, por relacionar-se com a
execucdo por sub-rogagdo, somente mostra-se adequada para a reparacdo do
direito violado ou o cumprimento das obrigacdes pecuniarias inadimplidas, ndo se
prestando a impedir alguém de praticar um ilicito. A declaratéria, por sua vez, limita-
se a declarar algo a respeito de uma relacdo juridica, igualmente mostrando-se
impotente para impedir a pratica do ilicito. J& a condenatoéria, por sua propria
natureza, também néo se presta a impedir o ilicito ou impor uma obrigacéo de fazer

ou ndo-fazer.”

Como sustenta Marinoni

As sentencas da classificagdo trinaria, em outras palavras, ndo tutelam de
forma adequada os direitos que ndo podem ser violados, seja porque tém
conteldo ndo-patrimonial, seja porque, tendo natureza patrimonial, nao
podem ser adequadamente tutelados pela via ressarcitéria. Pior do que isso,
a classificacdo trinaria, por sua inefetividade, permite a qualquer um
expropriar direitos n&o-patrimoniais, como o direito a higidez do meio
ambiente, transformando o direito em pecunia. Na verdade, e por incrivel
gue possa parecer, um sistema que trabalha exclusivamente com as trés
sentencas classicas estd dizendo que todos tém direitos a lesar direitos
desde que se disponham a pagar por eles”.

Portanto, impbe-se o alargamento da classificacdo terndria para que se

reconhecam as tutelas mandamental e executiva “lato sensu”. "

" MARINONI, Tutela especifica..., p. 39.

® bid., p. 9

® Importa salientar que questdes histéricas, de carater constitucional, mas também processual,
fizeram com que o sistema patrio adquirisse um desenvolvimento muito diverso e superior ao
alcancado pelos sistemas da Europa continental, que permaneceram atrelados a tutela ternéaria
(declaratdria, constitutiva e condenatoria) e hoje buscam alternativas para resolver o problema da
falta de efetividade destas para proteger determinados direitos ou ameacas de lesdo. O primeiro
aspecto que determinou esta conformacao do sistema brasileiro diz respeito ao fato dos paises da
Europa continental aplicarem o sistema de jurisdicdo bipartida, com a existéncia de tribunais
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Pontes de Miranda, em original estudo, elaborou a chamada teoria quinaria,

identificando, ao lado das ja citadas, também as tutelas mandamental e executiva

lato sensu, podendo-se conceituar a primeira como aguela em que 0O juiz atua

emitindo ordens dirigidas a vontade da parte e ndo ao seu patrimoénio, agindo por

intermédio de meios de coercéo, visando a satisfacado imediata do pedido, enquanto

na segunda, embora também haja emissdo de ordens do juiz, estas atuam sobre o

patrimdnio do obrigado, dizendo respeito a passagem para esfera juridica de alguém

do que nela deveria estar, e ndo esta. ’ A tutela mandamental é adequada para os

deveres de abstencdo e para as obrigacOes de fazer e ndo fazer, apresentando-se

como a mais apta para o exercicio das tutelas de carater preventivo, com vistas a

7

N

administrativos, que limitam o ambito de atuacédo do Poder Judiciario. Assim é na Francga, na Italia e
na Alemanha, cada qual com suas nuances (Sobre o tema, consulte-se ALVARO DE OLIVEIRA,
Do formalismo..., p. 89 et seq.). Por outro lado, formulou-se aqui a chamada “teoria brasileira do
habeas corpus”, resultante do esforco de adaptacdo do instrumento do habeas corpus pelo
Supremo Tribunal Federal, com o fito de nao deixar sem remédio situacbes que ndo possuiam a
tutela adequada, conferindo ao remédio caréater geral, alargando sua aplicagdo para fora do ambito
da restricdo da liberdade pessoal (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de
nao-fazer.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 122).A reforma constitucional de 1926, no
entanto, limitou a utilizacdo do hdbeas corpus a protecéo de liberdade de locomocao, deixando os
outros direitos desamparados. A correcao de rumo somente foi realizada com a Constituicdo de
1934 que previu expressamente o mandado de seguranca, tutelando as situacdes antes tuteladas
pela interpretagcdo alargada do habeas corpus, embora restringindo-o as relagdes de direito publico.
Finalmente, a influéncia do processo comum portugués que, permaneceu estendendo seus efeitos
no direito brasileiro até o final do século XIX também contribuiu para outorgar contornos especiais a
tutela jurisdicional brasileira. Citando Liebman, Talamini (Ibid., p. 100-101) informa que Portugal,
ainda muito cedo, compilou nas Ordenac¢des do Reino as regras e principios vigentes no direito
comum. Depois de exauridas suas “melhores for¢cas” no periodo das grandes viagens e
descobertas, o pais “fechou-se em si mesmo” e permaneceu relativamente alheio “as vicissitudes
da vida européia”, razdo pela qual seu direito manteve-se estavel, atrelado as Ordenag¢fes.Com a
invaséo francesa, no século XVIII, o panorama alterou-se em Portugal. No Brasil, no entanto, como
a familia real aqui se estabeleceu, continuaram vigorando as regras calcadas no direito comum.
Assim, o processo civil brasileiro, enquanto vigorou o “preceito cominatério” fiel a linha dos
interditos, esteve, até certo ponto, alheio a tendéncia de rejeicdo ao emprego de meios coercitivos
para imposicdo de deveres de fazer e ndo-fazer, influenciado, desta maneira, a criacdo e o
desenvolvimento das tutelas mandamental e executiva lato sensu.

ALVARO DE OLIVEIRA, O problema..., p. 20-21; WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela
especifica das obrigacdes de fazer e ndo-fazer. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org.) Reforma
do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 44, salienta; “Através do provimento mandamental é imposta
uma ordem ao demandado, que deve ser cumprida sob pena de configuracdo do crime de
desobediéncia, portanto mediante imposicdo de medida coercitiva indireta. Isto, evidentemente,
sem prejuizo de execucdo especifica, que pode ser alcancada através de meios de atuacédo que
sejam adequados e juridicamente possiveis, e que ndo se limitam ao pobre elenco que tem sido
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impedir o ilicito, a lesdo ou o agravamento da lesdo.”® A executiva lato sensu
relaciona-se as obrigacdes de entregar e restituir, bem assim ao dever de restituir
coisa certa, com o desrespeito ao direito de posse decorrente da propriedade.
Também ¢é adequada na obrigacdo de prestar declaracdo de vontade, além
daquelas hipoteses em que a tutela mandamental ndo conseguiu atingir os seus
objetivos, como ocorre no fechamento de estabelecimento comercial que causa

poluicdo e ndo se adequou a medidas restritivas objeto de ordem judicial.”®

E as tutelas mandamental e executiva, embora negadas por parcela da
doutrina,®® assumem cada vez mais reconhecimento, pois como ressalta Darci

Guimaraes Ribeiro, “el origen de nuevos derechos exige em contrapartida el

nascimiento de nuevas formas de tutela jurisdicional, so pena de obstruir el

desarrollo de la sociedad.”®!

Assim, reconhecer as tutelas mandamental e executiva lato sensu significa

outorgar maior efetividade ao processo, em especial a acao civil publica, que trata

admitido pela doutrina dominante. E aqui entra a conjuga¢do do provimento mandamental com o
provimento executivo lato sensu.”

® ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 311.

 Ipid., p. 312.

8 Entendem desta forma THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47.ed.
Rio de Janeiro:Forense, 2007, v. 1, p. 582; SANTOS, Moacir Amaral dos. Primeiras linhas de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 29; DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de
direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2002, v. 3, p. 242-245, devendo ser salientado
gue embora este autor Dinamarco admita que apés a edi¢do do Cdodigo de Defesa do Consumidor
e da Reforma de 1994, que implantou o art.461, houve “uma decisiva abertura para o
reconhecimento das sentencas mandamentais”, persiste afirmando que elas “por sua estrutura,
funcéo e eficacia compartilham da mesma natureza condenatéria (Cintra-Grinover-Dinamarco), sem
embargo do reforgo de eficacia que Ihes outorga a lei e MARQUES, José Frederico. Instituictes de
direito processual civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966, v. 2. J& GUERRA, Marcelo Lima.
Execucéo de sentenca em mandado de seguranca. In: ASPECTOS polémicos e atuais do mandado
de seguranca. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 602-658, sustenta que as sentencas se
dividem em declaratdrias, constitutivas ou executivas, incluindo nestas as condenatérias e as
mandamentais.

8 RIBEIRO, Darcy Guimardes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva. Barcelona: J.M.
Bosch, 2004.
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diretamente de direitos ligados a coletividade, desvinculados da nocdo de

patrimonialidade.??

8 |mportante salientar que as idéias aqui defendidas ndo significam a ades&o ao sustentado por
MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, no sentido da
necessidade de reconhecimento das chamadas tutelas inibitéria, de remocao do Iilicito,
ressarcitoria, pois entendemos, com base nas ligdes de ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material...,
p. 310, que embora a situacdo substancial interfira na adocdo da tutela jurisdicional, a questdo da
classificacdo das tutelas € processual, ja que outros fatores, proprios do direito processual,
interferem na definicdo da tutela, como o principio da demanda e os sobreprincipios da efetividade
e da seguranca.
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2. OS DIREITOS TUTELADOS PELA ACAO CIVIL PUBLICA

2.1 Direitos ou interesses

Antes de se adentrar na conceituacdo e caracterizacao dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, mostra-se necessario® fazer algumas
observacdes sobre as expressdes “interesses” e “direitos”, utilizadas como

sinénimos no Cédigo de Defesa do Consumidor.?*

A utilizacdo do vocabulo “direito” recebeu criticas em razdo da concepcao
classica de direito subjetivo, que o identifica como um “interesse protegido pelo
ordenamento juridico, mediante um poder atribuido & vontade individual.®*® Nesta
concepcao, o direito subjetivo estaria umbilicalmente ligado a vontade de seu titular,
sendo inviavel enquadrar a espécie dos difusos neste conceito, posto que estes

apresentam titularidade indeterminada.®

8 Em que pesem as percucientes adverténcias de BARBOSA MOREIRA A acéo..., p. 111, no sentido
de que o mais relevante é a necessidade de protecao judicial eficaz, ndo importando tanto saber a
que titulo se Ihe h& de dispensar tal protecdo, ndo se pode deixar de dedicar alguns paragrafos a
estabelecer a melhor terminologia a ser utilizada no decorrer de todo trabalho.

8 WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5. ed.Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.623, fundamenta a opcdo dos
elaboradores do Cédigo em utilizar as duas expressdes no argumento de que a partir do momento
em que passam a ser amparados pelo direito os “interesses” assumem o0 mesmo status de direito,
desaparecendo qualquer razdo pratica, e mesmo teorica, para a busca e uma diferenciacao
ontolodgica entre eles.

% GOMES, Orlando. Introducéo do direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro:Forense, 1998, p. 108.

8 GIDI, Antdnio. Coisa julgada e litispendéncia em acées coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 17,
afirma: “o que se percebe nas teorias daqueles que diferenciam o direito subjetivo do interesse
superindividual é o ranco individualista que marcou a dogmética juridica do século XIX: o
preconceito ainda que inconsciente em admitir a operacionalidade técnica do conceito de direito
superindividual. Isto porque os direitos superindividuais, pela indivisibilidade do seu objeto e
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Mas, a categoria dos meros interesses também ndo se mostraria adequada,
uma vez gue nestes ndo haveria a possibilidade de se exigir a tutela judicial. Isto
porque “caracterizam-se pela circunstancia de se reportarem a anseios, aspiracoes,
desejos, cuja realizacdo ndo € incentivada, nem tampouco protegida ou mesmo

defendida pelo Estado.”®’

Entdo, a doutrina italiana procurou aproximar os difusos dos chamados
. ry 88 . . ~ . . . . -,
interesses legitimos™, nos quais o interesse ndo se liga imediatamente ao individuo,
s6 o afetando enquanto parte da coletividade, razdo pela qual a protecdo visa o
interesse geral, atingindo o individuo apenas na sua qualidade de membro do
Estado®. Seriam chamados de “direitos reflexos” porquanto a norma nao objetiva
exatamente tutelar a situacao individual, mas, se o individuo estiver situado no raio

de abrangéncia dessa norma, pode merecer uma certa protecao diferenciada.*

Estas idéias, em razdo da grande influéncia exercida pela doutrina italiana,
muito floresceram no Brasil. No entanto, esquecem seus defensores que o sistema

italiano apresenta uma singularidade que ndo encontra similitude em nosso pais,

“imprecisa” determinagdo da sua titularidade, se ndo enquadrariam exatamente na rigida
delimitacdo conceitual do direito objetivo.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6. ed.Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 75.

% BASTOS, Celso Ribeiro. A tutela dos interesses difusos no direito constitucional brasileiro. Revista
de Processo, Sdo Paulo, n. 23, p. 36-44, jul./set. 1981, p. 41, anota que a nocdo de interesse
legitimo ndo é uma construcédo do direito brasileiro, mas sim das doutrinas italiana e francesa, em
razdo das peculiaridades desses sistemas juridicos, nos quais o exame dos atos da administragédo
publica sdo confiados a decisdo dos tribunais administrativos.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 95.

% MANCUSO, Interesses..., p. 76-77. O mesmo autor desenvolve o conceito, afirmando que a norma
juridica que protege os mananciais de agua potavel é direcionada a generalidade da populacgéo,
uma vez que intenta preservar a qualidade de vida. Todavia, acaba conferindo uma protecéo
especial aquela parcela da populacdo que habita nas proximidades desses mananciais e que, por
isto, tem mais interesse na prote¢éo destes.
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posto que |4 ha uma reparticdo entre a jurisdicdo civil e a justica administrativa.
Assim, como lembra Alvaro de Oliveira®, a jurisdicdo brasileira se mostra mais
aberta ao exame de qualquer tipo de pretensédo, acolhendo nédo s6 os direitos

subjetivos como também os chamados “interesses legitimos”. %2

Portanto, ndo ha qualquer razdo para que se adote entre n0s a expressao
“interesses”, ja que nosso sistema juridico acolhe os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, outorgando-lhes ampla protecéo®. E ndo se argumente
que a origem individualista do termo possa impedir tal caracterizacdo, pois como
anota Rodrigues®, é muito comum que conceitos tradicionais assumam novos
conteudos, ndo imaginados quando de sua concep¢ao, como ocorreu, por exemplo,

com as noc¢des de Constituicao, contrato e direito de propriedade.®

1 ALVARO DE OLIVEIRA, O formalismo..., p. 96.

% A Constituicdo de 1988, seguindo a tradicdo constitucional brasileira, garante, no art. 5°, inciso
XXXV, o amplo acesso a Jurisdi¢éo.

% Em sentido contrario, SCARPINELLA BUENO, Amicus Curiae..., p.490, sustenta que a distingéo
entre “direito” e “interesse” tem, em funcdo da dualidade que tradicionalmente reconhece-se aos
termos, o mérito de evidenciar que nem sempre é possivel subjetivar uma afirmacao de direito em
alguém determinado: ou porque um mesmo interesse pertence a mais de um individuo ao mesmo
tempo, ou porque pertence a todos indistintamente ao mesmo tempo. Todavia, 0 mesmo autor
concorda que tanto os interesse como os direito podem (e devem) ser tutelados em juizo, sendo a
distincdo muito mais ampliativa dessa protecdo do que seletiva ou excludente.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pblica e termo de ajustamento de conduta.Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 44.

% AMARAL, Francisco. Individualismo e universalismo no direito civil brasileiro: permanéncia ou
superacgdo de paradigmas romanos? Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sao
Paulo, n. 71, p. 69-86, jan./mar. 1995, p. 83, chega a afirmar que, em razdo das limitacées impostas
a propriedade no direito brasileiro contemporéaneo, este que era direito subjetivo pleno e absoluto
na conformacdo dada pela Revolucdo Francesa, passa se configurar como “simples interesse
legitimo”. Embora discordemos da utilizacdo do conceito de interesse legitimo no direito brasileiro,
a afirmacdo do civilista se mostra relevante para demonstrar que os conceitos juridicos sofrem
constante processo de evolugao.
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Diante disto, neste trabalho adotaremos a expressdo direitos®®, mesmo n&o
desconhecendo que o sistema legal brasileiro utiliza indiscriminadamente as

expressdes direitos e interesses.”’

2.2 Os direitos difusos

O nosso ordenamento juridico apresenta uma peculiaridade, pois, desde o
advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, possuimos uma definicdo legal dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, no artigo 81 do citado diploma

legal.

Direitos difusos sdo definidos legalmente como “os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato.”%

Suas caracteristicas basicas sd0°:

% Neste sentido também sustentam DIDIER JR; ZANETI JR., Curso...p.88, afirmando que a disting&o
entre direitos e interesses levou parte da doutrina a sustentar a impossibilidade de serem tutelados
pelo mandado de seguranca coletivo “meros interesses”.

A prépria Constituicdo utiliza indiscriminadamente as duas expressfes, posto que no art.129,
refere-se a “interesses” no inciso lll, enquanto no inciso V, fala em “direitos