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RESUMO

A execucao coletiva de direitos individuais disponiveis, sem necessidade de
autorizagao do titular, e seus reflexos em termos de violagcao a autonomia da
vontade, conceito derivado do direito subjetivo e de central importancia no
desenvolvimento do direito moderno, seja na perspectiva civil seja na
constitucional, por meio da teoria dos direitos fundamentais.

Palavras-Chave: Execucdo Coletiva. Autorizagdo. Direito  individual.
Disponibilidade. Autonomia da vontade.




ABSTRACT

This dissertation deals with the questions raised by the defense of individual
rights in a class action without authorization of the persons whose rights are in

dispute and its implications regarding constitutional principles related to liberty
and autonomy of will.

Key-words: Individual right. Autonomy of will. Class action.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo estudar, a partir de
jurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)', a
problematica presente na possibilidade de execugéo coletiva de direitos
individuais, patrimoniais e disponiveis, sem autorizacéo do seu titular, e
seu impacto diante de principios constitucionais da mais alta relevancia,
entre eles os da liberdade e da legalidade, subjacentes ao principio da

autonomia da vontade.

Como se vera, essa possibilidade apresenta efetiva tensao
entre, de um lado, os principios que fundamentaram referida decisao,
vinculados ao acesso a justica e a efetividade da prestacéo jurisdicional
e, de outro, a faculdade de disposi¢ao de direitos, imanente ao conceito

de direito subjetivo que informa a autonomia da vontade.

Nao se pretende fazer um estudo de caso, direcionado a
dissecar os elementos de fato e as implicagdes juridicas do julgamento
especifico, mas antes apontar os reflexos mais amplos da abertura
interpretativa estabelecida pelo STF. Por isso, para além dos
pressupostos faticos, fundamentos e delimitacbes presentes no
julgamento, serao apontados os seus efeitos na perspectiva do sistema
das agOes coletivas em geral, no contexto atual do significativo
crescimento de sua utilizagdo como meio de resolucédo de conflitos de

massa.

O trabalho assume a ideia de que essa abertura interpretativa
inovou a forma de execugédo estabelecida para as acées coletivas, ao
permitir que o substituto processual proceda a execugao
independentemente de manifestagéo de vontade do titular do direito que

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 210.029 — RS, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de
17/08/2007.
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€ executado. Essa inovagdo sera analisada a partir da ideia da (e
consequente direito a) autonomia da vontade, considerada como
principio essencial de nosso sistema juridico e nucleo do conceito de
direito subjetivo, de enorme influéncia na conformacdo do direito

ocidental moderno.

Para tanto, sera necessario adotar alguns pressupostos teoricos -
a admissao da forga normativa dos principios, enquanto capazes de
orientar decisées judiciais, e a técnica da ponderacdo, componente do
principio da proporcionalidade, como método de resolugao de conflitos
entre principios - que, embora somente trabalhados e explicitados no
ultimo capitulo, servem de orientagao a organizagao do trabalho. Leva-
se em conta, para isso, a franca e praticamente unanime admissao
desses pressupostos pela doutrina, aliada a sua utilizacao diaria na

jurisprudéncia.

As demais delimitagdes tedricas serdo elaboradas e explicadas a
medida que se mostrem necessarias ao longo do trabalho, que esta
dividido em quatro capitulos.

O primeiro capitulo tratara da autonomia da vontade e de sua
importancia enquanto reflexo do direito subjetivo, conformador da
estrutura do Estado moderno e dos direitos fundamentais do ser
humano. O capitulo procura demonstrar que toda a estrutura tanto de
Estado quanto de direito modernos foi construida a partir do
reconhecimento do individuo como titular inato de direitos e da
autonomia da vontade como atributo imanente a esse patriménio
individual.

Em seguida sera apresentada a consequéncia dessa
conceituagdo para a consolidacdo dogmatica da acdo civil,
identificando, nessa dogmatica, qual o elemento legitimador da acéo
coletiva e fazendo, ao final, breves comentarios sobre a funcéo da

propria dogmatica, relativa a conferir parametros de decidibilidade a
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partir de definigbes, conceitos e interpretacdes consolidadas em
determinado sistema juridico. Essa incursdo se faz necessaria para
apresentar importante aspecto, resultado da possibilidade de execucao
coletiva, que € a inversdo dogmatica da acao civil, construida,
historicamente, sob o pressuposto de que o direito deve ser, em regra,
exercido por seu titular.

O terceiro capitulo trata da acdo coletiva, tomando em
perspectiva os seus pressupostos teéricos e a estrutura normativa que
lhe da conformacdo. No fim desse capitulo serdo apresentadas
consideragdes sobre a inovacao representada pela jurisprudéncia,

determinando-lhe o alcance.

Por fim, no ultimo capitulo serao apresentados os elementos que,
acredita-se, demonstram a inviabilidade da execugao coletiva de direitos
individuais disponiveis sem autorizagao do ftitular, na medida em que
représenta usurpacao da liberdade ou mesmo esvaziamento da
faculdade de disposicao do direito por parte do seu titular, sem, de outro
lado, apresentar vantagem em termos de maior efetividade da

prestacao jurisdicional.

O presente trabalho tem por pano de fundo o fato de que em
nenhum outro momento histérico se verificou a importancia que & dada
hoje ao Poder Judiciario e a atuacao dos orgaos e entidades auxiliares
ao exercicio da fungao jurisdicional. Atribui-se boa parte dessa
importancia ao papel exercido pelas cortes constitucionais modernas,
capazes de, por meio de suas decisdes, influenciarem os rumos do
Estado e da sociedade.

Fora do ambito especifico da atuagao da jurisdigao constitucional,
verifica-se o crescente acesso da populagdo ao Poder Judiciario,
fendmeno resultante de diversos fatores, entre os quais se destaca, em
perspectiva histérica ampla, a inclusdo de grandes contingentes

populacionais na chamada sociedade de consumo, levando-os a
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integrar a vida econdmica e social e a estabelecer, dessa forma,
relagdes juridicas.

Esse pano de fundo justifica e demarca temporalmente o advento
das agbes coletivas como resposta a necessidade de prestacao
jurisdicional no contexto de uma configuragé@o social nova, que produz

direitos em série, em boa medida idénticos.

Dai a importancia da decisdo proferida pelo STF, enquanto
elemento definidor de uma estrutura de Estado (i) centrada na
preservacao da autonomia individual ou (ii) de incentivo ao paternalismo
na defesa de direitos individuais, por meio da ampliagao do poder das
entidades representativas (associagoes, sindicatos, Ministério Publico)
até o limite de exercicio do direito alheio.

O tema expde elemento novo e importante na conformacao dos
poderes dos grupos representativos de classes e categorias sociais. A
teoria dos direitos fundamentais tradicional identifica como contraposto
aos direitos individuais classicos (de liberdade e de autonomia) o
Estado e sua estrutura organizacional, atribuindo as entidades
representativas a posicdo de defensoras dos interesses individuais. E
nessa perspectiva que se fundamentou a jurisprudéncia que permitiu a
abertura da execucao coletiva a essas entidades.

Propbe-se aqui uma perspectiva diferente, inversa, que busca
definir limites a representatividade dessas entidades, a partir do
reconhecimento de que a possibilidade de disposicdo do direito traduz
expressao de liberdade e reflexo do exercicio da autonomia da vontade,
reserva de decisdo individual que se entende deve prevalecer, em
diversos casos, até mesmo sobre a vontade dos capacitados a defender
coletivamente direitos de terceiros.

Nao se procura com isso diminuir a importancia desses 6rgaos e

entidades, mas antes estabelecer fronteira de atuacao legitima,
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harmonizando-a a reserva de vontade e aos interesses do titular do
direito, na medida em que esse direito, sendo disponivel, permite seja

exercido ou nao.

Sao esses os elementos que compdem o presente trabalho, que
procura revelar importantes faces de tema que se reveste da mais alta

relevancia no contexto da representacao jurisdicional atual.
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CAPITULO | - AUTONOMIA DA VONTADE - PERSPECTIVA HISTORICA

1 - Consideragodes Iniciais

Em toda a sua trajetoria, é nitida na historia do direito a
significativa importancia da autonomia da vontade, a traduzir a reserva
de liberdade de que goza o individuo para o exercicio de suas
atividades privadas, reserva de liberdade essa que se entende como
imanente ao conceito de direito subjetivo que da suporte a teoria juridica

em torno da qual foi erigida a civilizagéo ocidental.

A despeito dos inumeros e diferentes movimentos de ordem
filosofica que orientaram as modificagées havidas nessa trajetoria, como
se vera no decorrer do presente capitulo, a importancia da autonomia
da vontade se manteve, em maior ou menor grau, conforme as

oscilagbes determinadas por esses movimentos, até os dias atuais.

Embora certo grau de autonomia da vontade possa ser
iden-tificado ja no direito romano (no qual nao havia a nogao de direito
subjetivo®), especialmente para o exercicio de direitos relativos ao poder
familiar, € no bojo do amplo processo histérico que resultou no
iluminismo e na configuragdo do estado ocidental moderno
(acompanhado da correspondente estrutura juridica) que esse principio
passou a ter destaque na teoria do direito.

Para os fins do presente trabalho, cumpre destacar trés aspectos
dessa evolugao:

2 VILLEY, Mii:hel. O direito e os direitos humanos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. pp. 69 e

SS.
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() a ideia de liberdade do homem e a sua importancia na
conformagao do chamado Estado de Direito do mundo
ocidental e na consolidagdo dos direitos humanos
fundamentais;

(i) a concepgao do direito subjetivo como elemento nuclear
da teoria juridica que se formou a partir de entao, a
significar o reconhecimento do individuo como titular
inato de direitos;

(iir) a capacidade de disposicao desses direitos individuais
por parte de seu titular, enquanto manifestacdo e
consequéncia do direito subjetivo, no qual se insere o

principio da autonomia da vontade.

Este capitulo tratara desses aspectos, que, no seu conjunto, como ja
adiantado, expéem, em nosso entender, insuperavel obstaculo a tese da
execugao coletiva de direitos individuais disponiveis sem autorizagado de seu
titular.

O desenvolvimento do raciocinio conducente a essa conclusao passa,
primeiramente, pela introducdo da ideia de liberdade e sua relevancia na
formulagdo do Estado de Direito e da teoria dos direitos humanos
fundamentais, em seguida pela concepgdo e importancia da ideia da
existéncia de direito subjetivo na consolidagéo do direito privado moderno e,
por fim, pela demonstracdo da relevancia do principio da autonomia da
vontade (aqui incluida a capacidade de disposicao dos direitos individuais por
parte de . seus respectivos titulares) no estagio atual da teoria do
constitucionalismo, no contexto de Estado de Direito que se consolidou a partir
da Segunda Guerra Mundial, cuja caracteristica mais visivel é a irradiacao dos

principios constitucionais a todo o ordenamento juridico.

Nesse iter, cumpre registrar, de inicio, que o processo historico no qual
foram concebidos e desenvolvidos os aspectos mencionados caracterizou-se

pela transferéncia, gradual e consistente, do nucleo de poder do Estado para o
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individuo, com o dotar este Ultimo de instrumentos capazes de interferir de
forma cada vez mais ativa no processo de tomada de decisdes de repercussao
publica, ao mesmo tempo em que se reduzia, também gradual e
consistentemente, o nivel de discricionariedade na atuacdo dos agentes

publicos.

Essa transferéncia teve por base importantes pressupostos faticos e

teoricos.

Em primeiro lugar, para se chegar a um consenso minimo quanto ao
entendimento de se ter o individuo como centro de referéncia da formacéao da
comunidade (aqui ja entendida em sentido amplo, fora do &mbito unicamente
estatal) foi necessaria uma ruptura na perspectiva filoséfica predominante até
meados da Idade Média, com a superagao da visao metafisica que tinha por
pressuposto a ideia de que o homem era parte de um todo e, como tal,
somente passivel de compreensédo a partir das estruturas de funcionamento
desse todo. Nessa visao, as pessoas ndo existiam como referéncia filosofica, a
nao ser na perspectiva de parte de uma engrenagem maior, ou seja, como

simples elementos de ligagdo na cadeia social.

Essa mudanca de perspectiva se deve a diversos fatores e se deu no
curso de longo periodo histérico, em cuja origem pode-se destacar o
cristianismo (com enorme influéncia no movimento renascentista), enquanto
fonte da ideia que considera o homem feito a imagem e semelhanca de Deus

e, como tal, senhor da posigao central de preocupacéo filoséfica®.

* “O Cristianismo deu uma nova densidade ao conceito de dignidade humana, sobretudo
durante a idade média, depois de S. Tomas e com a poderosa influéncia da escolastica. O
homem ¢é e todos os homens s&o filhos de Deus, iguais em dignidade, sem distingao de raga,
cor, ou cultura. Por outro lado, o homem nao é uma qualquer criatura, participa do divino
através da Razao, a qual, iluminada e completada pela fé (‘recta ratio’), Ihe indica o caminho a
seguir. A disting&o entre o Bem e o Mal era assim acessivel ao homem, que podia conhecer o
direito natural, anterior e superior ao poder temporal — a Lei divina que governava o universo” -
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976. 3.ed. Coimbra, Almedina. 2004. p. 17

“Finalmente, seria durante o dominio romano da Palestina que surgiria o Cristianismo e seria
para o Império que ele, primeiramente, se difundiria; e o Cristianismo viria a abalar as principais
concepgdes sociais romanas e os proprios alicerces da cidade antiga, ao reconhecer a pessoa
uma nova posicdo dentro da comunidade politica e ao contestar o caracter sagrado do
Imperador. A pessoa torna-se agora um valor em si, por criada a imagem e semelhanca de
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O importante a destacar nessa mudanga de perspectiva foi a nova

concepgao tanto da ideia de Estado quanto da de direitos individuais.

Essa guinada filoséfica, como se sabe, foi dada no contexto das
estruturas da sociedade europeia de entdo, no qual o modelo feudal vinha
paulatinamente cedendo espago a novas formas de organizagao, que
centralizavam o nucleo de poder e tinham influéncia sobre regido geografica

maior que a até entdo submetida ao controle dos senhores feudais.

Como era natural, essa mudancga se deu de forma lenta e diferenciada
em cada regiao, mas, no que importa, significou o germe da formagao do que,

no mundo ocidental, se entende hoje por Estado.

Martin Van Creveld, ao tratar desse fenémeno, observa que

Essa histéria, que representa uma evolugdo quase exclusiva da
Europa ocidental e que sé foi exportada para outros continentes em
data bem posterior, serd contada em quatro partes. Primeiro (...) a
ascensao da estrutura burocratica e 0 modo como se emancipou do
controle real e da sociedade civil. Em segundo lugar, (...) como essa
estrutura fortaleceu seu dominio sobre a sociedade ao definir-lhe as
fronteiras, recolher todos os tipos de informacées sobre elas e tributa-
la. Em terceiro lugar, (...) como a burocracia e os impostos, juntos,
tornaram possivel ao Estado criar forgas armadas para uso interno e
externo e, assim, estabelecer o monopdlio do uso da violéncia. Em
quarto lugar, & necessario rastrear o caminho pelo qual a teoria
politica acompanhou todos esses acontecimentos e os justificou.”

Em meio a todos esses relevantes aspectos, o presente trabalho dara
destaque a evolugéo da teoria politica, que, ao acompanhar o novo processo
de formagao do Estado, definiu as suas formas e forneceu justificativas para a
correspondente estrutura.

Deus; todos os homens s&o pessoas com igual dignidade (‘'ndo ha judeu, nem grego, nédo ha
escravo, nem homem livre..."), chamados & ‘liberdade dos filhos de Deus’, e o espiritual &
distinto do temporal (‘Dai a César o que é de César e a Deus o que é de Deus’)”. - MIRANDA,
Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 46.

“ VAN CREVELD, Martin. Ascenséo e declinio do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. pp.
179-180.
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2 - Hobbes, Locke, Rousseau e Montesquieu

A teoria politica que definiu os contornos do Estado moderno, é sabido,
tem origem predominantemente nos chamados filésofos contratualistas, dos
quais o primeiro a usar o termo Estado na acepgao que temos hoje foi Thomas
Hobbes®, ao elaborar a sua teoria de Estado completamente desvinculada da

figura do governante, como era a tradigao até entéo®.

A perspectiva de Hobbes tinha por base a contraposicao entre o Estado
de Natureza e o Estado Social. No primeiro, de estrutura virtualmente
anarquica, o ser humano, por falta de controles externos, extravasaria ao
extremo todos os seus dotes naturais na busca do gue considerasse
vantagens, sem se importar com o que isso viesse a acarretar de danos para
seus semelhantes. Para frear esse impulso natural do ser humano haveria de
ser criada uma estrutura dotada de legitimidade para estabelecer normas de
conduta a todos aplicaveis, normas essas que teriam por objetivo garantir as
condigbes de vida e seguranca social. A amarragao da cadeia social seria,
assim, garantida de forma segura por essa entidade que, legitimada pelos
homens, restringiria a liberdade de todos ao ponto necessario para assegurar
a estabilidade e o desenvolvimento da vida social. Essa entidade, dotada de

poderes quase absolutos, seria o Estado.

O ponto central da teoria, e que justificaria os poderes quase absolutos
do Estado, ¢ a total desconfianca de Hobbes na capacidade do ser humano
de, atuando de forma inteiramente livre, ndo se autodestruir Na visao do

filosofo, a liberdade do ser humano implica, necessariamente, a busca

® “Imediatamente apos Le Bret, chegaram Thomas Hobbes e o Leviata: a ele pertence o mérito
de ter sido o primeiro a definir o Estado como um homem artificial, separado da pessoa do
governante.”.

VAN CREVELD, Martin. Ascenséo e declinio do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p.
253.

® Ibid., p. 241.
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incessante por vantagens, nao importando o quanto de dano sera causado a
outros nessa busca. Sintomaticamente, Hobbes € por muitos chamado de

filésofo do absolutismo’.

Extremamente importante na teoria de Hobbes é o fato de ter
desenvolvido uma construgéo racional de Estado, desvinculada tanto da figura
pessoal de quem exerce o poder quanto do corpo que se acha a ele submetido

" “Com efeito, Hobbes entra em cena e escreve o Leviatd, a obra classica do absolutismo, o
mais engenhoso tratado de justificagdo dos poderes extremos, servidos de uma l6gica
perversa, em que a seguranca sacrifica a liberdade e a lei aliena a justiga, contanto que a
conservacgao social de que € fiador o monarca seja mantida a qualquer preco.

Naquele autor a forga infinita de quem governa e mantém a ordem ¢é paradoxalmente
legitimada no contrato social.

Ai reside, por sem duvida, ndo ha negar, toda a originalidade do filésofo inglés, o terrorista do
medo, o contratualista do absolutismo, o pensador das nascentes do Positivismo e, sobretudo,
conforme reiteradamente assinalamos, da seguranca juridica.

Sua filosofia politica radica, como a de Rousseau e Locke, na dualidade constrastante de um
estado de natureza que antecede o estado de sociedade.

No primeiro o ser humano desfruta liberdade extrema, absoluta, total, mas essa liberdade ser-
lhe-a letal se dela ndo se desfizer, porquanto o estado de natureza nao sendo de paz, amor,
concordia e fraternidade, mas de guerra, violéncia e terror, acabara por conduzi-lo a extingéo.
Palco de uma guerra civil do género humano, o estado de natureza aparelhava, por
conseguinte, o exterminio e mutuo aniquilamento de todos. Era um estado de sangue,
desconfianca, e ferécia contumaz, em que o medo, institucionalizado no instinto da
sobrevivéncia, ndo deixava ainda antever o advento da consciéncia agregativa, suscetivel de
instituir um sistema de relagées fundado no estabelecimento da ordem e da seguranca. Estado
de natureza fadado a perpetuar-se se ndo houvesse logo, por necessidade ja inelutavel, a
passagem ao estado da sociedade.

Mas havia um prego a pagar pelas garantias que seriam auferidas. Consistia ele na alienagao
de todas as liberdades, trasladadas ao Estado, senhor absoluto da vida e dos comportamentos
humanos, pelo menos segundo a tese implicita nessa singular doutrina com que a razéo
buscou edificar o Estado moderno.

O Homem perdia a liberdade, mas ganhava, em troca, a certeza da conservagao.

Daqui talvez se possa inferir, em abono & boa-fé dessa doutrina, que nem a razao nem a
vontade, porém o instinto fora o movel do pacto que fez o homem livre do estado de natureza
ser, doravante, num sacrificio inaudito, o sudito do estado da sociedade.

Precursor do totalitarismo estatal do século XX, primeiro filésofo do positivismo na moderna
ciéncia do difeito, classico da seguranca juridica, cientista da realidade e do século politico em
que viveu, Hobbes &, em verdade, o teorista por exceléncia do absolutismo, designadamente
daquele absolutismo que ostenta uma singular legitimidade contratualista.* - BONAVIDES,
Paulo. Teoria Geral do Estado. 8.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. pp. 38-39.

“No cenario da luta entre o rei — mais tarde, lorde protetor — e o Parlamento, no século XVII, o
projeto elaborado por Hobbes mostrou-se forte demais para a maioria de seus patricios
engolirem. Assim como Maquiavel, ele considerava o homem fundamentalmente mau; ao
contrario de Maquiavel, ndo o dotava nem com virt nem com amor a patria. A maior qualidade
humana, a razdo, permitia aos homens vislumbrar o futuro; motivado pelo medo do futuro, o ser
humano passava a vida inteira a procura de conquistar cada vez mais poder em relagdo ao
proximo, esforgo que s terminava com a morte. Foi na tentativa de controlar essa criatura que
Hobbes propusera o soberano. Contudo, logo ficou claro que o soberano em questao era tao
poderoso que representava para seus suditos uma ameaga tao grande ou maior que a que eles
representavam uns para os outros.“ - VAN CREVELD, Martin. Ascenséo e declinio do Estado.
Sé&o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 255.
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(a sociedade civil). E pacifico hoje que essa mudanga de visao foi crucial para

o desenvolvimento da teoria do Estado moderno

Em uma perspectiva mais geral, pode ser atribuida a Hobbes a
consolidagao do conceito de direito subjetivo, em abordagem interessante que
estabelece a transformagao da nogdo de direito individual até entao
prevalecente (dado pela sociedade ou pelo direito natural, mas jamais
originario do individuo) em nova nogéo, na qual os direitos sdo inerentes ao
individuo e compdem patriménio juridico também individual, em relacao ao
qual se aceitam restricdes (e o poder de disposicdo dos individuos, do qual
resultaria o contrato social, apenas demonstra a sua titularidade em relagao a
esses direitos) em nome do convivio social®.

.o seguinte trecho de Michel Villey sintetiza o raciocinio:

“Em primeiro lugar, qual o papel da nogao de direito subjetivo do individuo no principio do
sistema de Hobbes? Esse papel pode parecer apenas secundario. Dissemos que duas nogdes
principais governam o sistema: o jus e a lex, right and Jaw. E dificil afirmar qual a mais
fundamental.

O esforgo de Hobbes nédo visa a lembrar a seus leitores a obrigacdo que lhes incumbe de
obedecer ao poder supremo, obrigagdo que nasce da lei, e que prevalece sobre todo o direito?
Dessas duas pegas preponderantes, qual a principal? Toda a dificuldade provém da
ambiguidade da palavra lei, que pode designar tanto a lei de Deus como a lei natural ou a lei
civil. N&o discordo da enorme importancia que a lei de Deus ocupa no pensamento de Hobbes;
ela produz uma rede distinta de obrigagdes, bastante necessaria para o bom andamento do
estado cristdo; é primeira na ordem moral. Mas, para o que nos interessa, podemos fazer
abstragéo dela, pois n&o ira intervir na filosofia civil, independente da fé. Quanto & lei natural,
que inclina (ou que obriga moralmente) o individuo a se preservar, como vimos anteriormente,
€ por ela que Hobbes comega a exposicao de Leviatd. Mas essa lei natural ndo é ‘properly law’;
na@o € uma coergao externa; ndo impde ao individuo nada que nao decorra dele mesmo, nada
retira de sua liberdade. Ela coincide com o direito.

Em definitivo, é o direito natural do individuo que estd no principio do sistema, como se
evidencia claramente na ordem dos dois primeiros tratados. E sobre esse direito do individuo
que esta constituido todo o edificio: e, em primeiro lugar, o contrato e o pacto, pois, segundo
Hobbes, o contrato é cessao reciproca de direitos, o pacto, renuncia ao direito proprio, portanto
uso, exercicio de direito. O pacto deriva do direito subjetivo. Ora, o pacto sera fonte de toda a
ordem juridica positiva, mesmo do direito sucessorio ou familiar; fonte até mesmo de toda
justica; sé havera injustica para Hobbes na violagao dos pactos: injustitia est pactorum non
praestatio. A injuria (injuria; injury), ato contrario ao direito, sera a transgressao dos pactos. Do
pacto nascer@o Leviata e, por Leviata, todas as leis, todas as leis no sentido pleno da palavra,
aquelas que criarao para os sujeitos uma obrigagéo externa,“pois o direito de fazer leis no
pode ser conferido a ninguém sem o consentimento dos cidadios e um pacto expresso ou
tacito“.

Todo o direito é reconstruido por Hobbes, em etapas sucessivas, tendo como primeiro degrau
o direito subjetivo, e é nisso que ele derruba a ciéncia juridica anterior. Em Aristoteles, a lei da
natureza (com efeito, uma lei nao escrita, cujo teor era sempre objeto de investigacdo para o
jurista) engendrava a ordem juridica; imensamente rica em poténcia, a lei da natureza devia
regular (pelo menos quanto ao essencial) as distribuicdes e trocas. Para Grécio ainda, havia
multiplicidade de leis naturais, proibindo, por exemplo, o roubo e o dano; de onde ja se tentava
deduzir um regime das propriedades. Tudo isso desaparece em Hobbes: j4 ndo ha justica
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Como sera desenvolvido mais a frente, essa concepcgéo teve decisiva
influéncia na formulagéo da teoria do direito moderno, toda erigida em torno do

conceito de direito subjetivo.

Contextualizando o plano social no qual Hobbes estava imerso ao
desenvolver a sua teoria, cumpre lembrar que na realidade do Estado de entéo
0 poder estava concentrado unicamente nas maos do soberano, a partir,
conforme o periodo, de uma de duas fontes legitimadoras de poder. Por uma
primeira, se considerava o soberano representante divino, e por essa razao se
legitimava o seu poder; em um segundo periodo, que se pode chamar de laico,

a legitimidade do soberano decorria da tradigdo e dos seus lacos de nobreza.

E contra essa estrutura que se desenvolveu todo o movimento teérico
que levou a consolidagao do Estado constitucional moderno®, sobretudo com a
evolugao da teoria do Estado arquitetada a partir da obra de dois outros

contratualistas, John Locke e Jean Jacques Rousseau.

Ambos os tedricos utilizaram o mesmo conceito de estado de natureza
contido na obra de Hobbes, porém com outra perspectiva em relagdo ao ser
humano, perspectiva essa que iria inverter a nogdo de Estado a ser
desenvolvida. Com efeito, para ambos os autores o ser humano, em estado de
natureza, seria conceitualmente bom, nao sendo assim justificavel que a vida
em sociedade, a ser regulada por meio do Estado enquanto fruto do contrato
social, tivesse que naturalmente desaguar em tirania pelo detentor do
exercicio do poder. John Locke via como inata no individuo uma inegavel fonte

de reserva de liberdade frente ao Estadom, decorrente de direitos naturais do

distributiva nem comutativa naturais, ja ndo ha o meu e o teu segundo a natureza. No topo da
ordem juridica, s6 uma e Unica regra, a que proibe violar os pactos. Mas essa propria regra
deriva do direito natural do individuo. E este o rochedo sobre o qual Hobbes constréi sua
politica.”

VILLEY, Michel. A formagédo do pensamento juridico moderno. 2.ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. pp. 703-705.

® VAN CREVELD, Martin. Ascenséo e declinio do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p.
257.

% “No Segundo tratado sobre o Governo (provavelmente escrito imediatamente antes da
Revolugéo Gloriosa, mas sé publicado depois) Locke, como um dos primeiros representantes
do lluminismo, descartou a hipotese que orientara o pensamento ocidental desde Agostinho, ou
seja, de que o homem era uma criatura fundamentalmente ma que precisava do controle do




22

ser humano que limitariam o poder do Estado, visto que preexistentes a sua

formacao.

A preocupacgao de Jean Jacques Rousseau era de outra ordem, focada
na busca de legitimidade para o exercicio do poder, que, em sua perspectiva,
estaria no fato de ter sido concedido pelo corpo social, por decisdo de sua

maioria.

O exercicio do poder, contudo, mesmo que legitimado pela vontade da
maioria do corpo social, encerra sempre o risco de levar a tirania, e, por isso,
era preciso encontrar formas de mitigar esse risco, estabelecendo limites a
atuacao do Estado.

A principal contribuicdo tedrica no sentido de estabelecer limites a
atuagédo do Estado veio contida na obra de Montesquieu''. Sua preocupagao
consistiu em estabelecer parametros de controle para o exercicio do poder do
governante, de forma a assegurar o necessario grau de liberdade para a
sociedade.

Elemento de transcendental importancia na obra de Montesquieu
encontra-se no modelo de separagdo de poderes, conforme as funcdes do
Estado — administrativa, legislativa e judicial —, de forma a contrabalancar o
exercicio do poder e a ndo permitir que o legislador fosse o executor da lei, e
que nem o legislador nem o executor da lei fosse o seu intérprete/aplicador
ultimo. Essa férmula acha-se hoje consagrada de forma quase absoluta na

maioria esmagadora das chamadas democracias ocidentais.

governo. Tanto na opinido de Locke quanto na de Hobbes, a qualidade essencial do homem
era a sua racionalidade; mas, enquanto Hobbes achava que essa qualidade levava a guerra de
todos contra todos, Locke considerava que ela se traduzia num interesse pessoal esclarecido
que, na maior parte das vezes, permitia a convivéncia pacifica, mesmo no estado de natureza,
em que nao havia nenhum governante comum. A tarefa mais importante do governante no era
tanto controlar os seres humanos quanto pelo contrario, salvaguardar os direitos com os quais
foram dotados pela natureza — isto é, a triade vida, liberdade e propriedade.“ - VAN CREVELD,
Martin. Ascenséo e declinio do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 255.

'' MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis: as formas de governo,
a federagéo, a divisdo dos poderes, presidencialismo versus parlementarismo. Introdugao,
tradugdo e notas de Pedro Vieira Mota. 7 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. pp. 166 e ss.
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Estava assim construido teoricamente o Estado, enquanto estrutura que
(i) néo se confundia com a pessoa do governante nem com a sociedade civil,
(ii) tinha como fonte de legitimidade a vontade da maioria do corpo social e por
fungéo regular a vida em sociedade, preservando a seguranca e a paz social,
e, por fim, (iii) tinha o exercicio de poder dividido em estruturas independentes

entre si como meio de obstaculizar o caminho a tirania e ao despotismo.

A simples separagdo das estruturas de exercicio do poder nao
significava, contudo, seguranca absoluta em relacdo a preservacado da
sociedade contra a tirania. O debate teérico se voltou, entdo, ao grau de
liberdade a ser assegurado a sociedade, bem como a legitimidade de o préprio
Estado estabelecer o limite dessa liberdade.

3 - O Liberalismo Classico e o Surgimento dos Direitos Fundamentais

No contexto de definicdo e delimitacdo da liberdade. ganham entao
espaco os chamados filésofos liberais, dos quais cabe destacar John Stuart
Mill e Benjamin Constant.

Ambos os autores viam com sérias restricoes o controle do Estado
sobre a vida privada dos individuos e consideravam abuso de poder qualquer
interferéncia governamental nesse sentido. Sempre houve dificuldade, no
entanto, em definir o limite a partir do qual a interferéncia estatal é indevida.
Essa fronteira, para os liberais classicos, se localizaria no poder de impedir

que o individuo, com sua conduta, possa causar dano a outrem. '?

"2 “Qual €, entdo, o limite correcto para a soberania do individuo sobre si mesmo? Onde
comega a autoridade da sociedade? Quanto da vida humana deve ser atribuido a
individualidade, e quanto a sociedade?

Tanto a individualidade como a sociedade receberao a sua quota-parte, se cada um tiver aquilo
que mais particularmente lhe diz respeito. A individualidade devia pertencer a parte da vida que
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Elemento de enorme importancia tanto na concepgao de John Stuart
Mill quanto na de Benjamin Constant ¢ o reconhecimento da autonomia
individual como espago privado que nao pode ser invadido nem mesmo pela
vontade da chamada soberania popular. A luz desse conceito, nao apenas o
Estado, enquanto instituicdo formal de governo, mas também a propria
sociedade, em manifestacoes extragovernamentais, acham-se limitados pela
liberdade de atuagdo dos individuos na érbita privada, ou seja, os individuos,
em sua vida privada, acham-se protegidos por fronteiras concretas contra a

interferéncia da vontade coletiva'®.

diz principalmente respeito ao individuo; & sociedade, a parte que diz principalmente respeito &
sociedade.
Embora a sociedade nao esteja baseada num contrato, e embora nada de bom resulte de se
inventar um contrato para dele se deduzirem obrigagdes sociais, todos os que recebem a
protecdo da sociedade tém o dever de retribuir o beneficio, e o facto de se viver em sociedade
torna indispensavel que cada um tenha de adoptar uma certa linha de conduta para com os
outros. Esta conduta consiste, em primeiro lugar, em nédo prejudicar os interesses dos outros:
ou, melhor dizendo, certos interesses, que, por provisao legal explicita ou por entendimento
tacito, tém de ser considerados direitos; e consiste, em segundo lugar, em cada pessoa arcar
com a sua parte (a ser estabelecida segundo um principio equitativo) de trabalhos e sacrificios
necessarios para defender a sociedade ou os seus membros de dano ou moléstia. A sociedade
esta no seu direito ao impor estas condicées, a todo o custo, a quem tentar nao as cumprir. E
nao € so isso que a sociedade pode fazer. Os actos de um individuo podem ser danosos para
outros, ou demonstrar falta de consideracao adequada pelo bem-estar dos outros, sem contudo
violar qualquer de seus direitos constituidos. O transgressor pode entao ser justamente punido
através da opinido, mas nao da lei. Assim que qualquer parte da conduta de uma pessoa
afecta ou prejudica os interesses de outros, a sociedade tem jurisdicdo sobre ela, e fica aberta
a discussao a questao de saber se a interferéncia promove ou nao o bem-estar geral. Mas néo
ha lugar para tais questées quando a conducta de uma pessoa nao afecta os interesses de
qualquer pessoa sendo ela propria, ou ndo precisa de afectar os interesses de outras pessoas,
a nao ser que elas assim o queiram (sendo todas as pessoas em questdo maiores de idade, e
tendo capacidade comum de entendimento). Em tais casos deve haver perfeita liberdade, legal
e social, para fazer a ac¢do e arcar com a consequencia.”- MILL, John Stuart. Sobre a
liberdade. Lisboa: Edigées 70, 2006. pp. 133 - 134.

Benjamim Constant ¢ claro em defender essa posicao:
“Peco perdao por, talvez, me estender demais sobre o assunto — ja que, para mim, ele é muito
importante — e por recorrer a um exemplo para tornar essas verdades mais tangiveis.
Suponhamos que alguns homens se retinam para uma empreitada comercial. Cada um deles
empenha parte de sua riqueza, a qual passa a fazer parte do bem comum. Aquilo que restar a
cada um dos sécios é sua riqueza privada. Como uma maioria, os membros podem direcionar
0 uso dos fundos comuns. Todavia, caso essa maioria reivindicasse o direito de estender sua
jurisdigéo ao restante dos bens dos outros membros, nenhum tribunal endossaria tal pleito.
O mesmo acontece com a autoridade politica. Se nossa comparagéo é inexata, isso ocorre
num s6 ponto, ponto esse em que tal inexatidao trabalha a favor de nossos argumentos. No
caso da hipotética associagdo privada, existe um condicionante externo que evita a opressao
da maioria sobre a minoria. Um pequeno numero de homens n&o pode se apossar do nome da
maioria para tiranizar a associagdo. Afinal de contas, essa associagdo deve ter celebrado
arranjos contratuais, pelos quais responde em conjunto, com um érgdo externo. No entanto, na
politica essas condigdes nao existem. A comunidade politica ndo presta contas a nenhum
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Sente-se claramente aqui a influéncia advinda dos excessos da
Revolugcéo. Francesa, em que o extremismo do movimento popular levou a

grau maximo a intolerancia e a violéncia.

O alcance dessa nova perspectiva ultrapassa, entretanto, o seu
contexto histérico. Com efeito, essa concepgdo de liberdade individual
oponivel a maioria social se traduziu em elemento primordial a consolidacéao
da nogao atual de direitos humanos, que teve justamente na declaragéo

desses limites a sua primeira fonte de inspiracao.

E, com efeito, a concepgao da autonomia da vontade e do respeito a
liberdade individual a inspiragao declarada dos dois principais movimentos que
vieram a definitivamente consolidar o Estado moderno, a saber, a declaragao
de independéncia das colénias Norte-americanas e a declaragdo dos direitos
do homem e do cidaddo que sobreveio a Revolugdo Francesa, movimentos
esses que, por sua vez, formam a base da construcdo do sistema de direitos

fundamentais.

partido externo. Ha apenas duas facgdes: a maioria € a minoria. A maioria é juiz quando age
dentro de sua competéncia, e se transforma em facgdo quando excede seu papel.

()

Uma fonte frequente de erro sobre o propdsito adequado da autoridade politica é a constante
confuséo que se faz entre interesse comum e interesse de todos. O interesse comum tem a ver
apenas com a sociedade como um todo. O interesse de todos € simplesmente a soma dos
interesses individuais. Além dos interesses particulares, que se referem tdo-somente a um
individuo ou a uma fragdo da sociedade e, portanto, estdo fora de toda a jurisdigdo politica,
existem mais coisas que interessam a todos os membros da sociedade e que, apesar disso,
nao tém que-se sujeitar a forca da vontade geral. Tais coisas interessam a cada pessoa como
individuo e ndo como membro da coletividade.

()

A maioria dos escritores politicos, sobretudo aqueles que escrevem em concordancia com os
principios mais populares, incorre em erro bizarro quando falam sobre direitos da maioria.
Representam a maioria como se fosse uma pessoa real cuja existéncia é prolongada e é
sempre constituida pelas mesmas partes. Todavia, na realidade, acontece quase sempre que
uma segao da populagdo, que ontem era maioria, constitui a minoria de hoje. Defender os
direitos da minoria €, portanto, defender os direitos de todos. (...) Assegurar poder ilimitado a
maioria € ofertar ao povo no atacado a carnificina do povo no varejo. A injustica e o inforttnio
envolverao toda a sociedade, tornando-se cada vez mais opressores dos individuos isolados,
em nome de todos. No final desse horrendo rodizio, todas as pessoas acabam descobrindo
que perderam mais, irrevogavelmente, como individuos do que, transitoriamente, ganharam
como membros da sociedade.”

CONSTANT, Benjamin. Principios de politica aplicaveis a todos os governos. Rio de Janeiro:
Topbooks, 2007. pp. 84 — 88.
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José Carlos Vieira de Andrade assim retrata a dimensdo dessa

evolugao:

Afirma-se, entdo, a primazia do individuo sobre o Estado e a
Sociedade, construidos esses contratualmente com base na
liberdade politica e nas liberdades individuais e assim se define a
possibilidade de realizagéo juridica dos direitos do homem, tragando
o sentido da mudanga - cujos marcos teéricos mais significativos
viriam a ser as revolugées americana e francesa.

E assim que, na declaragédo dos direitos do homem e do cidad&o, de
1789, se 1& que ‘o esquecimento ou o desprezo dos direitos do
homem sao as Unicas causas das desgragas publicas e da corrupgdo
dos governos’ e que ‘o fim de toda associagdo politica é a
conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis’, resumindo-se
estes na ‘liberdade, seguranca, propriedade e resisténcia a opresszo’.

Verdades evidentes por si mesmas e principios imortais que
justificavam plenamente o direito dos povos de abolirem ou
modificarem uma forma de governo que destruisse os direitos
inalienaveis do homem, tal como é invocado (por Jefferson) na
Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos.

A estrutura juridica que consolidou esse modelo tedrico no qual a
liberdade € considerada direito primordial e que limita toda a atuacao do

Estado e da sociedade foi o constitucionalismo.

De fato, o reconhecimento de certos direitos imanentes a condigao
humana, que exigiam do Estado e da sociedade nao apenas o seu respeito,
mas ainda estrutura conformada a defendé-los, determinou que se conferisse
coercitividade, garantida por texto legal, a esses direitos. Vem dai a
consolidagao do texto constitucional enquanto retrato do Estado,
estabelecendo os seus objetivos (entre eles a protecdo a esses direitos) e
delimitando a sua estrutura e forma de atuacéo. O exemplo mais claro desse

modelo € a constituicdo norte-americana.

Cabe novamente o registro de Vieira de Andrade:

Por um lado, no seguimento da tradigdo inglesa, liga os direitos
fundamentais, concebidos a partir dos quadros do jusracionalismo, a
separagcao de poderes, na fungdo comum que lhes cabe de
instrumentos de limitagdo do poder absoluto (da soberania). S6 que

" ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976. 3.ed. Coimbra: Almedina. 2004. pp. 18-19.
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nessa ligacao vai ja implicita uma diferenga em relagao aos limites
tradicionais consubstanciados no respeito de uma certa estrutura
politica ou, mais tarde, da dignidade humana: no se trata agora
apenas de declarar constri¢des tedricas ou de fazer apelos morais ao
soberano, mas sim de ‘assegurar a garantia’ dos direitos
fundamentais de forma tao efectiva (pressupée-se) quanto o é a
separagao real dos poderes e das poténcias.

Por outro lado, essa limitagdo efectiva do poder alcanca-se através
da consagragéo constitucional dos direitos. Os direitos fundamentais
tornam-se assim direitos constitucionais, reunindo, por forca dessa
sua dignidade formal, as condi¢ées para que lhes seja reconhecida
relevancia juridica positiva com um valor superior ao da propria lei
parlamentar.

De facto, o movimento constitucionalista, iniciado pouco antes nos
Estados americanos e continuado desde entdo por toda a Europa e
pelo Mundo, respeitou e realizou essa impostagdo do artigo 16°, de
modo que n&o ha praticamente constituicdes que nao tenham
dedicado um espaco aos direitos ou liberdades fundamentais.

()

Nao se tratando aqui de averiguar se foi o pensamento francés ou o
anglo-saxonico determinante no aparecimento dos direitos
fundamentais constitucionais, importa apenas acentuar que, mais
cedo ou mais tarde, o caracter constitucional dos direitos acabou
sempre por gerar a necessidade de garantia juridica efectiva deles
perante todos os poderes publicos, incluindo o poder Iegislativo15

O que se verifica, enfim, de todo o movimento histérico acima
sintetizado € a alteracao substancial da estrutura do Estado, acompanhada,

como nao poderia deixar de ser, por também significativa mudanc¢a na
estrutura juridica que Ihe da conformacao.

Jorge Miranda aponta os principais focos dessa evolugao, que culminou
no constitucionalismo e na consolidagao do Estado de direito

Em vez da tradigdo, o contrato social; em vez da soberania do
principe, a soberania nacional e a lei como expressio da vontade
geral; em vez do exercicio do poder por um sé ou seus delegados, o
exercicio por muitos, eleitos pela colectividade; em vez da razdo do
Estado, o Estado como executor de normas juridicas; em vez de
subditos, cidadaos, e atribuicdo a todos os homens, apenas por
serem homens, de direitos consagrados nas leis. E instrumentos
técnico-juridicos principais tornam-se, doravante, a constituicdo, o

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 22.
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principio da legalidade, as declaragées de direitos, a separagao de
poderes, a representagéo politica16

Essa estrutura, que teve por génese uma concepcao liberal de Estado e
uma teoria de direito que considera o direito individual como algo inerente ao
ser humano, sobrevive até os dias atuais, muito embora, como seria natural,
nao tenha tido uma evolugao tranquila.

4 - O Estado Social e a Liberdade

Com efeito, o modelo liberal de Estado se mostrou insatisfatorio para
responder as demandas de um grande contingente populacional que
necessitava de medidas positivas vinculadas a prestagao de auxilios que Ihes
garantissem condigdes dignas minimas de sobrevivéncia. Essa preocupagao
dominou boa parte do século XX, culminando com o surgimento do chamado
Estado social, voltado, como o nome indica, a consecucado do bem-estar
social. '

Para além da evolugdo dos direitos fundamentais a partir dos anseios
sociais de cada época e dos modelos de Estado (ou, melhor dizendo, de
atuacao estatal) criados para responder a essas necessidades'’, importante
para os fins do presente trabalho é destacar que o advento dessas novas
formas ndo importou em abandono ou rejeicao da protecdo a liberdade e a
autonomia da vontade enquanto institutos que conformaram o Estado e deram
origem ao constitucionalismo.

= MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p.
69.

' Histérico preciso dessa evolugdo, acompanhado da evolugdo das estruturas econdmica e
organizacional do Estado e da sociedade pode ser encontrado em: LEITE FARIAS, Paulo José.
A dimens&o econémica do meio ambiente: A riqueza dos recursos naturais como direito do
homem presente e futuro. In: Senado Federal: Revista de Informacao Legislativa. Brasilia — ano
45 —n° 180 - outubro/dezembro 2008. pp. 115 e ss.




29

A incorporagdo desses novos direitos significou, sem duvida, a
adaptacdo do Estado as novas necessidades sociais, mas nao trouxe como
consequéncia o abandono das estruturas de protecao das liberdades ja
estratificadas.

Pode-se afirmar, alids, em sentido oposto, que o avango democratico
observado ao longo dos séculos XIX e XX, que teve por resultado a incluséao
no processo politico e o reconhecimento como cidaddos de todos os
individuos (em abrangéncia nunca imaginada entre os primeiros tedricos da
liberdade), teve mesmo o efeito de legitimar, de forma mais contundente, a
liberdade individual.

Ao tratar desse movimento, Vieira de Andrade observa que:

sdo as proprias liberdades que se alargam no seu ambito ou se
concretizam mais em fungdo das novas necessidades. O direito a
greve, a liberdade de escolha da profissdo ou género de trabalho, a
liberdade sindical como forma especifica do direito de associagao e,
em certo sentido, o proprio direito ao trabalho — enquanto liberdade
de exercicio de profissdo — exprimem (também) uma protegdo da
liberdade e da autonomia dos membros de certas camadas sociais,
justamente daquelas que so agora, através da luta social, ascendem
a uma integral cidadania — os homens trabalhadores, todos eles ou
uma certa categoria de entre eles. Embora sejam por vezes incluidos
na designacdo de direitos sociais, a par dos direitos a prestacoes,
nao pode esquecer-se que estamos aqui fundamentalmente perante
verdadeiras liberdades — direitos de autonomia, de defesa contra a
intromissdo do poder - ainda que definidas por critérios
predominantemente  sociais, por isso mesmo  normalmente
denominadas liberdades sociais '

Por essa razéo, pode-se considerar que o sentido de liberdade constitui-
se em elemento central de formagdo tanto do Estado quanto do
constitucionalismo enquanto estrutura juridica que o legitima na conformacéo
tedrica moderna, na medida em que traduz o elemento central que permitiu o
desenvolvimento dessa forma de organizagdo: o reconhecimento da
identidade individual e da possibilidade de autonomamente escolher-se a
forma melhor de se buscar a felicidade'®.

'® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 60.
’Lé-se em Kant, citado por Jorge Miranda:
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5 — O Direito Subjetivo

Como seria natural, em paralelo a todo o movimento histérico que
modificou de forma profunda a organizacdo do Estado, também ocorreram

transformacdes na estrutura do direito.

Assim € que novamente a concepgao individualista assume o
protagonismo das transformacgoes, trazendo para o centro do sistema juridico
o direito subjetivo. Michel Villey traz de forma sintética os principais elementos
que possibilitaram a formagao dos sistemas juridicos em sua conformacéao
moderna:

O mundo juridico moderno concorda sobre certas teses, todas elas
marcadas por um selo individualista:

- existéncia de ‘direitos naturais’ do individuo, fundamento do sistema
de Hobbes, amorosamente acalentado por Locke, por Pufendorf,
Thomasius, Wolff, até produzirem nossas solenes Declaracées de
Direitos do Homem;

- construgao artificial do Estado pelo contrato social, no interesse,
para a utilidade dos individuos:

- positivismo juridico (no sentido originario da palavra) que é o
corolario da tese do contrato social e do estado de natureza
anarquico: pois, se o individuo é livre no estado de natureza e a
natureza nao regula as relagdes sociais, ndo pode haver outro direito
sendo aquele disposto pelo Estado (ha bastante positivismo,
atenuado pelo reconhecimento de uma camada superior de direito
natural, até mesmo na escola de direito natural);

- enfim, o elemento primordial do sistema de direito (tanto positivo
como natural) passa a ser a nogdo do direito subjetivo, de que a

“Ninguém pode me constranger a ser feliz a sua maneira (como ele concebe o bem-estar dos
outros homens), mas a cada um é permitido buscar a sua felicidade pela via que Ihe parece
boa, contanto que ndo cause dano a liberdade de os outros aspirarem a um fim semelhante e
que pode coexistir como a liberdade de cada um, segundo uma lei universal e possivel”.

KANT, Emanuel. A paz perpétua e outros opusculos. Lisboa, 1988, p. 75. In: MIRANDA, Jorge.
Teoria do Estado e da Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 69.
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teoria do contrato constitui apenas um prolongamento; e também o
seu sucesso acaba sendo universal.”?

A liberdade individual que informou toda a mudanca na estrutura do
Estado encontra assim na autonomia da vontade o seu eco no ambito do
direito privado, resultado do conceito de direito subjetivo e que tem no atributo
da disposicao de direitos (que s6 podem ser exercidos no interesse exclusivo
do respectivo titular) manifestacdo concreta tanto da ideia de direito individual

quanto da de liberdade que o acompanha.

O direito subjetivo é entendido como o patriménio juridico de um
individuo, e pode ser considerado tanto em relacdo a protecdo de suas
liberdades basicas quanto em relagdo ao exercicio coercitivo de direito
patrimonial, possessorio ou mesmo de poder em relagdo a outros (como no
caso do patrio poder). A se destacar o fato de que a organizacéo juridica
resultante da concepgao individualista foi toda estruturada sobre o conceito de

direito subjetivo.?’

Além disso, e mais importante, a idéia de direito subjetivo trouxe duas
consequéncias primordiais para a construgao do direito moderno, que séo a
autonomia da vontade e a ideia de disposicdo do direito, enquanto
manifestagcdes do pressuposto de que o individuo € o titular dos direitos e das

correspondentes obrigagées.

De fato, o principal efeito (na teoria do direito) resultante da mudanca de
perspectiva anteriormente referida que centralizou no individuo o foco da
concepgao filoséfica, reconhecendo em cada um existéncia digna de ser
respeitada, foi a construgdo de um sistema juridico no qual se reconhece a
titularidade individual de direitos, ou seja, de direitos de que o seu titular tenha

pleno gozo e disposicao.

2 VILLEY, Michel. A formagao do pensamento juridico moderno. 2.ed. Sao Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 177.

' Sobre essa longa evolugéo, ver: VILLEY, Michel. A formagdo do pensamento juridico
moderno. 2.ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. a partir da pagina 616.
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E nessa perspectiva que a protecao aos direitos subjetivos adquiriu

destaque no grande movimento de codificagao do direito.

O préprio movimento de positivagao do direito e de sua codificagao tem
por pressuposto pragmatico o fato de que a liberdade e o exercicio da
autonomia da vontade, para serem plenamente preservados, precisam de alta
dose de seguranga com relagdo tanto a sua protegdo em sentido negativo
quanto em sua coercibilidade em sentido positivo. Essa seguranga somente é
conseguida por meio de regras que estabelegcam de forma clara o espacgo do
permitido e do proibido, de modo a conferir a maxima previsibilidade sobre as

consequéncias das agdes individuais.

Ganhou especial relevo, assim, a ideia de uma organizacao juridica
capaz de cobrir de forma plena a ampla paisagem da vida social,
estabelecendo, por meio de regras estruturadas de forma a prever definicdes
tipificadas de conduta, os seus efeitos e consequéncias. Ao mesmo tempo,
restringiu-se o espago para a subjetividade na apreciagdo dos fatos, pois o
modelo consistente em estruturas tipificadas de conduta e a previsao expressa
de suas consequéncias reduzem a margem de interpretagdo do aplicador do
direito, conferindo-lhe a missao de “apenas” adequar o fato acontecido a forma

previamente tipificada.

Essa estrutura, como nao poderia deixar de ser, também foi formulada
sob 0 enorme impacto da crenga iluminista na razéo, e tinha por pressuposto
fundamental conferir ao direito, enquanto modelo de regulacédo das relagdes
sociais e de protecdo da autonomia individual, racionalidade propria

independente de qualquer valoracdo de ordem moral®,

20 positivismo juridico nasce do esforgo de transformar o estudo do direito numa verdadeira
e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas,
naturais e sociais. Ora, a -caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua
avaloratividade, isto &, na distingao entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusio
destes ultimos do campo cientifico: a ciéncia consiste somente em juizos de fato. O motivo
dessa disting@o e dessa excluséo reside na natureza diversa desses dois tipos de juizo: o juizo
de fato representa uma tomada de conhecimento da realidade, visto que a formulagéo de tal
juizo tem apenas a finalidade de informar, de comunicar a um outro a minha constatacao; o
juizo de valor representa, ao contrario, uma tomada de posicao frente a realidade, visto que
sua formulagéo possui a finalidade n&o de informar, mas de influir sobre o outro, isto é, de fazer
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Com efeito, essa racionalidade, embora embebida em elementos de
convicgao moral no momento de sua formacdo (considerado o momento
adequado de sua avaliagao), adquiria vida prépria a partir do momento em que
positivada, de modo que nédo cabia ao intérprete ou ao aplicador do direito
tecer consideracdes sobre a justica ou injustica de sua aplicagdo em casos

concretos.

No Brasil, 0 exemplo mais claro desse movimento foi o Cédigo Civil de
1916.

com que o outro realize uma escolha igual a minha e, eventualmente, siga certas prescricbes
minhas. (por exemplo, diante do céu rubro do pér-do-sol, se eu digo: ‘o céu é rubro’, formulo
um juizo de fato; se digo ‘este céu rubro é belo’, formulo um juizo de valor.)

A ciéncia exclui do préprio ambito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo s&do sempre subjetivos (ou
pessoais) e consequentemente contrarios a exigéncia da objetividade. O fato novo que
assinala a ruptura do mundo moderno diante das épocas precedentes é exatamente
representado pelo comportamento diverso que o homem assumiu perante a natureza: o
cientista moderno renuncia a se por diante da realidade com uma atitude moralista ou
metafisica, abandona a concepgéo teleolégica (finalista) da natureza (segundo a qual a
natureza deve ser compreendida como pré-ordenada por Deus a um certo fim) e aceita a
realidade assim como €, procurando compreendé-la com base numa concepgado puramente
experimental (que nos seus primérdios € uma concepgdo mecanicista). A mesma atitude
tornou-se propria também das ciéncias sociais (isto &, das ciéncias que estudam o
comportamento humano): assim, por exemplo, o linglista estuda as linguas assim como estas
existem efetivamente na sociedade, sem a elas aplicar qualquer juizo de valor, sem se
perguntar, por exemplo, se sdo perfeitas ou ndo, se sdo conformes ou ndo um modelo ideal de
lingua e assim por diante. Mesmo o historiador se esforga em ser objetivo, em reconstruir os
fatos, despojando-se de suas paixdes e de suas preferéncias politicas e ideoldgicas, de modo
a explicar os eventos e néo julga-los (nesse sentido Croce dizia que ‘a Histéria ndo deve ser
justiceira, mas justificadora’).

Pois bem, o’ positivista juridico assume uma atitude cientifica frente ao direito ja que, como
dizia Austin, ele estuda o direito tal qual é, n&o tal qual deveria ser. O positivismo juridico
representa, portanto, o estudo do direito como fato, ndo como valor: na definicdo do direito
deve ser excluida toda qualificagdo que seja fundada num juizo de valor e que comporte a
distinga@o do proprio direito em bom e mau, justo e injusto. O direito, objeto da ciéncia juridica, é
aquele que efetivamente se manifesta na realidade histérico-social; o juspositivista estuda tal
direito real sem se perguntar se além deste existe também um direito ideal (como aquele
natural), sem examinar se o primeiro corresponde ou néo ao segundo e, sobretudo, sem fazer
depender a validade do direito real da sua correspondéncia com o direito ideal; o romanista,
por exemplo, considerara direito romano tudo o que a sociedade romana considerava como tal,
sem fazer intervir um juizo de valor que distinga entre direito ‘justo’ ou ‘verdadeiro’ e direito
‘injusto’ ou ‘aparente’. Assim, a escraviddo sera considerada um instituto juridico como
qualquer outro, mesmo que dela se possa dar uma valoragdo negativa.

Essa atitude contrapde o positivismo juridico ao jusnaturalismo, que sustenta que deve fazer
parte do estudo do direito real também a sua valoragdo com base no direito ideal, pelo que na
definicdo do direito se deve introduzir uma qualificagdo, que discrimine o direito tal qual &
segundo um critério estabelecido do ponto de vista do direito tal qual deve ser.”

BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligbes de filosofia de direito. Norberto Bobbio:
compiladas por Nello Moura; tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.
Rodrigues. Sao Paulo: icone, 1995. pp. 135-136.
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Cabe abrir um paréntesis para enquadrar o histérico juridico brasileiro
pertinente ao direito civil, que foge a realidade aqui retratada. Com efeito,
embora o figurino constitucional brasileiro tenha seguido o modelo liberal que
informou as constituicbes europeias e a Constituicdo norte-americana
(tendéncia que é claramente exemplificada em nossa Constituicdo de 1824%%),
o direito civil somente foi codificado no século XX, depois de passar o século
XIX inteiro imune ao exemplo europeu de codificagdo. Até entdo vigiam em
nosso ordenamento juridico nessa area as ordenacdes filipinas, fruto ainda de

um direito consuetudinario praticamente medieval®*.

# “Declarados independentes em 1822, nossa primeira experiéncia como nagdo livre e
soberana se deu a luz do constitucionalismo classico ou, se preferirmos, do constitucionalismo
histérico, assim considerado o movimento de idéias construido em torno do célebre art. 16 da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que assim dispunha: 'Toda
sociedade na qual a garantia dos direitos ndo for assegurada, nem a separagao dos poderes
determinada, nao tem constituicdo’.

Sob essa perspectiva, como salientava o erudito Orlando Bitar, o constitucionalismo se opunha,
ideologicamente, ao absolutismo, razéo por que 'ndo era qualquer regime, nao era, do ponto de
vista material e neutro, qualquer sistema constitucional, mas, sim, um sistema politico em que
houvesse separagdo de poderes e em que houvesse também a asseguragao dos direitos
individuais, portanto, um regime ou sistema politico de liberdades. Quando, entdo - prossegue
0 autor de a Lei e a Constituigéo -, se exigia um regime constitucional, o que se queria era um
regime liberal, e constitucionalismo nao era dar uma Constituicdo qualquer, e sim uma
Constituigdo liberal, fundada naqueles pressupostos classicos.’

Esse, portanto, era o clima histérico e ideolégico ou a ambience em que viria a luz a nossa
primeira Carta Politica, a Constituicdo do Império do Brasil, oferecida e jurada’ por sua
majestade, Dom Pedro | aos 25 de margo de 1824, e em cujo art. 3° esta dito, ndo por acaso,
que 'O seu Governo ¢ Monarquico, Constitucional e Representativo’, vale dizer, comprometido
com o respeito aos direitos e liberdades fundamentais, como as verdadeiras constituicdes
daquela época.”

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 181

2 “A historia do Direito Civil brasileiro 'singulariza-se pela ininterrupta vigéncia, por mais de trés
séculos, das Ordenagées Filipinas’.

A longevidade desse corpo legislativo, organizado para o Portugal do século XVII, impediu que
0 pais se integrasse no movimento da renovagdo legislativa que empolgou as nagbes
ocidentais do século XIX. E, assim, ao contrario do que sucedeu com os outros paises ibero-
americanos, o Brasil ndo codificou suas leis civis nesse século, passando diretamente do
sistema das Ordenag6es Filipinas ao Cadigo Civil de 1916.

()

As Ordenacdes Filipinas, publicadas em 1603, durante a dominagédo espanhola, e confirmadas
pela lei de 29 de janeiro de 1643, n&o foram uma compilagao progressista. (...)

Diz o professor Braga da Cruz que nasceram ja envelhecidas, como simples versao atualizada
das Ordenagbes Manuelinas, constituindo, verdadeiramente, uma presenca da idade média
nos tempos modernos.*

GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociolégicas do codigo civil brasileiro. 2.ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. pp. 3- 4.
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Ironicamente, essa codificagao tardia, como bem destacado por Orlando
Gomes, nao foi de todo ma, ja que caiu como uma luva no entdo incipiente

processo de industrializagao do Estado brasileiro?®.

Fechado o paréntesis, a idéia extrema de racionalidade que se retratava
perdurou até o inicio do século XX, quando importantes acontecimentos, em
especial a Segunda Guerra Mundial, levaram a repensar essa estrutura

juridica assim abstraida de valores.

6 — O Constitucionalismo e o Direito Privado

Cresceu em importancia, nessa perspectiva, a influéncia do
constitucionalismo. Embora ja nao houvesse nesse momento histérico
qualquer duvida em relagdo a posicdo de preponderancia da Constituicao

sobre o ordenamento juridico, passou-se a ampliar sobremaneira a aplicagéo

% “Verifica-se, em suma, na evolugdo legislativa do Direito privado brasileiro, aquele
descompasso entre o Direito escrito e a realidade social, que assinalamos em outro ensaio. O
Cadigo Civil- colocou-se, em conjunto, acima da realidade brasileira, incorporando idéias e
aspiragbes da camada mais ilustrada da populagdo. Distanciando-se dessa realidade, o seu
papel seria, em pouco tempo, de grande significagdo na evolugédo cultural do pais.
Primeiramente, porque exerceu notavel fungdo educativa. O idealismo da elite tem sido, entre
nés, como foi na elaboragdo do Codigo Civil, de irrecusavel utilidade para o proprio
desenvolvimento do pais. Transplantando para um pais subdesenvolvido, que vivia
exclusivamente na dependéncia da exportagdo da produgdo agricola, instituicbes e doutrinas
oriundas de povos mais desenvolvidos, os elaboradores do Cédigo Civil concorreram para o
aperfeicoamento do nosso direito privado, sem sacrificar a tradicdo pela novidade e sem cair
no servilismo de outras codificagées.

Essa influéncia do Direito escrito que se antecipa a realidade sé se exerce, porém, quando a lei
se coloca na perspectiva do desenvolvimento social, apresentando-se como uma aproximagao
da realidade futura. O Caédigo Civil tera sido um passo avangado na evolucdo da sociedade
brasileira, cujo desenvolvimento vertiginoso, depois da primeira guerra mundial, permitiu logo o
alcangasse. Surge, com efeito, em inimeros passos, como uma obra progressista dos nossos
legisladores. Alguns anos depois de ter entrado em vigor, as condigdes objetivas do meio
brasileiro, transformadas por forga do rapido crescimento do pais, criariam o clima préprio a
sua frutificagdo. O pensamento que o inspirou condicionou-se necessariamente ao sistema
social em cujas entranhas foi concebido, mas, por vezes, o superou, embora, de quando em
quando, Ihe oferecesse resisténcia sob o influxo moderador da tradigéo.*

GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do cédigo civil brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. pp. 45-46.
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dos principios constitucionais as mais variadas formas de relacées juridicas,

inclusive de direito privado.

O que cabe verificar, no presente trabalho, é se essa nova e notavel
influéncia do constitucionalismo trouxe alguma interferéncia na concepcgao da
autonomia da vontade enquanto elemento central do direito privado e
manifestacao do direito geral de liberdade inerente ao individuo. Para isso é
preciso, até mesmo a guisa de contextualizagao, sintetizar as principais
caracteristicas do constitucionalismo moderno, também chamado de

“neoconstitucionalismo”.

Em primeiro lugar cabe destacar que a luz dos excessos nela
cometidos, a Segunda Guerra Mundial trouxe nova perspectiva sobre a funcao
da Constituicado e dos principios por ela protegidos no ambito do Estado de
direito, expressada na fungdo de se garantirem os direitos basicos de
participacéo e de liberdade das minorias (mesmo que em contraposi¢ao as
vontades da maioria) e de se reconhecer no pluralismo realidade a ser
protegida.

Esse reconhecimento importou ainda na consolidagao da ideia original
de que os direitos fundamentais s&o categoria de direitos que se sobrepdem a
estrutura de poder.

Chega-se entdo a um modelo que exige, antes de tudo, uma corte
constitucional capaz de garantir o respeito aos preceitos insculpidos no texto
constitucional. Por ébvio, dada essa importante missao, as decisées da corte
devem vincular todos os poderes do Estado. Dessa exigéncia resulta um dos
elementos_ fundamentais do Estado baseado no modelo constitucional: o
controle de constitucionalidade dos atos legislativos e executivos, ou seja, o0
escrutinio de adequacdo das leis e atos administrativos ao texto

constitucional®®.

%A formagéo do constitucionalismo e o histdrico das ideias que fundaram a necessidade de
adequagdo dos atos administrativos e legislativos ao texto constitucional (por meio da
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Por outro lado, o controle de constitucionalidade permite a adequacgao
do texto constitucional as exigéncias e limitagoes materiais de concretizagao
do texto constitucional, além de, de certa forma, permitir a atualizacdo dos

preceitos constitucionais a partir de novas interpretacées.

Essa caracteristica se revela possivel em razdo da estrutura das
normas constitucionais, que, embora rigidas do ponto de vista da possibilidade
de seu suprimento ou alteragdo, sdo abertas o suficiente para permitir
interpretagao capaz de permitir a sua adequacéo a realidade em constante
mutagdo. A estrutura das normas constitucionais privilegia a sua leitura

principiologica, condicionando a interpretagéo a seus elementos axioldgicos.

Nessa perspectiva, o elemento hermenéutico adquire importancia
fundamental na atuacao das cortes constitucionais (embora néo sé elas fagcam
a interpretagao do texto constitucional, sdo elas as legitimadas para decidir em
Ultima instancia). Além disso, & da prépria natureza dos direitos fundamentais
a possibilidade de colisédo entre os seus ambitos ou esferas de protecao, de
modo que a sua aplicagdo depende de um processo hermenéutico de

ponderacao para sua adequagao ao caso concreto.

Este ultimo mecanismo de aplicagdo das normas constitucionais
representa uma alteragao no modelo de subsungéo classico, segundo o qual
os fatos eram ou nao enquadrados na hipétese normativa. No modelo de
ponderacao, admite-se a incidéncia da norma em graus de aplicabilidade

diferentes, de modo a melhor conformar a norma ao fato.

Todas essas caracteristicas foram muito bem sintetizadas por Luis
Prieto Sanchiz, ao estabelecer os cinco mandamentos  do
neoconstitucionalismo:

Pero seguramente la exigéncia de renovacion es mas profunda, de
manera que el constitucionalismo esta impulsando una nueva teoria
del derecho, cuyos rasgos mas sobresalientes cabria resumir en los
siguientes cinco epigrafes, expressivos de otras tantas orientaciones

jurisdicéo constitucional) sdo muito bem descritos em: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo
de ponderagdo na jusrisdigdo constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. a partir da pagina 11.




38

o lineas de evoluciéon: mas principios que reglas; mas ponderacion
que subsuncion; omnipresencia de la Constitucion en todas las areas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, en lugar
de espacios exentos en favor de la opcién legislativa o reglamentaria,
omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario;
y, por ultimo, coexisténcia de una constelacion plural de valores, a
veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad
ideoldgica en torno a un pufiado de principios coherentes entre siy en
torno, sobre todo, a las sucessivas opciones legislativas.

Nessa perspectiva, o constitucionalismo representa, como defende o
mesmo autor, a evolugao de um positivismo pautado na discricionariedade
axiolégica das escolhas normativas para um modelo, também positivista, no
qual o aspecto material do direito igualmente assume importante relevo.
Assim, o constitucionalismo, ao invés de romper com o positivismo, teria o
condao de aproxima-lo da moral, na medida em que concretiza, em texto
normativo, principios de ordem axioldgica.?® 2°

Toda essa evolugao tem por pano de fundo, como visto, a necessidade
de aproximagdo do direito da moral, ou ao menos dos pressupostos
principiolégicos estabelecidos no texto constitucional e que fundamentam o
Estado. O Estado passa a ser cada vez mais conforme o direito, que tanto o

legitima quanto confere os limites de sua atuagao.

E nesse contexto, entdo, que se da a influéncia, cada vez mais

concreta, do direito constitucional sobre os outros ramos do direito, e, no que

2 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo e Ponderacion judicial.  In:
Neoconstitucionalismo(s). Edicién de Miguel Carbonell. Madris: Editorial Trotta, 2005, pp. 131-
132.

Em traducéo livre:

‘Mas seguramente a exigéncia de renovagdo € mais profunda, de modo que o
constitucionalismo esta impulsionando uma nova teoria do direito, cujos tracos mais relevantes
podem ser resumidos nas seguintes cinco epigrafes, expressdo de outras tantas orientacdes
ou linhas de evolugdo: mais principios que regras; mais ponderagdo que subsung&o;
onipresenca da Constituicdo em todas as as areas juridicas e em todos os conflitos
minimamente relevantes, em lugar de espagos isentos em favor da opgéo legislativa ou
regulamentar; onipoténcia judicial em vez de autonomia do legislador ordinério; e, por ultimo,
coexisténcia de uma constelagdo plural de valores, as vezes tendencialmente contraditérios,
em lugar de homogeneidade ideoldgica em torno de um punhado de principios coerentes entre
si e em torno, sobretudo, das sucessivas opgoes legislativas".

% |bid., pp. 157-158.

%% pPara uma critica a aplicacéo desse modelo na interpretagdo da Constituicdo Brasileira de
1988 ver:

AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia.
Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n. 17, jan./mar., 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>.
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nos interessa, no direito privado®, cuja fundacéo repousa no respeito ao

primado da autonomia da vontade.

Pietro Perlingieri € claro ao definir essa influéncia:

Nao existem, portanto, argumentos que contrastem a aplicacao
direta: a norma constitucional pode, também sozinha (quando néo
existirem normas ordindrias que disciplinem a fattispecie em
consideracao), ser a fonte de disciplina de uma relagao juridica de
direito civil. Esta é a unica solugdo possivel, se se reconhece a
preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por elas
expressos — em um ordenamento unitario, caracterizado por tais
conteudos.

Seria facil extrair da analise de significativas orientagées da doutrina
e dos Tribunais uma confirmagao da conclusao alcangada. Pode-se,
portanto, afirmar que, seja na aplicagao dita indireta — que sempre
acontecera quando existir na legislacdo ordinaria uma normativa
especifica, ou clausulas gerais ou principios expressos — seja na
aplicacéo dita direta — assim definida pela auséncia de intermediacao
de qualquer enunciado normativo ordinario -, a norma constitucional
acaba sempre por ser utilizada. O que importa nio é tanto
estabelecer se em um caso concreto se dé aplicagéo direta ou
indireta (distingdo ndo sempre facil), mas sim, confirmar a eficacia,
com ou sem uma especifica normativa ordinaria, da norma
constitucional frente as relagbes pessoais e socio-econdmicas. A
norma constitucional torna-se a razdo primaria e justificadora (e
todavia ndo a unica, se for individuada uma normativa ordinaria
aplicavel ao caso) da relevancia juridica de tais relagdes, constituindo
parte integrante da normativa na qual elas, de um ponto de vista
funcional, se concretizam. Portanto, a normativa constitucional nao
deve ser considerada sempre e somente como mera regra
hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idénea
a incidir sobre o contetdo das relagdes entre situagoes subjetivas,
funcionalizando-as aos novos valores.”'

O autor prossegue destacando as suas vantagens:

Para o civilista apresenta-se um amplo e sugestivo programa de
investigagdo que se proponha & atuagdo de objetivos qualificados:
individuar um sistema de direito civil mais harmonizado aos principios
fundamentais e, em especial, as necessidades existenciais da
pessoa; redefinir o fundamento e a extens&o dos institutos juridicos e,
principalmente, daqueles civilisticos, evidenciando os seus perfis
funcionais, numa tentativa de revitalizagao de cada normativa a luz de

% Ha discussao doutrinaria com relacao a ser essa eficacia direta ou indireta (ver INGO Sarlet,
ob. cit., pp. 22 e segs), ou seja, se os direitos fundamentais interfeririam de forma direta nas
relagbes privadas ou seriam apenas elementos que orientariam a interpretacdo das normas
proprias de direito privado. Essa discussao, entretanto, ndo é importante para os objetivos do
presente trabalho, para os quais importa apenas a vinculaga@o do direito privado aos direitos
fundamentais (na medida que sera trabalhada no texto) e a possibilidade de oposi¢ao de
direitos e garantias fundamentais a entidades privadas.

u PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pp. 11-12.
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um renovado juizo de valor (giudizio de meritevolezza); verificar e
adaptar as técnicas e as nogdes tradicionais (da situagéo subjetiva a
relagdo juridica, da capacidade de exercicio a legitimagéo, etc.), em
um esforgo de modernizagdo dos instrumentos e, em especial, da
teoria da interpretag:a'lo.32

Entre nés, o Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo essa

possibilidade. E exemplo dessa influéncia, em precedente que pode ser tido

como leading case®, decisao na qual se reconheceu a impossibilidade de se

forcar a realizagdo de exame de DNA em agao de investigacao de

paternidade, por ferir o direito a integridade fisica do investigado. Confira-se a

L ementa do julgado:

INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA — CONDUGAO
DO REU ‘DEBAIXO DE VARA' Discrepa, a nao mais poder, de
garantias constitucionais implicitas e explicitas — preservacdo da
dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo
humano, do império da lei e da inexecugdo especifica e direta de
obrigacao de fazer — provimento judicial que, em acdo civil de
investigacdo de paternidade, implique determinagao no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratorio, ‘debaixo de vara’, para coleta do
material indispensavel a feitura do exame de DNA. A recusa resolve-
se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a
doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes
ligadas a prova dos fatos. (HC 71.373/RS, Relator Ministro Marco
Aurélio, DJ de 22.11.1996).

Também em precedente recente foi reconhecida a impossibilidade de

exclusado de socio por meios que néo Ihe possibilitassem defesa, em aplicacao

do principio do devido processo legal para sociedade privada. Cabe trazer a

ementa do julgado:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELAGCOES PRIVADAS. As violagbes a
direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacoes
entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicao vinculam diretamente
nao apenas os poderes publicos, estando direcionados também a

*2 Ibid., pp. 11-12.

% SARLET. Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no
; direito privado: algumas notas sobre a evolugao brasileira. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
| Constituigao, Direitos fundamentais e Direito privado. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2010. p. 30.
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protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Il. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira n&o conferiu a qualquer associagéo civil a possibilidade de
agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecao as
liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associagdes nao esta imune a
incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito
aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada,
que encontra claras limitagbes de ordem juridica, nao pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restriges postas e definidas pela prépria
Constituigao, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. 1ll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO,
AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. APLICAGAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagoes privadas
que exercem funcdo predominante em determinado Aambito
econémico e/ou social, mantendo seus associados em relacoes de
dependéncia econdémica e/ou social, integram o que se pode
denominar de espago publico, ainda que nao-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicao privilegiada
para determinar a extensao do gozo e fruicio dos direitos autorais de
seus associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual
fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucao de suas obras. A vedagdo das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de
exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para
0 exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicagéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditério e & ampla defesa (art. 5° LIV e LV,
CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (RE
201.819/RJ, Relator Ministro Gilmar Mendes, DJ 27.10.20086).

Essa vinculagao permite extrair duas importantes consequéncias para o
presente trabalho: (i) a leitura a priori de que os atos e negocios juridicos
realizados no ambito do direito privado sao protegidos de forma absoluta pela
autonomia da vontade e nessa medida s&o inviolaveis por conceituagdes
externas a esfera do direito privado nao mais se sustenta, cabendo ao
intérprete e ao aplicador do direito verificar as reais condigbes de realizacéo do
negacio, de modo a equilibrar as forcas entre as partes; e (i) a disposicao de
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direito individual, enquanto dimenséao do direito fundamental a liberdade, pode
ser oposta a pessoas juridicas de direito privado ou publico que nao se

confundam com o Estado e que venham a neles interferir.

Com relagédo a primeira consequéncia, sdo varios os exemplos que
retratam essa realidade, consistentes em cada vez mais se interpretar a
questao juridica em disputa a partir de elementos externos que denotem as
condicoes reais das partes, o seu grau de informacéo e a sua autonomia
negocial. Essa perspectiva busca afastar o pressuposto muitas vezes
equivocado de que os negdcios juridicos representam o real interesse das
partes. A professora Judith Martins-Costa assim registra os elementos que

determinaram essa mudanca de perspectiva:

(...) mudou a qualidade das liberdades, mudou a propria idéia que
delas temos: ja& ndo basta a liberdade formal, porque meramente
ficticia para uma imensa quantidade de pessoas.

De fato, até mesmo as grandes liberdades classicas que os Direitos
Fundamentais tradicionalmente visam a tutelar — as liberdades de
residéncia ou de associag&o, por exemplo — podem ser, hoje, muito
mais ameagadas por um poder econémico, sem face, disfargado,
muitas vezes, no que se chama ‘desmaterializacado’. Pergunta-se até
que ponto pode o titular de um maior poderio econémico limitar, por
contrato, a liberdade da contraparte. Outros poderes sociais, tdo
fortes quanto o econémico, e, no mais das vezes associados aele -
como o poder de informagdo, o poder da tecnologia ou da
biomedicina — ameagam cotidianamente as liberdades ou bens
pessoais, como vida privada, a intimidade, a imagem, ou o
conhecimento sobre os nossos proprios dados genéticos. Tudo isso
leva a compreender, em suma, que ‘os direitos humanos apenas
podem desenvolver o seu pleno vigor quando sdo garantidos
mediante normas de direito positivo’.

Emitir essas ‘normas de direito positivo’ constitui tarefa do Estado-
legislador (por meio da legislagao infraconstitucional), do Estado-
administrador (por meio da atividade normativa secundaria e pela
proposicdo e implementagao de politicas publicas) e do Estado-juiz
(pela  concretizagdo das clausulas gerais da legislagao
infraconstitucional e pela concretizagdo das proprias normas
constitucionais). E essa emissdo normativa ocorre, privilegiadamente,
no campo dos Direitos da Personalidade — uma categoria que veio
revelar o nucleo da dimensao existencial do Direito Civil — 0s quais
sao desenvolvidos e concretizados & vista do que € o ‘valor-fonte’ do
ordenamento, a pessoa humana, cuja dignidade vem reconhecida em
sede constitucional.

Quem €, porém, essa ‘pessoa humana’'? Aqui estd o no a ser
desatado. Por certo, ja ndo se trata do descarnado ‘sujeito de direito’,




43

0 sempre-igual titular de capacidade (para fazer funcionar a ordem)
juridica. Buscam-se pessoas concretas, os seres humanos de carne e
osso, tao fundamentalmente desiguais em suas possibilidades,
aptidées e necessidades quanto sd3o singulares em sua
personalidade, em seu ‘modo de ser’ peculiar. Um novo capitulo —
dos Direitos da Personalidade — se inscreve, decididamente, no
Direito Civil, fazendo a ‘ponte entre o publico e o privado’. E um novo
principio passa a habitar, implicita ou explicitamente, o universo
constitucional: o  principio do livre desenvolvimento da
personalidade.*

A consolidagao dessa perspectiva no direito brasileiro se deu com a
entrada em vigor do Caédigo Civil de 2002, que estabeleceu diversas clausulas
gerais e abertas de interpretagéo, afetando ao aplicador do direito a atribuicao
de, no caso concreto, adequar a norma a realidade das expectativas

negociais.*”

Em uma analise mais acurada, pode-se mesmo concluir que todo o
sistema de direito do consumidor é baseado nessas premissas, tendo em vista
que assume como pressuposto que em dados cenarios e para certas relacées

juridicas ha uma parte em desvantagem no momento de concretizacao do

= MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e a op¢éo culturalista do novo codigo
civil. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituigao, Direitos fundamentais e Direito privado.
3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. pp. 83 - 84.

% Cabem novamente as licbes de Judith Martins-Costa:

“Esgotada a tendéncia da 'descodificagdo’ que marcou as ultimas décadas do século XX,
passamos a’ assistir a uma espécie de recodificagdo que nao segue, todavia, modelagem
univoca. Algumas vezes, opta-se por realizar uma espécie de ‘codificaga@o por partes’, ou por
matérias do vasto campo privado; por outras, os cédigos sdo inteiramente refeitos, como se
verificou com o cédigo civil de Quebec e com o novo Cédigo Civil brasileiro. A despeito de suas
particularidades, o certo € que os cadigos civis elaborados da segunda metade do século XX
em diante ja n&o tém a pretensao de plenitude legislativa, sdo mais modestos em relacdo aos
seus congéneres oitocentistas: a finalidade, hoje, de um Cédigo Civil, € menos regulativa‘ e
mais ‘ordenatéria‘, no sentido de 'por ordem’, ordenar as relagées interprivadas segundo certas
técnicas e certos valores em regra postos como diretrizes, garantias e direitos fundamentais na
Constituicéo.

Frente a esses exemplos da Recodificagdo, poder-se-ia pensar que, numa atitude
fundamentalmente moderna, aceitou-se, enfim, equacionar, racionalmente, o antigo desafio:
como normatizar, de modo abstrato e geral, as plurais relagdes intersubjetivas na vida da cives,
tornando concretos os direitos ~ e, muito especialmente, aqueles que sdo qualificados como
‘fundamentais'? Como ordena-las segundo padrées de uma substantiva racionalidade, que leve
em conta as concretas caracteristicas das situagbes juridicas intersubjetivas a serem
ordenadas?

O desafio de normatizar as plurais relagdes intersubjetivas na vida da cives, com base na
concregao, perpassa todo o novo Cédigo Civil, seja através de sua linguagem, seja em razao
das solugbes metodoldgicas que adota, viabilizadoras de uma intertextualidade com outros
corpi normativos. A concepgao de modelos juridicos, de Reale, conduz, no plano operativo, ao
estabelecimento de ligagdes intrasistematicas com os direitos fundamentais. E uma concepgao
radicalmente diversa da que orientou o Cédigo de 1916, embasado no positivismo
compreendido ao modo das Ciéncias Naturais." - Ibid., p. 89.
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negoécio, e suas normas buscam equilibrar as condigbes para que, a partir da
correta informacao sobre o objeto do negdécio, este represente de forma mais

fidedigna a vontade das partes.

Os autores modernos sao enfaticos no revelar essa mudanca de foco
da legislacao civil, consistente em sua despatrimonializagao e na incorporagéo
do conceito de dignidade humana no centro da legislagdo. Os direitos da

personalidade seriam um exemplo claro dessa posicao®®.

Para o que nos interessa, cabe investigar em que medida essa nova
conformacgéo (ou forma de interpretagao) do direito civil afeta os pressupostos
do exercicio da autonomia da vontade enquanto manifestacdo central do

conceito de direito subjetivo reconhecido a cada individuo.

Isso porque, para alguns®’, essa nova realidade pode ser vista como

trazendo o enfraquecimento da autonomia da vontade, ou, dito de outra forma,

% Nesse sentido:
FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do
direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito
privado. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2010. pp. 37 e ss.
FACHIN, Luiz Edson , RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituigdo, Direitos fundamentais e Direito privado. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2010. pp. 97 e ss.
O seguinte trecho bem resume a posi¢éo dessa corrente:
“Dessa forma, o direito civil constitucionalizado impée a releitura dos institutos de direito civil a
luz dos valores constitucionais, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, o que traz como
consequéncia a posigcao da pessoa humana no centro da disciplina civilista, mesmo quando se
tiver diante de situagdes tradicionalmente centradas no patriménio. Assim, a chamada
despatrimonializagéo do direito privado é corolario do direito civil-constitucional.
A repersonalizagdo do direito civil, sem nenhum compromisso com o liberalismo econémico ou
qualquer retorno ao individuo metafisico, trata de repor o individuo e os seus direitos no topo
da regulamentagéo jure civile, ndo apenas como ator que privilegiadamente ai intervém, mas,
sobretudo, como mobil que especialmente explica a caracteristica técnica desta
regulamentagao. Dessa forma, 'a repersonalizagao reencontra a trajetéria da longa histoéria da
emancipagdo humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil,
passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario’.
Passa-se, assim, do individuo & pessoa humana. Do individualismo ao personalismo. Do
sujeito abstrato, ao sujeito concreto. Isto significa que a ordem juridica como um todo se volta a
tutela da pessoa humana que toma o lugar do individuo neutro, tal como aparece na
codificagao. Importa, assim, a prote¢do da pessoa humana dentro das relagdes que participa,
sem que seja reduzida a mero elemento, titular de direitos e deveres, mas, também, como
ponto referencial de tutela“.
MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009. pp. 12-13.

Nesse sentido, por exemplo, a interpretacdo de Luis Roberto Barroso:
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como a aplicagao de critérios de justica que superariam as injusticas “naturais”

ao liberalismo.

Investigagao mais aprofundada do fenémeno mostra, contudo, que nao

e disso que se trata.

Em realidade, essa forma de interpretar os negécios juridicos
representa o fortalecimento da autonomia da vontade, na medida em que se
busca conferir protecdo adequada a intencao dos contratantes, relativizando a
forma em ateng&o a adequacao do negdcio juridico as condigdes de cognicdo
prévia das partes e as expectativas legitimas de cada uma em relacao aos
seus fins.

O que se afasta, assim, ndo & exatamente a autonomia da vontade,
mas sim a ficgdo anteriormente vigente de que todo negdcio juridico celebrado
entre particulares representava a vontade dos contratantes em cognicao e

avaliagao prévias e exaurientes sobre os seus efeitos e resultados®®.

Por outro lado, a leitura no sentido de que a nova concepgéo do direito
civil esta voltada ao &mbito da pessoa humana em detrimento do patriménio,
ou seja, de que privilegia o ‘ser' em detrimento do ‘ter, devidamente
ponderada, apenas leva o direito civil ao encontro da acep¢do moderna mais

ampla dos direitos fundamentais, afastando a visao restritiva (esta sim, datada

“O Cadigo napolednico e os modelos que ele inspirou — inclusive o brasileiro — baseavam-se na
liberdade individual, na igualdade formal entre as pessoas e na garantia absoluta do direito de
propriedade. Ao longo do século XX, com o advento do Estado social e a percepgao critica da
desigualdade material entre os individuos, o direito civil comega a superar o individualismo
exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da vontade. Em nome da
solidariedade social e da fungdo social de instituicbes como a propriedade e o contrato, o
Estado comega a interferir nas relagdes entre particulares, mediante a introdugé@o de normas de
ordem publica. Tais normas se destinam, sobretudo, & protecao do lado mais fraco da relacéo
juridica, como o consumidor, o locatario, o empregado. E a fase do dirigismo contratual, que
consolida a publicizagéo do direito privado.”

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo; os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 367.

% E de ressaltar que, mesmo nesse ponto, o sistema j& era dotado de meios que possibilitavam
a adequagao do negécio juridico, como é o caso do artigo 85 do Cadigo Civil de 1916, a
estabelecer que “nas declaragées de vontade se atendera mais a sua intengdo que ao sentido
literal da linguagem’ .
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e rejeitada) de que a titularidade de direitos alcancaria apenas os detentores

de patriménio.

Essa realidade € bem percebida por Daniel Sarmento, quando observa

que

para que a autonomia privada no campo das relagdes econémicas
nao se converta numa mera liberalidade de fachada, cumpre sempre
atentar para a existéncia ou nao, em cada caso, das condi¢ées de
liberdade que assegurem o seu efetivo exercicio, sobretudo quando
se tratar de relagao juridica caracterizada pela desigualdade material
entre as partes. Em outras palavras, a questao da liberdade positiva,
desenvolvida no item precedente, ndo é estranha ao conceito de
autonomia privada, que nao pode ser vista como simples auséncia de
constrangimentos externos sobre o comportamento do agente. E isto
que justifica, do ponto da vista da ética juridica, a protecdo do
consumidor que tenha pactuado contrato com fornecedor de bens ou
servigos contendo clausulas abusivas, ou do trabalhador que tenha
celebrado com seu empregador contrato de trabalho abrindo mao de
direitos relevantes. E sabido que em situagbes como estas, a
liberdade de escolha da parte mais fraca praticamente desaparece.
Como diz a célebre frase de Lacordaire, ‘entre o fraco e o forte, é a lei
que liberta e a liberdade que escraviza.

Por isso, enfatiza o autor que:

quando o direito positivo intervém nessas relagdes materialmente
desiguais, ditando normas de ordem publica em proveito da parte
hipossuficiente, ele ndo estd, a rigor, desconsiderando a sua
autonomia privada como agente moral. E ndo se trata de
paternalismo, ao contrario do que os criticos a direita insistem em
apregoar, mas de protecdo da propria liberdade, cuja interpretagao
tem de se articular com o valor igualdade, numa ordem juridica que
se preocupa igualmente com ambos.*

Muito embora se argumente que essa interpretagéo personalista tem o

condao de restringir qualitativamente o espago de autonomia da vontade pelo

respeito a.dignidade da pessoa humana*', em realidade essa restricao nao

significa, por si s6, limitagdo a autonomia da vontade. Isso somente se da se

se interpretar o conceito de autonomia da vontade como a irrestrita liberdade

do individuo na condugéo de sua vida privada, sem qualquer conexao com os

* SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagoes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010. pp. 158-159.

“ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010. pp. 158-159.

“ Nesse sentido: MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Autonomia privada e dignidade humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 85
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efeitos de sua atividade sobre a realidade em volta, o que nao ocorreu em
nenhum momento da histéria. Com efeito, o conceito sempre teve por base a
idéia de liberdade no espago nao regulado da vida privada. Dessa forma, néo
se verifica, em nenhuma medida, a suposta restricdo a autonomia em virtude
do respeito a dignidade da pessoa humana, tendo em vista que tal respeito em
realidade € fruto do respeito ao principio que, para ampla doutrina, serve de

guia hermenéutico de todo o ordenamento juridico.

Pode-se concluir, dai, que essa nova concepcéo do direito civil ndo tem
por resultado qualquer interferéncia reducionista, quer no conceito de
autonomia da vontade quer no de direito subjetivo que lhe d& conformacéo.
Pelo contrario, o que faz essa nova concepgdo € aumentar o universo (rectius,
ponderar a natureza, a extensao e o regime de exercicio) de titulares de

direitos.

Guardemos essas consideragdes para o momento de voltar o foco
dessa conclusao para o objetivo do presente trabalho, que é investigar a
presenca de violagdo a direito fundamental de liberdade, consistente na
faculdade de autonomamente dispor de direitos individuais, nas situacoes e
processos de satisfacdo de direito disponivel por terceiro, agindo em nome
proprio. '

Antes disso, porém, cabe tratar da forma como a consolidacido do
conceito de direito subjetivo e de disposicdo de direitos conformou o direito a

acao e deu significativa orientagéo a teoria da acéo civil.
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CAPITULO Il - DO DIREITO SUBJETIVO A ACAO - CONSIDERAGOES
SOBRE OS ELEMENTOS DOGMATICOS QUE FUNDAMENTAM A ACAO
CIVIL

O presente capitulo tem por objetivo, apos a demonstragcdo da
importancia seminal da idéia de direito subjetivo para a consolidagéo tanto do
direito privado quanto dos direitos fundamentais, destacar também a sua
importancia para a consolidacdo processual da acao civil, fundada nos

conceitos do proprio direito subjetivo, da pretensao juridica e da agao.

Estabelecidos os parametros da agao civil a partir do conceito de direito
subjetivo, .far-se-a breve incursdo na dogmatica, destacando sua fungao
instrumental de elemento de decidibilidade, a fim de precisar a consolidacéao e
a importancia dos conceitos aqui apresentados.

1 - Direito Subjetivo, Pretensao, A¢do

Para tanto, cabe antes delimitar o objeto de que se tratara. O mundo
juridico é formado a partir da valoragao de fatos ocorridos no mundo social (ou
real), e se opera a partir dos efeitos ou consequéncias que lhes sao
atribuidos*?. Nessa perspectiva, a interpretacdo de determinado instituto

* Pontes de Miranda assim define essa relagso:

“Todo fato é, pois, mudanca no mundo. O mundo compde-se de fatos, em que novos fatos se
dao. O mundo juridico compée-se de fatos juridicos. Os fatos, que se passam no mundo
juridico, passam-se no mundo; portanto: sd0. O mundo n3o mais do que o total dos fatos e, se
excluissemos os fatos juridicos, que tecem, de si-mesmos, o mundo juridico, o mundo ndo
seria a totalidade dos fatos. Para uso nosso, fazemos modelos de fatos, inclusive de fatos
juridicos, para que o quadro juridico descreva o mundo juridico, engastando-o no mundo total.
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juridico ou pratica juridica deve ter por base o elemento fatico que Ihe serve de

substrato®®.

Nessa linha, € ja lugar comum na teoria do direito a ideia de que para
cada direito ha um determinado suporte fatico, que atrai a incidéncia da regra
juridica e vincula a sua interpretagdo. Pontes de Miranda** da os contornos

dessa relagao:

A regra juridica € sempre uma proposigao, escrita ou nao escrita, em
que se diz: ‘Se ocorrem a, b e ¢ (ou se ocorrem b e ¢, ou se ocorrem
a e b, ou se ocorre a, ou se ocorre b), acontece d. A esses
elementos chama-se elementos faticos. Se, todos estéo juntos, ou se
aparece 0 unico que se exigia, o todo fatico € como que carimbado
pela regra juridica. A esse todo deu-se 0o nome de suporte fatico,
Tatbestand, e rejubilemo-nos por hoje vermos empregada a
expressao, com certa frequéncia, em trabalhos forenses e em
decisdes dos tribunais.

Nem todos os fatos do mundo fatico (o nascimento, a morte, a
manifestacao de vontade, a ofensa) entrem no mundo juridico; nem
entra s6 o fato simples: dai chamar-se ‘suporte fatico’ o que contém
um fato unico (e.g., morte), ou o que contém dois ou mais fatos
(morte por outrem; manifestacéo de vontade mais forma especial).

Enquanto ndo se compde o suporte fatico, de modo que a regra
juridica incida, os elementos a, b e ¢ continuam no mundo fatico. S6
a incidéncia da regra juridica é que determina a entrada do suporte
fatico (sf) no mundo juridico. Precisamente, do suporte fatico, ndo de
cada elemento.

E somente calcado em algum suporte fatico, portanto, que surge o
direito subjetivo, relacdo em que estdo estabelecidas as obrigacdes das

partes. Do conceito, cabe destacar que se trata de relagao juridica.

Dai os primeiros enunciados: (a) O mundo juridico esta no conjunto a que se chama mundo. (b)
O mundo concorre com fatos para que se construa o mundo juridico; porém ésse seleciona e
estabelece a causacao juridica, ndo necessariamente correspondente a causagdo dos fatos.
(c) a juridicizagdo é o processo peculiar ao direito; noutros termos: o direito adjetiva os fatos
para que sejam juridicos (= para que entrem no mundo juridico).”

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1983. v. 1. pp. 5-6.

“* Novamente Pontes de Miranda:

“As relagdes juridicas, os direitos subjetivos, os deveres, as qualidades juridicas das pessoas e
das coisas nao se passam no mundo das percepgdes visuais e auditivas, gustativas e tacteis:
passam-se, sao, no mundo do pensamento, que é parte do mundo total, razo porque se colam
a fatos do mundo perceptivel e podemos provar, depois, terem-se colado: téda prova de direito
€ prova de fatos que antecederam a ela, fatos sobre os quais a regra juridica incidiu, e da regra
juridica, escrita ou ndo-escrita, como fato.”

MIRANDA, op. cit., p. 7

= MIRANDA, Pontes de. Tratado das acoes. Campinas, SP: Bookseller, 1998. pp. 21-22.
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Enquanto relagdo juridica, porém, o direito subjetivo pode nao ser
exigivel, como, por exemplo, quando condicionado a eventos futuros. Quando
se torna exigivel, o direito subjetivo adquire o carater de pretensao, que
significa juétamente o direito subjetivo acrescido da exigibilidade imediata®®.

A pretensdo nao necessariamente significa a acédo judicial. Em
realidade, a exigibilidade do cumprimento da obrigagao pela parte devedora na
relagao juridica apenas significa que ndo ha mais condicionantes para o
exercicio do direito subjetivo.

A acao, assim, significa a pretensao levada ao conhecimento do Estado,
para que este, por meio da jurisdicao, declare ou comande a realizacao da
pretensao. Ovidio Baptista da Silva encontra nesse chamamento do Estado
outra pretensao, que denomina pretensao subjetiva processual, em oposigao a
pretensdo subjetiva material, que seria aquela vinculada ao direito subjetivo
material propriamente dito. A sua existéncia decorre do monopélio do exercicio
da jurisdi¢ao por parte do Estado. Todos esses conceitos, sobre os quais nao
ha controvérsia, sdo muito bem sintetizados por Ovidio Baptista da Silva e
Fabio Luiz Gomes:

Podemos identificar facilmente, no plano do direito material, a
ocorréncia dos seguintes fenémenos:

a) o direito subjetivo: que corresponde a uma situagéo favoravel na
qual se encontra determinada pessoa em relagdo a outra, por forca
da incidéncia do direito objetivo sobre relagdo entre elas mantida.
Importa que se destaque o estado absolutamente inerte do direito
subjetivo: o credor de uma importancia, representada por uma nota
promissoria cujo prazo esteja por vencer, é titular do direito de
crédito, embora ndo possa ainda exigir do devedor o respectivo

®“Que ¢ que contém as pretensdes? As pretensées contém exigibilidade, de pessoa a pessoa,
ou pelo ato administrativo, ou pela agdo. Se ainda é exigivel a prestacao, ou a satisfagao do
direito, sem j& se ter agdo, ainda ha pretensdo; se nao se pode exigir a satisfagdo, ou a
prestagdo, mas ha a agédo, ha pretenséo: porque, se bem que possam ser separadas as
exigibilidades, elas compéem a pretensdo e, enquanto ha uma, ha pretensao. Nao ha
exigibilidade sem pretensao.

Ha direitos sem pretensdo porque ha direitos que nio podem ser exigidos. Ha direito s6é sem
acado porque ha direitos que sé podem ser exigidos fora da acdo. Ha direitos que somente
podem ser exigidos pela acdo: a pretensao deles e, pois, eles mesmos, em sua eficacia, foram
canalizados.”

MIRANDA, Pontes de. Tratado das agées. Campinas: Bookseller, 1998. p.61.
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pagamento. A impedir a cobranga existe o direito do devedor ao
pagamento no prazo ajustado;

b) a_pretensdo: usando-se do exemplo antes mencionado, n&o
havera qualquer dificuldade em se vislumbrar a modificagdo que se
operara quando do termo final do prazo previsto: o credor podera
exigir do devedor o cumprimento da obrigagdo. Esta posigao
subjetiva de poder exigir de outrem alguma prestacdo positiva ou
negativa denomina-se, segundo a lido de Pontes, pretensdo. A
partir da data do vencimento, ou do advento do termo final, podera
entao o credor, sem agir contra o direito, premir o devedor no sentido
de que o mesmo cumpra a prestagdo;, podera, por exemplo,
telefonar-lhe ou enviar-lhe correspondéncia cobrando. A satisfagao
da pretensdo exercida pelo titular dependera, no exemplo acima
mencionado, de ato de vontade do devedor;

C) a agao: ainda tendo em vista a mesma hipétese, pergunta-se: e se
0 devedor, mesmo premido, ndo cumpre a obrigacdo? Facil
perceber-se, neste caso, a necessidade da deflagracido de um
terceiro fenémeno, sob pena de restar frustrado o direito de crédito.
Inexistente 0 monopélio da jurisdi¢éo e a proibigao da justica de mao
propria, o credor poderia agir diretamente contra o devedor,
excutindo-lhe privadamente bens suficientes para a satisfagdo do
seu credito - estariamos, assim, frente & chamada agédo de direito
material.

(..)

No plano processual os fenémenos repetem-se e podem ser
visualizados da seguinte forma:

a) o direito publico subjetivo, do qual é titular todo e qualquer cidadao
frente ao Estado. Em decorréncia da proibicdo de autotutela, ou do
pressuposto de sua vedacdo, o Estado tornou-se devedor da
jurisdicao;

b) a pretenséo processual, que é ainda o estado de que o direito se
reveste a partir do momento em que se torna exigivel. Com uma
divergéncia sem maior relevancia quanto a classica visualizagao do
fenémeno, entendemos insita na pretensdo a exteriorizagao do ato
de pretender (o requerimento de documentos ou certidoes a orgaos
publicos com o declarado objetivo de propor uma agdo popular,
consoante dispée o § 4° do art. 1° da Lei 4.717/65). Por isso,
vislumbramos a pretensdo, no plano processual, como
encaminhamento que deflagrarda a agdo, ou seja, o estagio
intermediario entre o direito subjetivo, enquanto estado inerme, e o
efetivo exercicio do mesmo perante o Estado:

C) a_acao, que corresponde ao agir, a atitude tomada perante o
Estado por aquele que antes pretendeu, mas agora se torna autor,
justamente por haver agido. Como j& dissemos, a acdo nao se
confunde com o direito, mas se identifica com o exercicio do mesmo.
Nao havera dificuldade de se vislumbrar, portanto, que pode haver
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direito subjetivo desprovido de pretensdo, e que esta ndo pode ser
confundida com a agéo

A orientar toda essa estrutura estabelece o art. 6° do Codigo de
Processo Civil que “ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por le’. Essa é a teoria geral, que tem por base a
ideia de direito subjetivo apresentada no capitulo anterior, e, consolidando
essa ideia, estabelece que o direito subjetivo individual somente pode ser

exercido por seu titular.

2 - A Agao Coletiva, seu elemento legitimador e a inversdao dogmatica

Nao se pode negar que a sociedade moderna, por diversos fatores, tem
por caracteristica a padronizagao de relagbes de que venha a fazer parte
grande numero de pessoas. Essa tendéncia € comum nas mais diversas
areas, tais como diversao e entretenimento, arte e cultura, lazer e negdcios. E
a essas relagoes padronizadas que se da o nome de relacdes de massa,
significando, grosso modo, a auséncia de relacdo individualizada na condugao
da atividade.

Como nédo poderia deixar de ser, essas atividades trazem
consequéncias juridicas, gerando direitos e obrigagbes para as partes
envolvidas. Essas consequéncias atingem cada um dos relacionados,
individualmente, ocasionando o fenémeno que se classificou, no Brasil, de
direito individual homogéneo, identificado como aquele que tem por

caracteristica principal - apesar de envolver direitos individuais e disponiveis -

- SILVA, Ovidio Baptista da ; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 4.ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. pp. 132-134.
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o fato de ser decorrente de relagdo juridica idéntica a de diversas outras

partes.

Essa é a situacao de fato que, conforme a maior parte da doutrina,

serve de suporte a tutela coletiva de direitos individuais disponiveis. Hermes

Zaneti Jr. registra, a proposito, que:

a importancia dos direitos coletivos lato sensu, difusos, coletivos
strictu sensu e individuais homogéneos é justamente estarem a meio
caminho entre o direito material e o direito processual, possibilitando
a tutela em juizo de pretensdes que surgem no quadro das
sociedades complexas contemporaneas, em face da prote¢cdo de um
sem numero de pessoas de lesdes de massa e da prevengado de
litigios de massa. Por outro lado, em especifico, uma categoria como
a dos direitos individuais homogéneos (DIH) visa tornar justamente
judicializaveis pretensdes e conflitos de massa que ficariam fora dos
tribunais por auséncia de capacidade organizativa ou interesse
econémico dos individuos lesados, tornando lucrativa a lesdo e
permitindo o enriquecimento ilicito de grandes empresas. Assim,
pode-se imaginar esta categoria como uma forma de redugdo da
litigiosidade contida e, ao mesmo tempo, garantia da efetividade e
eficéci§7 do ordenamento juridico com a repressdo dos ilicitos de
massa’ .

Em igual sentido, Teori Albino Zavascki esclarece que

os direitos individuais homogéneos sao, simplesmente, direitos
subjetivos individuais. A qualificagdo de homogéneos nao altera e
nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo utilizado para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre
si por uma relagao de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade,
o que permite a defesa coletiva de todos eles. Para fins de tutela
jurisdicional coletiva, nao faz sentido, portanto, sua versao singular
(um unico direito homogéneo), ja que a marca da homogeneidade
supbe, necessariamente, uma relagcdo de referéncia com outros
direitos individuais assemelhados. Ha, é certo, nessa compreensao,
uma pluralidade de titulares, como ocorre nos direitos
transindividuais; porém, diferentemente desses (que sao indivisiveis e
seus titulares sao indeterminados), a pluralidade, nos direitos
individuais homogéneos, ndo é somente dos sujeitos (que sao
individuos determinados), mas também do objeto material, que é
divisivel e pode ser decomposto em unidades auténomas, com
titularidade propria. Nao se trata, pois, de uma nova espécie de direito
material. Os direitos individuais homogéneos sdo, em verdade,
aqueles mesmos direitos comuns ou afins de que trata o art. 46 do
CPC (nomeadamente em seus incisos Il e V), cuja coletivizagdo tem

“7 ZANETI JR., Hermes. Os Direitos Individuais Homogéneos e o Neoprocessualismo. In: O

novo processo civil coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. pp. 146-147.
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um sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir
sua mais efetiva tutela em juizo”.*®

Todo o arcabougo dessa conceituagdo sera devidamente explorado no
capitulo seguinte. Para o momento, ¢ suficiente essa breve definicao para
demonstrar, a partir dessa construgdo, o0 momento exato em que se verifica a

legitimacao para a agao coletiva.

Desse modo, deve-se destacar, em primeiro lugar, que o direito
subjetivo, gerado a partir da relagdo havida entre as partes, embora
semelhante ao de diversas outras partes, diz respeito apenas aquela relagao
especifica. Nao ha elemento de vinculagdo obrigacional entre os diversos
sujeitos de direito, mas sim uma multiplicidade de relacées idénticas, formadas
a partir de um ndcleo igual, mas (e aqui € importante o destaque) nao

vinculadas de qualquer modo.

A partir do momento em que se mostra exigivel o cumprimento da
relagao que da origem ao direito subjetivo, surge a pretensao. Pelas mesmas
razbes ja expostas, aqui também nao se encontra elemento que vincule as
diversas pretensdes, mas antes o que se verifica € a multiplicidade de
pretensdes decorrentes de direitos subjetivos gerados a partir de relagoes
idénticas.

E no momento da acdo judicial, portanto, que se revela a possibilidade
do exercicio de tutela por meio coletivo. Essa possibilidade é justificada, em
parte, pela identidade entre as relagbes juridicas, a evidenciar a
desnecessidade de mobilizagao do Estado (por intermédio de sua estrutura
jurisdicional) diversas vezes para analisar uma situacéo juridica igual, e, em
parte, pelo ‘interesse social” que essas relagdes juridicas de massa
despertariam.

E no exercicio da pretensao de direito subjetivo processual, conforme a

classificagao de Ovidio Baptista da Silva, que se revela, entdo, a possibilidade

e ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. pp. 42-43.
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de atuagdo de terceiro, expressamente legitimado por lei, para defender o
direito subjetivo dos diversos titulares das pretensées individuais*®. Essas
pretensées, nao €& demais destacar, sdo vinculadas a relagdes juridicas
estabelecidas entre o seu titular e o obrigado, de modo que o terceiro
legitimado atua aqui na condicdo de substituto para a persecucao de

realizacao da pretenséo na via da agéo judicial.

Ao se permitir, contudo, que a excegao legitimada para a persecugao
judicial das pretensées individuais venha a se satisfazer a partir dessa
legitimacao, ocorre o fenémeno da inversdo dogmatica do objeto da acao civil:
retira-se a natureza de busca de satisfagdo entre as partes, na melhor
forma possivel de composi¢do das pretensées opostas, para em seu
lugar estabelecer algo que mais se aproxima da natureza de sangio, na
medida em que a realizacao das pretensdes por seus titulares se mostra

menos importante do que a condenagao do coobrigado comum®.

Com efeito, o procedimento de realizar a execugédo adquire carater
prioritario, em detrimento da satisfagdo do direito pelo seu titular. Essa

realidade foi constatada com precisao em alguns momentos do julgamento em

* Teori Albino Zavascki, embora usando terminologia diferente, é preciso ao identificar esse
momento:

“Uma das principais causas, sen&o a principal, dos equivocos nesse novo dominio processual
foi a de confundir direito coletivo com defesa coletiva de direitos, que trouxe a conseqiéncia, a
toda evidéncia distorcida, de se imaginar possivel conferir aos direitos subjetivos individuais,
quando tutelados coletivamente, o mesmo tratamento que se da aos direitos de natureza
transindividual.”

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 40.

% Essa inversao esta clara no seguinte trecho de Ada Pellegrini Grinover:

“1- o estudo dos interesses coletivos ou difusos surgiu e floresceu na Italia nos anos 70. Denti,
Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti, Trocker, anteciparam o congresso de Pavia de 1974, que
discutiu seus aspectos fundamentais, destacando com precisdo as caracteristicas que os
distinguem: indeterminados pela titularidade, indivisiveis em relacdo ao objeto, colocados a
meio caminho entre os interesses publicos e os privados, proprios de uma sociedade de massa
e resultado de conflitos de massa, carregados de relevancia politica e capazes de transformar
conceitos juridicos estratificados, como a responsabilidade civil pelos danos causados
no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos sofridos, como a legitimacao, a coisa
julgada, os poderes e a responsabilidade do juiz e do Ministério Publico, o préprio sentido da
jurisdig&@o, da agéo, do processo.” (grifo nosso).

GRINOVER," Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses
difusos. In A marcha do processo. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2000, pp. 17-23.
apud: WATANABE, Kazuo. O Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2001. pp. 724-725.
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que o STF estabeleceu a possibilidade de execucdo coletiva de direitos

individuais homogéneos®"'.

Coﬁo vimos, a construgao dogmatica da agéo civil tem por base a
satisfagdo do direito pelo seu titular, ndo sendo admitidas hipéteses em que
terceiro o faca sem a devida autorizacdo legal, ou do préprio titular, em
exercicio do seu direito de disposicao.

3 - Conceito e fungao da dogmatica juridica

Para se aferir, entdo, o grau de relevancia da referida mudancga de
sentido, deve-se ter em mente o conceito e a importancia da dogmatica
juridica.

Embora represente um dificil desafio tragar contornos precisos para a
definicdo de dogmatica (e reconhecendo-se que, por se tratar de conceito
abstrato, uma defini¢ao rigida carrega o risco de empobrecer o seu universo
conceitual), ha razoavel consenso em que a sua nogao esta vinculada a uma
série de principios ou enunciados que tém por objeto a interpretacado e a
sistematizagcdo do conjunto de regras do sistema juridico. Esse o sentido da
definigdo apresentada por Miguel Reale:

(...) Para nos, a Dogmatica Juridica ndo é outro nome da Ciéncia do
Direito, nem tampouco se reduz a um simples processo artistico. No

i Veja-se trecho da discusséo travada entre os Ministros Nelson Jobim e Joaquim Barbosa:

“O senhor Ministro Nelson Jobim — Eu pediria a Vossa Exceléncia que respondesse item por
item as objecdes levantadas. Eu disse, inclusive, que ha objegbes relevantes que tém de ser
examinadas pela Corte Constitucional.

O senhor Ministro Joaquim Barbosa — Essas obje¢des sdo de ordem processual, e ndo me
impressiono com obje¢des de ordem processual.

O senhor Ministro Nelson Jobim - De ordem material. Vossa Exceléncia entido estaria
admitindo a substituicao no direito material, ndo no processual. Onde esta a expropriagdo
que a Constituicéo tenha causado ao direito do trabalhador?* (grifo nosso. Acérdao proferido
no julgamento do RE 210.029 — RS, Relator Ministro Carlos Velloso, DJ de 17/08/2007).
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nosso modo de entender a Dogmatica Juridica corresponde ao
momento culminante de aplicagdo da Ciéncia do Direito, quando o
jurista se eleva ao plano tedrico dos principios e conceitos gerais
indispensaveis a interpretacdo, construcdo e sistematizacdo dos
preceitos e institutos de que se compde o ordenamento juridico.
Como veremos, ao tratar da Teoria Geral do Direito, quando esta
determina as estruturas l6gicas da experiéncia juridica, no ambito e
em funcdo das exigéncias normativas constantes do ordenamento,
toma o nome de Dogmatica Juridica.”

A dogmatica nao se confunde, assim, com os conceitos gerais de norma
ou de doutrina. A definicdo de dogmatica esta, no sentido aqui proposto, mais
proxima ac de enunciados gerais, aleatérios, com o status de inegaveis a partir
do ponto de vista estritamente normativo ou jurisprudencial.

Esse ultimo elemento ¢, para Luhmann®, a primeira e mais importante
caracteristica do conceito de dogmatica: a proibicdo de negacdo de seus

enunciados, o que significa serem “em si e por si arbitrarios”.

Ja o carater aleatério é explicado pelo fato de que, embora os
enunciados e principios dogmaticos constituam meios de interpretacdo e
sistematizacao do ordenamento juridico, ndo se acham eles estabelecidos de
forma sistematica e organizada, visto se apresentarem como valores e regras
que adquirem o status de inegaveis em determinada época e lugar, de acordo
com os valores que encerram, mas que sao, também, sempre mutaveis, na

medida em que variem a época, o lugar, e o seu conteudo e alcance juridicos.

Sao essas, em breve sintese, as principais caracteristicas da dogmatica
juridica (estabelecidas com o cuidado de nao se restringir demais o conceito).
Cabe agora analisar a sua fungdo, ligada essencialmente a problemas
relativos a decidibilidade, ou seja, a concretizagdo da norma na pratica
cotidiana do direito®. Essa funcao consiste no estabelecimento de uma

determinada relagé@o entre o caso concreto e a norma abstrata, que, embora

2 REALE, Miguel. Ligbes Preliminares de Direito. 23.ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1996. pp.318 -
319

- LUHMANN, Niklas. Tesis sobre la dogmatica. In: Sistema juridico e dogmatica juridica.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1983. p. 27.

% FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Caracteristicas e fungbes basicas da dogmatica. In: Fungado
social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998. p. 83.

LUHMANN, Niklas. Tesis sobre la dogmatica. In: Sistema juridico e dogmatica juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1983. pp. 30 - 31.
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variavel em cada situacao, busca elementos de integracdo ao ordenamento e
de adequacdo loégica aos seus fundamentos em enunciados dogmaticos.
Nessa perspectiva, pode-se atribuir aos enunciados dogmaticos a

caracteristica de servir de referéncia ao processo de concretizagado da norma.

Essa relagdo pode ser compreendida a partir do pressuposto de que a
norma juridica corresponde uma expectativa de sentido em sua aplicagdo
(expectativa de sentido que orienta a conduta nas mais diversas relagdes
sociais), e que depende, para ser confirmada, de outros elementos além do
texto da norma, tais como a interpretagdo e a adequacgéo do caso concreto a
norma especifica aplicavel. Luhmann reconhece, tanto no dmbito da norma
quanto no do caso concreto, a presenga de varidveis interpretativas que
aumentam o grau de incerteza quanto a aplicagéo do direito. A dogmatica,
enquanto referente inegavel, teria o condao de servir de elemento de relagéo
entre a no.rma e 0 caso, vinculando, a partir de seus conceitos, a leitura da

norma e sua adequacao ao caso. O seguinte trecho de Luhmann é elucidativo:

El problema ya no esta solamente em la relacion entre la expectativa
normativa y el comportamiento efectivo, sino em ultimo termino em la
relacion entre la norma como premisa de decision y la misma
decision. Se elaboran relaciones entre programas de decision de
vigéncia general y decisiones de casos, se habla de ‘aplicacion’ del
derecho. Este relacionar programa y decision sélo tiene sentido si al
menos uno de los elementos correlacionados se pone como
contingente, es decir, que también seria possible de outra manera.
Solo asi um caso se convierte en ‘caso’: puede tener lugar o no
tenerlo, puede tener uma forma u outra. Si, ademas, ambos
elementos de la relacion de aplicacion del derecho se hacen
contingentes, es decir, si también las normas juridicas pueden ser
interpretadas de uma manera u outra (o incluso fijadas de uma
manera u outra), entonces la relacion se hace variable por ambos
lados. Pierde el punto fijo de referencia en uno de sus elementos.
Este punto de referencia ha de ser sustituido por critérios de relacion
que vuelvan a relacionar de nuevo las relaciones de la aplicacion del
derecho. En este plano del poner en relacién relaciones de la
aplicacion se crea la necessidad de las dogmaticas juridicas, al
margen de como se satisfaga despues. Si esta concepcion basica
esta en lo cierto, la funcién de la dogmatica habria de buscarse em la
limitacion de la arbitrariedad de variaciones que se hacen posibles si
uma relacion se presenta variable por ambos lados, es decir, si no
solamente los casos se han de orientar a las normas, sino también
las aplicaciones de las normas se han de orientar a los casos.
Mediante la dogmatizacion del material juridico — lo que ante todo
quiere decir por su elaboracion conceptual y clasificadora — se
consigue que aquel ir e venir de la mirada entre normas e hechos,
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tantas veces descrito, no quede sin encauzar, que no solamente se
sienta sujeto a la situacion a decidir, sino 5'tsambién al sistema juridico,
que no se aparte el ordenamiento juridico.

Nessa perspectiva, a dogmatica juridica representaria uma fronteira
delimitadora da interpretacéo e da aplicagéao do direito, e, cabe destacar, uma
fronteira ndo apenas limitadora, mas também capaz de lhe conferir sentido.
Um exemplo claro dessa situagao € encontrado na necessidade de se julgar
igualmente casos analogos em que ja& haja jurisprudéncia consolidada,
necessidade estabelecida pela exigéncia de previsibilidade de expectativas em

relagéo a uniformidade de aplicagao do direito a casos semelhantes.

Deve-se considerar, entdo, que a dogmatica tem a funcao essencial de
conferir sentido e servir de orientagdo aos agentes responsaveis pela
concretizagéo da norma, pois, enquanto fronteira de referéncia, constituida de
enunciados inegaveis a partir dos elementos internos ao sistema juridico, a

dogmatica fornece o quadro de referéncias do préprio sistema.

Pode-se concluir, dessa forma, que a dogmatica constituiria a ponte

entre o mundo dos fatos e o mundo juridico, sedimentando os valores la

% LUHMANN, Niklas. Tesis sobre la dogmatica. In: Sistema juridico e dogmaética juridica.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,1983. pp. 31. Em traducao livre:

“O problema ja ndo esta somente na relagéo entre a expectativa normativa e o comportamento
efetivo, mas sim, em ultima analise, na relagao entre a norma como premissa de decisdo e a
propria decis&o. Se sdo elaboradas relagdes entre programas de decisdo de vigéncia geral e
decisdes de casos, se fala de ‘aplicacdo’ do direito. Esta relacéo entre programa e decisédo
somente tem sentido quando ao menos um dos elementos correlacionados é contingente, ou
seja, admite outra solugdo. Somente assim um caso se converte em ‘caso’: pode acontecer ou
nao, pode ter uma ou outra forma. Se, além disso, ambos os elementos da relacao de
aplicagao do direito se mostram contingentes, ou seja, se também as normas juridicas podem
ser interpretadas de uma ou outra maneira (ou ainda fixadas de uma ou outra maneira), entao
a relagado se mostra variavel por ambos os lados. Perde, assim, o ponto fixo de referéncia em
um dos seus elementos. Este ponto de referéncia deve ser substituido por critérios de relagao
que venham a correlacionar novamente as relagdes de aplicagao do direito. E neste plano de
correlacionar as relagdes de aplicagdo do direito que se apresenta a necessidade de utilizagao
da dogmatica juridica, independentemente de como se satisfaga depois a relacdo. Se esta
concepgao basica esta correta, a fungdo da dogmaética deve ser buscada na limitagdo da
arbitrariedade de variaveis decorrente de uma relagéo que se apresente contingente por ambos
os lados, ou seja, ndo somente os casos orientam as normas, mas também a aplicacdo das
normas ha de orientar os casos. Mediante a dogmatizagdo do material juridico — o que antes
de tudo significa sua elaboragéo conceitual e classificadora — se consegue que a mao dupla de
perspectiva entre normas e fatos, tantas vezes descrita, ndo termine sem encaminhar a
vinculagao do caso concreto e sua decisdo ao sistema juridico, impedindo que essa dupla
contingéncia termine por afastar a solucdo do caso do ordenamento juridico”.
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estabelecidos e transformando-os em elemento (lato sensu) diretor da

interpretacdo no mundo juridico.

Cabe entao, para se aferir a possibilidade de mudanca dogmatica da
natureza da agao civil, verificar se, no contexto aqui tratado, ha a ocorréncia
de elementos fortes o suficiente (tanto no mundo dos fatos quanto no mundo
juridico) que justifiquem essa mudanga. Como visto, essa alteracao implicaria
dar uma nova interpretagdo aos conceitos sedimentados de direito subjetivo,
pretensao e agao, de modo a se permitir que sujeito néo titular do direito
subjetivo busque a satisfagdo desse direito, em nome préprio e sem

autorizagao do titular do direito.

E o que se fara no préximo capitulo, estudando os elementos de fato
que legitimam a agéo coletiva e a estrutura juridica que lhe da conformacao,
para, no momento seguinte, proceder a andlise sobre se esses elementos de
fato e essa estruturagéo juridica conferem legitimidade para a alteracao
substancial que, como vimos, a execugdo coletiva de direitos individuais
representa.
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CAPITULO Il - A AGAO COLETIVA

1 - A Dimensao Sociolégica como Fator de Legitimacao da Agao Coletiva
- o Fenémeno de Massa, os Corpos Intermediarios e a Demanda de

Interesse Publico

Como visto no capitulo anterior, € no momento do exercicio da
pretensdo processual que se legitima a agao coletiva. No presente capitulo
pretende-se analisar em toda a sua amplitude essa espécie de acéao,
destacando os elementos faticos que lhe dao suporte e a estrutura normativa

que a legitima.

Preliminarmente, no entanto, cabe tragar um panorama, ainda que
sucinto, sobre as razées que inspiraram a concep¢ao da acéo coletiva e deram
impulso ao seu desenvolvimento — com especial enfoque, no que toca ao seu
alcance, nos direitos individuais —, culminando por conferir, hoje, ampla
legitimidade a esse instrumento.

A tutela coletiva de direitos, no Brasil, tem duas fontes de inspiracéo
bem claras: (i) a “class action” do direito norte-americano, meio processual de
que se utiliza aquele sistema juridico para a protegao de direitos de grupos ou
classes de pessoas®® (de que se tratara mais a frente), e (ii) o movimento,
iniciado na doutrina italiana (do qual o grande expoente é Mauro Capelletti),
que se dedicou a estudar o acesso a justica no contexto social moderno e que

vé na abertura da jurisdicdo o meio de conferir-lhe maior eficacia.

** MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Acgles coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris,
1998. pp. 21 e ss.
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A base de raciocinio dessa corrente € que a realidade da sociedade
moderna, ou seja, a forma em que se acha organizada, nao permite mais um
sistema de prestacao jurisdicional baseado em estrutura de direito

completamente dissociada dessa realidade.

Pode-se dizer, assim, de maneira simplificada, que a inspiracdo
instrumental da acdo coletiva veio da ‘“class action”, e a inspiragao

principiolégica, do referido movimento doutrinario italiano.

A perspectiva elaborada por Capelletti leva em consideragéo, no que se
refere a tutela coletiva, duas realidades intimamente ligadas: (i) a necessidade
de adequada representagao judicial, em um contexto em que os litigios s&o, na
maioria das vezes, entre, de um lado, pessoas comuns, pouco ou nada
experientes em termos de processos judiciais, e, de outro, empresas com
amplos recursos técnico-financeiros, consideradas litigantes usuais; e (i) a

‘massificacao” das relagdes sociais.

A primeira € assim resumida nas palavras do autor:

(...) € preciso enfatizar que as disputas tém repercussdes coletivas
tanto quanto individuais. Embora obviamente relacionados, é
importante, do ponto de vista conceitual e pratico, distinguir os tipos
de repercusséo, porque as dimensdes coletiva e individual podem ser
atingidas por medidas diferentes. Por exemplo, considerem-se as
vantagens antes mencionadas que o poderoso litigante
organizacional tem frente ao individuo. Num primeiro nivel, essas
vantagens consistem na capacidade de reconhecer um direito, poder
custear uma pequena causa, ou utilizar o forum de forma eficiente
para impor um direito ou defendé-lo de ataques. Essas s&o vantagens
concretas em casos individuais, as quais, como veremos, podem ser
enfrentadas com algum sucesso ao nivel individual. Num segundo
nivel, as vantagens consistem na capacidade de encaminhar casos-
teste, de modo a assegurar precedentes favoraveis, que serdo
vantajosos em casos individuais; de estruturar as transacées de
maneira a tirar proveito dessas normas; de controlar o cumprimento
de determinada lei, quando seja necessario; de sugerir ou fazer
pressdo a favor de mudangas no sentido de leis favoraveis.
Mecanismos tais como os que ja discutimos para a protecdo dos
interesses difusos s@o especialmente apropriados para a abordagem
desses problemas. Alguns mecanismos, tais como a ‘class action’,
podem ser utilizados tanto para dar amparo aos individuos, quanto
para impor os direitos coletivos duma classe. Muitos e importantes
remedios, no entanto, tendem a servir apenas a uma ou outra das
fungdes.
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E necessario, em suma, verificar o papel e importancia dos diversos
fatores e barreiras envolvidos, de modo a desenvolver instituicées
efetivas para enfrenta-los. O enfoque do acesso & justica pretende
levar em conta todos esses fatores. Ha um crescente reconhecimento
da uty7idade e mesmo da necessidade de tal enfoque no mundo
atual.

Com a atencgéo voltada a essa realidade, tedricos procuraram elaborar
um sistema de tutela coletiva que resultasse em maior adequacao da
prestacao jurisdicional, com o objetivo de ampliar tanto (i) o acesso a justica
quanto (ii) a efetividade da prestagado jurisdicional, principios que sao a

base da agéao coletiva.

A necessidade de respeito a esses principios & ponto comum entre os
tedricos que elaboraram o Codigo de Defesa do Consumidor (area em que se
consagra a defesa coletiva de direitos individuais) e em toda a doutrina que

trata da matéria®. A titulo exemplificativo, Ada Pellegrini Grinover, por todos:

" CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988. pp. 72-
73.

*% Marcio Flavio Mafra Leal faz importante distingdo entre as agdes coletivas destinadas a
protegao de direitos coletivos e as acdes coletivas destinadas a protecao de direitos individuais,
e tece consideracdes criticas sobre a suficiéncia desses principios para servir de suporte a
acao coletiva na defesa de direitos individuais:

‘O segundo-enfoque refere-se ndo a um direito material conceitualmente novo. O direito
veiculado por essa outra agdo coletiva é o tradicional direito patrimonial, essencialmente
atribuido a uma pessoa (fisica ou juridica), v.g. oriundo de contrato, ato ilicito, propriedade,
que, diante das circunstancias sociais contemporaneas (massificagdo), permanecia igualmente
sem a devida prote¢ao. As causas sdo variadas: |) a falta de entendimento e consciéncia sobre
a existéncia de um direito persequivel judicialmente (hipossuficiéncia cultural); Il) a pouca
recompensa para o individuo ou grupo em procurar o tribunal, devido principalmente aos
custos psicologicos e financeiros em relagdo & vantagem a ser obtida: [l) a falta de recursos
para pagar as despesas processuais e de assisténcia juridica (hipossuficiéncia econdmica) ou,
ainda; IV) em virtude da configuragdo do processo, que exige demasiado do autor, como, por
exemplo, a produgéo de provas dificeis do ponto de vista tecnoldgico ou ndo compensatdrias
em relagao ao provimento jurisdicional almejado (hipossuficiéncia técnica).

Essas justificativas do movimento de Acesso a Justica sdo detalhadas nas obras de Cappelletti
& Garth (cf. nota 3), Anténio Hermann Benjamin (cf. nota 113), Kazuo Watanabe (cf. nota 85),
entre outros.

Outro argumento oferecido pela literatura para justificar as acdes coletivas, esse de Politica
Judiciaria, é o de que essas agdes promovem economia processual, isto &, constituem-se em
um mecanismo que evita a multiplicagao de litigios individuais e, assim, tornam mais eficiente a
Administragdo da Justica.

Contudo, em nivel teérico, ambos os argumentos, tanto da doutrina do movimento de acesso a
Justica quanto da tese da economia processual, sdo francamente insuficientes. Nenhum
desses argumentos fundamenta adequadamente a estrutura juridico-processual das agoes
coletivas, pois ndo abordam juridicamente o modelo de representagéo, quem representa e
como se podem representar direitos alheios em nome proprio, principalmente de direitos
atribuidos a pessoas capazes. Além disso, os argumentos mencionados ndo apresentam
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Justamente por isso, a preocupacdo do legislador, nesse passo, é
com a efetividade do processo destinado a protegao do consumidor e
com a facilitagdo do seu acesso a justica. Isso demandava, de um
lado, o fortalecimento da posi¢cao do consumidor em juizo — até agora
pulverizada, isolada, enfraquecida perante a parte contraria que néao
€, como ele, um litigante meramente eventual — postulando um novo
enfoque da par conditio e do equilibrio das partes, que nao fossem
garantidos no plano meramente formal; e, de outro lado, exigia a
criagdo de novas técnicas que, ampliando o arsenal de agdes
coletivas previstas pelo ordenamento, realmente representassem a
desobstrugdo do acesso a justica e o tratamento coletivo das
pretensbes individuais que isolada e fragmentariamente poucas
condi¢bes teriam de adequada conducéo. Isso tudo, sem jamais
olvidar as garantias do devido processo legal.

()

Tudo, enfim, dentro da otica da necessaria reestruturacéo dos
esquemas processuais classicos, para sua adaptagdo aos conflitos
emergentes, proprios de uma sociedade de massa, de que os
decorrentes das relagdes de consumo representam um ponto nodal.
E tudo, ainda, dentro da idéia maior, ja esbogcada ha mais de trés
décadas, segundo a qual a chamada crise do Direito talvez apenas
encobrisse ‘a dificuldade de dominar com categorias juridicas
substancialmente pré-capitalistas a fenomenologia de uma sociedade
industrial.*

O dltimo paragrafo do trecho transcrito destaca o principal elemento
socioldgico utilizado para legitimar a agdo coletiva, encontrado nas principais
obras sobre o tema®®, que é o fenémeno da massificacao das relagdes sociais,
tido como resultado da industrializagdo, da urbanizagdo e, em carater mais

geral, do fendmeno da globalizagcdo da economia®’.

Nessa medida, a pergunta que se impde esta relacionada a definicdo do

que sejam ‘relagbes de massa’, tendo em vista que & a definicdo desse

razées que justifiquem a extensdo subjetiva do comando da sentenga e da coisa julgada a

terceiros que nao participam da relagéo processual.”

MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Agdes coletivas: historia, teoria e préatica. Porto Alegre: Fabris,

1998. pp. 19-20.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos

autores do anteprojeto. Obra coletiva. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. pp.

719-721.

% GRINOVER, Ada Pellegrini Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos

autores do anteprojeto. Obra coletiva. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001.

LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos da Lei de Agao Civil

Publica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, 15 anos do Codigo de Defesa do

Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2006.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,

gatrimﬁnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 19.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
DIDIER JR., Fredie; ZANET! JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo

Coletivo. 5.ed. Salvador, BA: Podium, 2010,v. 4. p. 34.
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fenébmeno e das suas caracteristicas que legitima a tutela coletiva de direitos

individuais.

Ada Pellegrini Grinover faz referéncia a “interesses de massa, que

comportam ofensa de massa e que colocam em contraste grupos, categorias,

classes de pessoas.”®?.

No ambito da sociologia, a expressdo sociedade de massa é usada

para descrever

a condigao das sociedades modernas em que formas tradicionais de
associacdo como comunidade, classe, etnicidade e religido
declinaram, e em que a organizag&o social é predominantemente de
grande escala e burocratizada, pelo que as relagdes sociais sdo
relativamente impessoais. Em formulagdes mais extremas, a
‘'sociedade de massa’ é retratada como uma sociedade em que a
populagédo € uma massa indiferenciada, sem raizes na comunidade,
na tradicio e na moralidade consuetudinaria, incapaz de
discriminagdo em matéria de gosto cultural e de politica, e por
conseguinte sujeita a onda de emogdo e moda, facil presa de
manipulagdes por parte de inescrupulosos lideres carismaticos.®

Da prépria definicao pode-se verificar que na teoria socioloégica o
fendmeno de massa foi estudado em perspectiva eminentemente critica, tendo
em vista o seu efeito generalizante. Sado exemplos dessa perspectiva as
abordagens feitas por Ortega y Gasset® e Jean Baudrillard®®.

62 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os processos coletivos nos paises de civil law e common Law:
uma analise de direito comparado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 229.

% DICIONARIO do pensamento social do século XX. Editado por William Outwaite e Tom
Bottomore; com a consultoria de Ernest Guelner, Robert Nisbet, Alain Touraine; Editoria da
versdo brasileira, Renato Lessa, Wanderley Gulherme dos Santos: Tradugdo de Eduardo
Francisco Alves, Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1996. p. 720.

* “Uma vez que saibamos bem como é esse tipo humano hoje dominante, e que chamo de
homem-massa, levantar-se-d30 as interrogagées mais férteis e mais dramaticas: pode-se
modificar esse tipo de homem? Isto é: os graves defeitos que existem nele, tdo graves que se
nao forem extirpados provocardo inexoravelmente a aniquilagdo do Ocidente, podem ser
corrigidos? Porque, como se ha de convir, trata-se precisamente de um homem hermético, que
nao esta verdadeiramente aberto a nenhuma instancia superior.

A outra pergunta decisiva, da qual, na minha opinio, depende toda possibilidade de sanidade,
€ a seguinte: podem as massas, ainda que queiram, despertar para a vida pessoal? Nao cabe
aqui desenvolver esse tema estarrecedor, porque ainda é demasiadamente novo. Os termos
em que deve ser exposto nao fazem parte da consciéncia publica. Nem sequer esta esbogado
o estudo da definicao da margem de individualidade que cada época do passado deixou a
existéncia humana. Porque € pura inércia mental do progressismo supor que conforme a
historia avanga aumenta a folga concedida ao homem para poder ser individuo pessoal, como
acreditava o honrado engenheiro, mas historiador nulo, Herbert Spencer. Nao; a histéria esta
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Por outro lado, o fenémeno ndo pode ser tido como recente, visto ser
possivel identificar na histéria antiga grandes contingentes humanos tratados

de forma generalizada, em perspectiva nao individualizada.

A urbanizagdo desses contingentes, ja no contexto de formacao do
Estado moderno, trouxe, contudo, o fenémeno para o centro das preocupacées

sociolégicas:

(...) a perspectiva da sociedade de massa nédo é, em absoluto, uma
novidade do século XX. A ameaga que as massas urbanas sem
cultura, decadentes ou desesperadas representam para as elites de
talento ou virtude tem sido um tema recorrente em filosofia politica
desde a antiguidade classica, mas foram acontecimentos do final do
seculo XVIII e comegos do XIX que intensificaram essas
preocupagbes e criaram as bases para o moderno conceito de
sociedade de massa.

()

cheia de retrocessos desta ordem, e justamente a estrutura da vida em nossa época impede
superlativamente que o homem possa viver como pessoa.

Ao contemplar nas grandes cidades essas imensas aglomeragdes de seres humanos, que vao
€ vém por suas ruas ou se concentram em festivais e manifestagdes politicas, incorpora-se em
mim, obsessivo, este pensamento: um homem que tenha vinte anos hoje pode fazer um projeto
de vida que tenha carater individual e que, portanto, precisaria ser realizado por suas iniciativas
independentes, por seus esforgos particulares? Ao tentar destacar essa imagem em sua
fantasia, n&o notara que ¢, se ndo impossivel, quase improvavel, porque nao ha espago
disponivel para aloja-la e no qual possa se mover segundo sua prépria vontade? Logo
percebera que seu projeto tropega no do préximo, como a vida do proximo restringe a sua.
Com a facilidade de adaptagao propria de sua idade, o desanimo o levara a renunciar nio sé a
todo ato, mas até mesmo a todo desejo pessoal, e ele buscara a solugéo oposta: imaginara
para si uma vida standard, composta de desiderata comuns a todos, e vera que para consegui-
la sera necessario solicita-la ou exigi-la coletivamente com os demais. Dai, a agao em massa.”
GASSET, José Ortega y. A rebelido das massas. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. pp.
27-28.

% “Todo o confuso amontoado do social se move em torno desse referente esponjoso, dessa
realidade ao mesmo tempo opaca e translicida, desse nada: as massas. Bola de cristal das
estatisticas, elas sdo atravessadas por correntes e fluxos, a semelhanca da matéria e dos
elementos naturais. Pelo menos é assim que elas nos sdo representadas. Elas podem ser
magnetizadas, o social as rodeia como uma eletricidade estatica, mas a maior parte do tempo
se comportam precisamente como massa, o que quer dizer que elas absorvem toda a
eletricidade do social e do politico e as neutralizam, sem retorno. Nao sdo boas condutoras do
politico, nem boas condutoras do social, nem boas condutoras do sentido em geral. Tudo as
atravessa, tudo as magnetiza, mas nelas se dilui sem deixar tracos. E na realidade o apelo as
massas sempre ficou sem resposta. Elas ndo irradiam, ao contrario, absorvem toda a
irradiac&o das constelagdes periféricas do Estado, da Histéria, da Cultura, do Sentido. Elas sao
ainércia, a forga da inércia, a forca do neutro.

E nesse sentido que a massa € caracteristica da nossa modernidade, na qualidade de
fenébmeno altamente implosivo, irredutivel a qualquer pratica e teoria tradicionais, talvez até
mesmo irredutivel a qualquer pratica e teoria simplesmente.*

BAUDRILLARD, Jean. A sombra das maiorias silenciosas: o fim do social e o surgimento das
massas. Sao Paulo: Brasiliense, 2004. pp. 9-10.
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O outro fator importante nesse processo foi a transformagdo de
sociedades predominantemente agrarias pelos processos interligados
de industrializagao, burocratizagdo e urbanizagéao.

Para o presente trabalho, importa o fato de que a massificacdo das
relagbes sociais (na perspectiva que aqui se considera) compreende o
resultado moderno do processo historico que levou (i) a industrializacao, (ii) ao
movimento migratério do campo para as cidades, do qual resultou a
urbanizagao, e (iii) ao aumento significativo do contingente populacional a
participar do processo econémico (e da vida social em geral), consumindo
produtos e estabelecendo relagdes negociais, muitas vezes com agentes

econdémicos de enorme importancia e estrutura.

Esse significativo aumento participativo na vida social levou ao
crescimento da impessoalidade nas relagdes mantidas em diversas esferas,
com especial destaque para a econémica. Em estudo sobre os efeitos da
sociedade de massa para o processo de decisdo politica, Wright Mills assinala

que

0 que esta acontecendo pode ser descrito em termos do paralelo
historico entre o mercado econémico e o publico que constitui a
opinido publica. Em suma, ha um movimento de substituicio dos
pequenos poderes dispersos, pelos poderes concentrados, e a
tentativa de monopolizar o controle dos centros poderosos que,
estando parcialmente ocultos, sdo centros de manipulagdo bem como
de autoridade. A pequena loja que serve as vizinhancgas é substituida
pela anonimidade da empresa nacional: a publicidade em massa
substitui a influéncia da opinido pessoal entre negociante e
consumidor. O lider politico prepara seu discurso para uma rede
nacional e fala, sem o devido toque pessoal, a um milhdo de pessoas
que nunca viu nem vera. Ramos inteiros de profissdes e industrias
estdo no ‘negocio da oginiéo’, manipulando impessoalmente o
publico, sob remuneragao. !

Embora a perspectiva aqui seja um pouco diferente, é clara no texto
transcrito a impessoalidade de que resulta o processo amplo de massificacao

das relagdes sociais. Tendo em vista essa realidade, sao visiveis os seus

% DICIONARIO do pensamento social do século XX. Editado por William Outwaite e Tom
Bottomore; com a consultoria de Ernest Guelner, Robert Nisbet, Alain Touraine; Editoria da
versao brasileira, Renato Lessa, Wanderley Gulherme dos Santos; Tradugédo de Eduardo
Francisco Alves, Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1996. pp. 720-721.

e MILLS, C. Wright. A sociedade de Massas. In: FORACCHI, Marialice Mecarini; MARTINS,
José de Souza (Org.). Sociologia e sociedade: leituras de introdugdo a sociologia. Rio de
Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos, 1977. pp. 312.
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efeitos no que se refere a prestagao jurisdicional: (i) falta de equilibrio entre a
posicao do individuo nao litigante e a da empresa litigante habitual e (ii)
abarrotamento das instancias judiciais com inUmeras causas tratando a mesma
questao juridica, geradas a partir de relagées absolutamente idénticas,
travadas diariamente entre fornecedores de bens e servicos e centenas ou

milhares de individuos.

Podemos dizer entao que a legitimagao para a agao coletiva decorre do

fato de que essas relagées “massificadas”®

geram direitos homogéneos o
suficiente para que a sua defesa judicial possa ser feita de forma conjunta, sem
a identificacao dos titulares. A fundamentagao esta no fato de que os titulares
desses direitos fazem parte de uma determinada comunidade (ficticia) na qual

o elemento comum de integragao € a situagao fatica ou juridica compartilhada.

Aliada ao conceito de sociedade de massa encontra-se na doutrina a
defesa dos chamados “corpos intermediarios”, como entidades (associagdes,
organizagbes nao governamentais) a meio caminho entre o Estado e o
individuo, cuja importancia ganha destaque especialmente na segunda metade
do século XX, com o declinio da percepgao individualista/liberal, e cuja
representacao juridica consiste justamente no reconhecimento da existéncia
de direitos coletivos e na permissdo para a tutela também coletiva desses
direitos.®® Atribui-se a atuacao desses corpos intermediarios o efeito de

equilibrar a representacao judicial das partes.

% Dentre os exemplos trazidos pela doutrina pode-se citar: contratos bancarios e de telefonia,
direitos decoirentes de relagdes de trabalho, direitos de consumidores, entre outros.

° “Decorre dai a ligdo de Capelletti segundo a qual o liberalismo, ao estabelecer
modernamente os contornos da summa divisio publico-privado, propugnou pela eliminagdo de
todos os corpos intermediarios, considerados representativos do antigo regime, ja que tais
formagdes sociais tinham constituido a estrutura portadora do feudalismo. Na visdo
individualista da sociedade que prevaleceu com a Revolugao Francesa, a nagdo deveria ser
una e indivisivel e o Estado concebido como um composto de cidaddos. Os grupos
intermediarios foram entado varridos, tendo, inclusive, a municipalidade se transformado em
mera subdivisao do governo estatal; somente a familia sobreviveu como grupo intermediario
entre o Estado e o individuo isoladamente considerado.

Com efeito, assevera Carlos Frederico Marés de Souza Filho, que o Estado Liberal
individualista reconheceu e pretendeu transformar todos os direitos em individuais: a
construgao do Estado contemporéaneo e de seu Direito foi marcada pelo individualismo juridico
ou pela transformagdo de todo titular de direito em um individuo. Assim foi feito com as
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Por fim, o processo coletivo, em especial na defesa de interesses
individuais, encontra legitimidade, para parte da doutrina, no “interesse
publico” que a sua solugao representa. Assim, a tutela coletiva ndo se
sustentaria apenas pela atencado aos principios do acesso a justica e da
efetividade da jurisdicdo, em acepgado destinada a vincula-los e aplica-los a
formagao social moderna, mas, antes, ao ‘interesse publico” a legitimar a

tutela coletiva.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr. acentuam que

0s processos coletivos servem a litigacdo de interesse publico, ou
seja, servem as demandas judiciais que envolvam, para além dos
interesses meramente individuais, aqueles referentes a preservagao
da harmonia e a realizagdo dos objetivos constitucionais da
sociedade e da comunidade. Interesses de uma parcela da
comunidade constitucionalmente reconhecida, a exemplo dos
consumidores, do meio ambiente, do patriménio artistico, histérico e
cultural, bem como, na defesa dos interesses dos necessitados e dos
interesses minoritarios nas demandas individuais classicas (ndo os
dos habituais polos dessas demandas, credor/devedor). Melhor
dizendo, nao interesses ‘minoritarios’, mas sim interesses e direitos
‘marginalizados’, ja que muitas vezes estes estdo representados em
numero infinitamente superior aos interesses ditos ‘majoritarios’ na
sociedade, embora ndo tenham voz, nem vez. Nao nos referimos,
assim, ao carater eminentemente publico, alids insuprimivel, do
proprio direito processual civil como instrumento de atuagdo da
vontade estatal e pacificagcdo de conflitos, ou seja, ao seu conteudo
publico de retorno a sociedade de respostas estabilizadoras dos

empresas, as sociedades, e com o proprio Estado; criou-se a ficgdo de que cada um deles era
pessoa, chamada de juridica ou moral, individual'. Acrescenta o autor que, dado o seu carater
eminentemente individualista, ndo reconheceu o Estado Liberal qualquer direito cuja
titularidade fosse além da esfera do individuo singularmente considerado: 'o Estado nacional e
seu direito individualista negou a todos os agrupamentos humanos qualquer direito coletivo,
fazendo valer apenas os seus direitos individuais cristalizados na propriedade’.

O surgimento da questdo social, caracterizada pelos conflitos decorrentes das relagbes de
produgao, resultantes do processo de desenvolvimento industrial, conduziu a uma
transformacao das estruturas do Estado Liberal de Direito, dando origem ao Estado Social de
Direito, através do qual se buscou corrigir o individualismo do modelo classico, por meio do
reconhecimento de garantias coletivas capazes de assegurar a justica social. O novo modelo,
porém, nao se distanciou por inteiro do ideario liberal, visto que se manteve fiel a estrutura
econdmico capitalista, ndo demorando a sua superagdo. Porém, agregada ao nucleo liberal a
questao social, pelo reconhecimento de direitos colevos, ocorreu uma transformacdo na ordem
juridica no que diz respeito a titularidade dos direitos reconhecidos. Tem-se, aqui, de forma
incipiente, o retorno dos corpos intermediarios e, em consequéncia, tem-se também, ao lado
dos direitos individuais proprios do modelo classico, a génese dos direitos coletivos ou
transindividuais.*

CARVALHO, Acelino Rodrigues. A natureza da legitimidade para agir no sistema unico de
tutelas coletivas: uma questao paradigmatica. In: Em defesa de um novo sistema de processos
coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Coordenadores Maria Clara
Gozzolli, Mirna Cianci, Petrénio Calmon, Rita Quartieri. Sao Paulo: Saraiva, 2010.pp.39-40.
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conflitos e ao seu carater publico na elaboracdo formal das normas.
Queremos ir além: a defesa do interesse publico primario através dos
litigios civeis, inclusive na atuagdo de controle e realizagdo de

politicas publicas através dessa ‘litigacao’ 0
Sao esses, em sintese, os principais elementos encontrados na doutrina
a legitimar a tutela coletiva de direitos. Cabe agora tragar um panorama sobre
a concretizagao desses principios no direito brasileiro, com abordagem sobre o
seu desenvolvimento histérico, a sua legislagdo basica e a sua aplicagéo

jurisprudencial.

2 — Historico

O modelo de tutela coletiva de direitos hoje existente no Brasil tem duas
fontes basicas de inspiragdo’’, a saber: (i) a actio romana, instrumento pelo
qual o cidadao romano defendia direitos da coletividade, vinculados,

essencialmente, ao patriménio publico’®; e (i) a tutela dos chamados Bill of

° DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
Coletlvo 5.ed. Edltora Salvador, BA: Podlum 2010. v. 4, p. 35.

e} surgimento das agdes coletivas remonta a duas fontes principais.
Primeiro, e mais conhecido, o antecedente da acédo popular em defesa das rei sacrae, rei
publicae. Ao cidadao era atribuido o poder de agir em defesa da coisa publica em razdo do
sentimento, do forte vinculo natural que o ligava aos bens publicos /ato sensu, ndo s6 em razio
da relagdo cidaddo/bem publico, mas também pela profunda nogdo de que a Republica
pertencia ao cidaddo romano, era seu dever defendé-la. Dai o brocardo ‘Reijpublicae interest
quam plurimus ad defendam suam causa' (interessa & Republica que sejam muitos os
defensores de sua causa). Essa percepgdo da coisa publica ndo nasce romana, tem origem
grega e democratica, provocada a jurisdigdo a preocupagéo principal voltava-se ao mérito da
demanda.
Ja as agdes coletivas das ‘classes’, antecedentes mais proximos das atuais class actions norte-
americanas e da evolugdo brasileira das agdes coletivas disciplinadas no CDC, sdo existentes
na pratica judiciaria anglo-saxa nos ultimos oitocentos anos. Mais modernamente o cerne do
sistema, nestas agées, era a adequada representagdo, a ser aferida pelo magistrado. A analise
desses institutos evidencia que se centrou na legitimagéo processual o problema da tutela nas
agbes coletivas desta tradiczo.”
DIDIER JR., op. cit., pp. 23 - 24.

ZA acao popular pode ser tida como a sua representante nos dias atuais.
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Peace, prevista no sistema inglés, na qual se rompia com a tradigao de que o
direito fosse reivindicado apenas por seu titular, e se permitia ao representante
de determinados grupos atuar em nome de toda essa coletividade”. Esse
sistema deu origem, mais tarde, as “class actions” do direito norte

americano’®, instrumento processual ha muito utilizado naquele sistema

juridico para a defesa dos chamados “direitos de grupo””®.

Este ultimo instrumento foi adaptado para o sistema processual
brasileiro a partir da percepgéo da necessidade do estabelecimento de uma
forma de defesa coletiva para certas categorias de direitos. Dois fendmenos
levaram a essa percepcao’®: (i) a necessidade de efetivacao dos chamados
direitos fundamentais de terceira e quarta geragdo, que dizem respeito a
protecao de bens de toda a coletividade (como, por exemplo, o direito a um
meio ambiente saudavel’’), e (i) o reconhecimento do fenémeno de
massificacao de relagdes sociais, inclusive em relagao aos reflexos produzidos

na protecéao juridica dos direitos dele decorrentes’®.

Marcio Flavio Mafra Leal reconhece nesses fenémenos dois enfoques

distintos, a legitimar, desse modo, duas agdes coletivas diferentes:

O primeiro enfoque relaciona-se com a emergéncia de um direito
material de titularidade atribuida a uma massa indeterminada de
individuos sem representagdo formal. Esses novos direitos, de
indole constitucional, sdo, por exemplo, o direito a conservagao
ambiental e a um patriménio cultural. A questdao fundamental da

apreciacao judicial desses direitos concentra-se em como atribui-los

"® ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de

direitos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 23.

Historico dessa evolugao das agdes coletivas pode ser encontrado em: MAFRA LEAL, Marcio

f“lévio Agoes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris, 1998. a partir da p. 21.
GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as agbes

coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo. Revista dos Tribunais, 2007. p. 17.

" Ibid., pp. 41 e segs

"® WATANABE, Kazuo. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos autores

970 anteprojeto. Obra coletiva. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. pp 725 e ss.

MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet

Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 224.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de

1976. 3.ed. Coimbra: Editora Aimedina, 2006. p 64

"® WATANABE, Kazuo., op. cit., pp. 725 e ss.
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a um titular personificado juridicamente, a fim de obedecer a regra
da coincidéncia entre a legitimacao ativa para acao e a titularidade
do direito material. Na auséncia desse titular, os novos direitos
difusos ficariam sem a devida protegdo no plano judicial. Dai a
necessidade, segundo o referido argumento, de prover meios
processuais para que os conflitos envolvendo tais direitos tenham a

devida apreciacao do Judiciario.

O segundo enfoque refere-se ndo a um direito material
conceitualmente novo. O direito veiculado por essa outra agao
coletiva é o tradicional direito patrimonial, essencialmente atribuido
a uma pessoa (fisica ou juridica) v.g. oriundo de contrato, ato ilicito,
propriedade, que, diante das condi¢cdes sociais contemporaneas

(massificacao), permanecia igualmente sem a devida proteg:é\o.79

Pode-se considerar que a necessidade de efetiva tutela dos direitos
relativos ao meio ambiente (enquanto representante maior do primeiro
fenébmeno) e dos direitos relativos as relagbes de consumo (enquanto
representante do segundo fenémeno) foi a fonte principal de inspiracdo dos
instrumentos viabilizadores do processo coletivo no direito brasileiro,
materializados principalmente pelas Leis n° 1.417, de 1965, 7.347, de 1985, e
8.078, de 1990.

Antes disso a tutela coletiva de direitos tinha como marco a previsao, a
partir da Constituicdo de 1934, da Acao Popular, destinada a protecao do
patriménio publico, e cuja legitimagdo ativa cabia a “qualquer cidadao’®®. A
acao popular foi regulamentada com a Lei n° 4.717, de 1965, com destaque,
no que interessa ao presente trabalho, da inovagdo trazida pela Lei n°

6.513/77, que, ao conferir nova redagdo ao art. 1° da Lei de Acao Popular,

7 MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Agdes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris,
1998. pp. 18-19.

% 0 texto original previa que “qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaragdo
de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios.” (artigo 113, n. 38). Apud: PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranga e
outras agoes constitucionais tipicas. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 557.

A agao esta prevista, atualmente, no inciso LXXIII do art. 5° da Constituicdo, a dispor:
“Qualquer cidaddo & parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a8 moralidade administrativa, ao
meio ambiente, ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus de sucumbéncia”.
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ampliou  significativamente o conceito de patriménio publico, para nele
abranger “os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou
turistico”. Isso significou reconhecer, com relagdo a essas categorias de
direitos, que havia interesse da coletividade a legitimar a sua protecéo,
conferindo-lhes um ainda incerto carater coletivo ou transindividual. A
legitimidade de qualquer cidadao para propor a agao tem sua origem na actio

romana, modelo de agéo que, como visto, lhe serviu de inspiragéo.

A sistematizacdo propriamente dita da tutela coletiva de direitos
somente se deu a partir da edicdo da Lei da Agédo Civil Publica (Lei n°
7.347/85)%" que expressamente previu a tutela dos chamados interesses
difusos e coletivos, assim entendidos aqueles relativos & protecao (i) do meio
ambiente, (ii) do consumidor, (iii) dos bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, (iv) das infracdes & ordem econdémica e a
economia popular e (v) das infragbes a ordem urbanistica, em lista nao
taxativa que, no projeto original, ampliava expressamente o ambito de
protecdo da norma a qualquer outro interesse difuso ou coletivo (essa
ampliacao foi objeto de veto presidencial, justamente pelo receio de se ampliar

demasiadamente o escopo da agéo coletiva®?).

‘A Lei da Agédo Civil Publica possui um papel central no desenvolvimento do direito
processual coletivo no Brasil. A edicdo da Lei 7.347/1985 foi e continua sendo fundamental
para a construcao de um sistema normativo, bem como a base central para a construgao
doutrinaria, jurisprudencial e académica sobre os processos coletivos.” MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro. Agao civil publica: desafios e perspectivas apos 25 anos de vigéncia da
Lei 7.347/1985. In: MILARE, Edis (Coord.). A Agdo Civil Publica apos 25 anos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p. 61.

i redagao atual do artigo 1° da LACP, que Ihe define o &mbito de protegao, esta assim posta:
‘Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acoes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

| —ao meio-ambiente;

Il — ao consumidor;

IIl — & ordem urbanistica;

IV — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagisitico;

V - por infragéo da ordem econémica e da economia popular;

VI - a ordem urbanistica”

A mengdo a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, constante do projeto original e
suprimida por veto, foi reintroduzida no sistema de tutela coletiva por meio do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que em seu art. 110 dispoe:

‘Art. 110 — Acrescente-se o seguinte inciso IV ao art. 1° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de
1985:

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo:”.

81
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Além de prever expressamente a tutela de direitos coletivos e difusos, a
Lei da Acgédo Civil Publica estabeleceu um amplo rol de legitimados a
propositura da agéo, procurando, dessa forma, (i) positivar a legitimacgéao
processual do representante adequado, evitando-se atribuir a apreciacao
subjetiva do juiz a representatividade do substituto processual (problema
comum na class action norte americana), e (ii) conferir carater democratico e
pluralista a tutela coletiva de direitos, ideal que inspirou a legislacao. Nessa
medida, sao legitimados para propor a acdo civil publica para defesa de
direitos difusos e coletivos (i) o Ministério Publico, (ii) a Defensoria Publica, (iii)
a Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, (iv) as autarquias,
empresas publicas, fundagdes ou sociedades de economia mista e (v) as
associagoes civis cuja constituicado remonte a mais de um ano a propositura da
demanda e que prevejam, em seus atos constitutivos, a defesa institucional
dos direitos relativos ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem econémica, a
livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (consoante rol descrito no art. 5° da LACP), conforme, por 6bvio, o

direito a ser tutelado na acéo coletiva®,

Deve-se destacar que a matéria relativa a representacdo adequada ¢ a
principal fonte de legitimagdo das agées coletivas, na medida em que
compatibiliza o interesse jurisdicional traduzido na efetividade e economia
processuais com o interesse dos respectivos titulares em ver os seus direitos
serem tutelados por representante adequado. Com relagéo a legitimacao para
a protecao de direitos individuais, deve-se destacar que o autor da agéo
coletiva, em regra, a exerce de forma extraordinaria, na condicao de substituto
processual. Mais adiante se tratara especificamente dessa forma de atuagao e

de seus efeitos.

% “Relativamente as associagdes, ha, ainda, os limitadores das alineas a e b do inciso V: o
primeiro reserva a legitimagdo ativa a associagdes com certa estabilidade (um ano de
existéncia), o que desestimula eventuais excessos ou abusos na propositura de acgoes civis
publicas; e o segundo, mais diretamente ligado ao interesse de agir, impde liame objetivo,
expresso nos estatutos, entre a pretensdo deduzida na demanda e os fins institucionais da
demandante.”

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. pp. 63- 64.
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Prosseguindo na evolugao legislativa, com o advento do Caddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90) foram estabelecidos importantes
instrumentos processuais que nao se limitam aos direitos consumeristas,
contribuindo para que a tutela coletiva de direitos, no Brasil, adquirisse a
estrutura de um verdadeiro microssistema IegaIB"'. Foi o Cédigo de Defesa do
Consumidor que trouxe de forma sistematica a definicdo do que sejam direitos
difusos e coletivos, além de acrescentar ao rol dos direitos a serem tutelados
de forma coletiva os chamados direitos individuais homogéneos, categoria de
direitos essencialmente individuais em relacdao aos quais, em razao de
determinadas caracteristicas que serdo exploradas mais a frente, permitiu-se a
tutela na forma coletiva. Além disso, foram criados importantes instrumentos
processuais em normas que se comunicam com as da Lei da Acao Civil
Publica, de forma a estabelecer, nesse dialogo normativo, as bases do sistema

de tutela coletiva brasileiro®®.

Também o Mandado de Seguranga, principalmente a partir das
inovagdes trazidas pela Lei n° 12.016, de agosto de 2009, passou a constituir
importante meio de protecao de direitos coletivos, na medida em que abre
espaco para a protegdo contra ameaca de lesao a direitos liquidos e certos de
coletividade ou mesmo de direitos individuais homogéneos, como previsto em

seu art. 21%. A novidade estd em se definir e conceituar, nos moldes do

o ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. p. 27.

® A partir do art. 81 do CDC, que conceitua os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, ja se percebe a interagdo entre os diplomas, que se revela, porém, mais forte
nos arts. 90 a 110, e nas alteragdes de texto na Lei da Agéo Civil Publica promovidas pelos
arts. 111 a 117.

% “Art. 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus
integrantes ou a finalidade partidaria, ou por organizagdo sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida e em funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa
de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de parte, dos seus membros ou associados, na
forma de seus estatutos e desde que pertinentes as suas finalidade, dispensada, para tanto,
autorizagao especial.

Paragrafo unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletvo podem ser:

I — coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por'uma relagéo juridica basica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem
comum e da atividade ou situacéo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou
membros do impetrante.*
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previsto no CDC, as categorias de direito passiveis de tutela e os legitimados
para a propositura da agao. Amplia-se, dessa forma, o leque de medidas

cabiveis para a defesa de interesses coletivos®’.

Por fim, tramita no Senado Federal anteprojeto de lei (n° 5.139/2009)%
que objetiva uniformizar a disciplina da matéria de forma sistematizada. O
projeto apresenta uma série de novidades que seréo tratadas quando, em
seguida, especificarmos as agdes coletivas em virtude das categorias de
direito protegidas, da condi¢do processual dos legitimados para a propositura
da acdo e dos efeitos das decisdes. Cabe ressaltar, entretanto, que o projeto
nao foi aprovado pela Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal,
sob o fundamento de que as novidades ali contidas estariam em confronto
com os principios do devido processo legal®®. Em virtude dessa situagao, os
elementos do projeto que interessem ao presente estudo serdo tratados como

contribuigdo unicamente argumentativa.

Na perspectiva aqui proposta, o fato a ser realgado é que essa evolucao
legislativa veio, pouco a pouco, aumentando (i) a abrangéncia das categorias

de direito objeto de tutela coletiva®, (ii) a quantidade de legitimados para a

¥” Comentarios especificos sobre a lei podem ser encontrados em: DIDIER JR, Fredie; ZANETI
JR., Hermes. O mandado de Seguranga Coletivo e a lei n. 12.016/2009. In: Revista de Direito
da Universidade Federal de Vigosa. Volume | — nimero 3 — outubro de 2010. pp. 97 e ss.
® Sa0 ao todo 4 os anteprojetos elaborados com o propésito de unformizar e sistematizar o
processo coletivo, s&o eles: (i) Cédigo de Processo Coletivo Modelo para paises de de Direito
Escrito — projeto de Anténio Gidi; (ii) Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos
para a Ibero-América — elaborado com a coordenacéo dos professores Ada Pellegrini Grinover,
Kazuo Watanabe e Antonio Gidi; (iii) Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual —
elaborado também sob a coordenagdo da professora Ada Pellegrini Grinover, junto ao
programa de poés-graduacdo da faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo; e (iv)
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos — elaborado sob a coordenacgao do
professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes, em projeto conjunto dos programas de pos-
graduagao da Universidade Estadual do Rio de Janeiro e da Universidade Estacio de Sa. No
se tratara aqui das especificidades de cada um por fugir ao escopo do trabalho, apresentando-
se, entretanto, se e nos momentos em que se fizer necessario, no que cada projeto contribuiria
Egara a discusséo que se pretende trazer no decorrer do trabalho.

GOZZOLLI, Maria Clara (Coord.); et all. Em defesa de um novo sistema de processos
coletivos: estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p.24.
% Afastando-se do modelo das “class actions”, no qual ha uma fase processual especifica para
a verificagdo da adequagdo da tutela coletiva & natureza juridica do direito vindicado, no
sistema brasileiro preferiu-se categorizar determinados direitos, para, a partir de seu
enquadramento na categoria, tornar possivel a sua tutela coletiva. Nessa medida, foram
criados os chamados direitos difusos, coletivos e, posteriormente, os individuais homogéneos.
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propositura das respectivas agdes e (ii) os poderes processuais desses

legitimados.

3 - Objeto de protecao da acao coletiva e legitimados

O Coddigo de Defesa do Consumidor trouxe os conceitos das
‘categorias” de direito que, consolidadas em trés tipos de relagdo juridica,

atraem, por caracteristicas proprias a cada uma, a defesa coletiva.

Essas categorias estdo definidas no texto do art. 81 do CDC:

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

Paragrafo unico — A defesa coletiva sera exercida quando se tratar
de:

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

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste Caodigo, 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 relacao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum. (grifo nosso)

A primeira das categorias a atrair a defesa coletiva é a dos chamados
direitos ou interesses difusos, na definicdo legal “aqueles de natureza
indivisivel e decorrentes de situagdo de fato, em que os titulares s&o
indeterminados”. Trata-se daqueles direitos nos quais a relacdo juridica
somente pode ser vista sob a perspectiva coletiva, dadas as suas
caracteristicas de indivisibilidade e mesmo de impossibilidade de definicdo do
titular individual. Por essa razdo se diz que os seus titulares sio

indeterminaveis®'. Outra importante caracteristica sua decorre de ter origem

*' Conforme definicado de Hugo Nigro Mazzilli:
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num fato, ou seja, a relagao juridica é consequéncia direta de acontecimento
fatico. O exemplo mais utilizado para ilustrar essa categoria de direitos € o
direito a um meio ambiente saudavel.

Ja os direitos ou interesses coletivos sio aqueles em que os titulares
sdo determinados (ou determinaveis) e em que a sua caracteristica de coletivo
resulta ndo de situacao fatica, mas sim de relagdo juridica previamente
estabelecida entre o titular do direito e a outra parte. Aqui o titular do direito
coletivo adquire essa condi¢do a partir do momento em que faz parte de
determinada categoria de pessoas a qual se remete a titularidade do direito,
independentemente de sua situagdo fatica®. E exemplo dessa categoria o
direito de trabalhadores de determinada industria, que figuram na relagao
juridica como titulares de direitos ou de obrigagbes a partir somente da sua

condigao de empregados da empresa.

“Difusos ~ como os conceitua o CDC - s&o interesses ou direitos ‘transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato’.
Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas (melhor do que
pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as quais inexiste vinculo
juridico ou fatico preciso. Sdo como um feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto
indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas por
circunstancias de fato conexas.

Advirta-se, porém, que, embora o CDC se refira a ser uma situagéo fatica o elo comum entre os
lesados que compartilhem o mesmo interesse difuso, é evidente que essa relacao fatica
também se subordina a uma relagao juridica (como, de resto, ocorre com quaisquer relacdes
faticas e juridicas); entretanto, no caso dos interesses difusos, a lesdo ao grupo ndo decorrera
diretamente da relagéo juridica em si, mas sim da situacao fatica resultante. Assim, por
exemplo, um dano ambiental que ocorra numa regido envolve tanto uma situagao fatica comum
como uma relagao juridica incidente sobre a hipétese: mas o grupo lesado compreende apenas
0s moradores da regido atingida — e, no caso, este sera o elo fatico que caracterizara o
interesse difuso do grupo. Tomemos outro exemplo: uma propaganda enganosa pela televisio
relaciona-se, sem duvida, com questées faticas e juridicas; contudo, o que retine o grupo para
fins de protegao difusa é o fato de seu acesso efetivo ou potencial a propaganda enganosa.”
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 19.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. pp.
50-51.

%2 Nas palavras de Kazuo Watanabe:

“Essa relagéo juridica base ¢ a preexistente a lesao ou ameaca de lesao do interesse ou direito
do grupo, categoria ou classe de pessoas. Nao a relagéo juridica nascida da prépria lesdo ou
ameaca de lesdo. Os interesses ou direitos dos contribuintes, por exemplo, do imposto de
renda constituem um bom exemplo. Entre o fisco e os contribuintes ja existe uma relagéo
juridica base, de modo que, & adogéo de alguma medida ilegal ou abusiva, sera perfeitamente
factivel a determinagdo das pessoas atingidas pela medida. Nao se pode confundir essa
relagéo juridica base preexistente com a relagéo juridica originaria de lesdo ou ameaca de
lesdo.”

CODIGO Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. Obra
coletiva.7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. pp. 742-743.
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Por fim, os direitos individuais homogéneos sido aqueles decorrentes
de uma relagdo de fato, nos quais os titulares sdo determinados (ou
determinaveis) e a relagao juridica é individualizada. Muito embora a definicao
trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor seja sintética, referindo-se
apenas a sua ‘origem comum”, a doutrina é (pode-se dizer) unanime em
conferir aos direitos individuais homogéneos as caracteristicas de individuais,
de titularidade determinada (ou determinavel), e nos quais a relagao juridica
decorre de suporte fatico comum. Para essa categoria de direitos ndo ha que
se falar em protecédo de direito coletivo, mas sim em defesa coletiva de direitos
individuais®™. O exemplo comumente utilizado é o dos consumidores

adquirentes de produto cuja série é defeituosa.®

Esta ultima categoria é a que mais desperta discussdes, envolvendo
principalmente os aspectos relativos a representagdo e a legitimidade do
substituto processual, a natureza e ao alcance da tutela exercida de forma
coletiva e, mesmo, a possibilidade e aos efeitos do exercicio da tutela na
forma coletiva (todas essas questbes serdo, em maior ou menor grau,

abordadas no decorrer do trabalho).

Conforme se verifica, a tutela coletiva de direitos € cabivel tanto em
relacado a direitos eminentemente transindividuais, como os difusos, como
em relagdo a direitos eminentemente individuais, como os individuais
homogéneos, o que confere enorme amplitude aos direitos a serem tutelados
na forma coletiva.

Teori Albino Zavascki assinala que

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. pp. 33 e ss.

* O momento em que se origina o direito, ou mesmo o objeto da a¢do, em termos de causa de
pedir e de pedido, determina a categoria em que va se enquadrar o direito. Isso porque um
direito difuso, por exemplo, pode se tornar individual homogéneo a partir do momento em que
concretizada a conduta lesiva e que, portanto, possam ser individualizados os lesados. Um
exemplo claro € o da publicidade enganosa, que, enquanto no plano da publicidade é direito
eminentemente difuso, torna-se individual homogéneo a partir do momento em que se analisa
a partir da perspectiva dos adquirentes do produto e que foram, nesse sentido, concretamente
lesados pela publicidade enganosa.
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€ preciso, pois, que nao se confunda defesa de direitos coletivos com
defesa coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sdo direitos
subjetivamente transindividuais (= sem titular individualmente
determinado) e materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos
comportam sua acep¢ao no singular, inclusive para fins de tutela
jurisdicional. Ou seja: embora indivisivel, & possivel conceber-se uma
unica unidade da espécie de direito coletivo. O que € multipla (e
indeterminada) € a sua titularidade, e dai a sua transindividualidade.
‘Direito coletivo’ é designacao genérica para as duas modalidades de
direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu. E
denominagao que se atribui a uma especial categoria de direito
material, nascida da superagdo, hoje indiscutivel, da tradicional
dicotomia entre interesse publico e interesse privado. E direito que
nao pertence a administragdo publica nem a individuos
particularmente determinados. Pertence, sim, a um grupo de
pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a propria sociedade,
considerada em seu sentido amplo. Na definicdo de Péricles Prade:
‘'sdo os titularizados por uma cadeia abstrata de pessoas, ligadas por
vinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade de
situacao, passiveis de lesdes disseminadas entre todos os titulares,
de forma pouco circunscrita e num quadro abrangente de
conflituosidade.

Ainda nas palavras do autor,

os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos
subjetivos individuais. A qualificagdo de homogéneos nao altera nem
pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo utilizado para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre
si por uma relagao de afinidade, de semelhanga, de homogeneidade,
o que permite a defesa coletiva de todos eles. Para fins de tutela
jurisdicional coletiva, nao faz sentido, portanto, sua versao singular
(um unico direito homogéneo), j& que a marca da homogeneidade
supbe, necessariamente, uma relagdo de referéncia com outros
direitos individuais assemelhados. Ha, € certo, nessa compreensao,
uma pluralidade de titulares, como ocorre nos direitos
transindividuais; porém, diferentemente desses (que sdo indivisiveis e
seus titulares sdo indeterminados), a pluralidade, nos direitos
individuais homogéneos, ndo é somente dos sujeitos (que sdo
individuos determinados), mas também do objeto material, que é
divisivel e pode ser decomposto em unidades auténomas, com
titularidade propria. Nao se trata, pois, de uma nova espécie de direito
material. Os direitos individuais homogéneos s&o, em verdade,
aqueles mesmos direitos comuns ou afins de que trata o art. 46 do
CPC (nomeadamente em seus incisos Il e IV), cuja coletivizagdo tem
um sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir
sua mais efetiva tutela em juizo. Em outras palavras, os direitos
homogéneos ‘sdo, por esta via exclusivamente pragmatica,
transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de uma
indivisibilidade inerente ou natural (interesses e direitos publicos e
difusos) ou da organizagdo ou existéncia de uma relagdo juridica-
base (interesses coletivos stricto sensu), mas por razdes de
facilitagao de acesso a justica, pela priorizagdo da eficiéncia e da
economia processuais’. Quando se fala, pois, em “defesa coletiva’ ou
em ‘tutela coletiva’ de direitos homogéneos, o que se esta
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qualificando como coletivo nao é o direito materia:j) tutelado, mas sim o
modo de tutela-lo, o instrumento de sua defesa.”

A partir da diferente natureza dos direitos tutelados de forma coletiva
que Marcio Flavio Mafra Leal defende duas acgdes coletivas distintas, conforme

se destinem a defesa de direitos individuais ou de direitos difusos:

O conceito de agao coletiva oferecido nesta dissertagcao é dividido
em dois, porque, de fato, existem duas agdes distintas sob 0 mesmo
rétulo, que merecem tratamento tedrico em separado.

O primeiro conceito é o das agbes para defesa de direitos

» individuais sob tratamento processual coletivo, que se denomina de
ACDI: trata-se de acdo de representagdo, em juizo, por uma ou
mais pessoas (fisicas ou juridicas) de direitos individuais, cujos
titulares ndo figuram na relagdo processual, direitos estes que
processualmente s&o tratados de maneira uniforme, como se
fossem direitos de uma classe, em virtude da extensdo da coisa
julgada, que atinge todos seus integrantes.

A outra agao coletiva também se vale de um modelo representativo
de um direito alheio: o direito de uma comunidade, considerada
como uma unidade sem personalidade juridica, representada
processualmente por um terceiro em virtude de lei ou por
autorizagao judicial. A disciplina da extensdo da coisa julgada,
nesse caso, € desnecessaria, em virtude de o direitoc material ser
atribuido a comunidade e ndo a seus membros, ou, em outra
perspectiva, aos membros enquanto inseridos no contexto
comunitario. A essa agéo, vai-se denominar agado coletiva para
defesa de direitos difusos - ACDD.*

Feita essa abordagem genérica introdutéria, cabe tratar de temas
especificos, voltados principalmente (i) a relagado entre a acéo individual e a
acao coletiva quando esta tratar de direitos individuais homogéneos, (ii) ao
regime de admissao do legitimado para a propositura da acéao, (iii) aos efeitos
da decisao proferida nas agdes coletivas, (iv) ao alcance da coisa julgada e,

ainda, (v) a forma de liquidagao e execucgéo do julgado.

e ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. pp. 33 e ss.

% MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Agoes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris,
1998. pp. 43-44.
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4 - Acéao coletiva e agao individual

Quando se trata de direitos individuais homogéneos, que, como visto,
sao direitos individuais em relagdo aos quais & permitida (por motivos de
politica judiciaria e em atencdo aos principios do acesso a justica e da
efetividade da jurisdicdo) a tutela de forma coletiva, a comunicacédo entre
acoes individuais propostas individualmente e agdo coletiva proposta por
algum ou alguns dos legitimados é tema de grande relevancia, tendo em vista
que a proliferacao de agdes individuais pode ter por resultado esvaziar o
principal atrativo da agéo coletiva, que € o julgamento da matéria de maneira
uniforme, de modo a economizar tempo e esforgo por parte da jurisdicdo, e a
compatibiliiar a forga da representacao jurisdicional das partes. De outro lado,
nao se pode negar ao individuo o acesso a jurisdicdo para a protecéo de

direito seu, na esteira dos mesmos principios que informam o acesso a justica.

Atento a esse conflito, o Cédigo de Defesa do Consumidor preservou
grande espaco a liberdade do titular do direito para pleitear o seu direito em
acao individual, independentemente de (e mesmo paralelamente a) eventual

acao coletiva com o mesmo objeto.

Em primeiro lugar, o art. 103 do CDC, ao tratar dos efeitos da decisao
proferida em acbes coletivas, refere-se, em seu inciso Ill, aos direitos
individuais_homogéneos, estabelecendo que a sentenca fara coisa julgada
com efeitos “erga omnes, apenas nos casos de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso Il do

paragrafo tnico do art. 81”.

Em harmonia com essa disposi¢cdo, o §3° do mesmo artigo trata
especificamente da relagdo entre a agdo coletiva e as acgdes individuais,

determinando que




83

os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o
art. 13 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as
acoes de indenizag&o por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste Coédigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderao proceder a liquidagdo e a execucéo, nos termos dos arts. 96
a 99.

Complementa essa sistematica o art. 104, a dispor que

as acgbes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo tnico do
art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agdes individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os
incisos Il e Il do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes
individuais, se nao for requerida sua suspensdo no prazo de trinta
dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da ag&o coletiva.

Conclui-se, entao, que, para que a sentenga proferida na agao coletiva
seja aproveitada na agao individual, sdo necessarias as seguintes condicoes:
(i) requerimento, pelo autor da ac&o individual, da suspensao de sua acao
quando tomar ciéncia do ajuizamento da agao coletiva (parte final do art. 104),
(i) que a sentenga proferida na agdo coletiva seja de procedéncia (unica
hipotese em que possui eficacia erga omnes) e (iii) que tenha transitado em
julgado (art. 103, inciso Ill e § 3°. A légica dessa sistematica permite
vislumbrar a opg¢éo do legislador em proteger ao maximo a acao individual,
afastando-a de eventual decisdo de improcedéncia da acéo coletiva e exigindo
que a viﬁculagéo do autor individual a acado coletiva se dé mediante

manifestacéo expressa de vontade, em prazo determinado.

Esse modelo, vale referir, vem sofrendo alteracdes com a pratica
judicial. Recentemente, o Superior Tribunal de Justiga reconheceu a legalidade
de se determinar a suspensdo de agées individuais gue versavam sobre
determinada matéria em virtude da existéncia de acao coletiva, na mesma
jurisdicdo, sobre o tema. A ementa do acérdao esclarece os seus
fundamentos:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. AGAO COLETIVA. MACRO-LIDE. CORREGAO DE
SALDOS DE CADERNETAS DE POUPANGA. SUSTACAO DE
ANDAMENTO DE ACOES INDIVIDUAIS. POSSIBILIDADE.
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1.- Ajuizada agdo coletiva atinente a macro-lide geradora de
processos multitudinarios, suspendem-se as acdes individuais, no
aguardo do julgamento da ag&o coletiva.

2.- Entendimento que n&o nega vigéncia aos arts. 51, IV e § 1°, 103 e
104 do Cddigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Cédigo Civil;
e 2° e 6° do Cddigo de Processo Civil, com os quais se harmoniza,
atualizando-lhes a interpretagdo extraida da potencialidade desses
dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto no art.
543-C do Codigo de Processo Civil, com a redagéo dada pela Lei dos
Recursos Repetitivos (Lein. 11.672, de 8.5.2008).

3.- Recurso Especial improvido (REsp 1.110.549/RS, Relator
Ministro Sidnei Beneti, DJ de 14.12.2009).

O relator utilizou-se do conceito de macro-lide para justificar a
suspensao das agdes individuais, com a expressa intengdo de viabilizar a
atividade jurisdicional, que, em sua visdo, nao fosse assim estaria sufocada

pelo numero de agdes com matéria de fundo idéntica®’.

Verifica-se ai, entretanto, certa confusao entre os efeitos da suspensao
determinada pela Lei n° 11.672/2008 (Lei dos Recursos Repetitivos), que

*" Do voto do relator destaca-se o seguinte trecho:

‘O enfoque jurisdicional dos processos repetitivos vem decididamente no sentido de fazer
agrupar a macro-lide neles contida, a qual em cada um deles identicamente se repete, em
poucos processos, suficientes para o conhecimento e a deciséo de todos os aspectos da lide,
de modo a cumprir-se a prestagao jurisdicional sem verdadeira inundagéo dos orgaos
judiciarios pela massa de processos individuais, que, por vezes as centenas de milhares,
inviabilizam a atuag&o judiciaria.

Efetivamente o sistema processual brasileiro vem buscando solugbes para 0s processos que
repetem a mesma lide, que se caracteriza, em verdade, como uma macro-lide, pelos efeitos
processuais multitudinarios que produz.

Enorme avanco da defesa do consumidor realizou-se na dignificagao constitucional da defesa
do consumidor (CF/1988, arts. 5°, XXXII, e 170, V). Seguiu-se a construgéo de sede legal as
agbes coletivas (CDC, art. 81, e seu par. un,, |, Il e lll). Veio, apos, a instrumentalizacéo
processual por intermédio da Agao Civil Publica (Lei 7.347/85, art. 1°, I1), que realmente abriu o
campo de atuagdo para o Ministério Publico e de tantas relevantissimas entidades de defesa
do consumidor, de Direito Publico ou Privado.

Mas o mais firme e decidido passo recente no sentido de ‘enxugamento’ da multiddo de
processos em poucos autos pelos quais seja julgada a mesma lide em todos contida veio na
recente Lei de Recursos Repetitivos (Lei 11.672, de 8.5.2008), que alterou o art. 543-C do
Cadigo de Processo Civil, para ‘quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questao de direito’ — o que &, sem duvida, o caso presente.

No atual contexto da evolugdo histérica do sistema processual relativo a efetividade da
atividade jurisdicional nos Tribunais Superiores e nos préprios Tribunais de origem, as normas
processuais infraconstitucionais devem ser interpretadas teleologicamente, tendo em vista nao
sO a realizagédo dos direitos dos consumidores, mas também a propria viabilizagao da atividade
judiciaria, de modo a efetivamente assegurar o disposto no art. 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, de forma que se deve manter a orientagao firmada no Tribunal de origem, de
aguardo do julgamento da agao coletiva, prevalecendo, pois, a suspensao do processo, tal
como determinado pelo Juizo de 1° Grau e confirmado pelo acordao ora recorrido.”
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inseriu o art. 543-C no Codigo de Processo Civil (a determinar que, eleito
recurso representativo de controvérsia repetitiva, suspende-se o julgamento
dos demais recursos que versem o mesmo tema), e a relagdo entre a agao
coletiva e a acao individual. Isso porque a sistematica prevista para os
recursos repetitivos tem nitido carater de “filtro” jurisdicional, com o intuito de

otimizar o julgamento a ser realizado por Corte superior.

Essa sistematica, todavia, ndo existe na relagdo, mais sensivel, de
vinculacao.entre a acao individual e a acao coletiva. Em primeiro lugar porque
nada impede que a demanda eleita, no ambito da sistematica dos recursos
repetitivos, seja uma demanda individual, em que a matéria esteja
suficientemente debatida. Além disso, ndo se cogita de estender os efeitos da
decisao proferida em sede de recurso repetitivo aos demais casos iguais, mas
apenas de aplicacao do precedente fixado pela Corte, como orientagao
jurisprudencial (nao condicionante). Por fim, o escopo do regime dos recursos
repetitivos envolve um universo material diferente daquele em que se cogita a
defesa coletiva de direitos individuais, tendo em vista que néao se atém aqueles
direitos que podem ser identificados como difusos, coletivos ou individuais

homogéneos.

Como se vé, o enfoque dos dois sistemas & completamente diverso,
nao servindo a sistematica de um como reforgo interpretativo para se legitimar

a influéncia da agao coletiva na agao individual.

Além desse precedente, que fixou entendimento hoje pacifico no ambito
do STJ, questao similar, envolvendo discussao ainda mais delicada, relativa a
possibilidade de se converterem ac¢des individuais anteriormente suspensas
em liquidagdes provisorias de sentenga ja proferida em acao coletiva, foi
recentemente decidida tendo por base o entendimento acima exposto
(ressaltou-se, entretanto, a impossibilidade de adiantar-se ato de constricao

patrimonial enquanto nao transitada em julgado a agao coletiva, com vistas a
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proteger o réu)®. Consolidou-se, assim, a equivocada comparagdo, ja
mencionada, com a infeliz consequéncia de virtualmente legitimar a vinculagéo

entre as agbes com a so justificativa de otimizagao da prestagao jurisdicional.

O que fica claro nesses exemplos, independentemente da forca dos

elementos de conviccéo, € a tendéncia em se dar preferéncia a agao coletiva.

Essa preferéncia é expressa no anteprojeto de Codigo de Processos
Coletivos em tramitagdo no Senado Federal, que altera a sistematica prevista
atualmente no CDC sob o fundamento de que este ultimo privilegia a agéo
individual em detrimento da coletiva. Na sistematica prevista no anteprojeto, a
acgao individual € automaticamente suspensa com o ingresso da acao coletiva
e estara a ela vinculada, a ndo ser que haja expressa manifestagéo do autor
no sentido de recusar tal procedimento, hipétese em que, mesmo assim, o
prosseguimento da agé&o individual ficara suspenso até o julgamento da acéo

coletiva.

Também €& ampliada, no projeto, a vinculagédo das ag¢des individuais ao
resultado da coletiva, qualquer que seja o resultado desta ultima. Afasta-se,
assim, a regra de que as agdes individuais apenas poderiam ser beneficiadas
com o resultado da agao coletiva, mas nunca prejudicadas. O argumento para
tanto se encontra na opcao ali feita de se privilegiar a acédo coletiva,
eliminando a indugé@o (que se vislumbra no sistema atual) a que o autor da

acao individual nao se vincule a acao coletiva.

A tendéncia, como se vé, é privilegiar a agao coletiva, entendida como
meio mais- célere e eficaz de se prestar a fungao jurisdicional em demandas

que revelem conflitos de “massa”.

" Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1.189.679 — RS, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, DJ de 17.12.2010.
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5 - Regime de atuacao do legitimado processual e efeitos da coisa
julgada

Nessa perspectiva, cabe agora investigar o regime de atuacdo do
legitimado para a propositura da agao. A tradicao do processo civil brasileiro,
na esteira do processo civil tradicional, € que a legitimacgdo para a acao seja
do ftitular do direito, admitindo-se, excepcionalmente, a substituicdo
processual, meio de legitimagao que se destina a defesa do direito de outrem
no ambito estritamente processual, ndo importando em qualquer meio de

disposigao do legitimado no que se refere ao direito material.

Fora essa hipotese, o processo civil classico prevé apenas a
possibilidade de litisconsércio, situacdo na qual diversos titulares de direitos
que “derivarem do mesmo fundamento de fato ou de direito” (art. 46, inciso I,
CPC) ou que estejam ligados por “um ponto comum de fato ou de direito” (art.
46, inciso IV, CPC) ajuizam a agdo. O julgamento, nesse caso, embora
realizado de forma Unica, especifica a existéncia e a medida do direito de cada
um dos litisconsortes, servindo, assim, como decisdo individual para cada

autor.

O advento da agéo coletiva mudou essa perspectiva. Ja nao se
pretende a defesa de direitos dos diversos autores contra o coobrigado
comum, mas antes a defesa do direito, considerado de forma Unica, da
coletividade. Essa diferengca € elemento central para se compreender o
alcance, de largo espectro, das decisdes proferidas em tutela coletiva de

direitos individuais homogéneos.

Essa mudanca de perspectiva, como visto, tem o condéo de alterar de
forma substancial o sistema de representacdo processual, e por essa razéo
foram elaboradas algumas teorias que visam conferir legitimidade ao

representante que venha a figurar na relagao processual. Marcio Flavio Mafra




88

Leal relaciona essas teorias, que ja ha algum tempo buscam adequar e
compatibilizar as necessidades das agdes coletivas - no que apresentam de
celeridade e de acesso a justica (no caso dos direitos individuais) e de
adequada representacgao do interesse coletivo (no caso dos interesses difusos)
- as garantias que informam a autonomia da vontade e a livre disposicao de

direitos®.

Nessa perspectiva, no caso dos direitos individuais, ganham
importancia, conforme destaca mencionado autor, as teorias do

"0 & do “interesse”’”".

“‘consentimento A primeira confere legitimidade ao
representante processual a partir do consentimento dos titulares do direito,
devidamente informados da propositura da agdo e dos seus termos. Garante-
se, assim, a opg¢ao do titular do direito de participar ou ndo do processo. O

elemento negativo diz respeito a inviabilidade, em muitos casos, de se

* MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Agoes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris,
1998. pp. 53 e ss.

' “Trata-se de outra teoria pertinente as ACDIs. Como diz o préprio nome, a teoria requer o
consentimento dos representados. A exigéncia do consentimento do membro da classe em ter
seu direito individual representado por um terceiro adquiriu forga nos séculos XVIIl e seguintes,
diante dos efeitos do individualismo e das concepgdes politicas que redundaram na
democracia liberal e teve uma influéncia decisiva sobre alguns aspectos da moderna ACDI.

O exemplo mais elogliente dessa influéncia verifica-se na class action for damages do modelo
anglo-americano. [...]

Nestes casos, a representagdo do direito dos membros da classe esta plenamente justificado.
De fato, a legitimagé&o do autor coletivo ndo exige maior elaboragéo teorica, porquanto houve
manifestagdo (ou auséncia de protesto) dos representados em ter seu direito representado por
outrem, contornando o problema da extensdo da coisa julgada aos ausentes da relagéo
processual.

Por essa Teoria, evitam-se, por igual, possiveis conflitos de interesses do representante com
os demais integrantes do grupo, tanto no aspecto da oportunidade e conveniéncia da agéo
judicial, como também sobre aspectos técnicos da agdo, como adequagido do pedido aos
interesses reais da classe.”

MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Agbes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris,
1998. pp. 60 e ss.

"% *Como visto acima, a Teoria do Consentimento propbe a legitimacao da representagdo do
autor coletivo por intermédio da consulta direta aqueles que serdo vinculados pela sentenca.
Ocorre que, nos modelos brasileiro e europeu de ACDIs, bem como na maior parte das agdes
coletivas americanas, dispensa-se o consentimento. Assim, qual seria o elemento justificador e
legitimador da representacéo de grupos por associacées e individuos?

O elemento que viria dar legitimidade ao representante foi desenvolvido na Inglaterra no século
XIX e adaptou-se as exigéncias do acesso a justica do século XX. Esse elemento tedrico seria
a identificagao do interesse do grupo com o interesse do autor, de forma que seja ‘inconcebivel’
que o representado ndo aprove a representagao de seu direito deduzido em juizo. Esse é o
cerne da Teoria dos Interesses.”

MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Agbes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris,
1998. pp. 63 e ss.
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identificar e informar todos os titulares individuais dos direitos. J4 a segunda
teoria busca suprimir essa falha, ao identificar a legitimidade na defesa de
interesse que, assume-se, seja o interesse do titular do direito. A unido dessas
duas teorias legitima a tutela coletiva de direitos individuais no sistema

processual coletivo brasileiro.

No ambito dos direitos coletivos, a teoria a legitimar a atuacdo do
representante processual € a teoria “objetivista”, ou “institucional”'®?, segundo
a qual o interesse a ser defendido nao é individual, mas antes pertence a uma
determinada coletividade, de forma que a sua tutela jurisdicional adquire
contornos objetivos de defesa de interesse coletivo, tal qual a acdo de
inconstitucionalidade. Argumenta-se ainda, nessa perspectiva, que tal tutela
revela defesa de direito considerado institucional, por dizer respeito ao

interesse de uma coletividade.

Para o objetivo do presente trabalho, cumpre lembrar que essas teorias
legitmam a agdo no que diz respeito ao reconhecimento do direito,
significando, no caso dos direitos individuais, que cada titular, em momento
oportuno, apés declarado o direito, deve comprovar a sua titularidade e a
medida de seu direito. Essa situagdo nao ocorre no litisconsércio classico, em

que a condigao de titular do direito e a sua medida ja sdo especificados na

2 “A justificativa que se propde é de que a atuagio desses autores coletivos se da pelo que se
quer chamar de Teoria Institucional ou Objetivista. Nesse caso, a legitimagdo nao decorre
propriamente da representagdo da classe, mas de uma atividade publica que tem estreita
ligacao com a estrutura constitucional do Estado-providéncia, que atribui as entidades
legitimadas a incumbéncia de defesa e concretizagdo de direitos difusos. Portanto, o titulo de
legitimagdo para as agbdes coletivas encontra fundamento no direito material instituido no
chamado Estado Social.

[-]

Diante desse direito material especial, atribuido a uma entidade fluida, em virtude da
indeterminacdo de seus membros (comunidade), e sem personalidade juridica, e por isso
direito difuso, o enfoque se desloca da legitimagao da representagcao de grupos para a
necessidade de um autor que implemente tais direitos e que possa leva-los a juizo. A
identidade do representante como membro ou possuindo alguma particular pertinéncia com a
comunidade representada, nesse caso, € irrelevante ou secundaria. A idéia é que as acdes
coletivas focalizam direitos e valores tais que deve ser judicializados com a mera constatacao
de violag&o objetiva das normas que consagram direitos difusos, bastando essa verificagéo
para desencadear a legitimagao e o interesse de agir. Esse modelo justificador de legitimacgao
€ denominado nesta dissertacao de Teoria Objetivista ou Institucional.”

MAFRA LEAL, Marcio Flavio. Agbes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris,
1998. pp. 69 e ss.
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decisao. Disso decorre que a decisao proferida na agéo coletiva que tenha por
objeto a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos é meramente

declaratéria do direito, considerado em sentido abstrato.

Teori  Albino Zavascki enuncia um denominado “nucleo de
homogeneidade”, que constituiria o objeto de julgamento na acao coletiva

relativa a direitos individuais homogéneos:

Homogeneidade nao € sinénimo de igualdade, mas de afinidade.
Direitos homogéneos nao s&o direitos iguais, mas similares. Neles é
possivel identificar elementos comuns (nucleo de homogeneidade),
mas também, em maior ou menor medida, elementos caracteristicos
e peculiares, o que os individualiza, distinguindo uns dos outros
(margem de heterogeneidade). O nucleo de homogeneidade decorre,
segundo visto, da circunstancia de serem direitos com origem
comum; e a margem de heterogeneidade estd relacionada a
circunstancias variadas, especialmente a situacdes de fato, proprias
do titular.

Os elementos minimamente essenciais para a formagao do nucleo de
homogeneidade decorrem de causas relacionadas com a génese dos
direitos subjetivos. Trata-se de direitos originados da incidéncia de
um mesmo conjunto normativo sobre uma situacgéo fatica idéntica ou
assemelhada. Essa circunstancia genética produz um conjunto de
direitos subjetivos com, pelo menos, trés aspectos fundamentais de
identidade: (a) o relacionado a prépria existéncia da obrigacao, (b) o
que diz respeito a natureza da prestagéo devida e (c) o concernente
ao sujeito passivo (ou aos sujeitos passivos), comuns a todos eles.

A identificagao do nucleo de homogeneidade fica mais clara quando
se tem presente o conjunto dos elementos da relagéo juridica (ou,
melhor dizendo, da norma juridica concretizada) em que se inserem
os direitos subjetivos. As relagdes juridicas obrigacionais s3o
compostas pelos seguintes elementos, cuja identificagdo formal (em
sentenca ou em titulo extrajudicial) é indispensavel para que a
prestacdo possa ser exigida (= executada coercitivamente) em juizo:
(a) a existéncia de obrigagéo (an debeatur), (b) a identidade do credor
(cui debeatur), (c) a identidade do devedor (quis debeatur), (d) a
natureza da prestacéo (quid debeatur), e, finalmente, () em que
quantidade € devido (quantum debeatur). Pois bem: as relacées
juridicas subjacentes aos direitos individuais homogéneos tém, em
comum, trés desses elementos: o an debeatur (= o ser devido), o quis
debeatur (= quem deve) e o quid debeatur (= 0 que é devido). Sao
eles que constituem o nucleo de homogeneidade dos
correspondentes direitos subjetivos individuais. Os demais elementos
de cada uma das relagbes juridicas — a saber, a identidade do credor
€ a sua especifica relagdo com o crédito (cui debeatur) e a
quantidade a ele devida (quantum debeatur) — s&o dispensaveis para
a formagéo daquele nucleo essencial, pertencendo a um dominio
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marginal, formado pelas partes diferenciadas e acidentais dos direitos
homogéneos, a sua margem de heterogeneidade."103

Essa definigao, como dito, apresenta importantes consequéncias para a
compreensao do alcance e dos efeitos da coisa julgada proferida em sede de

agao coletiva que trate de direitos individuais homogéneos.

Com efeito, no caso da acao coletiva, a sentenga tera se pronunciado,
obrigatoriamente, apenas sobre os elementos relativos a existéncia do direito,
pensado abstratamente, naquela situagao de fato concreta. Cabe, no momento
de sua liquidagdo, a cada titular individual primeiro demonstrar o seu
enquadramento na hipotese julgada, para que, somente apoés o seu
reconhecimento como titular do direito reconhecido na sentenca, seja feita a

avaliagcao da medida de seu direito individualmente considerado.

Por essa razdo o CDC enuncia expressamente que a sentenca
proferida na agédo coletiva relativa a direitos individuais homogéneos sera
genérica, o que significa que fixard apenas a responsabilidade das partes,

sem, contudo, fixar o valor do dano'%

6 — Legitimidade para a liquidacao e execugao das agdes coletivas

Essa situagédo leva a que a liquidagao da sentenga proferida na acgéo
coletiva adquira caracteristicas proximas as de um novo processo de
conhecimento. Essa realidade é reconhecida por Ada Pellegini Grinover,

quando observa nao haver

o ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva

de Direitos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. pp. 146-147.

1% Assim disp6e o art. 95 do CDC:

‘Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagdo serd genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.”
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“duvida de que o processo de liquidagdo da sentenca condenatdria,
que reconheceu o dever de indenizar e nesses termos condenou o
réu, oferece peculiaridades com relagdo ao que normalmente ocorre
nas liquidagbes de sentenca. Nestas, ndo mais se perquire a respeito
do an debeatur, mas somente sobre o quantum debeatur. Aqui, cada
liquidante, no processo de liquidagao, devera provar, em contraditério
pleno e com cognicdo exauriente, a existéncia de seu dano pessoal e
0 nexo etiolégico com o dano gtobalmente causado (ou seja, o an),
além de quantifica-lo (ou seja, o quantum)

A legitimacao para a liquidacdo, dessa forma, & primordialmente do
titular do direito. O art. 97 do CDC prevé também a legitimacdo dos entes
previstos no art. 82. Essa legitimagao, ao contrario da prevista para a
propositura da agao, se da por meio de representacado, ou seja, trata-se de
legitimacao ordinaria. Isso significa que a liquidagdo coletiva depende de
expressa autorizagao do titular do direito para o representante processual, o
que afasta, desde ja, a interpretagdo de que essa legitimacao seria concedida
nos mesmos moldes e em atengdo aos mesmos preceitos da legitimidade

conferida & propositura da ag&o.'®

'% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos

autores do anteprojeto. Obra coletiva. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 816.
Também Elton Venturi compartilha dessa opinio:

“Como se percebe das finalidades acima arroladas, a sistematica imposta a liquidagdo do
decreto condenatério genérico do art. 95 do CDC é sensivelmente distinta daquela preconizada
para se chegar ao quantum nas agées individuais alicergadas na sistematica processual
tradicional, o que levou Céandido Rangel Dinamarco a denominé-la de ‘“liquidagdo toda sui
generis, que discrepa dos padrées conhecidos e tem objeto e finalidade mais amplos que as de
molde tradicional”, sendo para o referido processualista “mais que uma liquidag&do”.

De fato, no processo de liquidagao versado pelo art. 97 do CDC, mais do que fixar a quantia a
ser paga pelo devedor, cuja responsabilidade civil restou determinada pela condenagdo
genérica, deve o juiz, com antecedéncia Iégica, apurar se em relagdo ao habilitado houve
qualquer lesao de ordem patrimonial ou moral. Assim, inserindo-se o objeto peculiar na
liquidagao, evidente que o respectivo procedimento merece analise toda propria.”

VENTURI Elton. Execucgéo da tutela coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. pp.129-130.

%E no que se refere a sentenga de procedéncia, sua execugdo (= seu cumprimento) em
favor do respectivo titular individual dependera sempre de sua iniciativa (art. 97), inclusive
quando se tratar de execugdo coletiva (art. 98), ja que, também nesse caso, devera ser
promovida ndo em regime de substituigdo processual, mas, sim, de representagdo, o que
significa que dependera da expressa concordancia do titular individual do direito homogéneo.*
ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de
Direitos. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 158.

Também nesse sentido Ada Pellegrini Grinover:

“O caput do art. 97 estabelece poderem a liquidagdo e execugdo da sentenga condenatéria ser
promovidas quer pelas vitimas do dano e seus sucessores, quer pelos entes e pessoas
legitimadas as agdes coletivas pelo art. 82 do Caédigo.

Tanto num como noutro caso, porém, a liquidagdo e a execug¢do serdo necessariamente
personalizadas e divisiveis.

Promovidas que forem pelas vitimas e seus sucessores, estes estardo agindo na qualidade de
legitmados ordinarios.
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Dessa forma, cabe compartilhar da opinido de Teori Albino Zavascki no
sentido de que a agao coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos
contém uma dupla atividade cognitiva, uma no processo de conhecimento

(reconhecimento do direito) e outra no processo de liquidagao/execugao:

‘A agao coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos
representa, portanto, instrumento processual alternativo ao
litisconsércio ativo facultativo previsto no CPC. Consiste num
procedimento especial estruturado sob a férmula da reparticdo da
atividade jurisdicional cognitiva em duas fases: uma, que constitui o
objeto da ac&o coletiva propriamente dita, na qual a cognigdo se
limita as questdes faticas e juridicas que sdo comuns a
universalidade dos direitos demandados, ou seja, ao seu nucleo de
homogeneidade, e outra, a ser promovida em uma ou mais agbes
posteriores, propostas em caso de procedéncia da acg&o coletiva, em
que a atividade cognitiva € complementada mediante juizo especifico
sobre as situagoes individuais de cada um dos lesados (= margem de
heterogeneidade).

()

A reparticdo da atividade cognitiva &, pois, uma caracteristica técnica
inerente ao procedimento da agao coletiva. Procedimento que, desde
logo, englobasse as duas partes da cogni¢ado néo seria genuinamente
0 de uma agao coletiva. Mesmo se movida por substituto processual,
seria uma espécie de demanda multitudinaria, de cognigéo plena, na
qual se examinaria a situagdo individual de todos os titulares do
direito, com todas as vicissitudes dai decorrentes, idénticas as de um
litisconsércio ativo regido pelo procedimento comum. Conforme
observou corretamente Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho, “a agéo
referente a interesses individuais (...) s6 admite a feigdo coletiva
porque — e enquanto — a homogeneidade desses direitos, decorrentes
de origem comum, permite que sejam desprezadas e
necessariamente  desconsideradas todas as peculiaridades
agregadas a situagdo pessoal e diferenciada de cada interessado.
Tornando-se relevante, porém, para o julgamento do feito, a vista da
demanda, verificar os aspectos pessoais e diferenciados dos titulares
dos direitos individuais, a tutela coletiva torna-se absolutamente
inviavel. Por isso, para que seja realmente coletiva a agéo respeitante
a interesses individuais, € indispensavel que seja(m) formulado(s)
pedido(s) individualmente indeterminado(s), que despreze(m) e
necessariamente desconsidere(m) as peculiaridades agregadas a

E quando a liquidagéo e execugdo forem ajuizadas pelos entes e pessoas enumerados no art.
827 A situagdo é diferente da que ocorre com a legitimagdo extraordinaria a agdo condenatéria
do art. 91 (v. comentario n° 2 ao referido dispositivo). L4, os legitimados agem no interesse
alheio, mas em nome préprio, sendo indeterminados os beneficiarios da condenagédo. Aqui, as
pretensées a liquidagdo e execugdo da sentenga serdo necessariamente individualizadas: o
caso surge como de representagdo, devendo os entes e pessoas enumeradas no art. 82
agirem em nome das vitimas ou sucessores. Por isso, parece faltar ao Ministério Publico
legitimagdo para a liquidagao e a execugdo individual, em que se trata da defesa de direitos
individuais disponiveis, exclusivamente (art. 127 da CF)."

'% GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos
autores do anteprojeto. Obra coletiva. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p 817.
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situacao pessoal e diferenciada de cada interessado, como diz a
doutrina, para permitir a prolagdo da sentenca genérica prevista em
lei”. E o que também ocorre nas class actions for damages, do
sistema norte-americano, cuja propositura somente & admitida em
controvérsias em que as questdes comuns de fato e de direito
prevalecam sobre as particulares, e figue demonstrada a vantagem
da solugao coletiva sobre a tutela individualizada.

A reparticao da atividade cognitiva representa, como se pode
perceber, mais uma importante diferenga entre o procedimento da
acgao coletiva (= para tutela de direitos individuais homogéneos) e o
da acao civil publica, destinada a tutelar direitos transindividuais:
naquele, a atividade cognitiva € Ilimitada ao nucleo de
homogeneidade dos direitos controvertidos; € nesse, a cognigao é
ampla, envolvendo, como em qualguer procedimento comum
ordinario, a totalidade da controvérsia.”'’

A legitimidade para a liquidagcao do julgado envolve, também, a
legitimidade para proceder a sua execucdo. Dessa forma, com relagao aos
direitos eminentemente transindividuais, tais como os difusos e os coletivos,
parece nao haver duvidas sobre a possibilidade de execug¢ao por qualquer dos
legitimados para a propositura da agao coletiva, tendo em vista a natureza

coletiva desses direitos. %

Ja com relacao aos direitos individuais homogéneos, a questao enfrenta
problemas mais delicados. Em primeiro lugar, ndo se deve esquecer que 0S
direitos sao individuais, de modo que pertencem a esfera de protecéao juridica

de pessoa individualmente considerada.

Por essa razao, a regra geral, como vimos, € a de que na agao coletiva

para protecao de direitos individuais homogéneos se produza sentenca

197 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva

de Direitos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 158.

" ‘Estando _aparelhada a execugdo com titulo executivo liquido e certo, superada eventual
fase de liquidacao de sentenca condenatdria, passa-se entdo ao processo executivo, no ambito
do qual procurar-se-a atribuir ao credor exatamente o conteudo da obrigagdo definida pelo
titulo.

Neste passo, em virtude da ineréncia dos direitos metaindividuais, verificam-se sensiveis
diferengas entre o modelo processual tradicional, voltado a tutela de direitos individuais, e o
modelo do processo coletivo. A comegar, sobretudo, pela nogao de 'credor’ do titulo executivo,
formado a partir de sentenga ou de compromisso de ajustamento, que determina a legitimacéo
concorrente dos legitimados do art. 5° da LACP, ou do art. 82 do CDC, para promover a
execucao, bem como a destinagéo fluida do montante reparatorio.

Caracterizando-se os direitos transindividuais pela sua indivisibilidade e indeterminabilidade,
certo € que qualquer lesdo aos mesmos somente pode ser concebida globalmente, o qu
reclama reparacgao igualmente coletiva.”

VENTURI, Elton. Execugéo da tutela coletiva. Sao Paulo: Malheiros, 2000. pp.103-104.
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genérica, declarando a relacao juridica e a existéncia da obrigagéo, e que a
liquidagao e a execucgéao do julgado se deem de forma individual, cabendo aos
autores demonstrar a sua vinculagdo a relagao juridica reconhecida na

sentenga e a medida do seu direito.

Em carater de excegao, a abertura para a execugao coletiva se da
entdo em duas hipoteses: (i) por meio de representagao processual, dispondo
o representante de autorizagao do legitimado para proceder a execugao em
seu interesse, como ja visto, e (ii) no que se refere a direitos do consumidor,
em hipétese prevista no art.100 do CDC, quando no prazo de um ano nao
houver habilitagbes em numero compativel com a gravidade do dano. Esta
ultima hipotese teve inspiragdo no modelo norte-americano das class actions,
e tem por pressuposto a defesa do sistema de protecdo ao consumidor pela
prevencao e apenagao do causador do dano. A ideia geral € impedir que nao
seja apenado fornecedor que lese em pequena medida diversos
consumidores, cujo dano (e respectiva indenizagao) nao seja significante no
plano individual, mas que represente elemento consideravel de lucro para o
fornecedor no plano coletivo. Nessa hipotese, o valor sera revertido para um
Fundo, criado pela Lei da Agao Civil Publica, de defesa dos interesses difusos
e coletivos. Nesse caso, pela especificidade prépria do sistema de tutela dos
direitos dos consumidores, a titularidade do direito ndo ¢ mais do lesado
individual, revertida que foi, em decorréncia do transcurso do tempo, para a
coletividade, aqui representada pelo sistema de protecdo dos direitos
transindividuais.'®

Aqui também a jurisprudéncia vem ampliando a sistematica
estabelecida em lei. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, em
acordao proferido no julgamento do RE 210.029-RS, a possibilidade de a
execugcao ser promovida pelo substituto processual legitimado para a

propositura da acdo de conhecimento (no caso especifico, um sindicato), sem

199 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva

de Direitos. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. pp. 187-188.

GRINOVER," Ada Pellegrini. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. comentado pelos
autores do anteprojeto. Obra coletiva. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. pp.
822 - 825.
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a autorizagcao dos associados, titulares dos direitos individuais, ou seja, no
mesmo regime de substituicdo processual que legitima a sua atuacdao no

processo de conhecimento. O acoérdao restou assim ementado:

‘EMENTA: PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8° Il DA
CONSTITUICAO FEDERAL. LEGITIMIDADE. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. DEFESA DE DIREITOS E INTERESSES
COLETIVOS OU INDIVIDUAIS. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. O artigo 8° Ill da Constituigdo Federal estabelece a
legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os
direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes da
categoria que representam. Essa legitimidade extraordinaria € ampla,
abrangendo a liquidagao e a execugao dos creditos reconhecidos aos
trabalhadores. Por se tratar de tipica hipotese de substituicao
processual, € desnecessaria qualquer autorizagdo dos substituidos.
Recurso conhecido e provido.” (RE 210.029 — RS, Relator Ministro
Carlos Velloso, DJ de 17/08/2007).""°

O relator para o acordao, Ministro Carlos Velloso, assim fundamentou o

seu voto:

“Essa € a tendéncia, parece-me clara, da jurisprudéncia da Corte
Suprema, tendéncia que se amolda & observada em direito
processual comparado, de legitimar, como substituto processual, as
entidades sindicais, porque hoje se percebe que o servigo que elas
podem prestar aos seus associados, aos seus filiados, a sua
categoria e também a justica é realmente inestimavel. E ndo s6 se
observa essa tendéncia relativamente as entidades sindicais, as
entidades associativas, mas também ao Ministério Publico, o qual,
hoje, esta legitimado para as agbes civis publicas de defesa de
direitos individuais homogéneos, numa relagdo de consumo. No
tocante a direitos individuais e sociais indisponiveis, a legitimagao
decorre da Constituicao (C.F. art. 127), como decorre da Constituicédo
a legitimacao para a agao civil publica para a protegao do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (C.F. art. 129, Il1).”

A discussao girou em torno do reconhecimento da importancia de se
garantir ao trabalhador a seguranca necessdaria para a defesa dos seus
direitos, tocando, em alguns momentos, as questoes relativas ao acesso a
justica e a efetividade da prestagéo jurisdicional. O seguinte trecho, extraido
do voto do Ministro Carlos Brito, que acompanhou o relator, bem destaca a
atencao a esses principios:

"% No mesmo sentido: RE 193.503 — SP, Relator p/ Acérdao Ministro Joaquim Barbosa, DJ de

24/08/2007.
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“Entendo o seguinte: a coletivizagao do processo, tdo generosamente
feita pela Constituigao, respondeu a duas necessidades: a primeira
social — estamos no amago de uma sociedade poés-industrial em que
os conflitos nao sdo apenas interindividuais, sao marcadamente
intergrupais, sao coletividades que se atritam, se friccionam, que
contendem juridicamente, e era preciso dar uma resposta processual,
com a coletivizagdo do processo, que significasse aquilo que o
Ministro Marco Aurélio acabou de dizer. economia processual. Ou
seja, causas entre as mesmas partes, com a mesma razao de pedir,
ja nao seriam pulverizadas, e, sim, uniformizadas, unificadas. Essas
causas, assim coletivizadas na sua protagonizagdo, primariam
também pela celeridade, porque fica muito mais facil lutar
processualmente, judicialmente, quando as partes estao
quantitativamente reduzidas. Entédo, a duragédo do processo fica mais
célere, porque pulverizar o processo €, sem duvida, ofender a esses
dois principios: o da economia e da celeridade processual. Acresga-
se: também, visou a Constituicao a servir também ao Poder Judiciario
e ampliar a sua eficiéncia. A coletivizagdo do processo responde a
essa necessidade de o Poder Judiciario dar respostas ao
jurisdicionado com mais rapidez e eficiéncia. Claro que o processo
coletivo também cumpre esse papel fundamental.”

Os votos divergentes, capitaneados pelo Ministro Nelson Jobim,
destacaram a impossibilidade de a execucao coletiva se processar por meio
de substituicao processual com base em dois fundamentos principais: (i) a
multiplicidade de situacdes faticas e juridicas, a retirar a homogeneidade que
justifica a agao coletiva no processo de conhecimento e (ii) a necessidade de
exercicio do direito por seu titular. O Ministro Gilmar Mendes identificou com
precisao, além disso, importante foco de tensdo constitucional, relativo a
necessidade de preservagao da autonomia da vontade do titular do direito com
relacdo a escolha sobre os procedimentos a serem utilizados na defesa de

seus interesses:

“Com isso, estabelece-se uma limitagao a proépria representatividade
dos sindicatos. Como entidades imprescindiveis para o adequado
funcionamento de um regime democratico, os sindicatos possuem um
papel definidor da propria cidadania. Do ponto de vista individual do
trabalhador, todavia, deve-se questionar qual o quantum de cidadania
(representatividade) necessario para a efetividade de seus direitos.
Como sempre ressaltava Norberto Bobbio: ‘nada ameaga mais matar
a democracia que o excesso de democracia’. A democracia depende
nao apenas da existéncia de espacos publicos de participagdo, mas
também de esferas de autodeterminagéo e de autonomia privada.

A fungéo constitucional dos sindicatos deixa de existir nas hipoteses
em que a protecao dos direitos dos trabalhadores seja mais eficaz por
meio de mecanismos procedimentais individualizados.
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Em qualquer caso, em prol da prépria autonomia individual, sempre
cabera ao trabalhador a escolha dos meios mais adequados para
fazer valer seus interesses.”

A despeito da consisténcia das posigdes vencidas, essa matéria foi
consolidada na jurisprudéncia da Corte, em linha com os fundamentos dos
votos vencedores (vide, no mesmo sentido, o acérdao proferido no RE n°
193.503/SP).

A consolidacao da posicao do STF no sentido de se permitir a execugao
coletiva por meio de substituicao processual, como bem apontado pelos votos
vencidos, significa permitir-se a satisfagcéo do direito por aquele que nao seja o

seu titular.

Embora essa posi¢cao nao encontre maiores dificuldades de acolhida em
relacéo aos direitos difusos e coletivos, nos quais a titularidade do direito pode
ser considerada nao individualizada e pertencente a toda a coletividade, ela
estampa problema grave nos direitos individuais homogéneos, em que a

titularidade do direito é individualizada e disponivel, compondo o patriménio

1

juridico da pessoa especificamente considerada’ . Exatamente aqui reside o

importante foco de tensao que da origem ao presente trabalho.

Cumpre destacar que também o STJ, a partir do acérdao do STF,
passou a admitir tal forma de execucdo, como evidenciam 0s seguintes
precedentes:

‘EMBARGOS DE DIVERGENCIA. LEGITIMIDADE _DOS
SINDICATOS. SUBSTITUIGAO PROCESSUAL. LIQUIDAGAO E
EXECUGAO DO PROCESSO COLETIVO LATO SENSU.

1 - O cerne da controvérsia gira em torno da legitimidade dos
sindicatos para atuar na fase executiva do processo coletivo "lato
sensu". Consoante recente entendimento consignado no ambito da
Quinta e Sexta Turmas desta Corte e do Supremo Tribunal Federal,
os sindicatos agem na qualidade de substitutos processuais quer na
fase de conhecimento, quer na fase de liquidacdo e execugao das
acoes em que se discutem direitos coletivos e individuais
homogéneos de seus filiados.

""" Defende-se, inclusive, que o patriménio juridico do individuo nao & composto apenas pelo

direito material em questdo, mas a propria disponibilidade, enquanto reserva de liberdade
individual, resultado da autonomia privada.
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2 - Embargos de divergéncia conhecidos, mas rejeitados.” (EREsp
1.082.891/RN, Rel. Ministro FERNANDO GONGALVES, CORTE
ESPECIAL, julgado em 06/05/2009, DJe 21/05/2009).

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. ATUAGAO DO SINDICATO. SUBSTITUTO
PROCESSUAL. FASE DE CONHECIMENTO. LIQUIDAGAO E
EXECUGAO DE SENTENGA. PRECEDENTES DO STF E DO STJ.

1. A atuaga@o dos sindicatos na fase de conhecimento, liquidagao e
execucdo de sentenca, proferida em acgdes versando direitos
individuais homogéneos, se da na qualidade de substituto processual,
sem necessidade de prévia autorizagao dos trabalhadores.

2. A Corte Especial no julgamento dos Embargos de Divergéncia
EREsp 760840/RS, acolhendo o entendimento emanado do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, assentou que: "Processual civil. Embargos
de divergéncia em recurso especial. Dissonancia entre entendimentos
recentemente manifestados no ambito da Corte Especial.
Legitimidade do sindicato para atuar em juizo na defesa de direitos
individuais homogéneos. Reconhecimento, pelo STF, da atuagdo do
sindicato como substituto processual dos trabalhadores, tanto durante
o processo de conhecimento, como na fase de liquidagdo ou
cumprimento de sentenga. Acolhimento de tal entendimento também
no ambito do STJ.

- A jurisprudéncia da Corte Especial do STJ tem se apresentado
inconstante quanto a qualificagdo juridica da atuagao do sindicato na
fase de cumprimento de sentenca proferida em agado coletiva. Ha
precedentes, tanto no sentido de considerar que nessas hipoteses o
sindicato atua como substituto processual dos trabalhadores (EREsp
1.082.891/RN; AgRg no EREsp 1.077.723/RS), como no sentido de
qualificar tal atuagdo como mera representagao (EREsp 847.319/RS;
EREsp 901.627/RS).

- O STF firmou seu entendimento no sentido de que, tanto na fase de
conhecimento, como na de liquidagdo ou de cumprimento da
sentenca proferida em agdes em que se discutam direitos individuais
homogéneos, a atuacéo do sindicato se da na qualidade de substituto
processual, sem necessidade de prévia autorizagdo dos
trabalhadores (RE 193.503/SP; RE 193.579/SP; RE 208.983/SC; RE
210.029/RS; RE 211.874/RS; RE 213.111/SP - Informativo de
Jurisprudéncia/STF n° 431). Em que pesem os robustos argumentos
de ordem técnico processual manifestados pelos Ministros que
proferiram voto-vencido naquela oportunidade, prevaleceu a idéia de
maxima ampliagao da garantia constitucional a defesa coletiva dos
direitos e interesses dos trabalhadores em juizo.

- Pacificada a questédo no Supremo Tribunal Federal, é importante
que, por um critério de coeréncia, respeitando-se o ideal de
uniformizagdo da jurisprudéncia nacional, que o STJ pacifique
também sua jurisprudéncia, no mesmo sentido. Embargos de
divergéncia conhecidos e providos." (EREsp 760.840/RS, Rel.
Ministra  NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em
04/11/2009, DJe 14/12/2009).
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3. Dessarte, a fungéo uniformizadora deste Superior Tribunal de
Justica revela a necessidade de acolhimento dos Embargos de
Declaracéo para adequar o julgado ao novel entendimento emanado
da Corte Especial.

4. Embargos de Declaragdo opostos pelo SINDICATO DOS
SERVIDORES FEDERAIS DO RIO GRANDE DO SUL -
SINDSERF/RS, acolhidos, com efeitos infringentes, porquanto
obedecido o principio do contraditério, para conferir-lhe legitimidade
para a execugao.

5. Embargos de Declaragdo opostos pela UNIAO rejeitados.” (EDcl
nos EREsp 901.627/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL,
julgado em 04/08/2010, DJe 02/09/2010).

“Processual civil. Embargos de divergéncia em recurso especial.
Dissonancia entre entendimentos recentemente manifestados no
ambito da Corte Especial. Legitimidade do sindicato para atuar em
juizo na defesa de direitos individuais homogéneos. Reconhecimento,
pelo STF, da atuagdo do sindicato como substituto processual dos
trabalhadores, tanto durante o processo de conhecimento, como na
fase de liquidagdo ou cumprimento de sentenca. Acolhimento de tal
entendimento também no ambito do STJ.

- A jurisprudéncia da Corte Especial do STJ tem se apresentado
inconstante quanto a qualificagéo juridica da atuagdo do sindicato na
fase de cumprimento de sentenca proferida em agdo coletiva. Ha
precedentes, tanto no sentido de considerar que nessas hipoteses o
sindicato atua como substituto processual dos trabalhadores (EREsp
1.082.891/RN; AgRg no EREsp 1.077.723/RS), como no sentido de
qualificar tal atuagdo como mera representacdo (EREsp 847.319/RS;
EREsp 901.627/RS).

- O STF firmou seu entendimento no sentido de que, tanto na fase de
conhecimento, como na de liquidagdo ou de cumprimento da
sentenga proferida em agdes em que se discutam direitos individuais
homogéneos, a atuagao do sindicato se da na qualidade de substituto
processual, sem necessidade de prévia autorizagdo dos
trabalhadores (RE 193.503/SP; RE 193.579/SP; RE 208.983/SC; RE
210.029/RS; RE 211.874/RS; RE 213.111/SP - Informativo de
Jurisprudéncia/STF n° 431). Em que pesem os robustos argumentos
de ordem técnico processual manifestados pelos Ministros que
proferiram voto-vencido naquela oportunidade, prevaleceu a idéia de
maxima ampliagdo da garantia constitucional a defesa coletiva dos
direitos e interesses dos trabalhadores em juizo.

- Pacificada a questdo no Supremo Tribunal Federal, € importante
que, por um critério de coeréncia, respeitando-se o ideal de
uniformizagdo da jurisprudéncia nacional, que o STJ pacifique
também sua jurisprudéncia, no mesmo sentido. Embargos de
divergéncia conhecidos e providos.” (EREsp 760.840/RS, Rel.
Ministra  NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em
04/11/2009, DJe 14/12/2009).
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De se destacar o voto proferido pelo Ministro Teori Zavascki neste
ultimo precedente, ja que, embora de posicao contraria, manifestada inclusive

em trabalho doutrinario’"?, acompanhou a posi¢ao do STF, ressaltando que

“a circunstancia de estar o Sindicato legitimado a atuar em regime de
substituicdo processual ndo significa que a execugdo possa ser
promovida por valor global, de forma impessoal e indivisa, sem
identificacado subjetiva e material dos titulares individuais e dos
correspondentes créditos a serem executados. Em outras palavras: a
autorizagdo para promover a execugdo por regime de substituicdo
processual ndo dispensa a prévia formagao do titulo executivo, com
as caracteristicas proprias, notadamente no que se refere a
identificagao dos credores e o valor dos respectivos créditos”.

Como serdo exploradas mais a frente, essas sdo algumas das
dificuldades praticas de implementagdo da execugdo coletiva, que
demonstram a imprestabilidade do procedimento no atendimento aos
principios que o legitimam.

O importante a ser fixado aqui € que os principios que justificaram a
citada jurisprudéncia dizem respeito a protegdo do trabalhador, em primeiro
plano, e ao acesso a justica e a efetividade da prestagéo jurisdicional, em
termos mais amplos. Com efeito, a leitura que justifica tal abertura esta
vinculada a ideia de que a prestagédo jurisdicional sera tanto mais efetiva
quanto maior for o seu grau de influéncia sobre situagbes que, embora
individuais, superem essa dimensado quando considerada a amplitude dos
seus efeitos no corpo social.

O que inegavelmente se vé em todos os fundamentos apresentados
neste capitulo - especialmente os relativos a adequacdo da prestacao
jurisdicional a nova conformacao social (em que as relagbes de massa
imperam em determinadas areas), de modo a equilibrar a representatividade
das partes em relagao ao processo e as suas consequéncias - é que servem
para legitimar a agéo coletiva. Seriam eles dotados de forca suficiente a torna-
los automaticamente extensiveis & execucéo coletiva dos direitos individuais

homogéneos?

"2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva

de Direitos. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. pp. 186- 187.
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A duvida surge porque, nessa particular etapa processual, ha outros
elementos que impedem o avango do tratamento coletivo da matéria, tanto
faticos quanto juridicos, de modo que os inegaveis beneficios da tutela coletiva
no momento da acdo podem nado se apresentar de forma tdo clara no

momento da satisfagao (liquidagao e execugéo) do direito.

Passa-se, assim, a verificar se os beneficios alcancados pela abertura
da prestacao jurisdicional a tutela coletiva de direitos individuais sdo também
alcangados com a execugdo coletiva, pelo substituto processual, desses
mesmos direitos, e, em caso positivo, se esses beneficios justificam a inversao
dogmatica representada pela possibilidade de satisfagdo do direito por quem
dele nao seja titular, e, mais, se justificam o enfraquecimento do direito
subjetivo representado pela impossibilidade de disposicdo do direito por seu
titular.
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CAPITULO IV - A PONDERAGAO

1 - Consideragodes Iniciais

O conjunto de elementos expostos a discussdo nos capitulos anteriores
torna possivel alcancar o ponto culminante do presente trabalho, que consiste
em, com o sopesar dos principios contrapostos, realizar analise critica da
extensao interpretativa conferida pela jurisprudéncia aqui tratada a execugéao
coletiva, no sentido de permitir tal procedimento independentemente da

manifestacao de vontade do titular do direito.

Avancar nessa analise exige delimitar alguns dos pressupostos teéricos
dos quais ela parte, relativos (i) a admissao da for¢ga normativa dos principios,
(i) a possibilidade de colisao, no caso concreto, entre principios
constitucionais, adotando-se a teoria que admite a incidéncia prima facie dos
principios, reservada a sua aplicabilidade as peculiaridades de cada caso
concreto, a partir dos condicionantes de fato e da presenca de principios ou
regras contrapostos, e (iii) ao método de sopesamento, ou ponderagao, como

forma de solugéo de situagdes envolvendo colisao entre principios.

Dado que esses pressupostos tedricos, embora amplamente utilizados
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, ndo sdao imunes a criticas,
realizar-se-a um resumo do substrato presente em sua formulacdo e das
posigdes contrarias, declinando, quando necessario, as razoes pelas quais se

adota determinada posi¢cdo em detrimento de outra.

Uma vez estabelecidos os pressupostos teoéricos, analisaremos a
questao objeto do presente trabalho a partir das perspectivas relativas a

finalidade e a fungdo dos principios contrapostos no ordenamento juridico
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brasileiro, avaliando os riscos e efeitos da tomada de decisdao tanto em um

sentido quanto no outro.

2 — Principios e regras

Em primeiro lugar cabe, entdo, destacar a forgca normativa dos
principios. Essa for¢ga normativa, embora objeto de amplo debate na
doutrina'*®, pode ser tida como de uso pacifico na fundamentacao de decisdes
judiciais no Brasil (em especial no Supremo Tribunal Federal), sem ser
necessario, para isso, o socorro a qualquer regra especifica' . Dada essa
vasta utilizagao, e considerando que o presente trabalho se destina a fazer
uma analise critica do alcance conferido a determinado instituto a partir da
observancia aos principios que lhe dao orientagdo, adotar-se-a como
razoavelmente aceito, entre nés, o reconhecimento dos principios enquanto

espécie de norma juridica, e, como tal, dotados de forga normativa prépria.

A partir desse reconhecimento, cabe identificar a diferenciacao entre
principios e regras. O critério tradicionalmente utilizado parte das ideias de

abstragdo e generalidade, ou seja, as regras sdo estabelecidas de forma

"3 Atitulo de exemplo, na doutrina estrangeira:

DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously: Cambridge, Massachussets: Harvard Universitiy

Press, 1978. Especialmente o capitulo 2.

Contra a forga normativa dos principios, veja-se:

ALEXANDER, Lary ; KRESS, Keneth. Contra os principios. In: Direito e Interpretagdo: ensaios

de filosofia do direito. Editado por Andrei Marmor. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. A partir da
. 419.

P” A titulo de exemplo confira-se a seguinte ementa:

+EMENTA: ADMINISTRAGCAO PUBLICA. VEDAGAO NEPOTISMO. NECESSIDADE DE LEI

FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE

PROVIDO EM PARTE. | - Embora restrita ao ambito do Judiciério, a Resolugdo 7/2005 do

Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais Poderes é ilicita. Il - A

vedacgao do nepotismo néo exige a edigao de lei formal para coibir a pratica. Il - Proibicao que

decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicdo Federal. IV -

Precedentes. V - RE conhecido e parcialmente provido para anular a nomeagao do servidor,

aparentado com agente politico, ocupante, de cargo em comiss&o.“ (RE 579.951/RN, Relator

Ministro Ricardo Lewandowski, DJ 24.10.2008).
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direta, especifica, descritiva de fatos concretos, ao passo que os principios
caracterizam-se por estabelecer nogdes gerais, abstratas, abertas, vinculadas
a determinado valor'"®

Robert Alexy afasta o critério da generalidade e introduz um diferencial
qualitativo, que confere aos principios a fungao de servirem de mandados de
otimizacao, a significar que devem ser cumpridos na maior medida possivel.
Essa definicdo traz importante diferenga na aplicagdo das duas estruturas
normativas: enquanto as regras, por se referirem a situagbes objetivas, sao
inteiramente aplicaveis ou ndo (no sentido de tudo ou nada), os principios
podem ser aplicados em parte, a depender da exigéncia e da possibilidade de

seu cumprimento em cada caso especifico''®.

""" BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

tomo 3. p. 14.

Também Virgilio Afonso da Silva reconhece essa pluralidade de critérios de diferenciagao:

‘Ha autores que sustentam que entre regras e principios ha uma diferenga de grau. A partir
dessa idéia, ha aqueles que sustentam que o que distingue ambos seria o grau de importancia:
principios seriam as normas mais importantes de um ordenamento juridico, enquanto as regras
seriam aquelas normas que concretizariam esses principios. Ha& também aqueles que
distinguem ambos a partir do grau de abstragdo e generalidade: principios seriam mais
abstratos e mais gerais que as regras. Outras classificagcbes baseadas em algum tipo de
gradagao sao possiveis.”

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restrigdes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 44.

""® “El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado em la mayor medida possible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandados de
optimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplise en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las
juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas se determinan por los principios y reglas
opuestos.

Em cambio, las reglas son normas que solo puéden ser cumplidas o no. Si uma regla es valida,
entonces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones em el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto significa que
la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien uma
regla o um principio.”

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugdo. de Carlos Bernal Pulido.
2.ed. em espanhol. Madrid: Centro de estudios politicos e constitucionales, 2008. pp. 67- 68.
Em tradugao livre:

“O ponto decisivo para a distingao entre regras e principios é que os principios sao normas que
determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades reais
e juridicas existentes. Portanto, os principios sdo mandados de otimizacdo, que se
caracterizam. porque se podem cumprir em diferentes graus e também porque a medida de seu
cumprimento € depende ndo apenas das possibilidades reais de sua satisfagdo, mas também
das juridicas. O ambito de suas possibilidades juridicas se determina pelos principios e regras
opostos.

Por seu turno, as regras sdo normas que somente podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra
€ valida, entdo deve-se cumprir exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. As regras,
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Ha ainda outras leituras, diferentes, entre as quais ganha destaque a
elaborada por Humberto Avila, a sustentar que a diferenca ente regras e
principios ndo pode ser estabelecida a priori, s6 podendo ser definida no
momento mesmo de sua aplicagao. Nessa linha, o autor sustenta que o critério
de modo de aplicagdo — tudo ou nada nas regras e sopesado nos principios —
nao e suficiente para estabelecer a distingao entre regras e principios, na
medida em que ha a possibilidade de aplicacdo parcial das regras em casos
especificos e ha também o fato de que a colisao de principios sempre leva, no

limite, @ mitigagao da aplicacao de um principio em homenagem a outro.’"’

Segundo o autor, a distingdo, nessa perspectiva, se da em diversos
planos. Esclarece ele:

A dissociagdo entre as espécies normativas, sobre ser havida como
hiptese de trabalho para o processo aplicativo, pode ser laborada
em razao do seu significado frontal. Nesse sentido, o significado
preliminar dos dispositivos pode experimentar uma dimensdo
imediatamente comportamental (regra), finalistica (principio) e/ou
metaddica (postulado).

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicagdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que Ihes d& suporte e nos principios que lhes

portanto, contém determinagées no ambito do fatica e do juridicamente possivel. Isso significa
que a diferenca entre regras e principios é qualitativa, e ndo de grau. Toda norma é uma regra
ou um principio.”

BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
Tomo 3. p. 15.

De se destacar a definigdo elaborada por Virgilio Afonso da Silva:

‘O principal trago distintivo entre regras e principios, segundo a teoria dos principios, é a
estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso das regras, garantem-se direitos
(ou se imp&dem deveres) definitivos, ao passo que no caso dos principios sdo garantidos
direitos (ou séo impostos deveres) prima facie.

Isso significa que, se um direito é garantido por uma norma que tenha a estrutura de uma
regra, esse direito € definitivo e devera ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicavel ao
caso concreto.. E claro que, como sera visto adiante, regras podem ter — e quase sempre tém —
excegdes. Isso n&o altera o raciocinio, ja que as excecbes a uma regra devem ser tomadas
como se fossem parte da propria regra excepcionada. (<.2)

No caso dos principios ndo se pode falar em realizagdo sempre total daquilo que a norma
exige. Ao contrario: em geral essa realizacao € apenas parcial. Isso porque no caso dos
principios ha uma diferenga entre aquilo que € garantido (ou imposto) prima facie e aquilo que
€ garantido (ou imposto) definitivamente.*

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 45.

""" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos.
11.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. pp. 44 e ss.
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sao axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da
descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.

Os principios s&o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo demandam uma avaliacdo da
correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao. ''®

Nao cabe no presente trabalho tentar identificar o que seja o critério
mais correto, na medida em que se apresentam como verdadeiros, em maior
Oou menor grau, os argumentos defendidos pelas mais diversas correntes. Dai
que sera aqui adotado aquele que mais se mostre apropriado para enfrentar,
em cada momento, os argumentos trazidos tanto pela doutrina quanto pelos
acordaos debatidos, de forma a permitir, assim, a necessaria abertura para a

analise a ser feita.

3 — O Principio da proporcionalidade e a técnica da ponderagio

A definigdo de principios como mandados de otimizagao (ou como
norma finalistica, de orientagcdo axiologica) importa, como visto, no
reconhecimento de que nao s&o aplicaveis integralmente em todas as
situagdes, estando o grau de sua aplicabilidade vinculado a condicionantes

tanto de fato quanto normativos.

Esse reconhecimento delimita a forma de resolucdo de conflitos
normativos. Enquanto a ocorréncia desses conflitos, no ambito das regras,
significa que uma das normas em conflito ndo é aplicavel ao caso (ha a
hipdtese de se interpretar uma das regras conflitantes como excegao a regra

determinada, interpretagao que, contudo, nao afasta o fato de que, na espécie,

118

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defingédo a aplicagdo dos principios juridicos.
11.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 183.
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apenas uma das normas se aplica''%)

, ho caso dos principios pode significar (e
geralmente significa) a aplicagéo do principio em graus variados de incidéncia,
ou ainda, quando o conflito se da entre regra e principios, a prevaléncia da

regra e a mitigagao da aplicagao do principio.'?

A maleabilidade permitida (em realidade, necessaria) para a resolugéo
desses conflitos afasta a aplicagdo do modelo subsuntivo classico, aplicavel

em geral as regras.

Com efeito, ao se tratar de colisdo de principios ou de conflito entre
principios e regras, o modelo de resolugdo deve ser outro. O principio da
proporcionalidade apresenta, nessas hipéteses, método que traduz maior
efetividade na resolucdo dos conflitos, a partir da natureza especifica das

normas cotejadas'?’. Pode-se considerar que o principio da proporcionalidade

"o BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jusrisdigdo constitucional. Sao

Paulo: Saraiva, 2009. p. 168.

Humberto Avila destaca que o método da ponderagao pode ser utilizado mesmo para a
resolugdo de conflitos entre regras, como se da nos casos em que a interpretagao literal do
texto normativo levaria ao absurdo a sua aplicagdo, hipotese em que a literalidade do texto é
mitigada em atengdo a sua finalidade. Dado que no presente trabalho a colisdo se da entre
principios, ndo ha necessidade de se avangar nessa distingao.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definga@o a aplicagao dos principios juridicos. 11.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. pp. 44 € ss.

' Embora nao haja qualquer deteminagdo nesse sentido, o fato € que a regra em geral
prevalece, quando em confronto com principio. Nesse sentido:

“E interessante notar que um principio sera afastado por outro, & vista do cotejo dos
fundamentos que estdo latentes em cada qual, no contexto em apreciagdo. Ja a regra, na
medida em que consiste no resultado de ponderagdo previamente estabelecida pelo
legislador, tende a ter prioridade sobre o principio que se lhe opée. A prioridade de uma norma
editada como regra pelo legislador sobre um principio, que lhe disputa a incidéncia, decorre da
consideragao de outros principios formais, como o da democracia representativa, que empresta
peso adicional para as decisdes legislativas. Apenas quando consideracdes fundadas em
principios formais ndo tenham nenhum peso sera possivel dizer que a regra, no caso concreto,
tem a mesma forga prima facie do principio com que se defronta — nesse caso, ndo sera
aipropriado falar em regra como razéo definitiva.” - BRANCO, Op. cit. pp. 168-169.

?! Na distingdo elaborada por Humberto Avila, ganha especial destaque a categoria dos
postulados (na qual se insere, na perspectiva desse autor, o principio da proporcionalidade),
caracterizados como normas de segundo grau, destinados a apresentar critérios de aplicagdo
das normas de primeiro grau (principios e regras). A defini¢do é precisa:

“Os postulados normativos aplicativos sdo normas imediatamente metédicas que instituem os
critérios de aplicagdo de outras normas situadas no plano do objeto da aplicacdo. Assim,
qualificam-se como normas sobre a aplicagdo de outras normas, isto €, como metanormas. Dai
se dizer que se qualificam como normas de segundo grau. Nesse sentido, sempre que se esta
diante de um postulado normativo, ha uma diretriz metoédica que se dirige ao intérprete
relativamente a interpretacdo de outras normas. Por trds dos postulados, ha sempre outras
normas que estdao sendo aplicadas. Nao se identificam, porém, com as outras normas que
também influenciam outras, como € o caso dos sobreprincipios do Estado de Direito ou da
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se apresenta, nesses casos, como o0 mais aceito tanto pela doutrina'?? quanto,
principalmente, pela jurisprudéncia, em especial a do Supremo Tribunal

Federal.

Invocar o principio da proporcionalidade'®

significa analisar, com base
nos elementos de fato e normativos relativos ao caso concreto, a medida de
restricdo ao principio contraposto a partir do grau de necessidade de

satisfacdo do principio que se busca respeitar.

Para tanto, foram elaborados trés critérios distintivos (ou subprincipios)

consistentes em verificar (i) a adequagdao da medida, no sentido de sua

segurancga juridica. Os sobreprincipios situam-se no nivel das normas objeto de aplicagao.
Atuam sobre outras, mas no ambito semantico e axiolégico e ndo no ambito metodico, como
ocorre com o0s postulados. Isso explica a diferenga entre sobrenormas (normas semantica e
axiologicamente sobrejacentes, situadas no nivel do objeto de aplicagdo) e metanormas
(normas metodicamente sobrejacentes, situadas no metanivel aplicativo).

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras. A uma, porque nao se
situam no mesmo nivel: os principios e as regras sdo normas objeto da aplicagdo; os
postulados sdo normas que orientam a aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem o0s
mesmos destinatarios: os principios e as regras sao primariamente dirigidos ao Poder Publico e
aos contribuintes; os postulados sao frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do direito.
A trés, porque nao se relacionam da mesma forma com outras normas: os principios e as
regras, até porque se situam no mesmo nivel do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de
modo preliminarmente complementar (principios), que de modo preliminarmente decisivo
(regras); os postulados, justamente porque se situam num metanivel, orientam a aplicagao dos
principios e das regras sem conflituosidade necessaria com outras normas"“.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defingao a aplicagao dos principios juridicos. 11.ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p.124

'?2 Nao obstante as criticas, a ponderacao pode ser vista como uma implicagdo légica da teoria
dos principios. Nesse sentido:

“A importancia da proporcionalidade para o estudo dos direitos fundamentais é acentuada, uma
vez que Alexy concorda com a Corte Constitucional alema, quando esta considera que ‘a
maxima da proporcionalidade resulta da prépria esséncia dos direitos fundamentais’. Alexy
acrescenta que ‘uma teoria dos principios implica o principio da proporcionalidade e o principio
da proporcionalidade implica a teoria dos principios’. Os subprincipios da proporcionalidade
conferem a fundamentacdo do principio da proporcionalidade. A ‘fundamentagdo
‘jusfundamental’ consiste no seu exame.”

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagao na jusrisdigao constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 171.

= principio da proporcionalidade compde-se de trés principios parciais: dos principios da
idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.*

ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 110.

Humberto Avila confere & ponderagdo com base no exame da proporcionalidade o status de
postulado, destacando que a sua aplicagdo se da “nos casos em que exista uma relagéo de
causalidade entre um meio e um fim concretamente perceptivel. A exigéncia de realizagéo de
varios fins, todos constitucionalmente legitimados, implica a adogdo de medidas adequadas,
necessarias e proporcionais em sentido estrito.”

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defingdo a aplicacdo dos principios juridicos. 11.ed.
Séao Paulo: Malheiros, 2010. p. 185.
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viabilidade para a satisfagdo do principio que se pretenda concretizar, (i) a
necessidade da medida, tendo em vista principalmente a sua efetividade ante
a (in)existéncia de outra medida menos gravosa, e, por fim, (ii) a sua
proporcionalidade em sentido estrito, significando a ponderacéo, a partir
dos elementos proprios dos principios em conflito, capaz de levar a conclusao
de que o bem que se pretende proteger deve ser necessariamente maior que

0 bem relegado. Cabe abordar de forma sintética cada um desses passos.

Em primeiro lugar, a medida (regra ou interpretagdo a ela dada que
importe na restricdo de determinado principio) deve ser adequada para a
satisfagdo do principio a que busca dar cumprimento. Paulo Gustavo Gonet

Branco explica que

‘o subprincipio da adequagdo — ou da idoneidade — ministra critério
para se averiguar a legitimidade da intervengdo sobre um direito
fundamental, reclamando que a razdo que norteia essa interferéncia
seja satisfeita com a restricdo que se operara sobre o principio
afetado. Se um meio néo serve para atender a um fim exigido por um
principio e afeta as possibilidades de realizagdo de outro principio,
esta proibido, porque frustra, sem proveito para o primeiro principio, a
vocagao do segundo a maxima satisfacao possivel.”'**

O autor d4 ainda as condigbes em que deve ser interpretada essa
adequagao, relativizando o rigor que poderia decorrer de uma aplicagao
vinculada a produgéo concreta dos efeitos, para aclarar que a avaliacdo deve
ser feita de forma a considerar tanto a expectativa de producao dos resultados
pretendidos quando da edicdo da medida quanto a producédo real desses
efeitos, ainda que parcial. Defende, porém, que nada impede o
reconhecimento de inadequagao de medida que, mesmo que ao tempo em
que editada revelasse consenso no sentido de sua efetividade na produgéo
dos efeitos pretendidos, é considerada indcua a partir de evolugdo no
pensamento da matéria, argumentando que a corre¢gdo da prognose no

momento da edigdo da lei nao significa a perpetuacao de restricédo a principio

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jusrisdicdo constitucional. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. pp. 171-172.
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quando se verifica o erro, mesmo que confirmado em momento posterior,

nessa mesma prognose.'?

Ja o subprincipio da necessidade revela a exigéncia de que a medida
restritiva do principio seja a unica opgao, ou, na existéncia de alternativas, a
menos gravosa. Esse subprincipio importa em duas dificuldades: (i) a primeira
consiste na impossibilidade de se estabelecer a relagdo de gravidade
(significando restricao ao direito fundamental) e efetividade da medida. Isso
porque a pratica revela que essa avaliagdo somente é possivel de ser
realizada de forma inconteste quando as duas medidas possuam igual
eficacia, o que raras vezes acontece'®’; (ii) ja a segunda, ligada a primeira,
revela a tensao existente entre a exigéncia que o subprincipio da necessidade
traz e a discricionariedade do legislador (ou do executivo) em estabelecer, de
acordo com critérios de conveniéncia proprios de sua atividade, a medida que

Ihe pareca a mais adequada para a consecugao do fim pretendido’?’.

Por essas razées, a aplicagdo do subprincipio da necessidade demanda
a mesma prudéncia em sua interpretagdo, sob pena de, com o objetivo de
conferir a essa técnica a maxima efetividade, interferir-se indevidamente na
discricionariedade dos poderes legislativo e executivo. Deve-se ter sempre em
mente a ressalva feita por Alexy, trazida por Paulo Gonet Branco, de que

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jusrisdigao constitucional. Sao

Paulo: Saraiva, 2009. pp. 172-173.

1% “Nessa comparagao, como se percebe, duas s&o as variaveis a serem consideradas: (1) a
eficiéncia das medidas na realizagdo do objetivo proposto; e (2) o grau de restricdo ao direito
fundamental atingido. E claro que, tratando-se de duas variaveis, é necessario que se decida a
mais importante. Em geral fala-se na necessidade como a busca do meio menos gravoso, o
que pode dar a entender que se deva dar sempre preferéncia 4 medida que restrinja menos
direitos. Mas isso somente é assim caso ambas as medidas sejam igualmente eficientes na
realizacdo do objetivo. Nesse caso — e somente nesse caso — deve-se dar preferéncia a
medida menos gravosa.”

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restricbes e eficacia.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2009. pp. 171-172.

“O controle da necessidade traz consigo questdes melindrosas de separagao de poderes. A
eleicao do melhor meio para atingir uma finalidade constitui aspecto que se relaciona com
opgao de oportunidade e conveniéncia, de que o controle judicial tende a se afastar em
deferéncia aos atores politicos. Cuida-se, novamente, aqui, de avaliagdo de fatos e de
politicas, mas o que se pretende é coarctar situagdes de clara arbitrariedade e abuso de poder.
De toda sorte, a comparagdo admissivel ha de ser com outra opcao concreta, dotada de
mesma efetividade, ndo sendo dada mera especulacao em abstrato.”

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagédo na jusrisdi¢do constitucional. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 175.
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‘nenhum dos dois testes impde ao legislador, que vier a dispor sobre
um conflito, que opte por um dos diversos meios idéneos concebiveis
para resolvé-lo. (...) O teste da necessidade apenas exclui uma opgao
em face de outra menos agressiva ao principio que concorre com
aquele que o legislador pretende privilegiar. Alexy o diz, claramente,
no Epilogo da sua teoria dos direitos fundamentais. Esclarece que ‘ao
legislador nao esta categoricamente prescrito que adote o meio mais
benigno’. Apenas deve adotar ‘um ou outro meio igualmente benigno
ou um meio um pouco mais benigno’. O teste nao fica reduzido a um
exame de oportunidade. (...) Alexy também acentua que nem o
subprincipio da adequagao nem o da necessidade levam a que se
exija um comportamento que atinja um ponto maximo de otimizagcéo
de um principio, antes, trata-se ‘simplesmente da proibicao de
sacrificios desnecessarios para os direitos fundamentais.” '*®

Por fim, o teste da proporcionalidade em sentido estrito importa na
avaliacao feita, a partir dos principios em coliséo, sobre qual deve prevalecer.
Essa avaliacao deve ser feita a partir de critérios relativos (i) ao grau de
interferéncia no principio, levando em consideracdo o0 seu peso na
perspectiva do sistema constitucional e a sua relagdo com o quanto de
interferéncia é realizada; (ii) ao grau de afetagdao na estrutura interna do
principio, ou seja, a proximidade da nao realizacao em relagcao ao seu “nucleo
essencial’; e, (iii) por fim, a importancia da realizagcdao do principio
contraposto, e se essa realizagdo justifica (em grau e peso) a restricdo ao
direito fundamental.

Alexy desenvolve esses critérios principalmente no Epilogo a Teoria dos
direitos fundamentais, estabelecendo relagées entre os padroes de peso do
principio e da medida da violacao, classificando os primeiros em leve, médio
ou alto e a segunda em leve, média ou grave. A partir dai estabelece uma
série de relacdes de interferéncia entre os principios e de possibilidades de
colisdo.’®® Para o que nos interessa, a classificagdo até aqui apresentada,
relativa @ adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito é
suficiente para demonstrar a inadequacao da interpretagado conferida pelo STF
ao sistema de execugao de agdes coletivas. De todo modo, abordaremos

algum aperfeicoamento dessa teoria @ medida que se mostre necessario.

'*BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jusrisdigdo constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2009. p. 177.

' paulo Gonet fornece uma explicagdo clara e elucidativa desse aperfeicoamento na obra
citada na nota anterior a partir da pagina 181.
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N&o se desconhece a carga critica que essa teoria comporta, centrada,
substancialmente, na abertura demasiada a elementos néao-juridicos no
processo decisorio € no consequente carater antidemocratico dessa forma de
resolucédo de conflitos normativos'°.

Boa parte da critica revela preocupagdo com o fato de que essa
abertura pode mitigar a racionalidade que legitima as decisdes judiciais'’
trazendo como consequéncia “decisionismo” baseado em valores do julgador,
nao necessariamente vinculados ao sistema normativo relativo ao caso em
analise.".

A critica € pertinente e revela consistente foco de preocupagao, em
especial a trazida por Humberto Avila, no sentido de que é necessario
restringir o uso abusivo (e desatento aos critérios necessarios, aqui
apresentados) do principio da proporcionalidade e da ponderagado de

principios como método de resolugao de conflitos normativos.

Deve-se destacar, entretanto, que a teoria tal qual concebida tem em
perspectiva justamente fornecer elementos para tornar o mais racional
possivel (e, dessa forma, ampliar o correspondente espago de controle) o
processo de tomada de decisdes judiciais, em especial as proferidas pela corte

constitucional, em que o elemento valorativo decorrente da prépria estrutura

"% Entre varias, para uma critica contundente, dirigida ao uso exagerado da ponderagao, ver:

AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia.
Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n 17 jan./mar. 2009 p. 8. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp.>
Alexy da a dimensao de critica elaborada por Habermas exatamente nesse ponto:
‘A primeira objecdo de Habermas € que o modelo de ponderagdo toma dos direitos
fundamentais sua forga normativa. Ele acha que, pelo ponderar, direitos seriam reduzidos de
grau ao plano dos objetivos, programas e valores. Eles perderiam, nisso, a ‘primazia rigorosa’,
que deve ser caracteristico para ‘pontos de vista normativos’.
(-..)
A esse perigo de um amolecimento dos direitos fundamentais, é adicionado ‘o perigo de
sentencgas irracionais’. Segundo Habermas, néo existem ‘critérios racionais’ para o ponderar.”
ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
PR 108-109.
Também aqui cabe a critica de Humberto Avila trazida acima.
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de algumas das normas'® - principalmente as relativas a direitos fundamentais
- implica significativa dose de discricionariedade do julgador. O método busca
diminuir ao maximo essa discricionariedade, ao aumentar a carga

argumentativa necessaria para legitimar o resultado do julgamento.

Cabe entao passar, neste ponto, a analise do caso objeto do presente
trabalho.

4 - A Execucao coletiva de direitos individuais homogéneos sob a ética

da autonomia da vontade

Como exaustivamente visto, a sistematica da tutela coletiva de direitos
permite a legitimagéo de diversas entidades para proceder a defesa coletiva
de direitos classificados em trés categorias, duas eminentemente coletivas
(difusos e coletivos) e uma eminentemente individual (direitos individuais

homogéneos).

A legitimacao para atuacao no processo de conhecimento, em qualquer
das trés categorias, se da no regime de substituicdo processual, regime em
que o legitimado atua em nome proéprio na defesa de direitos de terceiros, sem

ser necessaria autorizagao.

Por suas peculiaridades, relativas ao fato de serem direitos individuais e
disponiveis, os direitos individuais homogéneos admitem o regime de
substituicdo processual apenas na fase de conhecimento, quando se profere

sentenga genérica, devendo a execugéo ficar vinculada a manifestagdo de

"SAVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia.

Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico,
n. 17, jan./mar. 2009 p. 9. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp.>.
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vontade do titular, que a pode propor individualmente ou conferir autorizagao

para que o legitimado processual a realize, no regime de representacgao.

O Supremo Tribunal Federal, contudo, em julgado relativo a
possibilidade de sindicato executar, sem autorizacao, direitos da categoria,
conferiu interpretacao extensiva ao texto do art. 8°, inciso Ill, da Constituigao -
que confere legitimidade ao sindicato para defender, em juizo, os interesses
da categoria - para autorizar a execucgao, pelo sindicato, no regime de

substituicao processual, de direitos dos sindicalizados.

No sistema da tutela coletiva de direitos, essa permissao consiste em
autorizar seja feita pelo legitimado processual a execugao coletiva de direitos

individuais homogéneos, que, como visto, sdo individuais e disponiveis.

Na ocasiao, cinco votos (vencidos) ressaltaram a necessidade de se
considerar a individualidade do direito, ou seja, a pluralidade de situagoes
individuais, como elemento impeditivo da atuagao do sindicato na condicdo de

substituto processual na fase de execugao.

A perspectiva argumentativa contida em tais votos, por si so, ja carrega
motivos suficientes para demandar ampla e mais profunda analise sobre a
adequacao e a necessidade da abertura interpretativa ali conferida pelo STF
ao texto constitucional. O que se pretende aqui € introduzir, ao lado dos
fundamentos presentes nesses votos, um novo elemento, representado pela

autonomia da vontade.

O respeito a autonomia da vontade se fazia necessario, no caso, tendo
em vista que os direitos em discussao eram disponiveis, reflexo, como visto,
do conceito de direito subjetivo, que, por sua vez, informa todo o direito
moderno e é da estrutura propria dos direitos fundamentais, enquanto direitos

inerentes ao ser humano.

A questao em discussao, nessa perspectiva, € sobre se a autonomia da

vontade néo configuraria um limite a extenséo interpretativa realizada pelo
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STF. Essa perspectiva foi levantada no referido julgamento, em manifestagao
do Ministro Gilmar Mendes durante o voto do Ministro Cezar Peluso, nos

seguintes termos:

“Ministro Peluso, um tema ainda nao rogado, que € extremamente
sensivel, e aparece no direito comparado, diz respeito ao problema
da prépria autodeterminagao do cidaddo. Supor essa autonomia dos
sindicatos, sem limites, na verdade, €& transformar isso numa
republica sindical; € mais do que isso: é desvalorizar a idéia de
autodeterminagao que esta presente em toda a Constituicdo.”
(grifo nosso).

Coerentemente com a colocagdo, em suas conclusdes ressaltou o
Ministro Gilmar Mendes que “‘em qualquer caso, em prol da propria
autonomia individual, sempre cabera ao trabalhador a escolha dos meios

mais adequados para fazer valer seus interesses”. (grifo nosso).

E essa a tensao principiolégica com que se pretende trabalhar, a partir
da referida decisao do STF.

Cabe, por isso, uma leitura critica da decisao, aliada aos elementos de
fato e de direito necessarios para verificar a adequagao, a necessidade e a
efetividade dessa medida para a consecugao dos fins propostos, levando em
consideracao os efeitos de tal decisdo em termos de estrutura de prestagao

jurisdicional e de protecao a autonomia da vontade.

O acodrdao, em termos de estrutura argumentativa, ndo oferece muito
mais do que o ja exposto no capitulo anterior, conforme ilustram os seguintes
trechos dos votos dos Ministros Carlos Velloso e Ayres Brito, nos quais se

encontram os fundamentos que orientaram a posi¢cao vencedora:

“Essa € a tendéncia, parece-me clara, da jurisprudéncia da Corte
Suprema, tendéncia que se amolda & observada em direito
processual comparado, de legitimar, como substituto processual, as
entidades sindicais, porque hoje se percebe que o servico que elas
podem prestar aos seus associados, aos seus filiados, a sua
categoria e também a justica é realmente inestimavel. E ndo so se
observa essa tendéncia relativamente as entidades sindicais, as
entidades associativas, mas também ao Ministério Publico, o qual,
hoje, esta legitimado para as acdes civis publicas de defesa de
direitos individuais homogéneos, numa relagdo de consumo. No
tocante a direitos individuais e sociais indisponiveis, a legitimagao




117

decorre da Constituicao (C.F. art. 127), como decorre da Constituicao
a legitimacao para a agao civil publica para a protegao do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos (C.F. art. 129, Ill).” (voto Ministro Carlos Velloso).

“Entendo o seguinte: a coletivizagdo do processo, tdo generosamente
feita pela Constituicdo, respondeu a duas necessidades: a primeira
social — estamos no amago de uma sociedade pés-industrial em que
os conflitos ndo sado apenas interindividuais, sdo marcadamente
intergrupais, sdo coletividades que se atritam, se friccionam, que
contendem juridicamente, e era preciso dar uma resposta processual,
com a coletivizagdo do processo, que significasse aquilo que o
Ministro Marco Aurélio acabou de dizer: economia processual. Ou
seja, causas entre as mesmas partes, com a mesma razéo de pedir,
ja nao seriam pulverizadas, e, sim, uniformizadas, unificadas. Essas
causas, assim coletivizadas na sua protagonizagdo, primariam
também pela celeridade, porque fica muito mais facil lutar
processualmente, judicialmente, quando as partes estdo
quantitativamente reduzidas. Entdo, a duragdo do processo fica mais
célere, porque pulverizar o processo €, sem duvida, ofender a esses
dois principios: o da economia e da celeridade processual. Acresca-
se: também, visou a Constituicdo a servir também ao Poder Judiciario
e ampliar a sua eficiéncia. A coletivizagdo do processo responde a
essa necessidade de o Poder Judiciario dar respostas ao
jurisdicionado com mais rapidez e eficiéncia. Claro que o processo
coletivo também cumpre esse papel fundamental.” (voto Ministro
Carlos Ayres Brito).

Como se vé, a possibilidade de execugdo coletiva de direitos
disponiveis, para os defensores da tese, se justificaria por conferir, em sentido
estrito, maior proteg¢do ao trabalhador na garantia de seus direitos (argumento
central de diversos votos) e, em sentido amplo, maior acesso a justica e maior
efetividade na prestacéo jurisdicional.

Cabe verificar se e em que medida essa proposi¢éao se confirma.

No plano do exame da adequagdo da medida, ndo ha elementos
capazes de demonstrar que a execugdo realizada por meio do substituto
processual se revela mais eficaz, em termos de acesso a justica, do que a
realizada pelo titular do direito. Essa maior eficacia poderia se revelar se se
verificasse, em sentido amplo, com a execugao coletiva, um alargamento da
possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, mediante adequada
representacao processual do interessado. Esse aumento, contudo, nado se
verifica.
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Com efeito, em termos de acesso a jurisdicao, temos que, no sistema
tradicional, nao se faz presente qualquer empecilho a execugao. De fato, no
momento da execugdo basta a comprovagado do enquadramento do titular do
direito na situacao genérica definida na sentenga coletiva, o que, em boa parte
dos casos, consiste na apresentacao de documentos capazes de demonstrar a
existéncia do fato juridico gerador da obrigagao. Por outro lado, ndo ha que se
falar aqui em representatividade desigual entre as partes, na medida em que ja

ha titulo executivo, significando que o direito ja esta assegurado.

Demais disso, remanesce com o titular do direito interessado em
proceder a execugao (e que para isso esteja a encontrar dificuldade), a
capacidade de conceder autorizagao para que qualquer dos legitimados a

ajuizar a acao coletiva proceda a sua execugao, no seu (do titular) interesse.

Também nao se consegue perceber em que medida haveria maior
efetividade da jurisdicao com a execugao coletiva movida pelo substituto
processual. Como se sabe, em sentido estrito, a efetividade esta vinculada a
satisfacao do direito, em tempo razoavel, pelo seu titular. Na verdade, a
intermediacao, na fase de execucdo, de entidade associativa com o fim de
requerer a satisfacao do direito de todo o universo dos titulares, sob a
condugao de um unico juiz, a rigor tenderia a retardar, e nao a acelerar, a
satisfacao do direito por seus titulares. Essa realidade foi reconhecida por

Teori Albino Zavascki, quando observa que

“Partindo do pressuposto de que nao pode haver execugéo senao em
beneficio individual de cada credor, cuja situagao particular devera,
consequentemente, ser discriminada e examinada, nao é dificil
antever os resultados desastrosos que podem advir da propositura de
uma execugao coletiva dessa natureza, em favor de muitos credores,
levada a efeito no ambito de uma unica relagao processual, perante
um unico juizo. Sera uma espécie de grande litisconsércio ativo, sem
observancia do limite do numero de autores recomendado para o
bom andamento do processo (CPC, art. 46, paragrafo unico). A
liguidagdo de sentenca e a satisfacdo do débito em favor de um
credor, que poderiam ser rapidas num processo individual, ficardo na
dependéncia do andamento de um processo coletivo cujo desfecho
depende de exame de multiplas situagdes individuais estranhas e
juridicamente independentes umas das outras. Isso evidencia que,
mesmo se propostas por sindicato e independentemente de sua
legitimacao ativa (se representacdo ou substituicdo processual, o




119

que, nas circunstancias, acaba sendo questao de menor importancia),
a liquidagdo e a execugao ganhardo agilidade e efetividade se
promovidas em nome individual ou em pequenos litisconsorcios
ativos, perante o foro mais conveniente a cada credor.”'®

Também o Ministro Cezar Peluso identificou com preciséao o fato no voto

proferido no mencionado julgamento:

“A hipétese, equiparavel, nas conseqiéncias funestas, a do chamado
litisconsércio multitudinario, hoje proscrito (art. 46, § unico, do CPC),
inviabilizaria a aplicagdo, em grau minimo que fosse, do principio da
imediatidade entre o juiz e a fonte das provas, sem a qual ndo se
produziria cogni¢cdo (‘cognitio’) adequada, em profundeza e
amplitude, as especificidades de cada um dos multiplos direitos
controvertidos. Estaria, com isso, comprometido o exercicio frutifero
da atividade jurisdicional, em dano do prestigio do Poder Judiciario e
de garantia constitucional do réu (art. 5°, incs., LIV e LV, da CF), cujo
direito de defesa, nas suas variadas expressoes dentro da estrutura
do contraditério, acabaria, na pratica, sacrificado, porque obrigado a
opor-se, no mesmo feito, a uma infinidade de pretensdes distintas,
deduzidas em cumulo objetivo. Mas, sobretudo — e tal perspectiva
parece-me determinante a quem predique exegese expansiva ao art.
8° inc. Ill, inspirada em visdo aparente de defesa generosa dos
trabalhadores -, estariam sacrificadas as posi¢gdes processuais destes
mesmos, enquanto substituidos, cujas alegacdes e elementos de
prova, adaptadas, como nao pode deixar de ser, a cada situagao
particular, se diluiiam e aniquilariam na massa cadtica dos atos
processuais! Numa sintese, legitimagdo extraordinaria irrestrita,
suscetivel de abranger defesa de direitos e interesses individuais
heterogéneos e ilimitados, significaria aberta contradicido com a
prépria ratio iuris do art. 8°, inc. Ill, preordenado a favorecer, dentro
do processo, os trabalhadores substituidos. Processo tumultuario ndo
€ coisa que convenha a ninguém muito menos a trabalhadores cuja
inferioridade econémico-social tende a norma a compensar.”

Por fim, se a medida néao se revela capaz de levar a um acesso mais

amplo a justica, nem a maior efetividade na prestagao jurisdicional, igualmente

nao se verifica em que medida a execugdo movida pelo sindicato poderia

contribuir para maior protegado do trabalhador, ja que nem mesmo afastaria o

risco de demissdo ou de assédio moral por parte do empregador, tendo em

vista que, mesmo sendo a agdo movida pelo sindicato, & necessaria a

identificacéo do titular do direito para demonstrar (i) essa titularidade e (ii) a

medida do direito individual.

134

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de

Direitos. 4.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 187
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Dessa forma, o fato de o autor da execugao ser o sindicato, atuando em
nome proprio, ndo afasta a necessidade de identificagdo do titular do direito.
Essa necéssidade, alias, foi reconhecida pelo STJ, em voto proferido pelo
Ministro Teori Albino Zavascki no julgamento do EREsp n° 760.840-RS, ao

ressaltar que

“a circunstancia de estar o sindicato legitimado a atuar em regime de
substituicdo processual nao significa que a execugao possa ser
promovida por valor global, de forma impessoal e indivisa, sem
identificacdo subjetiva e material dos titulares individuais e dos
correspondentes créditos a serem executados. Em outras palavras: a
autorizagdo para promover a execugdo por regime de substituicio
processual ndo dispensa a prévia formagéo do titulo executivo, com
as caracteristicas proprias, notadamente no que se refere a
identificacdo dos credores e o valor dos respectivos créditos.”

Em termos do exame da adequagdo da medida, essas as
consideragdes que pareceram apropriadas em relacédo a satisfacdo dos
principios que fundamentam a execugao coletiva (novamente — a protegao do
trabalhador, em sentido estrito, e o acesso a justica e a efetividade da
jurisdicao, em sentido amplo). Como visto, ndo ha relagao entre a execucao

(lida como satisfagéo do direito) e a realizagdo desses principios.

Sob a perspectiva da necessidade, a execugéo coletiva também nao se
revela a medida menos gravosa. Isso porque os esforgos do érgéo legitimado
servirdo melhor os representados se direcionados a informar e prestar
assisténcia aos titulares do direito individual, preservando, entretanto, a
autonomia de cada um, em termos de avaliagdo sobre a oportunidade, a
conveniéncia e a utilidade de reivindicar seu direito. E exemplo dessa pratica a
experiéncia que ocorre atualmente no estado do Parana, no qual associagao
de defesa de consumidores, depois de transitada em julgado sentenca coletiva

reconhecendo determinado direito’®

aos consumidores daquele estado, vem
convocando os titulares individuais dos direitos a proceder a execugao,
individual, da sentenca. O problema, como se vé&, pode ser mais de acesso a

informagao do que de acesso a justica.

A acao coletiva (n° 38765-98, comarca de Curitiba) versava sobre a restituicao de expurgos
inflacionarios decorrentes dos planos Bresser e Verdo, a todos os correntistas titulares de
caderneta de poupancga no estado a época da edi¢ao dos referidos planos.
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Em consideracéo a leitura mais restrita do acérdao, relativa a protegao
do trabalhador enquanto principio informador do art. 8°, inciso Ill, da CF, deve-
se destacar que o ordenamento juridico ja dispée de meios efetivos de
protecdo tanto contra a demissao injusta quanto contra o assédio moral
decorrente da ameaca de demissao pelo fato de o trabalhador exercer direito
reconhecido pelo Judiciario. Desse modo, a realizagao do principio da defesa
do trabalhador pode se concretizar por outros meios que nao importem na
restricdo a autonomia da vontade do trabalhador e na satisfacdo de seu direito

por terceiro, sem autorizagao.

136 como visto, nao

No plano dos critérios faticos da proporcionalidade
ha adequacdo e necessidade na satisfagdo dos principios da prote¢cédo ao
trabalhador, do acesso a justica e da efetividade da jurisdicdo por meio da

execucgao coletiva de direitos homogéneos sem autorizagao do particular.

Por outro lado, a disponibilidade de direito representa manifestagao
concreta do conceito de direito subjetivo, base de toda a construgéo juridica
moderna (tanto de direito civil quanto de direitos fundamentais), e que tem na

acao civil o seu instrumento processual caracteristico.

Dessa forma, a permissdo para que a satisfacdo do direito seja
realizada por quem dele nao é titular, de forma independente de qualquer
manifestacdo de interesse do efetivo titular, importa em grave violagao tanto
dos principios que dizem respeito a liberdade de disposicao de direitos (que
encontra amparo, em ultima analise, no principio da legalidade, art. 5° inciso
II, da CF) quanto dos elementos dogmaticos que informam a acgao civil, fortes

no determinar a satisfacéo do direito por iniciativa do seu titular.

Como foi visto, a satisfacao dos principios relativos a efetividade da

jurisdicdo e do acesso a justica encontra amparo e grande realizagao nas

1% “A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de os principios serem
mandados de otimizagdo em face das possibilidades juridicas. J& as maximas da necessidade
e da adequacgao decorrem da natureza dos principios como mandados de otimizagdo em face
das possibilidades faticas.” ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 118.
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acoes coletivas. Ocorre que essa realizagao nao se da na mesma medida (ou
nao se da em medida alguma) na execugao coletiva de direitos individuais
homogéneos por meio de substituicdo processual. Com efeito, como
demonstrado, a especificidade dos direitos a serem satisfeitos € tao diversa
que nao ha, nesse momento, homogeneidade, mas sim multiplicidade de

direitos individuais.

Por outro lado, os efeitos da abertura decorrente da interpretacao
realizada pelo STF sao claras: amplia-se o poder de disposicao dos entes
legitimados para a acao coletiva, representantes, em tese, de gama
homogénea de interesses individuais, até o limite da satisfacao do direito por
essas entidades, independentemente da manifestacdo de vontade desses
titulares individuais. Em outras palavras, privilegia-se a representagdao em
detrimento da autonomia, ou, se se preferir, o intermediario em detrimento do

titular.

Em termos de ponderagdo entre principios, a questdo deve ser
analisada a partir da perspectiva em que esses efeitos ultrapassam a questao
relativa a adequada representagcdo processual e a efetividade da tutela
proporcionada pelo Estado, para atingir o cerne da prépria estrutura de

protecao conferida por este ultimo a autonomia individual de seus cidadaos.

A questao que se coloca, entdo, passa pela definicao de estrutura de
Estado que se pretende preservar (ou alterar), no sentido de se preservar ou
restringir o grau de autonomia que se confere aos cidadaos na liberdade de
dispor de direitos individuais seus, em contraposicdo a necessidade de se
entregar pfestagéo jurisdicional capaz de conferir a justa e adequada resposta
a casos envolvendo questbes que, embora de direitos individuais, superam

essa dimensao, quando considerada a amplitude de seus efeitos.

Esse € o nucleo da questdo: a necessidade de se conferir a resposta
jurisdicional adequada a esses casos justifica(ria) a restricdo a autonomia da
vontade e a invasao ao direito subjetivo de titularidade do cidadao, para

permitir a sua satisfacao por substituto processual? Essa questao somente
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pode ser analisada em termos da perspectiva de estrutura de Estado que se

pretende.

Isso porque provavelmente o momento histérico atual seja aquele em
que exista maior acesso a justica — entendida aqui em termos de acesso ao
Poder Judiciario — por parte da populagdo em geral. O advento dos juizados
especiais, a consolidagao material da protecdo do consumidor e as protegdes
trabalhistas (antigas e novas) contribuem em boa medida para esse amplo

acCesso.

O que se esta discutindo, assim, € exatamente, a partir dessa realidade,
a estrutura de protegao que se pretende seja conferida pelo Estado: a ampla
protegcdo processual, que culmina na satisfagdo do direito por substituto
processual que independe de autorizagdo para tanto, ou o respeito a
autonomia da vontade - inclusive quanto ao exercicio da faculdade de

disposicao do direito pelo seu titular.

Visto sob outro prisma, a legitimagéo defendida pelo STF pode significar
o reconhecimento da incapacidade da populagdo em exercer eficazmente os

seus direitos, o que imporia que terceiros o fizessem por ela.

Nesse cenario surge o conceito de paternalismo, a significar a tendéncia
de, identificando-se ou supondo-se a incapacidade do cidaddo para exercer
determinadas atividades ou tomar certas decisdes, fazé-lo em seu nome,

como uma espécie de tutela social do individuo.

O principio que sustenta o paternalismo diz respeito a avaliagao, feita
por terceiro (Estado, associagao, comunidade), do que seja correto, ou melhor,
ou mais justo, em termos de conduta a ser adotada pelo individuo, para o seu

préprio bem'’.

37 " 5 : = 5 § 3 -
3" Michael Trebilcock nos fornece dimensao exemplificativa de intervengdes que podem ser

consideradas paternalistas ou nao:

“However broad the range of circumstances in which coertion and mistake or ignorance may
justify legal over-riding of preferences, an individual's existing preferences remain the basic
reference point. It is possible to argue, though, that primacy should be accorded to the good of
the individual rather than to his preferences. This opens up an even broader range of possible
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interference with individual preferences. Feinberg identifies four ways of treating the relationship
between personal autonomy and personal good. The first, which is specially attractive to the
paternalist, is to derive the right of self-determination entirely from its conductibility to a person’s
own good, usually conceived of as self-fulfillment. The right to self-government is not ultimate,
basic, or natural, but entirely derivative and instrumental. On this view, we may exercise a right
to self-determination only because, and only insofar as, it promotes our good to do so. (...)

A second view is that relationship between a person’s right of self-determination and his good of
self-fulfillment is not merely a strong instrumental connection but an invariant correspondence.
On this view, whatever harm a person might do to his own good by foolishly exercising his free
choice would in every case necessarily be out-weighted by the grater harm done by outside
interference and direction. A third view is that the right of self-determination is entirely
underivative and is morally basic as the good of self-fulfillment itself. On this view, there is no
necessity that the free exercise of a person’s autonomy will promote his own good, and even
where self-determination is likely, on objective evidence, to lead to the person’s own harm,
other’s do not have a right to intervene coercively for his own good. By and large, a person will
be better able to achieve his own good by making his own decisions, and even where the
opposite is true, others may not intervene, for autonomy is even more important than personal
well-being. A fourth view (a compromise view) conceives of autonomy as neither derivative from
nor more basic than its possessor's own good or self-fulfillment, but rather as co-ordinate with it.
On this view, a person’s own good in the vast majority of cases will be most reliably furthered if
he is allowed to make his own choices in self-regarding matters, but when self-interest and self-
determination do not coincide, one must simply do one’s best to balance autonomy against
personal well-being and decide between them intuitively, because neither has automatic priority
over the other.”

TREBILCOCK, M.J. The Ilimits of freedom of contract. Second printing. Cambridge,
Massachussets: Harvard University Press, 1997. p. 149.

Em tradugao livre:

“Nao importa quao largo seja o rol de circunstancias em que a coergao e o erro ou ignorancia
possam justificar a prevaléncia da opc¢ao legal sobre a preferéncia individual, essa ultima
permanece como o ponto de referéncia basico. E possivel argumentar, entretanto, que a
primazia deve levar em conta o melhor para o individuo, em vez de sua preferéncia pessoal.
Essa perspectiva abre um campo ainda maior de possibilidades de interferéncia nas opgbes
individuais. Feinberg identifica quatro formas de tratar a relagéo entre autonomia individual e
bem estar pessoal. A primeira, de especial atragdo para os paternalistas, € a que reduz a
autonomia individual unicamente para os casos em que a sua opg¢ao venha a lhe trazer
beneficio. O direito a autonomia nao seria natural, basico, mas antes derivado e instrumental.
Nessa perspectiva, o nosso direito a autonomia seria exercido apenas nos casos em que - e
somente porque - esse exercicio venha a promover o nosso beneficio.

()

A segunda visao € a de que a relacdo entre o direito pessoal de autodeterminagéo e a
preservagao do bem estar nao representa somente uma forte conexao instrumental, mas uma
correspondéncia invariavel. Nessa perspectiva, qualquer atitude prejudicial adotada pelo
individuo em exercicio desatento de seu direito de escolha seria, necessariamente,
sobrepesado pelo mal maior causado pela interferéncia externa. A terceira perspectiva
considera a autodeterminagdo tdo natural e basica quanto a necessidade de bem-estar.
Segundo essa corrente, ndo ha a necessidade de que o exercicio livre da autonomia da
vontade leve ao bem-estar, e mesmo quando esse exercicio pode trazer, de forma evidente,
consequéncias prejudiciais, ndo cabe a terceiros interferir para o seu proprio bem. Em termos
gerais, a pessoa estara mais apta para alcangar o seu bem-estar pessoal se tomar as suas
proprias decisbées, e mesmo quando o contrario se mostrar evidente, terceiros nao podem
intervir, tendo em vista que a autonomia é mais importante que o préprio bem-estar pessoal.
Uma quarta perspectiva ndo considera a autonomia da vontade como contraposto ao bem-
estar do individuo, mas antes considera esses elementos como coordenados. Para essa
corrente, o exercicio da autonomia da vontade na ampla maioria dos casos corresponde ou
conduz ao seu beneficio, e mesmo nos casos em isso ndo se dé, cabe ao individuo procurar,
da melhor forma, encontrar alternativa que venha a produzir solugdo ponderada, tendo em vista
que nenhum desses elementos tem prevaléncia automatica sobre o outro.”
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No caso aqui analisado, € evidente a tendéncia paternalista revelada
pelo STF quanto a protegcdo dos direitos individuais, quando em diversos
trechos de votos se reconheceu a tendéncia patriarcal do sindicato na defesa
dos direitos dos trabalhadores. Nao se esta aqui a negar a importancia dessa
defesa em algum grau, mas apenas apontando o seu exagero quando se trata

da satisfacao do direito de terceiros por quem nao tem autorizagao para tanto.

Como bem destacado no voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes,
na ocasiao,
“Como entidades imprescindiveis para o adequado funcionamento de
um regime democratico, os sindicatos possuem um papel definidor da
propria cidadania. Do ponto de vista individual do trabalhador,
todavia, deve-se questionar qual o quantum de cidadania
(representatividade) necessario para a efetividade de seus direitos.
Como sempre ressaltava Norberto Bobbio: ‘nada ameaga mais matar
a democracia que o excesso de democracia’. A democracia depende
nao apenas da existéncia de espagos publicos de participagdo, mas
também de esferas de autodeterminacdo e de autonomia privada. A
funcé@o constitucional dos sindicatos deixa de existir nas hipéteses em

que a protegéo dos direitos dos trabalhadores seja mais eficaz por
meio de mecanismos procedimentais individualizados.”

A situagao € exatamente essa: o excesso de protecdo termina por
impossibilitar o titular de direito disponivel de exercer esse direito de acordo
com a sua conveniéncia, e, mais, permite a terceiro sem autorizagdo a
satisfacao desse direito.

Como demonstramos, a autonomia da vontade da vida a elemento
imprescindivel a estrutura dos direitos fundamentais, que é a concepgao de
direito subjetivo, isto €, o reconhecimento do individuo enquanto titular de
direitos, capaz, por essa unica condig¢ao, de dispor deles da maneira que bem
entender’?®,

Essa perspectiva se coaduna com a interpretacdo dos direitos
fundamentais que reconhecem na dignidade da pessoa humana o vetor
hermenéutico central da leitura constitucional. Esse principio parte exatamente

do pressdposto de que o individuo, pessoa humana, ndo se limita a

1% Ressalvadas, por ébvio, todas as restricoes legais.
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representar parte de um sistema, a que deve se adaptar, mas, antes, que seja
capaz de incorporar aquilo que a prépria vida em comunidade tem por objetivo

preservar: condi¢cdes de vida plena e digna para cada um de seus integrantes.

Essas condigdes ndao se limitam a satisfagdo de bens materiais,
compreendendo também a preservagao da escolha, no ambito do individuo, da

medida que melhor consulte ao seu interesse.

No caso aqui analisado, ndo ha sequer o conflito, apresentado com
maestria por Isaiah Berlin'® entre a liberdade sem condicbes materiais de
exercicio (0 que equivaleria @ auséncia de liberdade) ou a garantia das
condigcbes materiais de existéncia sem liberdade. Isso porque na hipétese de
que se trata a satisfagdo material pode ser exercida, desde que haja interesse
do titular do direito. Dai porque a invas&o gratuita em seu poder de disposicao
revela, exatamente por ser gratuita, grave violagdo a dignidade do titular do

direito.

S&o essas as razdes que levam a concluir que a interpretagao conferida
pelo STF a legitimidade prevista no art. 8°, inciso lll, da CF, no sentido de
estender aos sindicatos a capacidade de proceder a execucdo coletiva de
direitos individuais disponiveis da categoria, sem a necessaria autorizagao,
produz graves efeitos concretos ndo analisados e que ultrapassam a aparente
protecao ao titular do direito (no caso sob exame, o trabalhador), em termos de

maior acesso a justica e de maior efetividade da jurisdigao.

'3 BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. In: Estudos sobre a humanidade: uma
antologia de ensaios. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. pp. 226 e ss.
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CONCLUSAO

A discussdo apresentada no presente trabalho permite sejam

alcangadas as seguintes conclusdes:

(i) a autonomia da vontade representa principio basilar inerente
ao conceito de direito subjetivo, elemento nuclear da estrutura do direito
e do Estado modernos, além de informador da ideia de direitos

fundamentais;

(i) a sua manifestacdo processual esta calcada no elemento
dogmatico traduzido na possibilidade de exercicio do direito unicamente

por seu titular;

(i) as acdes coletivas representam meio processual de
adequacao da representacao jurisdicional tanto a conformacgao social
moderna quanto ao aumento da importancia do Poder Judiciario na
estrutura do Estado;

(iv) embora cumpram as agdes coletivas, de forma inconteste,
relevante funcdo no processo de conhecimento (momento de
declaragdo do direito), a permissdo para que os legitimados a sua
propositura no caso de direitos individuais homogéneos procedam a
execucao (momento e mecanismo de satisfacdao do direito) também de
forma coletiva, sem autorizacdo do seu titular, importa em inversao da
dogmatica tradicional e, mais grave, em restricao a liberdade e ao

principio da autonomia da vontade, da qual € manifestagao;

(v) submetida uma tal mudanga ao escrutinio do principio da
proporcionalidade e da técnica da ponderagdo, verifica-se que o0s
principios que supostamente a legitimariam nao se fazem presentes de

forma induvidosa, o que significa que a violagdo a autonomia da
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vontade, nessa situagdo, nao encontra contrapartida em beneficio a

principios contrapostos.
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