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Resumo: Durante as ultimas quatro décadas, observou-se notavel
desenvolvimento do estudo dos direitos ou interesses coletivos, género
do qual faz parte a espécie “direitos difusos”. Tais direitos, desde que
positivados pelo legislador, refletem a evolucéo da sociedade, seus
anseios e expectativas, impulsionada pelo fenémeno da coletivizacdo e
massificacdo das relagdes sociais e juridicas. Para torna-los efetivos, é
preciso coibir a pratica de atos contrarios ao direito, exigindo-se da
jurisdicdo uma atuagdo eminentemente preventiva.
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OVERVIEW OF COLLECTIVEPROTECTION IN BRAZIL
AND THE NECESSARY PREDOMINANCE OF
INHIBITORY TECHNIQUES

Abstract: During the past four decades, we observed remarkable
development of the study of the rights or interests collectives, which is
part of the ambit of diffuse rights. These rights provided that the
approved for the legislator , reflect the evolution of society, their desires
and expectations, fueled by the phenomenon of mass and social
relations and legal. And to make them effective, you need to restrict the
practice of acts contrary to law, to demand one performance eminently
of preventive jurisdiction.
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1 Evolucdo e contextualizacdo do direito coletivo material e
processual

O homem, enquanto ser social, tem o seu dia a dia fortemente
marcado por conflitos de toda sorte. 1SS0 ocorre porque 0s interesses
humanos aumentam e se diversificam em razdo, muitas vezes, superior
aos bens da vida necessarios a satisfacdo desses mesmos interesses.
Isto €, a natureza é incapaz de produzir ou fornecer bens e recursos
em numero suficiente ao atendimento dos diversos interesses sociais?.
Dai a necessidade de instituicdo de normas de conduta, presentes desde
0S povos primitivos, e 0 desenvolvimento de modernos ordenamentos
juridicos, cuja histdria se confunde com a criagéo e fortalecimento do
proprio Estado, que se destinam ao regramento das relagdes
interpessoais, bem como a distribuicéo dos bens e recursos naturais
aqueles que compdem o organismo social. Por assim dizer, atua o
ordenamento juridico como um complexo sistema de controle social que
visa garantir aconvivéncia justaeharmoniosa entre 0s que constituem
a sociedade, com o fim Gltimo de manutencéo da paz>.

1 Segundo licdo de Francesco Carnelutti, “se interesse € uma situacao favoravel
a satisfacdo de uma necessidade; se as necessidades sao ilimitadas; se séo,
todavia, limitados os bens, isto €, a porgdo do mundo exterior apta a satisfazé-
las, correlata & nocao de interesse e de bens é a nogao de conflito de interesses.
Ha conflito entre dois interesses quando a situacao favoravel para a satisfacao
de uma necessidade exclui a situacdo favoravel para a satisfacdo de uma
necessidade diversa.” (CARNELUTT], Sistema del diritto processuale civile.
Padova: Cedam, 1936, v. 7, p. 3, apud GRECO FILHO, Vicente. Direito
processual civil brasileiro: Teoria geral do processo a auxiliares da justica.
20. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2007.v. 1, p. 14.).

2 Vicente Greco Filho explica que “o mecanismo de bens e valores tutelados
pelas sangdes existe porque ao homem interessa a apropriacao desses bens,
que ndo sdo ilimitados. Decorre dai a necessidade de sua regulamentacao
para a permanéncia harmonica da convivéncia social.” (GRECO FILHO, Op.
cit., loc. cit.).
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A relacdo Estado-Direito-Sociedade pode ser observadasob 165

dois angulos: o das denominadas geracdes de direitos®, que se sucedem
na medida do desenvolvimento do Estado e da diversificacdo social; e
0 angulo dos mecanismos de efetivacdo desses mesmos direitos,
instituidos ao longo de geracBes e atualmente reconhecidos e
proclamados pelas modernas Constituices dos atuais Estados
Demaocraticos.

Sob o prisma das geracoes de direitos, importa destacar, desde
logo, que o surgimento de novos direitos € sempre lento e gradual, e
decorre de certas circunstancias que marcam a relacdo Estado-
Sociedade. E Norberto Bobbio quem chama a atencdo para a
historicidade dos direitos®.

O primeiro momento, marcado pelas grandes revolucdes
Americana e Francesa (fim do século XVIII), caracteriza-se pelo
surgimento dos direitos fundamentais de primeira geracdo. Conhecidos
por instituirem as chamadas liberdades classicas, negativas ou formais®,
dentre as quais, a religiosa e a de gozar do direito de propriedade,
surgiram com o propoésito de estabelecer certos limites ao poder
opressivo do Estado.

Com a Revolucdo Industrial, iniciada na Inglaterra, mas
difundida por todo o mundo a partir do século X1X, amobilizacdo de

% O constitucionalista José Afonso da Silva opta pela nomenclatura “dimensdes
dos direitos fundamentais do homem”, como que para dar a ideia de que uma
geragdo ndo se encerra com o comeco de outra (SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucional positivo. 18. ed., rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2000, p. 289). Ao contrario. Moderna doutrina ensina que
a classificacao dos direitos fundamentais em “geracdes de direitos” baseia-
se na ordem historica cronolégica em que passaram a ser constitucionalmente
reconhecidos, o que, por 6bvio, ndo induz a ideia de superacdo de uma
‘geracdo’ por outra (por todos: MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.
21. ed. Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 26-27).

“BOBBIO, A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 5.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 22.164/SP.
Relator: Ministro: Celso de Mello. Diario de Justi¢a da Unido, 17.11.1995, p.
39.206.
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166 grupos de trabalhadores assalariados, de camponeses e de pobres

exigiu “dos poderes publicos ndo s6 o reconhecimento da liberdade
pessoal e das liberdades negativas, mas também a protecdo do trabalho
contra 0 desemprego, 0s primeiros rudimentos de instrucéo contra o
analfabetismo, depois a assisténcia para a invalidez e a velhice™®,
exigéncias essas que deram origem aos chamados direitos sociais ou
de segunda geracao.

Ao lado dos direitos sociais surgiram, finalmente (com maior
énfase a partir da segunda metade do século XX), os direitos de terceira
geracdo que, ndo se referindo diretamente a grupos ou classes, como
os direitos sociais, transcenderam esses limites para alcancar um nimero
cada vez mais expressivo de individuos, conectando-se, inclusive, com
as futuras geracGes. Atitulo de exemplo, destaca-se o direito de viver
num ambiente ndo poluido como um dos mais importantes’.

Interessante notar que essa evolucéo gradual, e também ciclica,
das denominadas geragdes de direitos® se deve ao surgimento constante
de novas exigéncias sociais que nascem somente quando surgem
determinados carecimentos que, por sua vez, originam-se da mudanca

BOBBIO, A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 5.

"0 préprio Supremo Tribunal Federal (STF) reconhece o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um tipico direito de terceira geracao
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 134.297/SP.
Relator: Ministro: Celso de Mello. Diario de Justica da Unido, 22.09.1995, p.
30.597).

8 Norberto Bobbio destaca, ainda, a apresentacédo de “novas exigéncias que so
poderiam chamar-se de direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada
vez mais traumaticos da pesquisa biolégica, que permitira manipulagdes do
patriménio genético de cada individuo” (BOBBIO, Op. cit., p. 6). No mesmo
sentido, tambhém Celso Lafer classifica os direitos fundamentais em quatro
gerac0es, “dizendo que os direitos de terceira e quarta geragdes transcendem
a esfera dos individuos considerados em sua expressdo singular e recaindo,
exclusivamente, nos grupos primarios e nas grandes formacGes sociais
(LAFER, Celso. Areconstrucao dos direitos humanos. S&o Paulo: Companhia
das Letras, 1988, apud MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 21. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p. 27).
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nas condigdes sociais e quando o desenvolvimento técnico permite 167

satisfazé-los®.

E a partir dessa ideia que vem & tona a preocupacao com a
efetivacdo dos direitos juridicamente reconhecidos, o que somente é
possivel com o estabelecimento de mecanismos habeis a este fim, como
asancao juridica para o caso de sua inobservancia.

No exato momento em que o Estado, forte e devidamente
organizado, avoca para si 0 monopolio da atividade jurisdicional
(poder)¥ e usurpa de cada individuo que compde o organismo social
uma parcela de sua liberdade, €, também, proclamado um dever —
traduzido em direito subjetivo de acdo. Trata-se de uma imposi¢ao
dirigida ao proprio Estado, que ndo mais podera se furtar da
responsabilidade de proteger o cidad&o tanto sob o ponto de vista da
correcdo de efeitos gerados por atos que atentam contra a sua esfera
de direitos (reparacédo) quanto, e principalmente, sob o ponto de vista
da prevencdo, evitando que a ameaca a direitos reconhecidos se
concretize. Afinal, “o importante ndo é fundamentar os direitos do

°BOBBIO, Op. cit., p. 7. Claudio Vicentino registra que o desenvolvimento
tecnoldgico ocorrido com a revolugdo industrial da segunda metade do século
XIX proporcionou importantes “inovagdes técnicas, como a descoberta da
eletricidade, a invengéo de Henry Bessemer para a transformacéo do ferro em
aco, o surgimento e avanco dos meios de transporte (ampliagdo das ferrovias
seguida das invenc¢des do automével e do avido) e mais tarde dos meios de
comunicacdo (invencdo do telégrafo, telefone), o desenvolvimento da indUstria
quimica e de outros setores.” (VICENTINO, Claudio. Histéria geral. 8. ed.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Scipione, 2000, p. 286.).

10 “Essa nova fase, iniciada no século I11, d. C., é, [...] conhecida por periodo da
cognitio extra ordinem. Com ela completou-se o ciclo histérico da evolucao
da chamada justica privada para a justica publica: o Estado, ja suficientemente
fortalecido, impde-se sobre os particulares e, prescindindo da voluntéria
submissdo destes, impde-lhes autoritativamente a sua solugdo para 0s
conflitos de interesses. A atividade mediante a qual os juizes estatais examinam
as pretensdes e resolvem os conflitos da-se o nome de jurisdi¢éo (CINTRA,
Antbnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 23. Grifos dos autores.).
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168 homem, mas protegé-los.” E “para protegé-los, ndo basta proclama-

los™™.

A jurisdicao se faz por meio do processo cujo regramento é
dado pelo direito processual que delimita o exercicio desse poder estatal
e, a0 mesmo tempo, promove a seguranca do jurisdicionado,
conferindo-lhe certas garantias em relacédo ao tempo e modo de sua
atuacao.

Para chegar ao atual estagio de desenvolvimento, o direito
processual passou por transformacdes, sendo possivel destacar trés
fases fundamentais ao longo da historia. Até meados do século XIX,
“0 processo era considerado simples meio de exercicio de direitos
(dai, “direito adjetivo’, expressdo incompativel com a hoje
reconhecida independéncia do direito processual)”*2. Nessa fase, 0
direito de acdo que o individuo dispunha em face do Estado era
indissociavel, inerente ao préprio direito material reclamado. N&o se
tinha nocdo da autonomia da relacdo juridica processual nem,
tampouco, do direito processual como ramo autbnomo da ciéncia do
direito.

A fase seguinte, denominada autonomista, iniciou-se na
segunda metade do século XIX e perdurou praticamente um século.
Foi marcada pelo grande desenvolvimento cientifico do direito
processual, com a criagdo das teorias processuais sobre a natureza
juridica da acéo e suas condi¢des, dos pressupostos processuais, além
do estudo de seus elementos tipicos. Apesar do inegavel avanco, a
preocupacdo em afirmar a completa autonomia do direito processual
em relacdo ao direito material causou um consideravel distanciamento
entre o processo e os resultados por ele pretendidos. As deficiéncias
decorrentes desse movimento culminaram em uma nova transformacéo,
dando origem a proxima fase.

A fase instrumentalista examina o processo como um
instrumento criado para a efetivacdo dos direitos juridicamente

1BOBBIO, Op. cit., p. 37.
12 Direito adjetivo em relagdo ao direito material. CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, Op. cit., p. 42.
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reconhecidos. Ao lado da instrumentalidade, a ideia de um processo 1 gg

justo, efetivo e de duragdo razodvel torna evidente a necessaria
aproximagcao do direito processual com o direito material. Afinal, aquele
n&o se presta a outro fim sendo ao de garantir a realizagéo deste.

Durante a maior parte do desenvolvimento das citadas fases, o
direito processual teve como foco o regramento de relag@es juridicas
individuais, ou seja, aquelas em que, na grande maioria das vezes, o
elemento subjetivo do conflito é singular, caracterizado por um autor e
por um réu. O Codigo de Processo Civil (CPC) brasileiro, de 1973,
evidencia essa realidade, muito embora permita, também, a coexisténcia
de situacGes que envolvam a pluralidade de partes, como ocorre no
caso da formacdo de litisconsorcio e no caso da assisténcia (arts. 46/
55).

Por decorréncia da propria evolugdo social, surgiram conflitos
que passaram a extrapolar a seara individual, massificando-se, e, com
isso, gerando efeitos que impactam diretamente um niimero expressivo
de pessoas, indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato; ou
inseridas em grupos, ligadas entre si ou com a parte contréria por uma
relacdo juridica base; ou, ainda, sendo elas individualmente
consideradas, mas cujo interesse possui origem comum®. Exemplos
tipicos desse modelo de conflitos coletivos sdo as questdes que envolvem
os direitos dos consumidores, a preservagdo do meio ambiente e a
protecdo do patriménio historico e cultural.

ARevolucéo Industrial, iniciada na Inglaterra na segunda metade
do século XVII1, possibilitou significativo avango tecnolégico, como a
mecanizagao do setor téxtil, o sistema de transformacéo do ferro em
aco, o melhoramento dos meios de transporte, com o desenvolvimento
damaquina a vapor e a descoberta da eletricidade. O aumento gerado
na producao foi destinado aos novos mercados na América, Africae
Asia, sendo necessario um niimero cada vez maior de trabalhadores
para fazer frente a demanda. O historiador Claudio Vicentino assim
sintetiza 0 marcante momento histérico:

13 Definicdo de direitos difusos, coletivos stricto sensu, e individuais
homogéneos, respectivamente, dada pelo art. 81 da Lei 8.078/1990 (Codigo de
Defesa do Consumidor).
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ARevolucdo Industrial estabeleceu a definitiva
supremacia burguesa na ordem econdémica, ao
mesmo tempo que acelerou o éxodo rural, o
crescimento urbano e a formagdo da classe
operaria. Inaugurava-se uma nova época, na
qual a politica, a ideologia e a cultura
gravitariam entre dois polos: a burguesia
industrial e o proletariado.*

Num segundo momento, a globalizacéo e a disseminacao dos
meios eletrénicos de comunica¢do promoveram maior rapidez no
transito de informacdes, contribuindo de maneira decisiva para o
surgimento de um novo contexto: o da sociedade de massas.

A nova situacdo vivenciada pela sociedade, sensivel aos
conflitos de massa, gerou inconvenientes para o direito processual e
para o proprio processo, que se viu incapaz de funcionar de modo
satisfatorio e, assim, tutelar adequadamente esses novos interesses.

Ao tratar da evolucdo do direito processual civil, Humberto
Theodoro Junior registraa mudanca de um marcante carater individual
para uma concepcao coletiva. Segundo o autor, com a socializagéo do
direito constitucional, “sentiu-se na seara do processo a imperiosa
necessidade de adaptar-se as novas concepcdes que valorizavam o
social e revelavam a existéncia de direitos coletivos e difusos até entéo
nem sequer pensados pelo direito processual’*.

Né&o obstante o reconhecimento, no campo do direito material,
dos direitos coletivos e dos conflitos de massa deles decorrentes, que
n&o s sugeriam, mas impunham atuacdes diferenciadas por parte do
exercicio jurisdicional, s recentemente foi possivel observar reacoes
no campo do direito processual.

Transportando tal discussao para o Direito comparado, pode-
se observar que entre os paises da Civil Law, como a Alemanha, a

“VICENTINO, Historia geral. 8. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Scipione, 2000, p.
289.

5THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Teoria
geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 50. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. v. 1, p. 14.
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Franca ea Italia, este Gltimo sempre foi a maior influéncianocampodo 171

direito processual. Os primeiros estudos que chamaram a atencao para
o tema da tutela dos interesses® coletivos sdo de Emilio Bonaudi (1911)
e Ugo Ferrone (1912), e remontam a primeira metade do século XX/,
mas, foi somente nos anos 70 do século passado que a disciplina desse
novo tema floresceu com vérias tentativas de estabelecimento de
metodologia especifica para o seu tratamento®®.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 (CRB/1988)
reconheceu expressamente os direitos materiais de indole coletiva, o
que levou José Afonso da Silva a afirmar que “muitos desses ditos
direitos coletivos sobrevivem ao longo do texto constitucional™. E
possivel observar, ainda, a possibilidade de uma interpretacéo elastica
para a tutela de outros direitos de mesma natureza que, embora ndo

6 Na doutrina, quanto a diferenciacéo entre direito e interesse, chega-se a
conclusdo de que, o interesse juridicamente protegido assume o status de
direito, desaparecendo qualquer razdo pratica em diferencia-los (por todos:
LENZA, Pedro. Teoria geral da agao civil publica. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 54-55). O mesmo ocorre na lei, sendo
possivel encontrar casos em que o legislador utiliza ambas as expressoes
como sinénimas, a exemplo do que ocorre no art. 81, CDC. Neste trabalho os
termos serdo utilizados como sindnimos. Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,
discorrendo de forma sugestiva sobre a origem do problema, apontam que
a0 que parece, deu-se mera transposicdo da doutrina italiana, um italianismo
decorrente da expressao‘interessi legitimi’ e que granjeou espaco na doutrina
nacional e, infelizmente, gerou tal fenémeno indesejado”. (DIDIER JR., Fredie;
ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: Processo coletivo.
Salvador: Jus Podivm, 2007, v. 4, p. 85).

7 TARZIA, Giuseppe. Legittimazione e partecipazione delle associazioni di
categoria ai processi civili con rilevanza colletiva. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 51-52,
apud MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.AcGes coletivas no direito
comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 99.

18 GRINOVER, Ada Pellegrini. | processi collettivi in Brasile. Judicium: Il processo
civile in Italia e in Europa. 15 maio 2007. Disponivel em: <http://judicium.it/
news/ins_15_05_07/convegno%20Pisal/
Pellegrini,%20convegno%20Pisa.html>. Segundo a autora, 0s maiores nomes
do direito italiano sobre o tema foram Denti, Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti,
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estejam expressos, mostrem-se em consonancia com o projeto
constitucional inaugurado em 19882,

Os “novos direitos”, na expressdo de Luiz Guilherme Marinoni,
sobretudo aqueles de contetido nédo patrimonial, fizeram surgir novas
necessidades de tutela®.

Contudo, muito embora o legislador constituinte tenha
universalizado a protecéo coletiva dos direitos transindividuais®?, sem
qualquer limitagdo em relagéo ao direito material, a experiéncia legislativa
no campo do direito processual coletivo é ainda incipiente e se destaca
pela existéncia de um microssistema ndo codificado, formado pelas
Leis 7.347/85 (Lei daAc¢éo Civil Publica— LACP) e 8.078/90 (Codigo
de Defesa do Consumidor)®. Embora recente, contando pouco mais
de 20 (vinte) anos de vida, o sistema processual coletivo brasileiro,

Trocker que “anteciparono il Congresso di Pavia del 1974, che discusse i loro
aspetti fondamentali, distaccandone con precisione le caratteristiche:
indeterminati quanto alla titolarita, indivisibili per I'oggetto, posti a meta strada
tra gli interessi pubblici e quelli privati, propri di una societa di massa e risultato di
conflitti di massa, densi di rilevanza sociale e politica e capaci di trasformare il
processo civile da individualistica (sic) in sociale, da statico in dinamico,
rinnovando profondamente gli schemi processuali classici, affinche servissero
alla loro tutela.”

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18. ed., rev.
e atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 198.

2 CRB/1988, art. 5°, § 2°; “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

ZMARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria: individual e coletiva. 4. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 190.

22 Ao se referir sobre os direitos (ou interesses) coletivos, a doutrina nacional
utiliza largamente das express@es transindividuais e metaindividuais como
sinbnimas (por todos, MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses
difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio
publico e outros interesses. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 50.). Neste trabalho, ao lado da expressdo “direitos coletivos” seré
utilizado o termo transindividuais, dado que o prefixo trans permite a ideia de
que os interesses debatidos, embora pertinentes a uma coletividade, também
tocam os individuos que a compdem, perpassando-os. Vale registrar,
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ainda em construcdo, vem sendo objeto de criticas pelo fato de,
supostamente, ndo responder de forma adequada as diversas situacoes
conflituosas existentes e por apresentar regramentos esparsos, muitas
vezes antagbnicos?.

Diante do contexto narrado acima, a partir dos primeiros anos
da década passada, parcela da doutrina, algumas universidades, o
Ministério Publico, a Defensoria PUblica®, dentre outros intérpretes,
vinham elaborando proposicdes que deram origem a anteprojetos para

igualmente, que a doutrina qualifica os direitos coletivos categorizando-0s
em ‘essencialmente’ (interesses ou direitos difusos e coletivos stricto sensu)
e ‘acidentalmente’ coletivos, fazendo mencéo expressa & opgao legislativa de
considerar os direitos individuais homogéneos como coletivos, cuja
conceituacdo assume “carater explicitamente ampliativo da tutela de direitos”
(DIDIERJR.; ZANETIJR., Curso de direito processual civil: Processo coletivo.
Salvador: Jus Podivm, 2007, v. 4, p. 80-81).

3 A seguir, se estabelecera o panorama das vias legais de tutela aos direitos
transindividuais no Brasil.

2 Neste sentido: SANTOS, Dorival Moreira dos. Anteprojeto do Codigo
Brasileiro de Processo Civil Coletivo: inovagdes na pratica processual em
busca da efetividade. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual
coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 40; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Exposicdo de motivos do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 448. Em sentido contrario, Ricardo de Barros Leonel
aclama o ordenamento juridico processual brasileiro como “dos mais ricos,
sendo o mais completo e amplo de possibilidades com relagéo a tutela coletiva,
superando a experiéncia haurida no direito comparado” (LEONEL, Ricardo de
Barros. Manual do processo coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 56). No mesmo local, Ricardo de Barros Leonel cita autores italianos que
reconhecem o valor da disciplina processual brasileira, dentre eles Andrea Giussani
(GIUSSANI, Andrea. Studi sulle “class actions”. Padova: Cedam, 1996, p. 345) e
Giuseppe Tarzia (Legitimazione e partecipazione delle associazioni di categoria ai
processi civili com rilevanza collettiva. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo
e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 73-74).
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174 a codificacdo de todo o regramento esparso pertinente ao direito

processual coletivo. Mais recentemente, contudo, a proposta vinha
rumando para a cria¢do de um “sistema Uinico”, em substitui¢do a ideia
ja superada da codificacdo, por meio de alteracdo da LACP e da
supressdo de grande parte das disposi¢des processuais do CDC e
demais legislacdes que versam sobre o tema®.

E, portanto, no campo do direito processual coletivo que se
situa o0 objeto desta pesquisa. Como visto, embora haja previsao no
ordenamento juridico de importante regramento para o exercicio do
direito de acdo e a correspondente solucéo do poder judiciario, em
verdade algumas questdes ainda carecem de disciplina, sobretudo no
tocante ao desenvolvimento e a sedimentacéo de institutos préprios
para a adequada tutela jurisdicional dos direitos transindividuais.

O ponto que ganha relevo neste trabalho é a protecdo
jurisdicional dos direitos difusos, modalidade de direito transindividual
cuja atuacdo, em virtude de sua natureza, deve ser qualificada mais
pela prevencao que pela reparacéo, atribuindo-se destaque, pois, a
chamada tutela inibitoria.

Pretende-se, afinal, apontar para uma disciplina processual
preventiva capaz de responder as exigéncias do direito material,
conferindo-lhe a adequada tutela por meio de instrumentos habeis a
evitar a concretizacdo de uma ameaca de lesdo temida, notadamente
quando o dano imposto ao objeto de tutela é irreparavel.

% Incluida no rol de legitimados a propositura da A¢édo Coletiva, segundo art.
5° 11, da Lei 7.347/1985 (Lei da Acéo Civil Plblica) cuja redacdo foi determinada
pela Lei 11.448/2007.

% O Projeto de Lei 5.139, em tramite na Camara Legislativa desde o dia 29/4/
2009, tem por objetivo disciplinar a Agdo Civil Publica para a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, com a consequente
revogacdo da Lei 7.347/1985 (que atualmente dispde sobre a A¢do Civil
Publica) e de diversos dispositivos constantes da legislacéo esparsa e que versam
sobre 0 mesmo tema. Tal projeto foi rejeitado mediante apreciac¢do conclusiva
da Comissdo de Constituicdo e Justi¢a e de Cidadania (CCJC), sendo objeto
de recurso, de autoria do Dep. Antonio Carlos Biscaia, que aguarda submisséo
ao Plenario da Camara dos Deputados, desde o dia 30/4/2010.
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2 Panorama das vias legais de protecdo aos direitos coletivos 175

no Brasil

No ordenamento juridico brasileiro, a origem da tutela
jurisdicional dos interesses coletivos se deu quando da regulamentacéo
da acdo popular.
A primeira Constituicdo Brasileira que a previu foi a de 1934
sendo que, até entdo, ndo havia qualquer previsao constitucional de
instrumentos habeis a instruir o processo coletivo e, por conseguinte, a
tutelar os seus respectivos interesses. Assim é que no Titulo 111 (Da
Declaracéo de Direitos), Capitulo Il (Dos Direitos e das Garantias
Individuais) encontrava-se o art. 113, XXXVIII, o qual conferia a
qualquer cidadao a legitimidade para pleitear a declaracao de nulidade
ou anulacéo dos atos lesivos do patrimoénio da Unido, dos Estados ou
dos Municipios?’. Entretanto, apenas trés anos mais tarde, tal dispositivo
foi excluido do ordenamento juridico com a Constituicdo que instituiu
o0 Estado Novo no Brasil, em 1937.
No Codigo de Processo Civil de 1939 houve tentativa de se
restabelecer a tutela que havia como objeto da A¢édo Popular por meio
da inclusdo, entre seus dispositivos, do art. 670%, mas foi com a
Constituicdo de 1946 que a Acao Popular retornou definitivamente
entre as garantias constitucionais brasileiras.
No ano de 1965, seguindo tendéncia mundial e demonstrando
maior preocupacéo do legislador no trato dos interesses coletivos, foi
editadaaLein.?4.717, que regulamentou a acao popular no Brasil,
estando ainda em vigor.
2T Art. 113: “A Constituic8o assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia,
a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXVIII.
Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a declaragéo de nulidade ou
anulacdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios.” (Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
16/7/1934).

B Art. 670: “Asociedade civil com personalidade juridica, que promover atividade

ilicita ou imoral, seré dissolvida por acéo direta, mediante dentincia de qualquer
do povo, ou do érgdo do Ministério Publico”.

Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa — a. 3, n. 6, p.163 - 194 jul/dez., 2012.



176

Posteriormente, outras leis surgiram para melhor sistematizar o
processo coletivo.

Quase duas décadas apos a Lei da Ac¢do Popular (LAP) ter
sido editada, entrou em vigor a Lei 6.938/1981, que dispds sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, cujo ponto de maior relevancia
foi 0 da legitimac&o atribuida ao Ministério PUblico, até entdo inexistente,
para a acao de responsabilidade civil pelos danos causados ao meio
ambiente (art. 14, § 19)%.

Logo em seguida, foi publicada a Lei 7.347/1985 — Lei da
Acado Civil Publica (LACP) —, sendo uma das que mais se destacam
no atual sistema processual coletivo brasileiro porque, a partir dela,
“0s interesses transindividuais, ligados a0 meio ambiente e ao
consumidor, receberam tutela diferenciada, por intermédio de principios
e regras que, de um lado, rompiam com a estrutura individualista do
processo civil brasileiro e, de outro, acabaram influindo no CPC°,

O forte movimento legislativo em torno do tema, experimentado
ao longo da década de 80, demonstrou sintonia com os valores da
nova ordem constitucional em formac&o. A promulgacéo da Constituicao
da Republica de 1988 representou verdadeiro avango em matéria de
direitos coletivos e sua implementacéo pelo processo. Assim é que,
além de manter em seu texto a previsao da a¢do popular, fortalecendo-

2 Art. 14: “Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacao federal,
estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a
preservacdo ou correcdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradacdo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...] § 1° - Sem
obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar
0s danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.
O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor
acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.”

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: LUCON, Paulo
Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva: 20 anos da Lei da A¢éo Civil
Publica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, 15 anos do Codigo de
Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 302. Segundo a autora,
assim ocorreu, por exemplo, com as obrigacdes de fazer ou ndo fazer.
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a e ampliando consideravelmente o seu objeto e fundamento (art. 5%, 177

LXXI111)%, reconheceu expressamente a existéncia de direitos de
natureza coletiva lato sensu, como, p.ex., os direitos a higidez do meio
ambiente, ao patriménio publico, historico e cultural, a educacao, a
salde e a previdéncia social, dentre outros que, embora ndo estejam
expressos, mostrem-se adequados ao projeto constitucional vigente.

A Constituicdo da Republica de 1988 inspirou de maneira
decisiva a legislacdo ordinaria, com a subsequente proliferacéo do
regramento pertinente a protecéo, em juizo, dos interesses coletivos.
Em ordem cronoldgica, as mais expressivas foram: a Lei 7.853/1989,
que trata da defesa das pessoas portadoras de deficiéncia; a Lei 7.913/
1989, que trata da defesa dos investidores no mercado de valores
mobiliarios; na década seguinte, a Lei 8.069/1990, que estabelece 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e que também trata da
tutela judicial de interesses coletivos; a Lei 8.078/1990, que instituiu o
Caodigo de Defesa do Consumidor; a Lei 8.492/1992, chamada Lei
da Improbidade Administrativa (LIA); a Lei 8.884/1994, que visa a
defesa da ordem econdmica e a livre concorréncia; na ltima década,
aLei 10.257/2001, autodenominada Estatuto da Cidade, que contém
disposi¢Bes relacionadas a defesa dos interesses transindividuais ligados
ao urbanismo e a Lei 10.741/2003, que dispde sobre o Estatuto do
Idoso, pretendendo a criacdo de um sistema de protecao integral®
aos direitos inerentes a pessoa idosa.

Essas sdo as principais leis constantes no direito brasileiro,
havendo, ainda, outros diplomas que, embora nao tenham a mesma

31 CRB/1988, art. 5°, LXXIII: “qualquer cidad&o é parte legitima para propor agao
popular que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de
gue o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia.”

32 Lei 10.741, art. 2°: “O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhe, por lei ou por outros meios,todas as oportunidades e
facilidades, para preservacéo de sua saude fisica e mental e seuaperfeicoamento
moral, intelectual, espiritual e social, em condic¢Ges de liberdade e dignidade.”
(Grifo nosso.).
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178 Visibilidade, representam importante contribuicéo para a efetivagdo dos

direitos coletivos, como, por exemplo, as Leis 9.868/1999 e 9.882/
1999. Ambas sdo as principais leis infraconstitucionais sobre a disciplina
do processo e do procedimento do controle concentrado e abstrato
da constitucionalidade no Brasil, as quais, segundo Gregdrio Assagra
de Almeida, “formam um microssistema de tutela jurisdicional
coletiva especial™,

A Lei da Acdo Civil Publica e o Codigo de Defesa do
Consumidor formam a base do sistema processual coletivo brasileiro,
cujos regramentos processuais funcionam como organismo uno.
Segundo Ricardo de Barros Leonel, os preceitos dessas leis “se
complementam e interagem reciproca e integralmente.”* A confirmacao
do fato € observada pela simples leitura dos arts. 21, da LACP e 90,
do CDC:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que
for cabivel, os dispositivos do titulo 111 da Lei que
instituiu o codigo de Defesa do Consumidor.
Art. 90. Aplicam-se as a¢des previstas neste Titulo
as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei
7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que
respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo
contrariar suas disposicoes.

Como visto, ambos os diplomas legislativos fazem remissdo
reciproca, o que leva a uma inequivoca complementacdo. Da mesma
forma, as demais leis que compdem o sistema integrado de tutela aos
interesses ou direitos coletivos lato sensu no Brasil fazem referénciaa
aplicacdo subsidiaria da LACP e, consequentemente, do préprio
CDC*.

3 ALMEIDA. Gregorio Assagra. Codificagdo do direito processual coletivo
brasileiro: analise critica das propostas existentes e diretrizes para uma nova
proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 81.

% LEONEL, Manual do processo coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 148.

% Aeste exemplo, o art. 93 da Lei 10.741 (Estatuto do Idoso), que assim dispde:
“Aplicam-se subsidiariamente, no que couber, as disposi¢fes da Lei 7.347, de
24 de julho de 1985.”
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No panorama exposto, encontra-se a formacéo de verdadeiro 179

sistema integrado voltado a defesa dos direitos transindividuais. Assim,
todo o regramento processual tem por fundamento a instituicéo de
meios processuais habeis a garantir, com efetividade, o adequado
provimento jurisdicional que o direito coletivo reclama, dadas as suas
peculiaridades.

No entanto, o sistema integrado de tutela aos interesses coletivos
brasileiro ndo contém a totalidade das regras necessarias a formacao,
desenvolvimento e conclusdo do processo coletivo. Nada obstante a
informacéo de principios proprios e o esforgo doutrinario na tentativa
de amoldar os elementos e institutos processuais proprios das acoes
coletivas a realidade do direito material, a insuficiéncia desse sistema é
patente e confirma-se pela indicacdo expressa da subsidiariedade do
Cadigo de Processo Civil cujo regramento € aplicavel “naquilo em que
ndo contraria suas disposi¢oes” (parte final do art. 19, da Lei 7.347/
1985)%*.

A necessidade de melhorias e aperfeicoamento do sistema
vigente levou, nos Ultimos anos, a proposic¢des no sentido de uma
possivel codificacdo do processo coletivo no Brasil. Segundo a doutrina
de Gregorio Assagra de Almeida, o objetivo seria a criacdo de um
“sisterma uniforme e coerente que represente, no minimo, relativo avango
em relacdo ao sistema ja positivado no Pais e que definitivamente rompa
com as amarras do CPC como diploma concebido por uma viséo

% Art. 19: “Aplica-se a acdo civil publica, prevista nesta Lei, 0 Codigo de Processo
Civil, aprovado pela Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo
contrarie suas disposi¢fes.” Disposi¢do semelhante também pode ser
observada no art. 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Gregério Assagra
de Almeida explica que “o CPC, em razédo de possuir um sistema processual
voltado para a resolugéo de conflitos interindividuais, so aplica no microssistema
de tutela jurisdicional coletiva comum(CDC, parte processual, e LACP) de forma
subsidiaria limitada (art. 19 da LACP e art. 90 do CDC) e,assim, depende de
dupla compatibilidade: formal e teleoldgica.” (ALMEIDA. Codificacdo do
direito processual coletivo brasileiro: analise critica das propostas existentes
e diretrizes para uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 80.).
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liberal individualista™’, inadequada, portanto, a concepcéo social dos
direitos coletivos.

Entretanto, o ideal da codificacéo, tragado por processualistas
como Ada Pellegrini Grinover, na Universidade de Sao Paulo (USP), e
Aluisio Gongcalves de Castro Mendes, nos programas de pos-
graduacdo stricto sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ) e da Universidade Estéacio de Sa (UNESA), ndo encontrou
significativa aderéncia pelo Ministério da Justica. Em contrapartida,
vem tramitando na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n.°5.139/
2009, previamente debatido na secretaria de reforma do Poder
Judiciario, do mesmo Ministério, para alteracéo da Lei da Acdo Civil
Publica, com vistas ao aprimoramento e unificacdo dos institutos de
processo coletivo, levando a supressao de maior parte das disposicoes
processuais atualmente existentes tanto no CDC como em algumas
leis esparsas®.

Sem abordar o debate sobre a viabilidade, ou néo, da
codificacdo do processo coletivo, mormente por ndo ser o objeto desta
pesquisa, sabe-se que o direito deve acompanhar o desenvolvimento
social e o dinamismo de sua evolucao. No que toca ao direito processual
coletivo, seu historico é recente, exemplo desse movimento social, e ainda
ndo se encerrou. Se, de um lado, o sistema integrado representa notavel
avanco na efetivacao da tutela coletiva, de outro, sugere inquietude ao
estudioso, que deve permanecer alerta as necessidades do direito
material e a correlata providéncia jurisdicional reclamada. Isto ¢, dada
a constante mutacéo da sociedade, sempre havera uma tendéncia para
a modificacdo do direito material, e, por consequéncia, do direito
processual, como meio de sua efetivacéo.

¥ ALMEIDA. Codificagéo do direito processual coletivo brasileiro: analise
critica das propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de
codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 80.

% Conforme acima pontuado a respeito do mencionado projeto, atualmente
aguarda-se deliberacéo de recurso na Mesa Diretora da Camara dos Deputados.
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3 Necessidade de aprimoramento do direito processual vigente 181

O direito processual civil classico, fundado em valores do
Estado Liberal como a prevaléncia da autonomia da vontade e a ndo
interferéncia do Estado nas relacdes dos particulares, é incapaz de
fornecer procedimentos e soluctes eficazes as questdes que envolvem
a coletividade, na acepc¢éo social do termo.

Dado ndo ser permitida, como regra, a autodefesa para se falar
de prestacao jurisdicional e a eventual concesséo da tutela, inicialmente,
o0 cidadao deve submeter a sua pretensdo a analise estatal, o que se faz
por meio do processo e com respeito as regras procedimentais
previamente estabelecidas.

O Estado, primeiro atua para declarar o direito, ap0s exaustiva
cognicao, e, somente no caso de descumprimento do comando judicial
pelo réu, volta aagir para fazer cumprir, substitutiva ou coercitivamente,
avontade da lei. Em razdo dessa logica, o jurisdicionado esta sujeito a
aguardar o transcurso de longo tempo, necessario ao cumprimento do
contraditdrio e aampla defesa, antes do provimento final de méritoe a
consequente satisfacdo do direito®.

Vé-se que o fator tempo, imprescindivel ao processo e a
declaracdo judicial, pode se tornar um entrave peremptorio a realizacao
do direito material, sobretudo nas situacdes em que a sua efetivacéo
exige medidas imediatas, sejam elas satisfativas, sejam meramente
conservatorias.

Atento a deficiéncia do procedimento comum em sua
ordinariedade, tratou o legislador de introduzir no ordenamento juridico

% Né&o se olvida, é bom dizer, da presenca de mecanismos verdadeiramente
interditais no campo do Direito Processual Civil, notadamente a tutela
diferenciada de urgéncia, ndo apenas nos procedimentos cautelares, mas,
também, no préprio bojo do processo de conhecimento. No entanto, quer
pela existéncia de um descompasso entre a lei e seus executores, quer por
outra(s) causa(s), sdo inimeros os casos em que a morosidade do processo
acaba por frustrar a satisfacdo do direito, que no mais das vezes se torna
inoportuno ou impossivel de se materializar.
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medidas acautelatorias (art. 798, CPC)* e antecipatdrias de tutela
(art. 273, CPC)*, com o fim de afastar ou minimizar os efeitos do
tempo, ora para proteger elementos da relacao processual (pessoas,
provas e bens), ora para distribuir entre as partes o énus temporal.
Trata-se do género “tutela de urgéncia”, do qual aquelas séo espécies
e cujos mecanismos sdo adequados “para contornar os efeitos deletérios
do tempo sobre 0 processo”#. Aintroducao de medidas antecipatorias
de tutela e acautelatérias no ordenamento juridico demonstram a
percepcdo e sensibilidade do legislador para a insuficiéncia do modelo
processual classico, tal qual originariamente concebido, para reger até
mesmo as relacdes interpessoais.

No curso da histdria, a evolucdo do homem em sociedade e a
consequente declaracdo de direitos que extrapolam a seara
individualista, mas afetam todo o corpo social ou significativa parcela
deste, demonstraram o necessario desenvolvimento do direito
processual como fundamental instrumento de realizagéo de direitos.

Adinsuficiéncia do modelo processual classico é verificada, ainda,
pela sua principal atuacdo, reparatorio-compensatoria, quando diante
do direito ja lesado o ofendido provoca a prestacao jurisdicional estatal.
Ou seja, na maior parte dos casos, sobretudo quando o objeto de
tutela € um direito de natureza patrimonial, como, p.ex., a propriedade,

40 Art. 798: “Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo
regula no Capitulo Il deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave
e de dificil reparagdo”.

4 Art. 273: “O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacéo e: |
—haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou Il — fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério
do réu”.

“2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: Processo
de execucgdo e cumprimento de sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia.
44, ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, v. 2, p. 486.
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a atividade estatal se faz a posteriori, isto €, apds verificada a lesao,
perfeitamente reparavel.

Tal constatagdo nédo representa propriamente a faléncia do
sistema juridico processual individualista, regido pelo CPC, pois,
tratando-se de direitos de natureza patrimonial, 0 seu restabelecimento
no caso de violacao é possivel, dada a viabilidade de mensuracéo.

Entretanto, para garantir de maneira efetiva a integridade de
direitos de qualquer natureza, deve-se admitir a prevaléncia de uma
tutela que seja preventiva ou inibitdria do ilicito, com o fim exclusivo de
evitar a sua concretizacao e a superveniente manifestacao de efeitos
sobre os direitos declarados.

Para fins desta pesquisa, especial atencdo é dada aos direitos
cuja natureza nao permite avaliacdo, isto é, aqueles cujo
restabelecimento ao status quo, anterior a concretizacao da leséo, é
impossivel. 1sso acontece com os chamados direitos ndo patrimoniais,
notadamente determinados direitos coletivos, conforme se observara
adiante.

Para a adequada protecdo de direitos de natureza nao
patrimonial, mais importante que a tutela meramente reparatoria, atuante
quando ja lesado o bem juridico, torna-se imprescindivel a tutela
preventiva, a fim de se evitar a concretiza¢do de uma ameaca e, em
Gltima analise, a completa ineficacia do provimento jurisdicional, ou,
finalmente, a insatisfacao por ter se tornado inoportuno.

A tutela inibitdria se destaca como instrumento processual
garantidor da protecéo de direitos individuais e coletivos, indistintamente.

4 Direitos difusos e tutela inibitoria

Direitos ou interesses coletivos lato sensu sdo aqueles
compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas,
excedendo-se 0 ambito estritamente individual. Assim, consideram-se
titulares diversos individuos ligados por uma mesma relacéo juridica
ou fatica. Em sentido ainda mais amplo, direitos de natureza fluida,
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184 como saude, educacdo, cultura, seguranca e meio ambiente sadio, tém

sua titularidade atribuida a todo e qualquer cidadao®.

Sob o aspecto processual, recomenda-se que “0 acesso
individual dos lesados a Justica seja substituido por um processo
coletivo, que ndo apenas deve ser apto a evitar decisGes contraditorias
como ainda deve conduzir a uma solucdo mais eficiente da lide”**.
Aforaavantagem de reunir varios processos individuais latentes numa
Unicarelacéo juridica processual coletiva, que aproveite a todos 0s
interessados, a solucéo representa evidente economia processual, tanto
sob o ponto de vista da administracdo da justica quanto do
jurisdicionado, responsavel por arcar com as despesas processuais.

A doutrina ensina e o legislador categorizou trés espécies de
direitos coletivos, a saber: a) difusos; b) coletivos (em sentido estrito)
e ¢) individuais homogéneos.

Coube ao legislador, com a publicacéo do Codigo de Defesa
do Consumidor, conceituar como difusos os interesses ou direitos
“transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”#. Hugo Nigro
Mazzilli esclarece que se tratam de tipos de direitos que 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”.

Por interesses ou direitos coletivos, em sentido estrito, 0 CDC
entende aqueles “transindividuais de natureza indivisivel, de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base™’.

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

“4 MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 19.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 48.

5 Art. 81, paragrafo unico, .

% MAZZILLI, Op. cit., p. 50-51 (o destaque em italico é do autor).

47 Art. 81, paragrafo Gnico, I1.

Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa — a. 3, n. 6, p.163 - 194 jul/dez., 2012.



Tanto os difusos, quanto os coletivos em sentido estrito, sdo 185

interesses indivisiveis. Mazzilli adverte que as espécies se diferenciam
pela origem da lesdo e pela abrangéncia do grupo. Assim, “os interesses
difusos supdem titulares indetermindveis, ligados por circunstancias
de fato, enguanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou
classe de pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas pela
mesma relacéo juridica base”*®. Também no STF a questdo foi
enfrentada, restando consignado que “a ‘indeterminidade’ seria a
caracteristica fundamental dos interesses difusos, e a ‘determinidade’
daqueles interesses que envolvem os coletivos™.

Finalmente, para 0 CDC, interesses ou direitos individuais
homogéneos séo “os decorrentes de origem comum™®, Diante da
inexatidao, mais uma vez esclarece Mazzilli tratarem-se daqueles
interesses “de grupo, categoria ou classe de pessoas determinadas ou
determindveis, que compartilnem prejuizos divisiveis, de origem comum,
normalmente oriundos das mesmas circunstancias de fato.

Diferentemente dos direitos difusos e coletivos, os individuais
homogéneos séo tidos pela doutrina como apenas acidentalmente
coletivos®, ou seja, individuais em sua esséncia, mas que recebem
tratamento coletivo, considerando a origem comum. 1sso porque, desde
oinicio, € possivel individualizar a titularidade do direito pelo individuo

% MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses. 19.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 53.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario
n. 163.231/SP. Relator: Ministro Mauricio Corréa. Diario de Justica da Uniao,
29.06.2001, p. 55.

% Art. 81, paragrafo Unico, Il1.

St MAZZILLI, Op.cit., p. 53.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses
coletivos ou difusos. In: Temas de direito processual:terceira série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1984, p. 196-197. No mesmo sentido: DIDIER JR.; ZANETI JR., Curso
de direito processual civil: Processo coletivo. Salvador: Jus Podivm, 2007, v.
4, p. 73; GAMA, Lidia Elizabeth Pefialoza Jaramillo. Direitos individuais
homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, vol. 789, p. 746, apud
GOMES JUNIOR, Curso de direito processual civil coletivo. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 10.
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186 e mensurar asuaextensdo, sendo o seu tratamento coletivo justificado

por razbes de conveniéncia.

Assim, é possivel afirmar que, dentre as espécies categorizadas,
podem ser considerados transindividuais os direitos difusos e coletivos
stricto sensu, pois perpassam os individuos componentes do grupo
ou comunidade, tocando-os, e, a0 mesmo tempo, transcendem esses
limites, atingindo toda a coletividade. Ao contrario, como citado acima,
os chamados direitos individuais homogéneos séo, de fato, direitos
subjetivos individualizados, divisiveis, porém tratados como se coletivos
fossem por razéo de uma politica legislativa preocupada com a eficiéncia
da atividade jurisdicional, sob os prismas do acesso a justica (art. 5°,
XXXV, CRB/1988)%, da seguranca juridica (art. 5°, LV, CRB/1988)>,
da tempestividade jurisdicional (art. 5°, LXXVIII, CRB/1988)%, da
racionalidade e economia processuais e, finalmente, da coeréncia dos
atos decisorios jurisdicionais.

Dentre as espécies de direitos coletivos em sentido amplo,
atribui-se especial destaque aos interesses ou direitos difusos, dada a
sua relevancia social e a significativa fragilidade diante do potencial
lesivo, bem como a utilizagdo da tutela inibitoria para a sua protecéo,
como via jurisdicional mais eficaz, porquanto precedente a
concretizacdo do dano.

Segundo Hugo Nigro Mazzilli, “direito € nocao de dever, ou
seja, € algo préprio da valoragéo do ser humano em sociedade, supondo
regras de comportamento, estabelecidas em razdo e em proveito do
convivio social”®®. Dado que € da natureza do homem o convivio social,

5 Art. 59, XXXV: “alei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

5 Art. 5° LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

% Art. 5°, LXXVIII: “atodos, no @mbito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo”.

% MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patrimonio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 19.
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 146.
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torna-se necessaria a instituicao de regras de condutaa fim de viabilizar 187

essa convivéncia de maneira harménica. Dessa forma, a nogdo de direito
esta intrinsecamente ligada a ideia de dever dirigidaatodaa comunidade,
atribuindo-lhe uma obrigacéo negativa de se abster de causar aquele
que detém um direito qualquer tipo de les&o.

As ideias aqui expostas tornam-se facilmente perceptiveis
quando ilustradas pelo conflito intersubjetivo, em que o objeto do litigio
€ um bem de cunho patrimonial, ou seja, mensuravel pecuniariamente.
Isto é, aquele cuja acdo ou omisséo gerar dano a esfera de direitos de
outrem estara obrigado a lhe reparar os prejuizos. Vale dizer que o
Estado de Direito veda a chamada autodefesa, ou autotutela, sendo
raros 0s casos em que o seu exercicio € legalmente admitido®. Portanto,
diante da leséo ja consumada ao direito, devera o cidaddo provocar a
atuacdo jurisdicional do Estado para que este, no exercicio
monopolizado de seu poder-dever, diga a quem cabe a tutela e a qual
porcao do alegado direito fara jus.

Interessante notar que, em verdade, o direito ndo depende do
conflito entre as pessoas. A sua existéncia se justifica exatamente para
evita-los, prevenindo-os, atribuindo aos jurisdicionados condic¢des de
acesso aos bens naturais e sociais®®, bem como garantir a sua
manutencao.

Na maioria dos casos regidos pelo atual Cédigo de Processo
Civil, de raizes liberais e individualistas, a atuacdo da jurisdicéo se daa
posteriori, isto €, depois de ja consumada a lesdo®. Alias, trata-se de
condicdo ao exercicio do direito de acdo a demonstracdo do interesse
de agir, consubstanciado na necessariedade da atuacao do poder

5 Como, p. ex., ho desforgo incontinente para os casos de esbulho da posse
(art. 1.210, 8 1°, CC), o direito de retencdo de bens (arts. 571, paragrafo Gnico
e1.219,CC).

% GRECO FILHO, Direito processual civil brasileiro. Teoria geral do processo
aauxiliares da justica. 20. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007.v. 1, p. 15.

% N&o se desconhece, repita-se, a garantia Constitucional conferida ao
jurisdicionado que se encontra diante da simples ameaca a direito (art. 5°,
XXXV, CRB/1988). O que se afirma, contudo, é a prevaléncia da dinamica
reparatoria apds a ja ocorréncia de uma lesao.
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188 estatal, por meio do procedimento adequado e na utilidade do

provimento jurisdicional a ser emanado para a recomposicao do status
quo ante, 0 que se d& por meio de alguma medida reparatorio-
compensatoria.

Considerando-se o0 objeto do litigio um direito de ordem
subjetiva individual, a maior parte dos casos tende a percorrer este
caminho: inobservancia da lei, lesdo a direito, deducédo de uma pretensao
mediante a provocacdo da atividade jurisdicional, prestacdo
jurisdicional, tutela jurisdicional para ressarcir ou compensar.

No entanto, este quadro ndo se repete com tanta facilidade
guando se tem por objeto direitos de natureza coletiva.

Como dito em linhas anteriores, o0 advento da Revolugéo
Industrial, iniciada na Inglaterra e propagada para outros paises, gerou
profunda alteracdo nas estruturas sociais, “fazendo aparecer a figura
da massa e, em seu bojo, os inevitaveis conflitos de massa”®. Com
isso, novas relagBes sociais sdo geradas no final do século XX e durante
todo o século XX, implicando no rompimento da até entdo vigente
dicotomia do direito, em dois grandes ramos: o publico e o privado.

Quanto ao ponto, imprescindivel a menc¢éo a tese defendida
por Gregorio Assagra de Almeida, para quem a summa divisio Direito
Publico e Direito Privado ndo teria sido, sequer, recepcionada pela
CRB/1988:

A summa divisio constitucionalizada relativizada no Pais &
o Direito Coletivo e Direito Individual. Chega-se a essa conclusao
porgue o texto constitucional de 1988 rompeu com a summa divisio
classica ao dispor, no Capitulo | do Titulo Il — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, sobre Os Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos®.

A partir dai, e no atual estagio de desenvolvimento social, cultural
e juridico, sdo reconhecidos novos direitos, de amplo espectro de

L ENZA, Teoriageral da acao civil publica. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 37.

& ALMEIDA. Gregorio Assagra. Direito material coletivo: superagdo da summa
divisio direito publico e direito privado por uma nova summa divisio
constitucionalizada. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 380.
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incidéncia, tendo como titulares a coletividade e todos os seus 189

componentes, individualmente considerados, muito embora, dada a
amplitude do alcance, seja impossivel determina-los. Ao tratar desses
novos direitos, Pedro Lenza afirma que “[...] os difusos, em particular,
transcendentes do individuo, ndo se definem nem como individuais,
nem como publicos. Trata-se de uma nova categoria de direitos e
interesses, reflexo de uma sociedade complexa, cujos titulares, muitas
vezes, estdo marcados pela indeterminabilidade™®2,

Em verdade, trata-se de direitos dos quais todos os
componentes do corpo social sao titulares e, portanto, tém o dever de
zelar®®. Exemplo notével é o direito ao meio ambiente sadio. Ora, se
todos tém direito a higidez do meio ambiente, todos tém, entéo,
primordialmente, o dever de preserva-lo.

O modelo n&o foi acidental. O meio ambiente, assim como o0s
demais bens juridicos sobre os quais versam os direitos ou interesses
difusos, é daqueles que ndo comportam reparacao. Significa dizer que,
uma vez lesados, a sua recomposicao é, no mais das vezes, impossivel.

Rodolfo de Camargo Mancuso, ao tratar do objeto da acédo
civil publica, regida atualmente pela Lei 7.347/1985, explica que na
acdo de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, aos
consumidores e ao patriménio cultural e natural do pais, assim como a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo, “constata-se que o
cumprimento do julgado, para ser eficaz, s6 pode realizar-se atraves
da execucao especifica, de maneira a que se consiga repor 0 bem ou
interesse lesado no seu status quo ante®.

2] ENZA, Teoria geral da agéo civil pablica. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 43.

8 Como exemplo, o art. 225, CRB/1988, que ao tratar do meio ambiente assim
determina: art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragGes”.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica: em defesa do meio
ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores:Lei 7.347/1985 e
legislagdo complementar. 11. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 33.
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Por causa disso, em se tratando de direitos difusos, o
ressarcimento do dano em pecunia € posto de lado pela doutrina, a
exemplo do que preleciona Hely Lopes Meirelles, para quem:

[...Jaimposicéo judicial de fazer ou n&o fazer
é mais racional que a condenagao pecuniaria,
porque, na maioria dos casos, 0 interesse
publico é mais o de obstar a agressdo ao meio
ambiente ou obter a reparacdo direta e in
specie do dano do que de receber qualquer
quantia em dinheiro para sua recomposicéo,
mesmo porque quase sempre a consumacgao
da lesdo ambiental é irreparavel, como ocorre
no desmatamento de uma floresta natural, na
destruicdo de um bem histérico, artistico ou
paisagistico, assim como no envenenamento
de um manancial com a mortandade da fauna
aquatica.®

Por conseguinte, pretende-se, tanto quanto possivel, que “o
poluidor, o fraudador, o vandalo, repare o mal feito”®¢, promovendo a
recomposicao do bem juridico. Quando a reparacdo especifica for
impossivel, a solucdo sera a condenacéo do agente ao correspondente
pecuniario revertido a um fundo cujos recursos se destinam a
reconstituicao dos bens lesados.

Apesar da possibilidade de compensacdo em pecunia, tratando-
se de bens juridicos quase sempre irrecuperaveis apds a leséo, o dinheiro
acaba por representar “um nada ou mero ‘prémio de consolagdo’”®".

S MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, agéo popular, agdo civil
publica, mandado de injuncéo, “habeas data”. 21. ed. Atualizagao de Arnoldo
Wald. FONSECA, Rodrigo Garcia (Colab.). Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2000, p. 167-168.

% MANCUSO, Acdo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores:Lei 7.347/1985 e legislagdo complementar. 11. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 34.

¥ LEONEL, Manual do processo coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 294.
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Sergio Cruz Arenhart sustenta que se pode “dizer, com seguranca, que 1g1

o direito atual, desde que adequadamente interpretado, prevé
mecanismos suficientemente adequados a protecao inibitoria” e que 0
ordenamento juridico nacional possui “regras processuais aptas a
entregar acoes eficientes para a obtencéo de prestacGes in natura,
deixando para um segundo plano a conversdo das obrigacdes
especificas em perdas e danos, ou seja, no seu correspondente
monetario”®.

Dai a necessidade de se desenvolver a cultura da preservacdo
(prevencd@o) como um contraponto a da reparacdo. Priorizar as
atividades preventivas para a manutencdo da integridade do bem
juridico esta em destaque, pelo que, no campo do direito processual,
sobretudo no que diz respeito a tutela jurisdicional coletiva, ganha maior
relevancia a tutela inibitoria.

5 Conclusao

Apds essas breves linhas, pretendeu-se apoiar na tutela inibitoria
como a medida mais adequada a protecdo de quaisquer direitos,
notadamente aqueles de natureza difusa, dada a sua peculiar
necessidade de protecao. Porquanto represente notavel instrumento
juridico-processual para a garantia da integridade de direitos de natureza
difusa, oportuno o estudo de seu regramento e dos caracteres que
compdem o provimento jurisdicional preventivo, sendo, ainda, campo
feértil para abordagens académicas e praticas.
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