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RESUMO

A presente dissertacdo objetiva demonstrar como a dilatacdo dos poderes instrutérios do julgador, no
ambito do processo coletivo, € um mecanismo adequado a densificar o0 acesso a ordem juridica,
qualificando-a pelos atributos da equidade e efetividade. Para dar sustentacdo a essa proposta,
recorre-se aos aportes tedricos do Poés-positivismo como um paradigma promissor a adequada
fundamentacdo judicial, por meio da argumentacdo juridica, a0 tempo em que se revela um
instrumento de controle e aperfeicoamento das decisdes judiciais. Por outro lado, a proposta situa a
tutela coletiva na segunda onda renovatéria do processo civil, descrevendo os obstaculos
extrajuridicos do acesso a jurisdi¢do e analisa 0 postulado constitucional em sua dimensdo material,
apontando o risco de sua sacralizacdo e seu impacto negativo sobre a tutela dos bens coletivos. O
processo coletivo € algado a condicdo de um ramo autdbnomo do processo civil, compondo um
microssistema dotado de principios singulares. Ao ingressar em sua analise descreve-se sua
relevancia social e politica, tendo subjacente uma sociedade permeada por relacfes massificadas.
Como referencial teérico a ampliacdo dos poderes instrutérios debrugou-se sobre os sistemas
dispositivo e inquisitivo. Dessa polarizacdo emerge uma discussdo sobre o papel do Poder Judiciario.
Propde-se uma nova perspectiva de atuagéo judicial, mais dindmica e inserida no ambiente social que
o0 circunda, numa posicdo alinhada a vis@o publicista do processo. Neste contexto trabalha-se com um
novo modelo processual, cooperativo, numa anélise convergente com a tutela coletiva, realgcando seu
fundamento democratico e sua contribuicdo para a entrega de uma tutela jurisdicional justa e
adequada. S&o descritos os poderes em espécie, realcando os paradigmas nas lides consumeristas e
ambientais. O direito a prova foi submetido a uma leitura constitucional para embasar a sua inversdo
e modulacgdo inspiradas na natureza dos bens juridicos em disputa. A teoria da distribui¢do dinamica é
apresentada como reforco a atuacdo judicial em prol da efetividade das acles coletivas. S&o
enfrentados os limites a este assomo, tendo como balizas os principios constitucionais do processo.
Diante destas premissas, apontam-se as perspectivas de atrair a sociedade civil organizada para que
faca uso das acOes coletivas, a partir do fortalecimento das fungdes judiciais vocacionadas a debelar

as barreiras de acesso a essa tutela diferenciada.

Palavras-chave: Processo coletivo. Poderes instrutorios do juiz. Acesso a ordem juridica justa. Pés-

positivismo. Modelos processuais. Direito a prova.



ABSTRACT

This dissertation aims to demonstrate how the expansion of instructive powers of the judge, under the
collective process, is an appropriate mechanism to densify access to the legal system, calling it the
attributes of equity and effectiveness. To give support to this proposal, it is through the theoretical
contributions of post-positivism as a promising paradigm proper legal foundation, through the legal
argument at the time that it reveals an instrument of control and improvement of judicial decisions.
On the other hand, the proposal places the collective protection in the second renewals wave of civil
procedure, describing the extra-legal obstacles to access to jurisdiction and analyzes the constitutional
postulate in its material dimension, pointing out the risk of its sacredness and its negative impact on
the protection of collective goods. The collective process is raised to the status of an autonomous
branch of the civil process, composing a microsystem endowed with natural principles. When
entering your analysis describes its social and political relevance, underlying having a society
permeated by massed relations. As a theoretical reference the expansion of instructive powers leaned
over the device and inquisitorial systems. This polarization emerges a discussion of the role of the
judiciary. We propose a new perspective of judicial action, more dynamic and embedded in the social
environment that surrounds it, a position aligned with the publicist view of the process. In this context
it works with a new process model, cooperative, a convergent analysis with collective protection,
enhancing its democratic foundation and its contribution to the delivery of a fair and appropriate
remedy. The powers are described in kind, highlighting the paradigms in consumeristas and
environmental labors. The right to trial was submitted to a constitutional reading to support their
investment and modulation inspired by the nature of the legal interests at stake. The theory of
dynamic distribution is presented as strengthening the judicial action in favor of the effectiveness of
collective action. They are faced limits to this outburst, with the goals of the constitutional process
principles. Given these assumptions, the outlook point-of attracting organized civil society to make
use of collective actions, from the strengthening of judicial functions aimed to eradicate the barriers

of access to the differentiated protection.

Keywords: Collective Process. Instructive powers of the judge. Access to fair legal system.

Postpositivism . Procedural models. Right to the test.
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INTRODUCAO

O nosso sistema processual, notadamente o seu eixo legislativo fundamental que € o
Caodigo de Processo Civil, ainda rege-se pelo prisma individualista, fulcrado em paradigmas do
Estado Liberal.

Com o despontar dos direitos transindividuais, originados a partir das controvérsias
decorrentes dos conflitos de massa — graves ofensas aos bens ambientais, danos seriais ao
consumidor, malversacdo de recursos estatais, ofensas ao patriménio publico, dentre outros
fendmenos, produtos das relagdes sociais modernas marcados pelo carater difuso —, nossa ordem
constitucional passou a reconhecé-los como direitos fundamentais de 3* dimensdo (énfase na
solidariedade), dotados de eficécia plena e aplicacdo imediata.

Tem-se observado que a consagracdo de tais valores ndo bastou a sua desejada
implementacdo pelos poderes estatais, em particular na atividade jurisdicional, cujo acesso a
ordem juridica justa para a tutela dos mesmos ainda, inegavelmente, ndo avanca na mesma
proporcdo da relevancia social destes interesses para a comunidade, residindo nesta
incongruéncia o interesse na presente investigacao.

Por serem portadores de escolhas valorativas de nosso Constituinte originario, detentores
da potencialidade de conquistas e mudancas sociais, tdo caras ao nosso Estado Democratico de
Direito, cujos alicerces séo a fraternidade, solidariedade e justica social, irradiam sua eficicia a
toda a sociedade, validando comportamentos, acdes, atos administrativos e servindo de vetor
metodoldgico, exegético e aplicativo aos operadores do direito.

Por conseguinte, a sua envergadura, per si, justifica a presente investigacdo, cujos
achados tedricos e repercussdes no tecido social sdo de suma importancia sob o prisma dos
objetivos perseguidos pela atual ordem constitucional (art. 3°, da CF).

Para alcancar a almejada efetividade, conferindo-lhes um grau de otimizacdo, defende-se
a existéncia dum repertorio de instrumentos processuais adequados a natureza de tais valores
transindividuais.

Dai falar-se modernamente em tutela jurisdicional diferenciada, a que se pode
mencionar os amplos poderes probatdrios do juiz nas agdes coletivas, objeto central deste escrito.

Essa faceta da tutela dos direitos supraindividuais insere-se no movimento de acesso a

ordem juridica justa, marcado pela deformalizacdo do processo, no escopo de minimizar a
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litigiosidade contida, assinalando a busca pela tutela jurisdicional pautada pela construcdo de
mecanismos de protecdo adequados a feigdo do direito material, as particularidades dos sujeitos
envolvidos no conflito e prontos a oferecer exatamente o que o direito subjetivo reclama em favor
de seu titular.

Dentre estes, na seara das acdes coletivas, podem ser mencionados a abertura sistémica
no aspecto da legitimacdo autbnoma para processo, alargando sobremaneira o acesso a jurisdicéo,
a eficécia da coisa julgada secundum eventum litis, medida cautelar de indisponibilidade nas
acOes de improbidade fundada na tutela de evidéncia, o fluid recovery, dentre outras técnicas
reveladoras da adaptabilidade do processo as vicissitudes dos interesses em disputa.

A par de tais inovagOes consentaneas com a relevancia dos direitos e interesses coletivos
lato sensu, emerge a necessidade de uma atuacdo judicial menos formalista, a altura do processo
coletivo e de sua repercussao social franqueando ao magistrado amplos poderes probatorios, de
forma a mitigar o principio dispositivo.

O status constitucional dos direitos coletivos ja indica uma metodologia e uma virada
axiologica na abordagem do direito a prova, como decorréncia do principio de acesso a
jurisdicdo, adequado as especificidades de tais matérias: bens dotados da indisponibilidade,
imprescritiveis, titulares dispersos, indivisibilidade do objeto, envolvendo valores essenciais a
convivéncia social.

Deveras, estamos diante de bens juridicos notabilizados pela fortissima carga de
litigiosidade e impacto social, os quais repercutem sobre as financas publicas nas lides de
improbidade administrativa, o acesso a servi¢os de relevancia como saude e educacao, ao gozo de
um meio ambiente equilibrado, o acesso a bens e servigos ofertados pelo mercado em condicdes
de contratagdo minimamente dignas e protetivas a dignidade da pessoa humana, como sucede nas
relacBes consumeristas, na esteira de tantos outros direitos coletivos emergentes.

Diante da magnitude do tema, cujos objetivos perseguidos nesta dissertacdo se propdem
a contribuir com o aperfeicoamento da tutela coletiva, removendo alguns empecilhos ao seu
acesso qualificado e a desejavel efetividade, sem descurar o ganho advindo do aprimoramento
das acOes coletivas como elemento de forte significacdo social e instrumento vocacionado ao

exercicio da democracia participativa.
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De outro tanto, demonstrou-se que as caracteristicas impares dos bens difusos nédo se
compatibilizam com a aplicacdo do modelo individual patrimonialista do processo civil classico,
sintetizado na classica formula ‘Ticio versus Mévio'.

Por sua vez, se insinua em nosso sistema processual um arquétipo novo a propor a
superacdo do modelo adversarial, pautado na participacdo ativa de todos os sujeitos da relagdo
processual, sob a égide de uma matriz ética que busca equilibrar o protagonismo judicial com
maior atuacdo das partes, inaugurando o modelo cooperativo, convergente com os postulados
informativos da jurisdi¢éo coletiva.

A conflituosidade imanente aos direitos coletivos lato sensu impde uma tutela
jurisdicional diferenciada, numa atuacdo judicial refrataria a aplicacdo autdbmata da lei, regida
pela vetusta técnica da subsuncéo carregada do discurso positivista da coeréncia, justica, com
regras fechadas, solucbes predefinidas, universais e quase infaliveis.

Ao reverso, tera que se valer de moderna hermenéutica constitucional e do seu
paradigma filosofico (Pds-positivismo) para dar resolutividade a dilemas decisionais que
confrontam o Poder Judicidrio, por meio de um procedimento pautado na racionalidade
discursiva e argumentativa, deliberando uma opcéo politica.

Diante da emergéncia dos direitos metaindividuais, este estudo propde que o Poder
Judiciario deva buscar um gerenciamento da fase probatdéria mais incisivo, participativo,
avancando sobre a busca incessante de elementos de convic¢do capazes de municid-lo a se
pronunciar sobre matérias — carregadas pela interdisciplinaridade — complexas e de altissima
repercussao social, econdmica, ambiental e sobre o erario.

Perfilha-se, como tentativa de resposta as barreiras erguidas a jurisdicdo coletiva, um
ativismo judicial a se espraiar no campo processual, dotando o julgador de condi¢Oes de exercer a
cognicdo e delibar matérias eminentemente de apelo social de forma mais abalizada, efetiva,
apartando-se da censuravel figura do magistrado indiferente, numa assepsia ideoldgica,
confortavelmente sustentado pelo principio dispositivo norteador da atividade probatéria do
processo civil individual.

Tendo em consideracao este cenario, organizou-se o trabalho em cinco capitulos.

O inaugural ocupou-se de tracar o referencial filoséfico a amparar esse agigantamento
das funcdes judiciais, notadamente no ambito da tutela coletiva. Fez-se um delineamento da

transicdo entre os dois grandes conjuntos de ideias que dominaram nos Ultimos tempos os debates
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na ciéncia juridica e influenciaram os ordenamentos ocidentais, a saber, Positivismo e Pos-
positivismo.

Num primeiro instante evidenciou-se 0 esgotamento do manancial tedrico do
Positivismo frente a fortes dissensos morais, politicos e sociais da atual sociedade de risco
globalizada.

Como decorréncia natural do seu declinio apontou-se o Pés-positivismo como um
promissor paradigma, especialmente diante dos denominados hard cases, para dar uma resposta
aos dilemas e conflitos da modernidade, atraves da argumentacao juridica, como instrumento de
controle e aperfeicoamento das decisfes judiciais, com suas pretensdes de corre¢do normativa,
validez e coeréncia, de modo que o dito ativismo ndo descambe para subjetivismos.

Numa segunda etapa demonstrou-se a intensa imbricacdo da tutela coletiva com o0s
postulados constitucionais do processo, em particular sua insercdo na denominada segunda onda
renovatdria de acesso a justica.

Louvando-se no trabalho seminal de Mauro Cappelletti, corroborado por investigacGes
de folego da doutrina pétria, foram examinadas as contribui¢des da tutela de massa no alcance de
um desejavel acesso a ordem juridica justa, dadas as vantagens de uma resposta unitaria a
conflitos de forte repercussdo social, prevenindo a fragmentacdo de agOes individuais que
assoberbam os 6rgdos jurisdicionais, sem descurar 0 incentivo a uma maior atuacdo da sociedade
civil organizada no controle de atos estatais.

A abordagem, ja agora subsidiada nas contribui¢fes sociolégicas de Boaventura de
Souza Santos, investiga o0s obstaculos estranhos a seara juridica, com énfase em barreiras sociais
e culturais, realcando suas repercussdes sobre as entidades representativas do terceiro setor,
apontando os fatores de inibicdo a esta categoria de legitimados, perfilhando a mudanca de
paradigma judicial como uma resposta auspiciosa a este cenario.

No fechamento deste capitulo foram lancados questionamentos doutrinarios acerca da
compreensdo, quase sacrossanta, do mandamento constitucional da inafastabilidade da jurisdigéo,
alvitrando-se uma releitura com o escopo de conferir um acesso permeado pelos predicados da
equidade e efetividade, ainda uma quimera diante da nossa atual conjuntura que da mostras da

sua incapacidade, até mesmo de assegurar 0 mero ingresso na sua dimenséao formal.
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O terceiro capitulo se debruca sobre as notas caracteristicas do processo coletivo a
amparar sua posicdo como um ramo do processo civil, dotado de principios préprios, cuja génese
desta autonomia operacional radica-se na préopria Lei Fundamental.

Para tanto, fez-se uma analise da conformacdo constitucional dos bens e direitos
transindividuais, com o apontamento das suas balizas para uma superacdo do antigo cisma entre
direito publico e privado, de modo a delinear uma nova configuragdo onde impera a ordem
publica constitucional com a supremacia da Lei Maior a catalisar todo o0 ordenamento com suas
opcdes politicas e respectiva tdbua de valores.

S&o apresentados os fundamentos que lhe outorgam, perante a ciéncia processual, a
condigé@o de microssistema informado por regras peculiares, afeigoadas aos contornos dos bens e
valores massificados. Enfrentou-se, outrossim, aspectos que refutam essa simbiose entre 0s
diversos diplomas legais, acentuando-se que, sob a Otica do referencial filoséfico e tedrico, a
codificacdo processual civil deve ser reputada como uma fonte residual tanto para eventuais
lacunas como vetor hermenéutico.

Diante destas premissas, fiel a uma linha dogmatica que propde o afastamento da visdo
classica do processo civil individual, demonstrou-se a caracteriza¢do do alargamento dos poderes
instrutérios como tipica manifestagdo de uma tutela diferenciada.

De outro tanto, destacaram-se dois principios — interesse no conhecimento do mérito e
ativismo judicial — imbrincados com o perfil instrutério do magistrado em presenca de acoes
coletivas, autorizadores desse assomo de poderes que encontra campo fértil nestas lides,
veiculadoras, por exceléncia, de pretensdes envolvendo politicas publicas.

Desenvolveu-se, também, a dimensdo social e politica da tutela coletiva, tendo como
substrato o cenério de uma sociedade multifacetada, pluralista e fomentadora de relagfes sociais
e econdmicas de larga reproducdo, por conseguinte, gestando ofensas e riscos massificados. Esse
desenho social impde a adaptacdo dos institutos e dogmas processuais a Nnovos arranjos,
fortalecendo o microssistema coletivo como idéneo a ofertar respostas condizentes com 0s Nnovos
desafios decisionais.

Partindo-se da dicotomia entre os dois grandes blocos que estruturam o processo civil —
adversarial ou dispositivo em contraposicdo ao inquisitivo — o capitulo quarto descreve as
projecdes de ambos sobre as fungdes judiciais, alinhando-se a uma vertente mais publicista diante

da opuléncia dos bens e direitos implicados nas ac¢fes coletivas.
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Em seu &mago, se aninham duas tendéncias ideoldgicas acerca do perfil atribuido ao
6rgdo judicial, filiando-se esse trabalho a uma proposta a esposar um engajamento social diante
do forte impacto comunitario e politico, tendo o Poder Judicidrio a missdo de primeiro garante
dos direitos fundamentais abarcando, por evidente, aqueles de dimenséo difusa e coletiva.

Aqui sobreleva a tensdo axioldgica e metodoldgica entre a visao privatista, consectéaria
de um Estado Liberal, com os classicos paradigmas da autonomia privada e da isonomia formal,
transplantados para a relacdo juridica processual modelaram a figura do juiz neutro, que
permanece inerte no campo probatério em cega obediéncia ao principio dispositivo, tendo no
outro polo uma viséo mais engajada da atuacdo judicial na tutela coletiva.

Este distanciamento, nas lides coletivas, € sintomatico de uma indiferenga as assimetrias
reais entre as partes que litigam, relegadas a uma luta processual onde a hegemonia técnica,
opuléncia financeira e social acabam por chancelar, com o selo do Estado por meio da jurisdicéo,
a desigualdade real entre os litigantes (FLAVIA, 2011, p. 106).

Ficou demonstrado que ambos os modelos convivem, ainda que de forma conturbada,
em diversos sistemas processuais, oscilando a influéncia conforme a etapa do procedimento,
descortinando qualquer pretensdo maniqueista que faca ode a um modelo puro.

Da confluéncia destes dois paradigmas exsurge uma terceira via, denominada de
processo cooperativo, ja tendo merecido a atencdo e chancela das principais propostas de
codificacdo e de reforma da Lei da A¢do Civil Publica (PL n° 5.139/2009), tendo sido consagrado
pelo Novo Cadigo de Processo Civil.

Neste passo, 0 novo arquétipo € compativel com a iniciativa oficial probatéria, bem
como com os demais poderes instrutorios do magistrado, ja agora em posicdo paritaria com as
partes e com seus representantes, numa proposi¢do consentanea com o regime democratico.

No derradeiro capitulo sdo apresentados os poderes instrutérios do juiz nas acles
coletivas, realcando as dinamicas ja consagradas nas lides consumeristas e diante de bens
ambientais. Foram dissecados em espécie, ao tempo em que esse estudo contemplou os
parametros do direito positivo e as inovagdes hauridas da jurisprudéncia.

Também foram destacados os aportes tedricos que redundaram em anteprojetos voltados
ao aperfeicoamento das agOes coletivas por meio de um programa normativo centralizador.

Como ponto central deste estudo é analisado o direito a prova como aspecto culminante

da instrucéo e decisivo, dentro do arco procedimental, para a promocéo e efetividade dos direitos
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coletivos. Partindo de sua leitura constitucional, distinguiram-se as hipoOteses de inversdo e
modulacdo moldadas pela natureza do direito material controvertido.

Dentro desta linha de entendimento, aborda-se a teoria da carga dindmica da prova como
um instrumento a propiciar a maxima efetividade da tutela dos bens metaindividuais, conferindo
ao juiz a possibilidade de dispor do onus probandi como mecanismo a alcangar uma prestagéo
jurisdicional justa e efetiva, na esteira do referencial inaugurado pelo modelo cooperativo,
rompendo com a teoria estatica aferrada a um sistema processual de fei¢ao individual.

A teoria prestigia um tratamento mais paritario dentro da relacdo processual, abstraindo
a posicao das partes na lide, se atendo aos aspectos que conduzam o encargo probatério a quem
esteja em melhores condicGes dele se desincumbir.

Por sua vez, como contraponto a defesa de uma postura mais comprometida da figura
judicial enfrenta-se a indeclindvel fixacdo de limites a esses poderes, insito a um regime
republicano onde cada ator publico deve vassalagem a Constituicao.

Ultimando o capitulo séo descritas as vantagens da proposta ora defendida em favor dos
chamados corpos intermediarios — sociedade civil organizada -, especialmente como fator a
tornar mais atrativa a via judicial por meio da jurisdicdo coletiva, porquanto na experiéncia
brasileira os legitimados sociais ndo ostentam o0 mesmo protagonismo de outros entes autorizados
a atuar na defesa dos bens coletivos.

A linha de trabalho esta alicercada no método hipotético-dedutivo, posto que ha o
desenvolvimento de uma investigacdo no ambito das ciéncias sociais, vez que 0s objetos sobre 0s
quais recaem a pesquisa dizem respeito a sistemas teoricos.

Como todo trabalho que se propde a um mergulho em correntes do pensamento juridico
dispares entre si, de modo algum se arvora a condicdo de panaceia dos questionamentos lancados,
muito embora se volte a apresentar uma contribuicdo para melhor compreender e tratar a questéo,
lancando novos olhares sobre o fenémeno juridico.

Explorou-se o problema apresentado tanto no enfoque teérico quanto préatico, resgatando
sempre as correntes e vozes divergentes, devidamente enfrentadas ao longo do texto.

Os instrumentos de investigacdo consistirdo, basicamente, na anélise de conteudo, vale
dizer, voltada para estudar as posi¢des sobre o tema nos autores apontados na bibliografia, que
incluird doutrina patria e estrangeira, cuja pesquisa estara centrada em obras de referéncia, bem

como pesquisa documental sobre precedentes judiciais.
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1 O POS-POSITIVISMO COMO MARCO FILOSOFICO DA CIENCIA JURIDICA.
UMA TENTATIVA DE FORMULAR TRACOS MARCANTES DE UM MODELO
AINDA FUGIDIO.

1.1 Consideracgdes sobre um novo paradigma em consolidacéo

Na quadra atual do constitucionalismo desponta um conjunto, ainda disperso, de
concepcdes tedricas reunidas sob o signo linguistico que se convencionou denominar de Pds-
positivismo.

Cabe-nos o esforgo de tentar delimitar o que pode ser entendido como tal, a partir do
apontamento de atributos capazes de distingui-lo de outros paradigmas?, mas de logo realgando o
qudo dificil é esta tarefa dada a pluralidade de posicionamentos (SARMENTO, 2011, pp. 75,81 e
92) e as caracteristicas atribuidas por diversos estudiosos do direito patrio e alienigena.

Diante da pretensao de circunscrever este modelo, passaremos necessariamente pelo seu
enguadramento sistémico e conceituacao.

Num segundo momento serd empreendido um esfor¢co de rastrear, com base no
referencial tedrico adotado neste trabalho, quais caracteristicas fundamentais capazes de torna-lo
inconfundivel com outros paradigmas, especialmente o Positivismo que o antecedeu.

A temaética foi motivada pela paradoxal circunstancia de existir uma laboriosa producéao
literdria aqui e alhures versando sobre o neoconstitucionalismo, que embora mantenha um
vinculo visceral com o Pos-positivismo, mas em contrapartida esse € tratado en passant, ou
quando muito é abordado sem maiores aprofundamentos, servindo apenas como um pano de
fundo para aquele.

De modo algum esta reflexdo escrita se arvora a condi¢do de lancar bases definitivas
para a identificacio do que se possa compreender como Pos-positivismo e qual seu
enquadramento na seara juridica, muito menos afirmar, peremptoriamente, 0S Seus aspectos

impares em presenca dos quais se poderia reconhecé-lo sem maiores indagagoes.

1 O termo paradigma pode ser tomado no sentido empregado por Thomas Kuhn (1998, pp. 13) como contendo
realizacdes académicas ou cientificas as quais fornecem problemas e solugdes para uma comunidade de praticantes
de uma ciéncia. Adverte 0 autor para a possibilidade de coexisténcia de paradigmas. Neste cendrio, nos parece
relevante sob a 6tica do tema em apreco, destacar as suas ponderagoes de que nesta convivéncia simultanea, embora
um deles seja mais bem sucedido na resolugdo de alguns desafios, ndo implica onipoténcia para todos eles muito
menos seja totalmente eficaz para um Unico problema ou fato com o qual é confrontado (ibidem, pp. 14, 15, 38 e 44).
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Tal escopo seria utopico diante de uma observacdo apropriada a uma introducéao, qual
seja, trata-se de um conjunto de ideias e reflexdes em construgdo (CRUZ; DUARTE, 2013, pp.
129/130, 178/179), e muito embora tenha se desenhado a partir da segunda metade do século XX,
¢ um fendmeno novo, portanto, em processo de sedimentacdo, mas que da mostras inequivocas
(BARROSO, 2012, pp. 288/289) de ser o paradigma preponderante na ciéncia juridica de nossos
tempos e, por conseguinte, influencia decisivamente a producéo, interpretacdo e aplicacdo do
direito.

Por derradeiro, impde-se um esclarecimento quanto a estruturacdo e enfrentamento do
tema. Em se tratando de discorrer sobre este novel conjunto tedrico, inegavelmente ter-se-a que
falar sobre o seu antagonista, qual seja, Positivismo, 0 que sera feito de passagem, apenas para
realcar os aspectos divergentes entre ambos a interessar ao objeto desta dissertagéo.

Também seria censuravel falar do tema e ignorar sua conexao com O
neoconstitucionalismo, porém o faremos para diferencia-lo do seu marco filoséfico a medida que

importar ao tema elegido.

1.2. A insuficiéncia dos pressupostos do Positivismo diante da complexidade da nova ordem

social

Antes de adentramos no modelo pds-positivista que se apresenta como uma promissora
resposta aos dilemas da atual quadra, parece incontornavel abordar o arquétipo que o antecedeu,
suas principais vertentes e caracteristicas fundamentais, ainda que sem pretensbes de
aprofundamento.

Assim, procuramos relaciond-los de modo a evidenciar onde seus pressupostos se
mostram incapazes de continuar a dar sustentacdo a ciéncia juridica ante os desafios apresentados
na modernidade.

Como ponto de partida é imperioso registrar a importancia do Positivismo para a
emancipacdo do Direito perante outras ciéncias sociais, o qual antes do século XIX era um mero
apéndice.

Dita guinada deveu-se ao apego fundamentalista aos dogmas adotados entdo para se

reconhecer um campo do saber como ciéncia: neutralidade, universalidade e objetividade, apesar
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destes vetores ja ndo gozarem do status de paradigmas do conhecimento na atualidade (CRUZ,
DUARTE, 2013, pp. 35-38).

A sua superacao, aqui apontada, de modo algum importa em seu ostracismo para a
dogmatica, passando a ter um mero valor histérico, pois sob sua égide foram erguidos alguns
pilares e desenvolvido um instrumental teérico ainda caro ao Direito como o respeito a lei formal
como parametro de seguranca juridica, a separacdo dos poderes, a busca por uma objetividade e
imparcialidade tanto no método quanto na interpretacéo (PIRES, 2011, p. 36).

Destarte, seria mais adequado sustentar que o Pos-positivismo ndo surgiu de suas cinzas
ou escombros, mas de degraus levantados pelo Positivismo em dire¢cdo a novos patamares que
este ja ndo pode alcancar satisfatoriamente.

O Positivismo juridico € uma das manifesta¢fes do Positivismo filosofico que se propde,
ao modo das ciéncias duras, abordar o direito como um fato, portanto se valendo de uma
metodologia descritiva, exsurgindo naturalmente o estudo de seu objeto: a norma.

H& um inequivoco repudio a valoragbes — juizos — acerca do contetdo das regras
juridicas, cuja validade decorreria do seu modo de criacdo, dai a énfase no formalismo dando
origem a uma corrente denominada de Positivismo metodoldgico ou classico figurando como
expoente maior Hans Kelsen, cuja obra mestra foi a Teoria Pura do Direito que lancou as bases
desta nova era da ciéncia juridica (MOELLER, 2011, pp. 79-80).

Aqui ja se pode apontar a sua primeira debilidade. A sociedade global permeada de
inimeros conflitos e interesses contrapostos (CARDOSO, 2010, pp. 66, 74-75), sedenta de
aspiracdes emancipatérias, hauridas da consagracdo dos direitos fundamentais — a0 menos no
mundo ocidental — demanda a defesa de valores, de expectativas e providéncias imantadas por
vetores de justica, éticos e inclusdo social.

Ora, estes aspectos sdo tangenciados quando se aplica o modelito positivista, dado que
ao intérprete é vedada a busca da correcdo normativa — exame de legitimidade e justica —
bastando-lhe a analise da conformidade no aspecto formal.

Outra caracteristica refere-se as fontes. H4 nela uma nitida primazia dada a producéo
estatal, ndo se admitindo uma atividade criativa do exegeta, numa fetichizacdo da lei a tal ponto
que se esboca uma teoria da obediéncia absoluta condensada por Bobbio no aforisma Gesetz ist
Gesetz (ALMEIDA, 2008, p. 203).
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Essa linha positivista foi cunhada de ideoldgica e atribui-se a esta subserviéncia acritica
aos ditames da lei o alicerce legitimador de regimes totalitarios, vez que no instante em que a
validade da norma emerge de sua positivacdo, é subtraida qualquer discussdo acerca da sua
equidade, a norma transforma-se em instrumento ideoldgico — ainda que camuflado — a chancelar
qualquer ordem estabelecida (BARROSO, 2013, p. 120).

Ainda é possivel extrair outro atributo decorrente desta hegemonia legalista que vem a
ser as concepcdes de completude e coeréncia do ordenamento (BOBBIO, 1995, p. 237). De fato,
se a atividade judicial ndo pode inovar fazendo surgir um direito apartado da atividade legislativa,
entdo é necessario aceitar estes dogmas, confiando no principio universal do legislador racional.

Tais premissas sdo insustentdveis diante do constitucionalismo moderno, e mesmo antes
de sua consolidacdo, pois que a dindmica e complexidade das rela¢fes sociais, sempre mutaveis e
céleres em suas manifestacdes jamais poderdo ser alcancadas pela antevisdo do legislador.

Diante da abertura semantica e da porosidade de institutos e valores alcados a condicéo
de direitos fundamentais, ad instar da dignidade da pessoa humana, a introducdo de técnicas
legislativas por meio de conceitos juridicos indeterminados — probidade, boa-fé — fica
exponencialmente aumentada a discricionariedade judicial no momento de densificar um
postulado constitucional ou mesmo um principio geral do direito, e assim sucedendo desmorona
estes pilares do Positivismo.

E certo que houve uma variacdo deste Positivismo na linha de Hart admitindo uma
conformidade com principios morais e valores substantivos. O autor ao invés de se valer da
norma fundamental usa outra categoria de validade que € a regra de reconhecimento. Neste ato ja
é possivel distinguir um Positivismo conceitual ou analitico, abrindo espago para novas fontes de
producdo do direito (MOELLER, 2011, pp. 84 e 89).

Outra singularidade deste corpo teodrico diz respeito a0 método da ciéncia juridica,
particularmente no que diz respeito a interpretacdo. Sustenta-se uma interpretacdo mecanicista
que atua em nome da preservacdo do canone de qualquer ciéncia que é a neutralidade. Essa
concepcdo teve seu auge na Escola da Exegese, se notabilizando pela famosa frase de
Montesquieu: “O juiz deveria ser meramente a boca da lei”.

A fragilidade deste entendimento esbarra na propria imprecisdo da linguagem humana, o

que por sua vez torna a metalinguagem juridica inexoravelmente vaga, com uma textura aberta.
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A técnica subsuntiva assenta-se na identificagdo do Direito com a norma, num
automatismo por parte do seu aplicador. No campo processual surge o silogismo judicial com a
mencdo a premissa maior (hipotese normativa), a premissa menor que sdo os fatos que se
enquadram no enunciado linguistico e a sintese destas etapas que vem a ser uma aplicagédo
avalorativa.

Neste passo fica patente a separacdo entre sujeito (intérprete) e objeto (norma) no
processo cognoscitivo, num equivoco epistémico diante da suposicdo de neutralidade, abstraindo
o fato de que o sujeito do conhecimento jamais podera ficar apartado deste processo, numa
postura solipsista (STRECK, 2014a, pp. 328-329), pois também integra o processo hermenéutico
carreando sua pré-compreensao — valores, ideologias, a tradicdo — ao ato interpretativo, formando
um processo circular, intersubjetivo. (CRUZ; DUARTE, 2013, pp. 43 e 176).

Ha uma armadilha moldada pela busca de uma objetividade — filosofia da consciéncia —
que camufla escolhas politicas e ideoldgicas desnudada por uma mudanca paradigmaética que se
convencionou chamar de virada kantiana, por meio da linguagem a qual passa ser o medium,
condicdo de possibilidade e validade do conhecimento através da fusdo de horizontes linglisticos
onde o intérprete também é um dos autores do resultado deste processo de compreensao.

No campo da Filosofia da Linguagem da-se entdo a virada linguistica-pragmaética, na
qual fica demonstrada que a racionalidade, notadamente no campo da justificagdo — universo
juridico — ndo esta no método, com sua falsas pretensdes de objetividade, neutralidade, mas sim
na tarefa argumentativa e nos valores implicados neste ato, cujo tema sera tratado amidde no
topico 1.4.2 deste capitulo.

No campo do Direito esse novo paradigma da Filosofia da Linguagem oportunizou a
edificacdo de teorias da justica (Dworkin) e da argumentacdo (Habermas, Alexy) que resgata a
hermenéutica como instrumental para alcancar resultados dotados de correcdo normativa:
legitimidade e mais justica.

A logica dedutiva — silogismo — positivista é incapaz de resolver os dilemas decisionais
envolvendo dissensos no campo politico, ético e social, onde se parte do geral ao particular para
dar uma solucédo ao conflito. Urge a legitimacao da resposta judicial por meio da argumentacéo,
da busca de uma justificagdo discursiva, por meio de acordos linguisticos, aplicados a um caso
concreto onde ha a inversdo do primado da teoria, que da lugar a preocupagdo com o agir movido
por fins e valores, dai o epiteto de virada pragmatica (ALMEIDA, 2008, pp. 195 e 197).
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O tratamento do sistema juridico como uma ordem hermeética, autossuficiente, entra em
rota de colisdo com a tendéncia atual de abertura cognitiva do Direito a outros campos do saber,
notadamente as ciéncias sociais, sorvendo os aportes advindos principalmente da filosofia e
sociologia.

Aliado a esta constatacdo ha o fendmeno da interdisciplinaridade que impele a
aproximagdo com outras areas antes imunes a uma normatizagdo como meio ambiente, salde,
educacio, assisténcia social, com a proliferacio de microssistemas?, rompendo a hegemonia dos
codigos.

O direito como um produto cultural se vé confrontado na modernidade com uma
comunidade global notabilizada pela profunda rapidez das trocas, informacgOes, intensas
alteracdes de padrBes sociais e morais, de modo que a tradicdo formada por um conjunto
relativamente estavel, coerente, fechado e imdvel de outrora cede espaco a tempos liquidos
(BAUMAN, 2001, pp. 8-10), com alta volatilidade.

Enfim, o caldo cultural tornou-se movel, aberto, dai a necessidade de se caminhar para
uma epistemologia da complexidade (CAMBI, 2010, pp. 56-58).

Neste turbilhdo aflora no campo juridico, apés a Segunda Guerra, a centralidade da
Constituicdo com sua onipresenca, imantando todo o ordenamento, como epicentro axioldgico
dando forma a uma estrutura ndo mais piramidal sustentada pelos cédigos (BARROSO, 2013, p.
216).

O Direito precisa se posicionar diante desta realidade e dos problemas dai advindos.
Para tanto, necessita de um novo arsenal tedrico que se mostre promissor a oferecer solucdes, ja
agora sob um paradigma normativo aberto, se desgarrando cada vez mais dos ideais de certeza,
infalibilidade e hermetismo préprios do Positivismo.

Em arremate a esse ponto, invocamos a precisa leitura feita por Cruz e Duarte (2013, pp.
122-123) ao asseverar que a postura atual ndo representa um abandono dos avancos do
Positivismo — apontados linhas atrés — e sim de uma auténtica transi¢do paradigmatica no sentido
kuhniano, em que o modelo vigente se apdia nas contribuicdes passadas como camadas

superpostas.

2 No Brasil se fortalecem legislagdes especificas em defesa de direitos fundamentais como a Lei do Meio Ambiente
(Lei Federal 6931/1981), Lei Federal 8080/90 (Lei Organica da Salde), Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
Federal no. 8078/90) , Estatuto do Torcedor ( Lei Federal 10.671/2003), Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei
Federal no. 9394/96), Estatuto do Idoso ( Lei Federal no. 10.741/2003), Estatuto da Igualdade Racial (Lei Federal
no. 12.288/10) dentre outras com especificidades quanto ao direito material e processual com locus privilegiado.
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Essa discussdo acerca da superacdo do Positivismo e a ado¢do de um novo modelo,
embora passe longe de um ineditismo, justifica ainda sua analise no ambiente nacional, pois
apesar do volume de criticas dirigidas aos seus métodos e pressupostos cientificos ainda detém o
predominio sobre a praxis e continua influenciando decisivamente o mundo académico brasileiro,

sendo por demais pertinente insistir no seu enfrentamento como bem diagnosticou Cruz e Duarte

[...] ainda é comum vislumbrar por essas bandas uma grande parte de estudos
académicos fundados em simples dedugfes de textos legais. [...] a maioria de nossos
aplicadores do Direito ainda opera como se o0 texto normativo e se a norma fossem, de
fato, equivalentes. [...] a insisténcia por parte de muitos professores universitarios em
buscar conceitos fechados e a priori, supostamente imprescindiveis ao delineamento da
aplicacdo complexa do Direito. [...] Poderiamos apelar, nesse mesmo sentido, para a
quantidade de decisdes judiciais fundamentadas em um simples silogismo do tipo
norma-fato-concluséo (2013, p. 131).

Por dever de fidelidade intelectual, hd que pontuar tentativas de reabilitar o Positivismo
no ambiente académico brasileiro (DIMOULIS, 2006, pp. 51 e 133), a ponto do jusfilésofo grego
em comento ter atribuido o seu desprestigio a um caricaturizagdo do Positivismo stricto sensu
que equivocadamente foi identificado com a Escola da Exegese.

Essa estaria ancorada na mitificacdo da lei olvidando contributos de modernas vertentes
do Positivismo representado por pensadores® do quilate de um Alf Ross e Herbert Hart que se
afastam da ideia de completude do ordenamento e imperatividade das normas a conduzir a
interpretacdo mecanicista do direito.

Em outra perspectiva, ha que ser sublinhado o risco que surge com este novo modelo
pos-positivista dada a gama sempre crescente de principios, cujo deslumbre rapidamente deu
causa a uma exacerbada invocagéo irrefletida destes elementos (SARMENTO, 2008, p. 144).

Por serem dotados de imensa plasticidade, franqueou manifestacdes decisorias calcados
num subjetivismo onde o julgador se arvora em preencher o contetdo aberto do principio elegido
como razdo de decidir sem maiores argumentacOes, abandonando o dever de buscar
racionalmente os fundamentos do seu convencimento, valendo-se do emprego do principio como
um recurso retérico, a que Streck (2014a, pp. 81, 419 e 420) muito bem cunhou de argumento

performatico.

3 Dentre eles Hans Kelsen, que ja rompia, ainda que de forma velada, com o legalismo estrito ao trabalhar com
nogdes operativas segundo as quais a norma era uma moldura, portanto, aberta a incontaveis sentidos interpretativos
revelando que o ator juridico tem um atuacao contingenciada por fatores estranhos ao ordenamento.
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E o condenavel decisionismo td0 combatido pelo detratores deste novo vetor
hermenéutico, que apresentando-se como a adog¢do de um técnica calcada na justica e buscando
dar um cariz de legitimidade a pronunciamentos judiciais onde o conflito se resolve com a
simples mencdo ao principio aplicado ao caso concreto, como se pudesse ser a panaceia para
todas as lides, ocultando escolhas pessoais dissociadas de vetores constitucionais.

A par deste vicio evidente, tal pratica vulnera os mais comezinhos valores de um Estado
Democratico de Direito como bem acentuou Daniel Sarmento (2008, p. 144)

Ela é prejudicial a democracia, porque permite que juizes ndo eleitos imponham as suas
preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de
deliberagdes do legislador. Ela compromete a separacdo de poderes, porque dilui a
fronteira entre as funcdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranga juridica,
porque toma o Direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias
do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a

propria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento
juridico. Ela substitui, em suma, o governo da lei pelo governo dos juizes.

Mesmo a parcela da doutrina que aponta para tais distor¢cdes afasta, peremptoriamente,
um retorno simplista a0 modelo positivista em sua vertente da Escola da Exegese, que garantiria
pretensbes tdo caras ao sistema juridico como a seguranca e previsibilidade das relagdes
interpessoais.

A busca pelo automatismo haurido de uma legalidade estrita fundada na subsuncédo é
rechacada por uma dos principais idedlogos das teorias discursivas do direito, Robert Alexy
(2001, p. 17), que, em célebre passagem de sua Teoria da Argumentacdo Juridica, elenca alguns
motivos intransponiveis a essa reviravolta: “(1) a imprecisdo da linguagem do Direito, (2) a
possibilidade de conflitos entre as normas, (3) o fato de que é possivel haver casos que requeiram
uma regulamentacdo juridica, que ndo cabem sob nenhuma norma valida existente, bem como (4)
a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo que contraria textualmente um estatuto.”

Infere-se, entdo, o grau de dificuldade em buscar no Positivismo a justificacdo de
sentencas judiciais, a tal ponto que é insustentavel admitir que a afirmacdo normativa em um
dado julgamento envolvendo uma questdo legal se atenha a mera operacdo de adequacdo l6gica
derivada de formulagdes de normas vélidas (ALEXY, 2001, p. 18).

Esses obstaculos de ordem técnico-juridica se somam a uma outra consideracdo de
ordem mais socioldgica atinente a propria configuracdo da modernidade, permeada por uma

sociedade multifacetada e plural, portanto, complexa (BECK, 2008, pp. 34, 86 e 95).
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Ante a dimensdo dessa complexidade, inevitavelmente o direito ndo consegue fixar
todas as hipdteses, previamente, a regular a vida social, estando sempre a reboque dos fatos da
vida numa comunidade global tdo heterogénea que o socidlogo polonés Bauman denominou de
liquida (2001, pp. 11 e 13).

Diante da necesséria transicdo para este novo modelo metodoldgico para a ciéncia do
direito, em particular quanto a fundamentacdo das decisGes judiciais, ha um gradual repddio a
fetichizacdo da lei como uma entidade que dotada de positividade ja pressuporia solugdes justas,
universais e inquestionaveis.

Ora, na linha do presente trabalho, o Pés-positivismo oferta um manancial tedrico capaz
de se desvencilhar destas amarras, transpondo-0 para a 0 processo civil, mais particularmente no
campo probatorio, permite ao julgador lancar méo de recursos hermenéuticos idéneos a proteger
escolhas politicas albergadas na Carta Federal, notadamente os direitos fundamentais perseguidos
por meio da jurisdicdo (ALMEIDA, 2008, pp. 283-287).

Dentre estes valores caros a sociedade sobreleva o acesso a ordem juridica justa, tendo
como um dos pilares modernos o processo coletivo, que serd tratado como mais vagar no
segundo capitulo desta dissertacgéo.

E justamente em seu ambito que emerge uma necessaria ampliagdo dos poderes
instrutorios do juiz, pois se defronta com interesses relevantissimos a coletividade, porém
despido de regras processuais consentaneas com este grave mister, encontrard na normatividade
aos principios, na argumentacdo juridica, na virada linguistico-pragmatica e na supremacia da
Constituicdo vetores capazes de municia-lo nesta tarefa de efetivar direitos transindividuais
(GAVRONSKI, 2010, pp. 56 e 58).

Esses avancos na ciéncia juridica advindos do Pds-positivismo sdo propostas de
superacdo dos dilemas apresentados no mundo moderno recheado de interesses dispares e por
vezes antagonicos no seio da comunidade politica, 0s quais precisam conviver e serem
contemplados em maior ou menor medida diante da respectiva conjuntura (CAMBI, 2010, p. 55 e
56).

Urge advertir que para ndo incorrer no voluntarismo judicial deve-se prestigiar a
dimenséo argumentativa na compreensédo da funcionalidade do direito (ALMEIDA, 2012, p. 45),
conferindo racionalidade e controle pelo jurisdicionado e pela propria sociedade ambientada em

uma democracia.
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Essa énfase na justificagdo racional dos atos judiciais, permitindo maior objetividade e
sindicabilidade frente a signos linguisticos plurivocos e principios de alta volatilidade semantica,
foi albergada no novo Cddigo de Processo Civil no art. 489, 8 1°, que taxativamente acoimou de
desfundamentado todo e qualquer provimento que usasse de jargdes grandiloquentes e de uma
retdrica inflamada (SARMENTO, 2008, p. 81).

A inovacdo legislativa intenta inibir o emprego de postulados e conceitos juridicos
abertos sem enfrentamento dos pressupostos faticos e juridicos da causa, ou quando pior apenas
parafraseando dizeres legais ou constitucionais como verdadeiros toques magicos ou divinos a
dispensar fundamentacéo e convencimento dos demais sujeitos processuais.

Essa ampla latitude deciséria que desemboca aqui e acold numa banalizacdo dos
principios constitucionais, por vezes com sacrificio de regras claras aplicaveis ao conflito, ndo faz
parte do ideario pds-positivista, mas € por ele oportunizado, tanto que o Pds-positivismo nao visa
a desconstrucdo da ordem juridica, repudio ao direito posto, mas superacdo do conhecimento
juridico convencional com base nas ideias de justica e legitimidade, comumente aninhadas em
principios constitucionais como a sintese dos valores mais sagrados a uma dada sociedade
(ALMEIDA, 2012, p. 45).

Aqui notabiliza-se uma guinada — que defende sua ampla aplicacéo nas acGes coletivas —
metodoldgica pos-positivista ao reabilitar a hermenéutica por meio do binémio interpretacéo-
concretizacdo em oposicdo a técnica classica da interpretagdo-subsuncdo (BONAVIDES, 2004, p.
592).

Neste contexto, o processo coletivo ird se beneficiar destes aportes metodoldgicos
extraidos do Pos-positivismo para enriquecer sua funcéo primordial de efetivar o acesso a ordem
juridica, empregando técnicas argumentativas para sublimar a auséncia de normas processuais —
notadamente no campo probatério — predispostas a tutelar eficazmente bens coletivos por meio da
jurisdicéo, dando-lhe concrecéo.

N&o meramente abrindo as portas ao jurisdicionado, mas consagrando instrumentos
processuais capazes de alcancar resultados efetivos e equanimes, apondo, enfim, ao postulado

esse atributo de acesso a um sistema jurisdicional justo.
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1.3. As diversidades terminoldgica, conceitual e sistémica deste novo paradigma

O primeiro aspecto que chama a atencdo diz respeito a auséncia de consenso quanto ao
emprego linguistico que condensa esta corrente tedrica.

E certo que ha uma predilecdo nas obras (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 171; ALMEIDA,
2008, p. 210) que tratam ou tangenciam o tema pela nomenclatura pds-positivismo.

Ha doutrinadores (CAMBI, 2010, p. 78) que tém optado pela expressao neopositivismo,
alguns (MOLLER, 2011, 27) buscam uma assimilagdo com o neoconstitucionalismo, enquanto
outros tantos optaram pelo prefixo “p6s” face a sua maior precisdo terminoldgica, j& que se trata
de um modelo que busca ultrapassar dogmas do Positivismo, sem necessariamente repudiar o
direito positivado, numa clara intencdo de avango em relacéo ao receituario precedente.

Neste particular é expressiva a opcéo feita por Cambi (2010, pp. 78 e 83) ao introduzir o
tema elegendo a expressdo neopositivismo, amparando-se em Barroso*, sem maior apuro técnico,
mas no decorrer de sua elogiosa monografia, incontestavelmente, discorre sobre o tema infligindo
duras criticas ao arquétipo que o precedeu, qual seja, o Positivismo.

Ora, o prefixo “neo” indica um reavivamento de uma concepcdo da ciéncia juridica,
agora sob nova roupagem, mantendo, entretanto, seus pilares fundamentais. Curiosamente quem
langou ou langa méo deste neologismo, a rigor, ao abordar o tema o fez e faz discorrendo sobre
um modelo que repudia os pressupostos metodolégicos do Positivismo.

Neste ponto nos arriscamos em asseverar que a expressio pos°-positivismo se mostra
mais adequada ao seu repertorio de ideias, que numa apertada sintese, se propéem a uma abertura
sistémica — de cunho cognitivo (CRUZ, DUARTE, 2013, p. 33) — do direito a outros campos do
saber, reconstruindo uma ligacdo com a Moral, molde a conferir um selo de legitimidade as
fontes produtoras do direito, bases essas nitidamente conflitantes com as do Positivismo, dai a
impertinéncia do uso da expressdo neopositivismo a sugerir o soerguimento de um velho modelo

sob novas vestes.

4 Veremos no decorrer do presente trabalho que o posicionamento mais atual (BARROSO, 2013, pp. 120 e seg.) do
prestigiado publicista é no sentido de utilizar a locugdo P6s-positivismo, circunstancia essa ja percebida em muitos
outros trabalhos anteriores.

5 A globalizagdo disseminou estes neologismos, se harmonizando com suas caracteristicas marcantes responsaveis
pela reconstrugdo da nocdo de tempo e espaco sociais, culturais e econdémicos, de um mundo acelerado onde a cada
instante surgem novidades efémeras. Aqui é pertinente a sarcastica observacdo de Barroso (2001, p. 2) acerca da
moderna obsessdo pelo “neo” e “pos”, onde acentua que o “efémero e o volatil parecem derrotar o permanente e o
essencial. Vive-se a angustia do que ndo pdde ser e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época
aparentemente p6s-tudo: pos-marxista, pos-kelseniana, pos-freudiana.”
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Cumpre registrar, noutra vertente, a existéncia de um movimento (ALMEIDA, 2008, pp.
208 e 209) intitulado de neopositivismo, surgido no inicio da década de 60 do século vencido, ja
aqui invocado para refutar o direito natural. No entanto, seu arcabouco teérico acaba por se
aproximar, contraditoriamente, de uma fundamentacdo jusnaturalista, recebendo criticas
(ALMEIDA, 2008, pp. 209 e 210) quanto a insustentabilidade de seus pressupostos.

Para arrematar essa discussao terminoldgica tomamos de empréstimo as colocacfes de
Dimoulis (2006, p. 51) ao indicar que o Positivismo se desenvolveu e ainda produz trabalhos em
paralelo a outros modelos sociais cognitivos — inclusive enquadrados como pds-positivistas —

com 0 que nos parece exata a ponderagdo de Cruz e Duarte (2013, pp 121-122)

[...] o prefixo “pds” entendemos ndo ser necessario interpreta-lo como algo que indique
apenas uma sucessao cronoldgica. Ninguém duvida, para ficarmos em um exemplo, que
algumas das principais obras de Dworkin, principalmente as mais corriqueiramente
referenciadas no Brasil, surgiram na década de 1960, vinte anos antes de algumas teses
de Raz [..] a superagdo do positivismo s6 pode ser superacdo no sentido positivo, ou
seja, critica e a0 mesmo tempo incorporacao de seus avancos.

Outro ponto merecedor de atencdo € a variedade de no¢es e referéncias feitas ao Pds-
positivismo, posicionando-o ora como uma consequéncia do constitucionalismo contemporaneo
ora como um fenémeno deflagrado fora do Direito.

Existe uma ligeira confusdo entre neoconstitucionalismo e o arquétipo tedrico ora
debatido no sentido do primeiro abarcar o Pds-positivismo ou este apresentar-se como uma
manifestacdo daquele.

Ha doutrinadores, o caso de Lenio Luiz Streck (2011, p. 10), que vislumbram no Pos-
positivismo uma nova fase do constitucionalismo do pés-guerra.

Nesta linha de insercdo de um no outro, colhe-se 0 magistério de Cambi (2010, p.79)°,
que lastreando-se em Barroso, concebe este modelo com uma decorréncia filoséfica do
neoconstitucionalismo.

E induvidoso que as Constituicbes, no presente momento historico, passaram ao
epicentro do sistema juridico, e por ilacdo o direito constitucional com as inovacdes hauridas

deste novo panorama dogmatico, em particular com uma renovada hermenéutica alicergada no
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principio da unidade e supremacia da Lex Legum, imanta toda a legislacdo, alem de impor vetores
axioldgicos ao aplicador do direito.

Referida constatacdo, no entanto, € incapaz de confinar o Pos-positivismo a mero efeito
provocado pelo advento do neoconstitucionalismo.

Para dimensionar melhor esta autonomia entre ambos, tome-se de empréstimo as
ponderacOes de Streck (2014a, pp. 45-57) que, em sua obra Verdade e Consenso, fez questéo de
ressaltar sua filiacdo aos ditames deste conjunto ainda difuso de correntes e ideias sob o signo de
Pds-positivismo, mas enfatizou ser contrario ao ideario do neoconstitucionalismo, notadamente a
sua perfilhagdo as teorias argumentativas — substancialmente o critério da ponderacdo alvitrado
por Alexy — como instrumento para fazer frente a indeterminabilidade do direito e dar
resolutividade aos hard’cases, em virtude de sua vulnerabilidade a solugdes voluntaristas
(subjetivas) na aplicacédo do direito.

O publicista em comento censura, de forma subliminar, a falta de clareza do que se
possa entender por neoconstitucionalismo, apontando duas acepcfes: uma voltada ao fendmeno
da redemocratizagio tardia de alguns paises ocidentais de formagao juridica romano-germanica®,
outra 0 enquadra como producdo juridica a partir do segundo pds-guerra em oposicdo ao modelo
vigente professado pelo Positivismo, marcadamente quanto aos métodos de interpretacdo e
aplicacdo (STRECK, 2011, p. 10).

Diante desta dicotomia, o celebrado jurista vislumbra mais um motivo para se
desvincular da linha dogmatica intitulada de neoconstitucionalismo.

Neste ponto parece mais pertinente situar o PGOs-positivismo como uma construgdo
decorrente de posi¢cdes difusas hauridas, principalmente, na filosofia politica e na sociologia,
tendo como denominador comum a reflexdo e construgdo do pensamento voltados a compreender

e precaver-se da barbérie vivida pela humanidade durante a Segunda Grande Guerra.

7 Esta locucéo é comumente empregada por Ronald Dworkin (2002, pp. 49 e 127) em oposicdo a easy cases (casos
faceis), denotando aqueles dissensos em que a regra de direito ndo se subsumi claramente ao fato. Contudo é possivel
concebé-la de forma mais ampla para as lides de complexa resolucdo seja porque i) ndo ha uma Unica resposta
correta, de constatacdo direta e objetiva; ii) as formulacbes normativas sdo ambiguas e/ou 0s conceitos que
expressam sdo vagos, indeterminados ou abertos, bem como contém clausulas gerais; iii) o direito é incompleto ou
inconsistente; iv) o caso ndo é rotineiro ou de aplicagdo mecanica da lei, exigindo criatividade do intérprete; v) ndo
ha consenso na comunidade juridica sobre a melhor solugédo para o caso; vi) requer raciocinio juridico baseado em
juizos de ponderacdo, ndo sendo suficientes meros argumentos dedutivos; vi) a solucdo envolve juizos éticos ou
morais (CAMBI, 2010, p. 273).

8 Casos do Brasil, Argentina, Coldmbia, Equador, paises do leste europeu, dentre outros.
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A partir dai surgiram inimeras proposicdes para fortalecer a democracia — a0 menos nos
paises ocidentais — e no campo juridico percebeu-se que o Direito ndo poderia ficar acéfalo do
ponto de vista axiologico, necessitando de um enriquecimento moral em seu processo de criacao
e aplicacéo.

Face a esta perspectiva transparece a preocupagdo com a valorizacdo da dignidade da
pessoa humana, reconhecimento e efetividade de direitos fundamentais, dentre outras
reivindicacbes emancipatorias, aspectos estes que tém interesse também na esfera politica,
econdmica, social e igualmente estava a merecer uma regulacao inclusiva e protetiva pelo direito.

Ora, como tais matérias tém ramificagdes ndo apenas para a dogmatica juridica, evidente
que foram objeto de estudo e andlise por outras ciéncias sociais, cujos aportes tedricos serviram
de alicerce para edificacdo do neoconstitucionalismo.

Entdo soa mais acertada a posi¢cdo de Barroso (2008, p. 208) em situar o P6s-positivismo
como um ponto para onde convergiram grandes correntes do pensamento — ndo necessariamente
composta apenas de juristas —, a ofertarem um manancial tedrico que da substrato ao direito para
enfrentar os dilemas da modernidade, especialmente naquele instante histérico do po6s-guerra
onde se fazia emergente elaborar, contemplar e efetivar direitos inalienaveis e fundamentais do
ser humano.

Neste prisma conclui-se com a colocagéo sistémica do Pés-positivismo como verdadeiro
marco filoséfico de um direito constitucional que emergiu de um periodo marcado pelo desprezo
a figura humana, sob os auspicios de um modelo positivista que deu sustentacdo a regimes
totalitarios, marco este que pavimentou o caminho para um novo paradigma capaz de reabilitar a
moral perante a dogmatica juridica.

A essa altura € preciso pontuar, louvando-se novamente nas ponderacGes de Barroso
(2013, p. 121), que o Pds-positivismo ndo prega um desprezo ao direito posto, 0 que seria um
retrocesso a dignidade cientifica alcancada pelo direito como uma conquista empreendida pelo
Positivismo.

Dai que afirmac6es no sentido de superacdo do referencial tedrico anterior podem soar
extremadas, sendo mais apropriado mencionar uma sublimacgdo a um modelo rigido e puro, para
abragar uma pluralidade de ideias congregadas sob o signo pos-positivismo.

Numa palavra, o Pds-positivismo se ergue, de certa forma, ndo sobre os escombros do

seu antecessor, mas seguramente sobre alicerces teoricos ainda validos em certos aspectos, a
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exemplo da imprescindibilidade da norma juridica, sua positivacdo, como ponto de partida para

os atores juridicos elaborarem respostas aos conflitos emergentes, pois atende principios gerais

do direito muito caros a sociedade como a seguranca e a previsibilidade das relagdes sociais.
Neste particular é oportuno reproduzir as palavras do aludido constitucionalista

(BARROSO, 2008, p. 240), que sintetizou esta transi¢do de um modelo a outro ao asseverar que

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas
por uma teoria de justica, mas ndao podem comportar voluntarismos ou personalismos,
sobretudo os judiciais.

Em arremate, este novo modelo que vai se firmando na dogmatica juridica, a rigor, so é
possivel se apresentar como uma inovacdo para debelar os dilemas da contemporaneidade
justamente porque quem o antecedeu pavimentou um caminho teérico a permitir essa transicao.

Como reafirmado linhas atras, ndo podera de modo algum ser descartado. Em suma, o
prefixo “p06s” deve ser tomado no sentido de respeitar certos dogmas positivistas, afastando-se

dele naquilo que se mostrar incompativel com os desafios de um mundo globalizado.

1.4. Principais caracteristicas distintivas do Pos-positivismo. Brevissimas consideracdes

Consoante ja constatado o Pds-positivismo € uma expressao equivoca podendo abarcar
inimeros significados, especialmente pela amplitude conceitual e pelas diversas ideias que se
abrigam sob ele.

Assim como é tormentoso buscar uma precisdo terminolégica para esta etiqueta
conceitual, de igual modo percorremos um terreno pantanoso ao elencar os atributos idoneos a
identificar esse fendmeno.

H& uma profusdo de caracteristicas que por mais das vezes confunde as transformacdes
operadas pelo neoconstitucionalismo com os elementos proprios do POs-positivismo como seu
sustentaculo filosofico (PIRES, 2011, p. 30)

Para ilustrar a colocacdo encontramos doutrinadores (CAMBI, 2010, pp. 97-118) que se
debrugam sobre os atributos do Pos-positivismo com sua correlata manifestacdo na seara juridica

tratando-os indistintamente.
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E induvidoso que se trata de um referencial filosofico (SARMENTO, 2011, p. 89),
portanto, deve-se pingar seus aspetos principais apartando-0s, na medida do possivel, de institutos
juridicos e suas derivacoes.

Numa palavra evitar a armadilha de fazer uma analise com o olhar estritamente juridico.

Neste diapasdo apresentam-se como auténticos axiomas deste novo paradigma o0s
seguintes elementos: 1) reaproximagdo do Direito com a Moral; 2) adogdo da argumentagéo
juridica e reabilitacdo da razéo pratica.

Além destes, sdo apontados como atributos a superacdo ao legalismo e ao silogismo
judicial, a expansdo da jurisdicdo constitucional, o ativismo (decisionismo) por parte do Poder
Judiciério, consolidacdo de uma teoria dos direitos fundamentais, dentre outros tantos de menor
referéncia, mas que ao nosso sentir devem ser refutados pois merecem um estudo adequado pelo
constitucionalismo moderno que € o seu locus adequado ou porque escapam a uma abordagem
estritamente filoséfica tendo um maior peso juridico.

Os estudiosos do Direito tém enfrentado o tema como introito ilustrativo da guinada
epistemoldgica que o direito constitucional vivencia, em particular para servir de fio condutor a
dar fundamento para os principais avancos atrelados ao neoconstitucionalismo.

Dentre eles, a nova hermenéutica constitucional, lastreada na normatividade dos
principios e na sua capacidade de resolucdo dos hard cases, a adogdo das teorias da
argumentacdo juridica — especialmente para edificacdo de uma teoria da decisdo judicial a
exemplo de Robert Alexy (2008, pp. 91-141) em seu trabalho sobre os direitos fundamentais — e
o enfoque da aplicabilidade do direito sob a lente da razéo pratica.

Neste passo € interessante, antes de adentrarmos em cada uma das suas caracteristicas,
tracar de forma concisa essa transicdo de modelos filoséficos que culminaram no Pos-
positivismo.

Para tanto invocamos o magistério de Cambi (2010, p. 78) ao descrever os fatores
decisivos a abrir caminho para a consolidacdo deste novo referencial para a ciéncia juridica.

Destacam-se 0s seguintes eventos: 1) declinio da Escola da Exegese e o surgimento de
um novo método de compreender o ordenamento tendo como elemento unificador — principio da
unidade — no aspecto normativo e axioldgico a Carta Constitucional, que passa a realizar uma
filtragem de todo o sistema; 2) forca normativa da Constituicdo, se apartando do modelo de um

Estado Liberal que a relegava a uma reles carta de intengdes, transmutada em elemento



35

juridicamente vinculante e impositivo aos entes governamentais, privados e aos particulares; 3)
natureza contratual do Estado, que a partir do Iluminismo deixou de ser considerado um fato
natural, impondo uma racionalidade na concepcdo do Direito, se desgarrando de fundamentos
supralegais de cunho metafisico e até religioso, implantando de vez perspectiva laica de sua

justificacdo.

1.4.1 Superacao do antagonismo entre o direito e a moral

A escolha deste aspecto como o primeiro a ser enfrentado ndo se deu ao acaso.

Trata-se de ponto pacifico entre os doutos (ALEXY, 1993, pp. 41 e 56) que é através
desta reconexao entre ambos 0s sistemas que se edifica uma ponte capaz de dar félego tedrico aos
avangos do constitucionalismo moderno que se vé defrontado com uma sociedade plural®,
multiculturalista, composta de grupos e segmentos titularizando pretensdes e direitos, por vezes
contrapostos, levando até o Poder Judiciario controvérsias juridicas com forte apelo ético, social,
econémico e politico.

Este cenario conflituoso, marca dessa sociedade de risco global, tdo bem captada por
Ulrich Beck (1998, pp. 91-101), demanda dos operadores do Direito solu¢bes que, seguramente,
ndo podem ser alcancadas valendo-se dos dogmas positivistas do primado da lei, do principio do
legislador racional e da subsungdo como método interpretativo e aplicativo.

Justamente neste ponto avulta a precariedade deste modelo hermético, insuficiente a dar
resolutividade a dilemas decisionais, ad exemplum da interrupcdo da gestacdo versus
anencefalial®, casamento homoafetivo!!, constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa'?,

possibilidade de pesquisa com células-tronco®®.

® Exemplo marcante disto é nossa Constitui¢io da Republica de 1988. Ela ¢ formatada como uma verdadeira “colcha
de retalhos”. Isto porque instituiu uma solugcdo de consenso para contemplar ideologias, valores, diretrizes
encabecadas por categorias e segmentos estranhos entre si e até antagdnicos na aparéncia, além evidentemente de
abarcar pretensdes protetivas as minorias. Eis a explicacdo para o texto constitucional, p. ex. albergar o direito
individual de propriedade no rol dos direitos fundamentais do art. 5°, de cunho nitidamente liberal, ao tempo em que
noutra passagem cunhou a sua funcdo social como principio norteador das relagdes econdmicas. Isto ilustra o
desenho de uma sociedade pds-moderna ndo como um conjunto coerente, fechado e imével de contetdos e relacdes,
ao reverso, trata-se de uma rede movel, variavel e aberta, em continua transformacéo, na qual certos valores, ndo
coerentes e em conflito, podem combinar-se e fundir-se num complexo processo de mudanca.

10 ADPF 54/DF.

11 ADPF 132/RJ, julgado em 26/11/2008 e ADI 4277, julgado em 05/05/2011 pelo Pleno, ambos relatados pelo
Ministro Ayres Britto.
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Deveras, basta uma mera passada de olhos na pauta de julgamento do Guardido da
Constituicdo na ultima década para confirmarmos a existéncia de conflitos que escapam ao
referencial formalista de enfrentamento das questdes juridicas e a preméncia em avancar sobre
matérias de cunho politico, filoséfico e até cientifico para dar uma resposta a sociedade diante do
impasse produzido.

Dai a incontornédvel necessidade do Direito se mostrar aberto a aportes tedricos de outros
sistemas e saberes, permitindo a interdisciplinaridade como ferramenta para subsidiar a
edificacdo de solugbes democraticas e racionalmente verificaveis.

Nesta abertura epistemoldgica (PIRES, 2011, p. 32) ocorre a reaproximagdo com a
moral, cuja separacdo absoluta vicejou no Positivismo em nome de uma busca por um status
cientifico ao direito cujo padrdo impunha uma neutralidade em relacdo aos juizos axiologicos ou
politicos para se compreender a norma.

Em decorréncia da adocdo do modelo p6s-positivista hd um arrefecimento da cléssica
dicotomia entre o ser e o dever-ser, ou seja, entre a esfera descritiva e a prescritiva
(SARMENTO, 2011, p. 83).

Isso se da pela peculiaridade do enriquecimento do contetudo dos programas normativos,
em particular no @mbito das Constituicfes, 0s quais passam a ser impregnados de valores
inseridos no ordenamento por meio de principios, impelindo os atores juridicos a realizar de
forma mais habitual juizos de valor acerca da esséncia da regra legal, apartando-se, naturalmente,
do mero exame de conformidade do fato a norma sem maiores valoragoes.

H& um renovado interesse e atencdo da ciéncia do direito pela hermenéutica outrora
confinada ao silogismo e a legalidade estrita da matriz tedrica anterior.

Esse interesse se mostra de fundamental importancia para se alcangar a solugdo mais
equanime aos conflitos mais controvertidos, também denominados de casos dificeis onde ha um
dissenso moral razoavel subjacente a relacdo juridica.

Neste sentido, hd& um movimento da ciéncia juridica em direcdo a outros sistemas, mas

sempre respeitados os lindes de cada um deles, sendo for¢oso sublinhar que

[...] as fronteiras entre Direito e Moral ndo sdo abolidas, e a diferenciacéo entre eles,
essencial nas sociedades complexas, permanece em vigor, mas a fronteira entre os dois

12 ADCs 29, 30/DF e ADI 4578, julgados pelo Tribunal Pleno em 16/02/2012, figurando como relator o Ministro
Luiz Fux.
13 ADI 3510/DF, julgado em 16/03/2007, relatado pelo Ministro Ayres Britto.
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dominios torna-se muito mais porosa na medida em que o proprio ordenamento
incorpora, no seu patamar mais elevado, principios de justica, e a cultura juridica
comega a “leva-los a sério” (SARMENTO, 2011, p. 83)

Essa aproximagdo — denominada de virada kantiana (PIRES, 2011, p. 32) — precisa ser
bem esclarecida, porquanto é possivel distinguir duas posi¢des académicas a respeito: uma mais
intensa e outra buscando preservar o dominio do Direito tanto no aspecto da metodologia quanto
na sua fungéo epistémica.

A primeira delas esposada por Dworkin (VIDAL, 1999, pp. 268, 270 e 285) e
notadamente Alexy (1993, pp. 41 e 56; 2008, pp. 144-153) propbe uma intima conexao entre 0s
principios — sistema juridico ou universo do dever-ser — e valores — a moral enquanto nivel
axiologico — como face da mesma moeda

Sustenta-se tal posicdo pela moderna feicdo das Constituicbes democraticas que
repudiam uma ordenacdo axiologicamente neutra, de maneira a se afirmarem como portadoras de
uma verdadeira ordem de valores (ALEXY, 2008, p. 154) comumente representadas pelo
catalogo dos direitos fundamentais.

Ressai desta vertente o desenvolvimento da jurisprudéncia dos valores (STRECK,
2014a, p. 80) onde ambos — principios e valores — encontram-se visceralmente ligados, tanto que
permitem ponderacdo e realizacdo gradual conforme os pressupostos faticos e juridicos (ALEXY,
2008, p. 144).

Tal perfilhamento ndo passou incélume as criticas, enfrentadas pelo proprio autor (2008,
pp. 153-176), enderegadas sobremaneira ao risco no resultado do sopesamento, o qual ao fim e ao
cabo deixariam as normas de direitos fundamentais a mercé do intérprete da Constituicdo, que
segundo o momento histérico, social e politico poderia levar a um desprestigio ou
supervalorizacdo de um vetor axiolégico erigido pelo Constituinte.

Dito inconveniente, por sua vez, oportunizaria um alto grau de discricionariedade do ato
interpretativo maculando um dos escopos do direito que é justamente conferir certo grau de
seguranca, estabilidade e previsibilidade.

A segunda posi¢do, como dito mais restritiva, concebe essa relacdo entre ambos o0s
sistemas por meio de uma complementariedade.

Fruto do pensamento de Habermas e Luhmann, buscam preservar mais o Direito deste
contato, sem negé-lo, evitando que o modo de atuacdo daquele perca suas especificidades diante

da fluidez propria da Moral.
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Essa interagdo, por evidente, se mal conduzida pode acarretar desvios, pois afinal a
penetracdo no discurso juridico de padrGes morais — sejam eles histdricos, sociais, econdmicos —,
portanto contingentes, particulares, pode redundar na supremacia ou imposicao de interesses de
determinado segmento social sobre outros, algo inadmissivel num Estado Democratico de Direito
(PIRES, 2011, p. 44).

Propfe-se, entdo, um fechamento operacional do Direito em relagdo aos demais
sistemas, ao tempo em que ha um reconhecimento da necessaria abertura cognitiva daquele
(CRUZ; DUARTE, 2013, p. 33) a outros, e no que pertine a Moral esse ponto de contato se
justifica diante da busca de um salto qualitativo na moldura legal perpassando pela sua
legitimidade e justica, enfim, na pretenséo da corre¢do normativa (CRUZ; DUARTE, 2013, pp.
29 e 32).

A posicdo mais contida entende que o Direito ficaria infenso a l6gica que dita as regras
morais, mantendo sua dindmica interna, forma de producdo e compreensdo sem uma causalidade
externa, apenas tolerando estimulos do seu entorno — dai a concepg¢do de Luhmann ser intitulada
como autopoiética (ALMEIDA, 2008, pp. 232/233) —, com isso se afastando da versdo
axiologizante do Direito preconizada por Dworkin (ALMEIDA, 2008, pp. 254 e 257) e Alexy.

Essa interface com outros sistemas se da pela textura constitucional, tanto que Giovani
Agostini Saavedra, (2006, p.58) ao discorrer sobre este tema da obra de Luhman, pontifica ser a
Constituicdo um mecanismo de acoplamento estrutural entre o sistema juridico e 0s sistemas
politico e moral.

Ante estes pontos de contato, que referido o sociélogo alemdo denomina de zonas de
irritabilidade reciproca, potencializa-se as chances do Direito institucionalizar decisdes
estritamente politicas e éticas sob a forma juridica, e em contrapartida aqueles se valem do direito
como instrumento de consecucao de seus propositos.

Acerca da existéncia destas zonas de contato, Barroso (2012, p. 415) chega ao ponto de
acoimar de “crenca mitotoldgica” a insisténcia em negar suas conexdes, censurando uma visao
tradicional lastreada numa pseudoneutralidade cientifica, na completude do Direito € um
processo mecanico de aplicacdo da norma.

Esse realinhamento entre o Direito e a Moral teve sua génese no desalento produzido
pela ascensdo do nazi-facismo calcado num ordenamento juridico indiferente a valores éticos,

portanto, podendo servir de instrumento a todo tido de regime politico.
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A crenca positivista na racionalidade, infalibilidade e universalidade da produgéo do
direito (CRUZ; DUARTE, 2013, p. 38) decorre do axioma cognominado de legislador racional,
conferindo uma validade eivada de um excessivo formalismo (legalidade estrita), ao tempo que
despreza a analise de seu conteudo.

Para que um paradigma deste ndo mais fosse manejado por governos antidemocraticos,
as Cartas Politicas passaram a incorporar uma tabua axiolégica em seu corpo, comumente
corporificada em normas e principios consagradores de direitos fundamentais.

Estes valores por serem vazados em uma linguagem fluida e polissémica (liberdade,
desigualdade social, probidade, dignidade da pessoa humana, funcdo social), comumente
valendo-se da técnica legislativa que emprega clausulas abertas ou conceitos juridicamente
indeterminados, favorece a dutibilidade (malebalidade) da norma mencionada por Gustavo
Zagrebelsky (2011, p.14), permitindo sua atualizacdo ao momento historico em que é aplicada, de
tal modo que seré legitima se observar as exigéncias morais de seu tempo.

Neste prisma extrai-se uma funcionalidade relevantissima aos direitos fundamentais de
serem a interface entre o direito e a moral, tendo como sua matriz as Constituicdes, deixando para
trds o velho antagonismo entre o Jusnaturalismo e Positivismo. Ha quem ouse afirmar, com
acerto, que os direitos fundamentais ao incorporarem aspectos morais em sua redacao, estariam
reabilitando o direito natural.

Esta reaproximacdo além de servir como manancial argumentativo para a producao,
interpretacdo e aplicacdo do Direito, permite a concretizacdo de valores compartilhados por uma
dada comunidade num delimitado momento historico.

Essa nova perspectiva metodoldgica serve de relevantissima baliza para emitir um juizo
de legitimidade e equidade as fontes do direito, notadamente as de origem estatal — lei, medida
provisoria, decretos e outros instrumentos normativos — conferindo-lhes o selo da aceitacao
publica do direito enquanto instrumento de poder.

Imprescindivel pontuar que ha uma relagdo de interagdo/reciprocidade e ndo de
subordinacdo do sistema juridico a moral, sempre recordando as ponderacGes de Habermas
(1997, pp. 141 e 183) de que ambos tém abordagens epistémicas diversas, distinguindo-se
essencialmente pelo carater compulsorio carreado pelos programas normativos em relagdo aos

seus destinatarios, ja a moral como um saber cultural é despida dessa imperatividade.



40

Nesta perspectiva Ribeiro (2010, p.57) sintetizou com maestria essa simbiose entre o0s
referidos sistemas, afirmando que o Pos-positivismo passando ao largo da velha parémia
envolvendo direito natural e Positivismo, resulta de um esforco multidisciplinar para tracar um
novo paradigma do Direito, com participagdo marcante da Filosofia Politica, Filosofia da
Linguagem e da Sociologia.

Como dltima consideracdo ndo se pode perder de vista as cautelas quanto a uma
excessiva interpenetracdo entre ambos o0s dominios, oportunizada pela centralidade da
Constituicdo com sua tadbua axiolégica modeladora do ordenamento e das relacBes sociais, num
fendmeno a que Sarmento (2008, pp. 113-146) cunhou de ubiquidade constitucional, perigoso
para as engrenagens de um Estado democréatico pois

A hipertrofia constitucional ndo pode representar a tirania de valores, sob pena de a
Constituicdo se converter em um instrumento totalitario, asfixiando as forgas sociais e
constrangendo a autonomia politica e privada do povo. [...] colocando a perder toda a
espontaneidade das relagdes humanas e as peculiaridades da prépria vida de cada
individuo dentro da sociedade (CAMBI, 2010, p. 139).

O reencontro do Direito com outros sistemas, dentre eles a Moral, é salutar para dar
concrecao a preceitos constitucionais portadores de valores fundamentais & sociedade, no entanto
€ preciso estar atento para que a excessiva constitucionalizacdo ndo produza efeitos danosos a
prépria democracia, pois ha matérias cujo trato seria mais adequado no ambito politico e, por sua
vez, permitindo uma regulacdo auténoma pelo legislador ordinario que disporia de uma maior
discricionariedade.

Arrematando este topico, pde-se em relevo que as barreiras entre ambos ndo foram
simplesmente suprimidas, mas na atual quadra por um impulso do texto constitucional hd uma

maior abertura cognitiva entre o Direito e a Moral.
1.4.2 O emprego da teoria da argumentacao juridica e a retomada da razdo prética
Primordialmente pontue-se a existéncia de uma série de vertentes (TEIXEIRA, 2012, p.

176) do pensamento abarcadas como teorias da argumentagdo’, entretanto o presente escrito se

pautard no modelo alvitrado por Habermas, primeiro por ser o expoente tedrico das também

14 Ha outros pensadores que se enquadram nesta escola a exemplo de Theodor Viehweg, Chaim Perelman, Toulmin e
MacCormick.
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denominadas correntes procedimentalistas, segundo porquanto este foi uma influéncia marcante
na obra de Robert Alexy.

O trabalho intelectual de ambos teve uma grande penetra¢do em nosso meio académico,
em particular nos estudos envolvendo o Direito Constitucional, notadamente em se tratando dos
direitos fundamentais e procedimentos decisorios para fundamentéa-los em situacao de colidéncia.

Tracando um paralelo com a caracteristica esbocada no topico anterior, a relacdo de
complementacdo entre Direito e Moral é muito bem trabalhada com o auxilio da Teoria da Etica
do Discurso desenvolvida por Habermas (1997, pp. 141-143) que prega, fundamentalmente, que
o Direito, a norma juridica, somente pode ser reputada valida se os possiveis atingidos derem o
seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais.

A teoria da argumentacdo juridica é um esforco intelectual voltado fundamentalmente ao
aperfeicoamento das decisfes judiciais, trabalhando com a nocdo de discurso. Este aqui
entendido como argumentos manejados por um dos falantes numa relacdo interpessoal buscando
0 convencimento de seu interlocutor, por meio de um procedimento racional capaz de conduzir
ao entendimento mutuo.

Na teoria da argumentacdo juridica, a fundamentacdo das regras do discurso juridico,
especialmente os pronunciamentos emanados do Poder Judiciério, consiste em uma construcao
processual de correcdo normativa (ALEXY, 2001, pp. 26-27). Nesta vertente, uma norma sera
correta e, consequentemente, valida quando se apresenta como produto de um procedimento, ou
seja, de um discurso pratico racional.

Neste ponto fica evidente o seu enquadramento como uma corrente procedimentalista
(ATIENZA, 2002, p. 272), mais preocupada com a busca de solucdes imparciais, dotadas de
racionalidade oriunda da observéncia a um iter previamente estabelecido, sem enveredar pela
indicacdo de critérios materiais ou de contetdo, vale dizer, apartando-se de discussdes sobre a
legitimidade e equidade das resolucdes de conflitos envolvendo questdes morais.

Desta constatacdo € que partiram criticas (STRECK, 2014a, pp. 80-81) sobre o risco de
tal modelo ensejar subjetivismos voluntaristas, dando margem a um gigantismo judicial no
preenchimento da norma ao caso concreto, no mais das vezes inovando na ordem juridica, até
contra legem, valendo-se de uma correcdo normativa a partir do estrito cumprimento ao

procedimento fixado, que por si ja conferiria legitimidade ao proferimento.
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Pela Teoria do Discurso de Habermas, que € autenticamente uma construcdo que da
sustentacdo a uma proposta de argumentacdo juridica (CAMBI, 2010, P. 128), fica patente a
propositura de um modelo de fundamentacdo procedimental que permita a coordenacdo da acao
comunicativa num sentido forte, ou seja, para a solucdo de questdes praticas envolvendo
dissensos morais.

Necessario esclarecer que a teoria do consenso de Habermas trabalha sobre um
panorama ideal, de tal modo que o pressuposto indeclindvel da concordancia absoluta entre todos
0s atores —sejam sociais ou juridicos — é inalcancavel.

Ademais, existe a possibilidade deste acordo em torno de uma verdade construida
fundar-se num erro ou imposicéo. Esta censura feita por Alexy (2001, p. 98) tem como alvo estas
condicdes para emissdo da vontade dos participantes do discurso.

Por evidente que na seara juridica hd uma dinamica propria, notadamente na relacdo
processual triangularizada.

Nesta a busca pela verdade opera-se num procedimento racional voltado a uma
pretensdo de verdade tendo em mira a atividade judicial, porquanto ha o dever de fundamentacao
com os predicados de correcdo normativa, sinceridade e inteligibilidade preconizados por
Habermas, ao posso que a atuacdo dos advogados sera sob a égide de um agir estratégico — com
fins egoisticos de alcangar éxito e ndo o consenso — razdo porque a Teoria do Discurso se afina
mais com a argumentac&o juridica no exercicio da jurisdi¢do (ALEXY, 2001, pp. 216-217)

O préprio Alexy, sem infirmar as contribuicdes tedricas que deram alicerce a sua
monografia sobre os direitos fundamentais, refuta Habermas ao ponderar que a verdade nao
exsurge simplesmente do consenso dado em condigdes ideais, mas sim da contundéncia do
melhor argumento. E este, em esséncia, que confere o selo de bem fundamentado ao consenso,
pois se estruturou sobre 0 mesmo.

Sobressai dos escritos de Alexy uma proposta de aperfeicoamento da producéo juridica,
em particular voltada aos veredictos emitidos pelos juizes, de forma aproximativa (ALEXY,
2001, pp. 240, 260), pois ndo se arvora a propor um modelo infalivel ou absoluto.

Em verdade, constitui um esforco de conferir racionalidade na resolugéo de questoes
morais, cuja esséncia € mutavel culturalmente, bem como oscilante no tempo historico, de tal

modo a rechagar qualquer tentativa de respostas universais.
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Apesar destas afinidades, fica patente o enfoque de Alexy em edificar sua teoria para
fins de aplicacdo de normas por meio de procedimentos argumentativos no campo juridico,
enquanto Habermas se volta a elucubracdes entorno da propria producdo do Direito, sua
funcionalidade, sob o manto de um procedimento democratico discursivo, tanto que rendeu ao
primeiro o apontamento por seus detratores de um sério déficit democratico.

De fato, como bem registrou Cardoso (2010, pp. 134 e 135), nos escritos de Alexy, em
especial na consagrada obra sobre os direitos fundamentais, o0 mesmo prioriza a aplicacdo de
regras e principios para a construcao de direitos humanos e eventuais colidéncias entre eles.

Dai a énfase na aplicagdo proporcional de principios (otimizaveis), coadunando-se com
a ideia de modelo aproximativo, ou seja, sem a pretensdo de apontar uma Unica solucdo correta
(ALEXY, 2001, pp 310 e 311), mas simplesmente a melhor diante dos pressupostos faticos e
juridicos.

Outro aspecto fundamental que os diferencia diz respeito ao resultado deste iter
preconizado pelas regras do discurso aplicadas a argumentacao juridica.

Alexy (2001, p. 304) repele que essa técnica conduza inexoravelmente a um Unico
resultado, de carater absoluto, reconhecendo o autor a possibilidade de diversas interpretacdes e
convicgdes normativas, afastando-se neste ponto de Habermas, que na linha de Dworkin, alvitra
uma Unica decisdo/solucéo correta (all or nothing).

Demonstracdo disto reside na sua célebre definicdo de principios como mandamentos
otimizaveis (ALEXY, 2008, pp. 90 e 146) os quais comportam gradacdes por meio de uma
aplicacdo fulcrada na técnica da proporcionalidade, enfim, podendo ser cumpridos de forma

aproximativa servindo como

[...] regras do discurso é, todavia, reforcada pelo fato de que algumas dessas regras estdo
formuladas de tal maneira, que s6 podem ser cumpridas de modo aproximado. Tudo
iss0, no entanto, ndo torna sem sentido tais regras. E verdade que ndo podem produzir
nenhuma certeza definitiva no &mbito do discursivamente possivel, mas sdo de enorme
importancia como explicacdo da pretensdo de correcdo, como critério de correcdo de
enunciados normativos, como instrumento de critica de fundamentagdo ndo-racionais e
também como precisdo de um ideal a que se aspira. (ALEXY, 2005, p. 47)

Ante essas colocagdes € possivel extrair alguns pontos centrais da teoria da
argumentacdo — tendo como referencial tedrico os mencionados jusfilésofos — tais como: 1) a
institucionalizacdo de um procedimento de aplicacdo (ATIENZA, 2002, p. 19) de normas

juridicas que realize, na melhor medida possivel, o ideal de racionalidade discursiva e 2) a
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necessidade do discurso juridico como forma de buscar resultados préticos corretos na aplicacdo
do direito, partindo do pressuposto inquestionavel da falibilidade do legislador, visto que este
jamais podera antever e disciplinar todas as respostas aos conflitos e relacdes sociais.

Dai faz emergir o protagonismo judicial, razdo por que imprescindivel edificar um
processo judicial mais racional, permitindo o seu controle pelas partes e sociedade.

Dita racionalidade Alexy busca alcancar com o emprego das técnicas alvitradas para
solucdo de colisdo entre principios veiculadores de direitos fundamentais, notadamente a
proporcionalidade (ALEXY, 2008, pp. 85-141) e suas subregras da necessidade, adequacédo e
proporcionalidade em sentido estrito, como critérios de correcdo para as decisfes judiciais,
exploradas amitde em obra de referéncia sobre o tema.

Neste contexto € preciso afirmar que a teoria da argumentacdo, almejando alcancar a
desejavel correcdo normativa, € um plano subjacente para a teoria dos principios proposta por
Alexy (2008, pp. 135-139), onde estes, juntamente com as regras, Sa0 postos como razdes para 0s
juizos: emissdo de normas em casos concretos.

No ambito da teoria da argumentacdo exposta por Alexy os discursos juridicos se
sustentam em dois tipos de justificacdo: i) uma interna e outra ii) externa.

A interna se ocupa de observar a validade da decisdo em cotejo com formas previamente
fixadas a sua prolacdo, se foram atendidas as regras gerais acerca de sua disciplina e
competéncia, se aproximando mais do silogismo do modelo tradicional positivista, se voltando a
um método logico-dedutivo (CAMBI, 2010, p. 339-340).

Ja a externa diz respeito a aceitabilidade racional — funcéo epistémica — por envolver a
perquiricdo de elementos teleoldgicos, morais, sociais entre outros, portanto, externos ao Direito,
dai se identificando com a funcgdo de correcdo ou justeza normativa do proferimento.

Essa Ultima se presta a combater o perigo do arbitrio exegético, especialmente do
julgador. Ambas, por sua vez, indicam que sera alcancada a correcdo se a decisdo atender a uma
ordem juridica valida (justificacdo interna) e igualmente esse sistema de direito considerado
valido passar pelo crivo da racionalidade ou equidade (justificacdo externa).

Uma observacao que se faz necessaria é que no pensamento de Alexy, por conseguinte
em sua teoria argumentativa — lastreada na ética do discurso desenvolvida por Habermas — ndo ha
um abandono da dogmatica juridica (CARDOSO, 2010, p. 69), mas sua compatibilizacdo com a

pretensdo de validade — correcdo normativa como harmonizagdo do conteddo da regra aos
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padrGes morais onde sera aplicada — exigida nos discursos juridicos, especialmente nos casos
duvidosos (hard cases).

A contribuicdo da teoria discursiva que da sustentaculo a argumentacdo juridica,
reavivada pela linha pds-positivista, € dar um enfoque ao aperfeicoamento da teoria da decisao
judicial, ofertando um método apto a buscar uma analise da norma fundada em sua legitimidade,
num exame que se preocupa com a funcionalidade do direito, cuja missdo deveria ser perseguir a
justica ao caso concreto.

Essa pretensdo de correcdo normativa — busca do justo, equanime e legitimo — confere
meios de controle e corre¢do do provimento jurisdicional, ao alvitrar um procedimento dotado de
racionalidade argumentativa, municiando o exegeta de instrumental para aplicar principios, como
a técnica da proporcionalidade e sua subregra da ponderacdo (CARDOSO, 2010, pp. 146-147).

O proéprio Alexy (2005, p. 313), diante das criticas dirigidas ao seu trabalho, redarguiu
alguns posicionamentos contrarios deixando claro que sua teoria da argumentacdo juridica ndo se
arvora a apresentar um método definitivo ou infalivel, muito menos que o seu emprego garante a
correcdo das decisBes juridicas, até porque € apenas uma técnica para tentar dar seguranca e
controle sobre julgamentos envolvendo sérias controvérsias no campo politico, social, econémico
e moral.

Numa palavra, essa ferramenta posta em nome deste novo modelo para a ciéncia juridica
ndo envereda sobre o contetdo dos provimentos judiciais, num determinismo incabivel, porém
indica um caminho para a formacdo de uma norma correta, além de subsidios para a critica e
revisao judicial, propondo um modelo que atenda melhor as exigéncias de seguranca e
previsibilidade tdo caras ao nosso atual estagio civilizatorio.

Em suma, € possivel extrair destas consideragdes que a teoria da argumentacao, na linha
destes autores, lastreia-se numa concepg¢do cognitivista — concep¢do de uma nova forma de
produzir conhecimento juridico — a propor que as decisdes judiciais sdo passiveis de uma
correcio normativa analoga a verdade!® alcancada pelas ciéncias exatas (ATIENZA, 2002, p.
236).

15 Dai ser concebida também como uma teoria cognitivista da moral ao sustentar que os juizos morais séo passiveis
de verdade, portanto, podem ser validados.
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Para alcancar este desiderato, o pronunciamento deve resultar de um procedimento
argumentativo, dotado de racionalidade, pautado pelas regras do discurso, cujo emprego no
campo da fundamentacéo judicial lancarda méo de normas juridicas enquanto regras ou principios.

Estes dltimos por serem dotados de abertura semantica, ja que vazados em uma
linguagem mais fluida, imprecisa e maledvel conduzem, necessariamente, a uma simbiose do
Direito com outros sistemas — politico, moral, econdémico e etc — realinhando-o a realidade social
que o circunda, modela e estabelece uma tbua de valores a serem reconhecidos juridicamente.

Nesta seara de normatizacdo de valores, comumente corporificados em principios de
matriz constitucional, é que hd uma guinada para a razao pratica.

Esta pode ser entendida como o apontamento de valores ou padrdes morais a servirem
de norte a acdo humana (ATIENZA, 2002, pp. 235 e 237).

Aqui sobreleva uma postura em que os operadores do Direito se desgarram do legalismo
estrito e seus condicionantes hermenéuticos, passando a construir solugdes inspiradas em
principios morais, 0s quais estdo insculpidos no ordenamento por meio de normas expressas ou
extraidas (implicitas) do proprio arcabouco normativo.

Essa razdo pratica se opde a razdo tedrica ou especulativa proprio das ciéncias exatas,
onde se elabora condigdes de possibilidade do conhecimento (JAPIASSU, MARCONDES, 2011,
p. 234), de forma hipotética e muitas vezes divorciada de sua conexdo com a realidade.

Este tipo de raciocinio influenciou decisivamente o Positivismo juridico com a imerséo
no estudo da norma, como categoria fundamental da ciéncia juridica abstraindo-se de seus
condicionantes sociais, sua funcionalidade e legitimidade aos padr6es morais vigentes.

Numa abordagem mais simplista, a razdo tedrica aplicada a ciéncia do direito se presta a
analise, estudo e conhecimento de seu objeto, a norma, de modo algum se caracterizando pela
possibilidade de criacdo daquela.

Em decorréncia desta concep¢do, o Positivismo, abracando a razdo tedrica como um
axioma das ciéncias duras — € bom que se diga com pretensdes de alcar o Direito ao status de
ciéncia — confinava o papel da dogmatica juridica a descrever o Direito enquanto posto pelo
Estado, passando ao largo de juizos valorativos acerca de sua justeza, acerto, harmonia com as
pretensdes sociais, dentre outras formulagdes que tangenciavam questdes extrajuridicas proibidas

aos seus operadores.
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Em contrapartida, a razdo pratica se apresenta como uma técnica a exigir, como vem
propondo o Pd&s-positivismo, uma nova teoria metodologica (SARMENTO, 2011, p. 80) de

compreender e aplicar a norma. Sua funcionalidade no atual cenario juridico foi

[...] reconceituada pelos pos-positivistas, tem convencimento diferente: racionalidade é
a faculdade de se posicionar perante o0 mundo de forma critica, reconhecendo nele
valores, permanentemente em mutacdo, sopesando vantagens e desvantagens da ado¢édo
de determinada postura. [...] A razdo pratica contemporanea é experimental e critica,
assim como o método juridico deve ser, de maneira a ndo se tomar decisdes de forma
aprioristica, utilizando-se de procedimentos preconcebidos (GONTIJO, 2011, p. 104 ).

A razdo préatica, na linha do magistério de Barroso (2012, p. 271), se ocupa da
fundamentacdo racional — ndo estritamente matematica — de principios morais e de equidade,
opondo-se a razdo cientificista que repudia este tipo de discurso desqualificando-o como meras
opiniGes pessoais insuscetiveis de verificacdo e negacdo, portanto, despidas de um carater
cientifico.

De acordo com o mencionado constitucionalista (2012, p. 271) esse resgate da razéo
pratica na metodologia juridica d& um novo alento & hermenéutica, ampliando seus horizontes
operativos, ao tempo em que franqueia ao intérprete e aplicador a elaboracdo de raciocinios
construtivos, e eventualmente a posi¢do de criacdo normativa. Nao se limitando, como outrora
imperava no Positivismo, a reles atividade de conhecer os textos normativos e aplica-los sem
maiores reflexdes.

A razdo prética se insere no ambito das teorias da argumentacdo na persecuc¢do racional
e intersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os dilemas decisionais (SARMENTO,
2011, p. 80).

Consequentemente, vai possibilitar ao intérprete sustentar a racionalidade em
procedimentos argumentativos voltados a resolucdo de problemas da praxis que o Direito €
instado a dirimir, aproximando-o da ideia do razoavel fortemente permeada por valores morais,
politicos, filosoficos e éticos.

Neste cenario hd um nitido abandono da logica formal das ciéncias exatas, onde
predomina o méetodo dedutivo-experimental.

A sua relevancia no atual contexto de uma sociedade global foi captada com invulgar

preciséo por Daniel Sarmento (2011, p. 83)
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[...] ndo h& um posicdo clara nas fileiras neoconstitucionalistas sobre a forma como
devem ser compreendidos e aplicados os valores morais incorporados pela ordem
constitucional, que, pela sua vagueza e indeterminacdo, abrem-se a leituras muito
diversificadas. No contexto das sociedades plurais e “desencantadas” que existem no
mundo contemporaneo, este debate torna-se crucial, uma vez que ndo ha mais consensos
axioldgicos em torno de questBes dificeis que o Direito é chamado a resolver. Este
pluralismo mundivisivo torna inviavel, pela falta de legitimidade, o uso da argumentacéo
de cunho jusnaturalista, que apele a religido, a natureza ou a metafisica, para equacionar
as mais complexas controvérsias juridicas.

Diante da consciéncia que a cultura juridica alcancou acerca da limitacdo semantica e
operativa do texto seco da mera lei escrita e sua hermenéutica tradicional — in claris cessat
interpretativo — de modo a serem aceitas outras fontes produtoras do direito, abre-se,
forcosamente, espaco para a criacdo judicial.

Justamente ai deve ser utilizado o critério da razdo préatica para refinar estes comandos
decisorios por valores radicados na Lex Fundamentalis, minimizando o risco de arbitrariedades,
cuja sindicabilidade se dara pela fundamentagéo no seio de uma argumentacéo juridica.

Tamanha € a relevancia desta ferramenta para o estudo da teoria das decisdes judiciais
que o préprio Alexy reconhece que, em nome desta ordem de valores a orientar a racionalidade
em comento, pode-se superar as amarras do Positivismo emitindo um veredito frontalmente
contrario ao texto de lei. Eis 0 que diz o autor neste particular:

Direito € na realidade um meio necessario para a realizagdo da razéo prética. [...] Com
tudo isso, ndo fica ainda afastada a possibilidade de uma lei irracional ou injusta,
também em um sistema juridico dotado de jurisdicdo constitucional desenvolvida e/ou
que permite nos casos dificeis decisbes contra o teor da lei. Por isso, o discurso juridico

desempenha um papel essencial na decisdo da justica constitucional ou na
fundamentac@o de uma deciséo contra legem. (ALEXY, 2005, p. 312)

E preciso, igualmente, ter certa parciménia ao adotar a raz&o pratica, pois nossa vivéncia
jurisprudencial patria tem dado exemplos de excessos praticados em nome de uma elasticidade
insita ao contetido normativo de certos postulados — fendémeno cunhado por Streck (2014a, pp.
162-175) de “panprincipiologismo” — que, ao serem invocados em um pronunciamento judicial
tem servido de escudo para ocultar vicios injustificaveis como falta de fundamentacao, auséncia
de referibilidade ao fato em julgamento, subjetivismo e escolhas ideoldgicas camufladas.

Dessa forma, soam pertinentes as adverténcias de Garcia (2008, pp. 74 e 75) de que o
processo de concretizagdo da norma ndo pode ser intuitivamente (subjetivismo) formulado, em

momento antecedente a sua aplicacéo, desfigurando uma fundamentacéo racional.
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Equivaleria a admitir, nos dizeres do aludo doutrinador, que standards de razéo prética
conduzissem a uma norma de decisdo em que o Direito se tornasse hermético, escravizado por
um psiquismo de um pseudo-intérprete.

No entanto, tal inconveniente ndo se sustenta, a0 menos do ponto de vista ideologico,
pois essa racionalidade pratica busca o verossimil em contraposicéo a tedrica preocupada com o
verdadeiro (COELHO, 2010, p. 251). A primeira se ocupa de uma verdade hermenéutica
enguanto a segunda se volta a uma verdade epistemologica.

Coelho (ibidem, p. 251) esclarece esse aspecto ao pontuar que “uma consciéncia juridica
bem formada descarta de plano a busca da coisa em si porque sabe, de antemao, ndo dispor de
critério de verdade para objetivar as suas valoragdes”.

Por derradeiro cumpre advertir que a teoria da argumentacao juridica ora debatida ndo é
aceita, de forma unanime, como elemento caracterizador do receituario do Pds-positivismo,
merecendo registro a critica feita por Streck (2014c, pp. 45-54) ao vislumbrar nos procedimentos
alvitrados pela teoria da argumentacéo de Alexy um aspecto debilitante desta.

Segundo o publicista, a pretensdo de correcdo normativa, calcada em procedimentos
racionalmente estabelecidos como medium para construir uma teoria da decisdo judicial a
permitir um maior controle dos proferimentos emitidos pelo Poder Judiciério, em verdade esbarra
num momento volitivo diante da técnica da ponderacdo, dando margem a subjetivismo,
comumente recebendo o epiteto depreciativo de decisionismo.

Desta forma Streck (2011, p. 12) entende que hd uma vulgata — uma corruptela, um
desvirtuamento deliberado e conveniente — na aplicacdo dos postulados construidos por Alexy,
em especial a proporcionalidade, que segundo o mesmo daria margem a desvios subjetivos por
parte do julgador traindo a génese democréatica da lei, em oposicdo ao criacionismo (ativismo
judicial) de uma forca contramajoritéaria.

Compartilha essa preocupacdo Sarmento (2008, p. 144) ao vislumbrar neste horizonte
hermenéutico descortinado pela profusé@o de principios e valores expressos — e até latentes — em
nosso sistema constitucional, um efeito colateral danoso que emergiu com o modelo poés-
positivista num clima de “oba-oba” diante do deslumbramento causado pela possibilidade de
fundamentar uma decisdo invocando um principio sem maiores elucubrages, incorrendo numa

pratica decisionista avessa ao modelo democratico.
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Contudo, o aludido constitucionalista indica quais aspectos precisam ser observados pelo
intérprete para que possa se desvencilhar desta distorcdo metodoldgica, vez que afirma a
impossibilidade de retroagirmos ao receituario positivista fundado no primado lei como ponto de
chegada e partida do intérprete, defendendo o resgate destes dois pilares trabalhados neste

capitulo, quais sejam, a argumentacao juridica e a razdo pratica, asseverando que

[...] dois pontos que nos parecem muito importantes, que se fossem "levados a sério"
poderiam minimizar certos vicios em que o pds-positivismo e a filtragem constitucional
andam resvalando no pais. Primeiro ponto: valorizagdo da argumentagdo juridica e da
racionalidade prética. [...] N&o é preciso ir longe a ponto de afirmar, como Dworkin, que
esta racionalidade nos levard ao encontro da Unica resposta correta existente para cada
caso dificil, mas basta reconhecer que o intérprete tem sempre o dever de se esfor¢ar na
busca racional da melhor resposta. Dai porque, a forma mais apropriada para a procura
da resposta correta para os casos dificeis no Direito é o exercicio da argumentacao
juridica, na qual todos os participantes sejam tratados como livres e iguais, tenham a
mesma possibilidade de falarem e de serem ouvidos, e ndo haja constrangimentos, sendo
os decorrentes da forga persuasiva dos melhores argumentos (SARMENTO, 2008, p.
145).

Convergindo com este esforgo de aperfeicoamento da técnica decisoria, que infelizmente
tem mostrado que a vivéncia juridica é prédiga em exemplos de julgamentos que usam essas
novas ferramentas hermenéuticas de forma retorica e vazia, nosso legislador reconheceu que o
universo juridico tem sido confrontado com dilemas e conflitos entre direitos e garantias
fundamentais, comumente tendo o julgador que se debrucar sobre um programa normativo
timbrado por uma técnica legislativa porosa, a exemplo de clausulas abertas e conceitos juridicos
indeterminados.

Diante deste cenario, avulta a relevancia de uma argumentacéo juridica, a que se possa
controlar e censurar adequadamente.

Nesta linha de busca por um modelo promissor para a ciéncia juridica, o novo Codigo de
Processo Civil (Lei Federal no. 13.105/2015) deu um passo firme em direcéo ao aperfeicoamento
desse procedimento racional de corre¢do normativa por meio do art. 489, § 1° Incisos I, 11, IV e

V18 abracando o Pds-positivismo.

16 <Art, 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

()

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acdérddo, que:
I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;
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Aqui ha claramente um iter a ser seguido pelo Poder Judiciario para que se considere
adequadamente fundamentada uma decisdo judicial, em respeito ao principio democrético
amplificado pela regra do art. 93, IX da Carta Federal.

A semelhanca do que preconiza as teorias da argumentacdo acima abordadas, de modo
algum se pode apontar para uma diretriz material do conteudo do proferimento, mas de forma
aproximativa se estabelece um procedimento cujo dever de argumentagédo racional impde uma
conduta a ser seguida pelo magistrado, sob pena de incorrer no vicio intransponivel de
desfundamentacdo.

Percebe-se que 0 novo regramento processual curvou-se a essa premente necessidade de
exigir uma argumentagao, no seio de um procedimento deliberativo, com pretenséo de corregéo,
verdade, inteligibilidade e legitimidade.

Tanto mais que condenou a conduta judicial de simplesmente repetir os dizeres legais ou
parafrasea-los, considerando tal pratica violadora do principio constitucional em apreco —
hipotese do inciso | — num inequivoco repudio a subsuncgdo positivista.

O novo regramento avancou ao adotar as premissas das teorias da argumentacdo,
exigindo que fossem externados todos os argumentos faticos e juridicos a moldar o caso, sendo
insuficiente lancar méo de principios grandiloquentes, conceitos juridicos indeterminados e
semanticamente abertos de forma retérica, sem efetivamente resgatar os motivos e valores —
razdo pratica — capazes de convencer racionalmente as partes.

Ora, tal forma de controle da correcdo normativa ndo assegurard, invarialmente, a
equidade e legitimidade das decisdes futuras, contudo sdo critérios racionais, objetivos e
palpaveis a aprimora-las diante dos desafios postos pela nossa modernidade liquida descrita por
Bauman (2001, pp. 12, 14 e 19)

Essa inferéncia de que este novo regramento processual se coaduna com a necessidade
de argumentacdo num procedimento discursivo, em busca do melhor argumento no seio de uma
demanda judicial, encaixa-se serenamente na concepcdo de Alexy ao esclarecer que essa

exigéncia se dirige ndo apenas aos envolvidos na lide como também para o convencimento social

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento.”
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em nome do regime democratico em que vige 0 consenso motivado, justificado, enfim, com

pretensdo de corre¢do normativa. Assim pontificou o pensador alemao:

A justificava judicial pode, portanto, cumprir também outras fungdes: "Trata-se de tratar
um ser humano racionalmente, isto é, como um ser racional, explicando a ele, através
das razdes porque se pode chegar a uma decisdo que afeta adversamente seus
interesses.” O proprio Luhman considera necessario "que os ndo participantes cheguem a
uma conviccdo de que nada de estranho esta acontecendo, de que a verdade e a justica
estdo sendo estabelecidos com esforgo sério, sincero e arduo e que eles também, se for
necessario, terdo assegurados seus direitos pelo recurso a esta instituicdo. Isso pode ser
interpretado como uma parafrase da exigéncia de corregdo (ALEXY, 2005, p. 215).

Em suma, a teoria da argumentacéo juridica € um instrumento promissor para permitir
colmatar lacunas e dirimir sérios conflitos judiciais num ambiente social marcado por intensa
conflituosidade e complexidade, ao tempo em que por meio da observancia a um procedimento

racional proporciona as partes controlar as emanagdes do Poder Judiciério.

1.5 Os aportes do Po6s-positivismo como referencial juridico a sustentar os avancos da tutela

coletiva.

E possivel a partir das consideracdes acima expendidas, tecer algumas colocagdes que
lancam luzes a um tema tdo palpitante e emergente como é o Pds-positivismo, tomado neste
capitulo introdutério como um marco filoséfico a dar sustentacdo tedrica ao problema lancado
nesta dissertacdo quanto ao fortalecimento dos poderes instrutérios do julgador em presenca de
uma acdo coletiva no constitucionalismo moderno.

A adverténcia feita ao longo do texto s6 confirma as lucidas palavras de Barroso (2007,
p. 208), segundo o qual a nova matriz jusfiloséfica congrega um amplo conjunto, ainda
inacabado, de reflexdes sobre o direito, sua interpretacdo e funcdo social, pontuando sua posi¢ao
em suplantar os vestigios do jusnaturalismo apegado a fundamentos metafisicos e voluntaristas.

Por sua vez, também se descola do Positivismo — estigmatizado por servir de lastro
juridico a regimes totalitarios que empreenderam verdadeiras catastrofes humanas —, posto que
excede a legalidade estrita, apesar de ndo pregar um discurso demolitdrio quanto ao direito posto,
apenas intenta impor-lhe uma leitura moral molde a resgatar a busca pela legitimidade e justica

como vetores da ciéncia juridica.
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Ficou assentado que uma teoria Pos-positivista do Direito tem como pilar maior
perseguir, numa ordem ética, um referencial axioldgico idéneo a romper os grilhGes da tradi¢do
do modelo anterior, cujos limites instransponiveis eram impostos pelo ordenamento positivo.

Com este referencial percebe-se um movimento critico a impor uma busca pela
legitimacdo e equidade como filtros de validade da norma, encerrando o predominio de uma
dogmatica juridica formalista e infensa a aberturas sistémicas a outras ciéncias, ja que agora sob
o palio desta nova proposta tedrica abrem-se as portas da interdisciplinaridade.

Este novo paradigma reformulou a prépria concepcdo de sistema juridico, abandonando
o modelo fechado e autossuficiente e fazendo emergir um aberto, moével e composto de valores.

O constitucionalismo moderno se liga visceralmente a esta vertente Pds-positivista, em
substituicdo ao Positivismo legalista, com substanciais mudangas em alguns parametros tais
como a colocacdo de uma tabua de valores, albergada constitucionalmente, em posicdo de
destaque ocupando o lugar que outrora cabia a concep¢do meramente formal em torno da norma
juridica.

Diante deste cenario juridico, consolida-se uma nova hermenéutica, calcada nesta
abertura sistémica tendo em vista a normatividade dos principios como veiculos por exceléncia
de valores da sociedade, onde desponta a técnica da ponderacéo superando a subsuncéo legalista.

Para retratar esta nova vertente que esta a pensar e aplicar a ciéncia juridica de um modo
unico foi proposta a identificacdo de alguns caracteres capazes de reconhecé-la e extrema-la de
outras correntes do pensamento jusfiloséfico.

Entdo, passou-se a apontar, em breves linhas, aspectos relacionados a reaproximacéo do
Direito a Moral, ao emprego das teorias da argumentacéo juridica e da razdo pratica, selecionados
justamente pelo viés mais filosofico, evitando o equivoco de langarmos como atributos deste
paradigma temas que, a rigor, pertencem com exclusividade ao Direito Constitucional.

Restou evidente uma abertura do sistema juridico para outras ciéncias sociais, como
forma de fundamentar um Direito confrontado com as incessantes mudancas sociais de nossa era
globalizada e tormentosa.

Este traco realca a reconstrucdo deste elo entre os sistemas juridico e moral, reafirmando
a condigdo do Pos-positivismo com um referencial filos6fico do novo constitucionalismo e nédo

como uma mera derivagdo de um fendmeno maior que o abarcaria.
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Por sua vez indicaram-se, igualmente, como caracteristicas impares desta corrente do
pensamento o0 resgate da argumentacdo juridica e o emprego da razdo pratica, promovendo-se
verdadeira guinada metodoldgica na ciéncia juridica.

A mudanca de paradigma se harmoniza justamente com a atual quadra historica, onde
pululam conflitos massificados a desafiar solugdes juridicas que escapam a um regramento pelo
figurino tradicional moldado pelo positivismo.

Sobrevem, entdo, a emergéncia dos direitos coletivos lato sensu, cujo arcabouco
normativo ainda carece de um instrumento catalisador — um codigo - para dar seguranca juridica
e edificar um rol de principios e regras gerais para tutela coletiva.

Nesta seara as solugdes no plano processual tém surgido desta criatividade judicial, do
emprego de principios na resolucdo de conflitos versando bens dotados de maleabilidade,
dispersos na sociedade, urgindo do operador juridico 0 manuseio de um arsenal teérico aberto,
flexivel, com forte vinculo na ordem constitucional.

Diante deste panorama é que a vertente da argumentacdo juridica aqui exposta, nas
linhas tedricas de Habermas e Alexy, pavimentou a concepcdo de um Direito produzido e
aplicado por meio de procedimentos racionais, com pretensdo de alcancar uma correcéo
normativa, de modo que controveérsias com forte apelo moral pudessem se aproximar de um juizo
de veracidade semelhante ao das ciéncias exatas.

Esta construcéo se alicergou na teoria do discurso — Habermas — e na aplicacéo de regras
e principios voltados a reconstrucdo de direitos fundamentais — Alexy — como uma proposta
tedrica a ofertar um modelo para alcancar respostas imparciais e aproximadamente corretas,
diante da complexidade dos dilemas de nosso século, os quais de modo algum podem ser
enfrentados com as ferramentas do Positivismo, especialmente o método subsuntivo.

Nesta senda exsurge a razdo pratica, que evocando os aludidos valores, incorporados ao
ordenamento, passam a servir de vetor hermenéutico e aplicativo, se apartando da diretriz
positivista que propunha ao jurista estudar o Direito de forma a unicamente descrevé-lo,
analiticamente, evitando juizos morais ou éticos que enveredassem por questionamentos em torno
da equidade ou justeza de uma regra legal.

Tal perspectiva favoreceu uma atitude epistemoldgica em que 0s atores juridicos passam

a condicdo de verdadeiros intérpretes da norma em sua inteireza e guiados por uma tabua de



55

valores surge espago para a criagdo, despontando o Poder Judiciario com novo félego diante deste
cenario mais aberto a inovacgoes juridicas.

Assim, a pretendida expansdo dos poderes judiciais nas acdes coletivas, mesmo a
mingua de regras positivadas, pode ser extraida deste repertorio jusfiloséfico com o fim de
conceber interpretacOes capazes de primar pela defesa e efetividade dos direitos metaindividuais
por meio da tutela jurisdicional.

Tracando uma conexdo mais estreita com o tema desta dissertacdo, aponta-se alguns
parametros normativos, a exemplo de alguns dispositivos do novo Codigo de Processo Civil (arts.
1°, 8° e 489, Il, primeira parte e seu paragrafo 2°) os quais se alinham com esse novo paradigma,
em especial com a busca de um procedimento argumentativo de natureza discursiva onde o
julgador deve buscar a correcdo normativa enfrentando todos os aspectos faticos e juridicos que
compdem a lide, de modo que fica claro a reabilitacdo da argumentacdo juridica.

De igual modo transparece a adesdo do processo coletivo aos aportes dogmaéticos do
Pds-positivismo, notadamente com a eleicdo de principios reitores para servir de vetores
hermenéuticos, dotados de forga normativa. Tanto que o Projeto de Lei n° 5.139/2009%" os
elencou no art. 3° arrolando alguns de matriz constitucional, numa técnica legislativa que
prestigia a supremacia da Lei Fundamental como uma ordem a conformar todas as normas de
Nosso sistema.

A referida técnica legislativa, com o emprego de conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais, aptas a oferecer ao aplicador alternativas decisionais de modo a alcancar a
justica no caso concreto, apartando-se de solu¢des herméticas — numerus clausus — , portanto,
perfilhada aos ditames do pds-positivismo, também foi abracada pelos projetos'® de codificagdo
coletiva, merecendo registro o art. 55 do Anteprojeto!® capitaneado pelo Professor Aluisio

Gongcalves de Castro Mendes, assim como nos arts. 2°, 5°, caput e 12° do Anteprojeto® sob a

7 Incumbido de elaborar uma reforma a Lei da Ac¢do Civil Plblica (Lei no. 7347/1985).

18 Serdo tratados de forma mais minudente na se¢do 3.2 do capitulo terceiro.

19 «“Art. 55. Principios de interpretacdo - Este codigo sera interpretado de forma aberta e flexivel, compativel com a
tutela coletiva dos interesses e direitos de que trata.”

20 Dentro do espectro tedrico desta dissertagdo, destacam-se os seguintes standards: “Art. 2° - S&o principios da
tutela jurisdicional coletiva: a. acesso a justica e a ordem juridica justa; [..] d. tutela coletiva adequada; e. boa-fé e
cooperacgdo das partes e de seus procuradores; f. cooperacdo dos érgaos publicos na producdo da prova; [..] h.
instrumentalidade das formas; i. ativismo judicial; j. flexibilizacdo da técnica processual; k. dinamica do dnus da
prova; |. representatividade adequada; [..] n. ndo taxatividade da acéo coletiva; [..] u. aplicacdo residual do Codigo de
Processo Civil; v. proporcionalidade e razoabilidade.

L]
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coordenagdo de Ada Pellegrini Grinover, todos se valendo, explicitamente, dos avangos
metodoldgicos e hermenéuticos auferidos deste paradigma em consolidacao.

Art. 5° Pedido e causa de pedir - Nas agdes coletivas, a causa de pedir e o pedido serdo interpretados
extensivamente, em conformidade com o bem juridico a ser protegido.

(-]

Art. 12° Motivacdo das decisdes judicidrias - Todas as decisdes deverdo ser especificamente fundamentadas,
especialmente quanto aos conceitos juridicos indeterminados.”
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2 O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E SUAS IMPLICACOES COM O
PROCESSO COLETIVO

2.1 O postulado constitucional de acesso a ordem juridica e sua dimensdo material. A busca
da efetividade

Na primeira parte desta dissertacdo buscou-se contextualizar a importancia do novo
paradigma juridico promovido pelo pds-positivismo, como referencial filosofico capaz de ofertar
aos atores juridicos novas alternativas hermenéuticas para ombrear com os desafios da
modernidade.

O presente capitulo voltara a atencdo para o viés constitucional em torno da ampla
iniciativa do julgador na busca dos elementos de convencimento no &mbito das agdes coletivas.

Sera abordado o postulado do acesso a jurisdicdo e 0s movimentos que o impulsionaram,
enfatizando a segunda onda que teve como instrumento propulsor as demandas coletivas.

Nosso objeto maior de atencdo sera abordar aquele principio constitucional com os
aportes que buscam robustecé-lo sob o aspecto material almejando uma ordem juridica justa a ser
alcancada com a efetividade do direito transindividual deduzido em juizo.

Hodiernamente defende-se um enriquecimento no conteldo da inafastabilidade da
jurisdicdo, de modo a se entender que ndo estaria concretizado o acesso ao Poder Judiciario
meramente com a previsdo abstrata do direito de acéo.

H& uma significativa ampliacdo sobre o espectro do acesso a jurisdicdo, tendo a doutrina

processualista destacado esse avango ao ponderar que

O conteldo desta garantia era entendido, durante muito tempo, apenas como a
estipulacdo do direito de acdo e do juiz natural. Sucede que a mera afirmagdo destes
direitos em nada garante a sua efetiva concretizacdo. E necessario ir-se além. Surge,
assim, a nocdo de tutela jurisdicional qualificada. N&o basta a simples garantia formal do
dever do Estado de prestar a Justica; é necessario adjetivar essa prestacao estatal, que ha
de ser rapida, efetiva e adequada. (DIDIER, 2011, p. 113)

Este trabalho passard ao largo da pretensdo a tutela com duragéo razoavel para centrar-se
nos outros dois aspectos que conduzem ao atributo da equidade, sintetizada pela doutrina como
acesso a ordem juridica justa.

Outrossim, dar-se-4 um enfoque deste postulado sob a Otica do processo coletivo, cuja

dindmica e especificidade haurida da propria natureza dos direitos que operacionaliza — coletivos,
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difusos, individuais homogéneos — merecem uma reflexdo e a propositura de novos métodos de
aplicacdo e promocao diversos daqueles imperantes no processo civil classico (CAPPELLETTI,
1977, p. 147).

2.1.2 O direito fundamental a uma ordem juridica adequada, efetiva e justa

Na atual quadra soa adequado sustentar que o Direito ndo pode ser dissociado do acesso
a ordem juridica, vivenciando-se a era dos direitos fundamentais e a crescente consolidacdo dos
direitos humanos, estes se projetando sobre os ordenamentos internos das nagoes.

Destarte, pensar nestas categorias e institutos juridicos sem conceber os meios de
implementa-los é negar a incessante busca da efetividade (ALMEIDA, 2008, p. 281).

De igual modo uma ordem que se pretende democratica tem de promover o acesso, a
ponto de Cappelletti e Garth (2002, p. 23) o considerarem como o mais fundamental dos direitos,
pela elementar circunstancia que dele advém — ndo exclusivamente, diga-se de passagem — a
possibilidade de tutelar os demais.

E correto afirmar que vem se expandindo no ambiente juridico a busca por meios de
composicao dos conflitos fora da jurisdi¢do, os ADR’S (Alternative Dispute Resolution), como a
arbitragem largamente utilizada no ambito internacional, a mediagdo que vem ganhando espaco
legislativo a exemplo da sua nova roupagem no recém editado Codigo de Processo Civil?!, sem
descurar os ja consagrados instrumentos extraprocessuais empregados na tutela coletiva como o
termo de ajustamento de conduta, as recomendac¢des administrativas, dentre outros.

Ainda assim, a jurisdicdo persiste como a grande valvula de escape para a tutela de
interesses, constituindo a ultima ratio para a promocao de direitos. Isto porque sempre podera ser
acionada acaso fracassem os métodos alternativos, e particularmente em relacdo a nossa ordem
constitucional a mesma ostenta a condicdo de garantia fundamental (art. 5°, XXXV).

Este status privilegiado também se reproduz em &mbito internacional, podendo ser
mencionados a titulo exemplificativo o denominado direito a protecéo judicial insculpido no art.
8° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e no art. 25 da Convengéo Interamericana de

Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), antevendo destes preceitos o

21 Neste sentido mencione-se os disposto nos artigos 165 a 175 que traz toda uma secéo dedicada a mediacdo na parte
geral da nova codificacéo.
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reconhecimento como um direito humano fundamental poder postular a um 6rgéo jurisdicional
para a defesa de um direito.

Diante desta proeminéncia representa um desafio diagnosticar seus principais
obstaculos, propor solugdes e, consequentemente, ampliar esse acesso.

Para tanto, o ponto de partida para esta abordagem deve reconhecer que os empecilhos
para um efetivo movimento de acessibilidade precisam ser suplantados por uma anélise que
contemple ndo apenas a dogmatica, com solugdes restritas a técnica juridica.

Gregoério Assagra de Almeida (2008, p. 281) defende, na esteira das posicdes de
Cappelletti (1991a, p. 146), que o estudo do tema passa forgosamente pela compreensdo dos
problemas sociais presentes na respectiva ordem normativa, lancando um olhar sobre o0s sujeitos,
instituicGes e processos e, compatibilizando o dogmatismo, a quem cabe buscar instrumentos
dentro da ciéncia juridica, com a protecdo a outros valores que emergem da realidade e que
jamais poderiam ser desprezados, sob pena de comprometer a efetividade dos meios juridicos.

Esse qualificativo pode ser sintetizado em assegurar a quem procura a protecao judicial
alcancar uma prestacdo com o minimo de tempo e dispéndio, dando a quem se apresenta como o
titular de uma situacdo juridica de vantagem tudo aquilo e precisamente aquilo que obteria, caso
ndo houvesse a necessidade de se socorrer da via processual.

E a consagrada formula cunhada por Chiovenda, que Watanabe (2012, p. 19) sintetizou

ao atual momento vivido no qual

[...] o processo tenha plena e total aderéncia a realidade socio-juridica a que se destina,
cumprindo sua primordial vocacdo que é a de servir de instrumento a efetiva realizacéo
dos direitos. E a tendéncia ao instrumentalismo que se denominaria substancial em
contraposi¢do ao instrumentalismo meramente nominal ou formal.

Nesta perspectiva José Roberto dos Santos Bedaque (2006, pp. 13, 14 e 20) afirma que €
imperioso trabalhar com a relativizacdo do binémio direito-processo como meio de acesso a
ordem juridica justa, de tal maneira que o direito processual jamais poderd dar as costas as
vicissitudes e particularidades do direito material, sem o que ha um risco de tornar inGtil a busca
pela judicializacdo porque esta estaria aferrada a um estéril tecnicismo.

Pois bem, aqui é nitida a preocupacéo da ciéncia processual ndo apenas com 0S escopos
juridicos — atuacdo da vontade concreta da lei ao caso concreto - ou politicos — manutencdo da

ordem, preservacdo da autoridade estatal por meio da jurisdicdo — mas 0s sociais em grande
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medida voltados a atingir a pacificagdo dos conflitos com justica, conferindo um significado
substancial aos principios e garantias constitucionais. Enfim, buscando a efetividade do processo
como meio de acesso a ordem juridica justa (DINAMARCO, 2009, pp. 146-148).

Para a realizacdo do ambicioso acesso dotado de equidade e efetividade perseguida pela
ordem juridica, no sentir de Ada Pellegrini Grinover (1993, p. 283), deve-se contemplar 0s

seguintes direitos:

[...] a adequacédo entre a ordem juridica e a realidade s6cio-econémica do pais; c) o
direito ao acesso a uma Justica adequadamente organizada e formada por juizes
inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem
juridica justa; d) o direito a pré-ordenacdo dos instrumentos processuais capazes de
promover a objetiva tutela dos direitos.

Também € preciso assentar que o almejado acesso ndo se confunde apenas com se dirigir
ao Poder Judiciario, merecendo pontuar ser este o veiculo tradicional, mas outros tem se
apresentado com grande destaque a exemplo do Ministério Publico, alcado na atual configuracéo
constitucional a guardido desta mesma ordem juridica a teor do art. 127, caput, com resolugédo
eficaz de conflitos sem necessariamente acionar a jurisdicéo.

De igual modo merece registro a atuacdo da Defensoria Publica e outras instituicdes que
promovem a defesa de direitos e garantias do cidaddo em juizo.

Todos estes aspectos nos conduzem a concluir ser mais apropriado fazer mengéo a um
direito fundamental a uma ordem juridica, enriquecida pelos atributos da equidade, adequacdo e
efetividade.

Em suma, o direito de acesso a justica ndo se esgota no mero ingresso, e diante destas
premissas, ele deve ser encarado como um garantia jusfundamental a obtencdo de um resultado
justo e adequado que podera ocorrer ou ndo através de uma prestacao jurisdicional (ALMEIDA,
2008, p. 283).

Pedro Lenza (2008, pp. 118 e 119) compartilha essa nova preocupacdo do sistema
processual, especialmente com os estudiosos que se desgarram do tecnicismo puro para volver a
atencdo a qualidade e eficiéncia desta prestacdo estatal, agora tendo como escopo ndo mais 0s
atores juridicos, mas a ordem de consumidores, destinatarios movidos pela aspiragdo de uma

resposta justa, adequada e efetiva.
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O acesso a justica nesta nova configuracdo impde uma solucdo Util, célere e efetiva,
devendo o julgador empreender todos os esfor¢os para a prolagdo de um provimento de mérito,
evitando que questbes acidentais possam levar a extincdo do feito sem a sua analise
(DINAMARCO, 2001, p. 115).

Exige-se um exame substancial da causa de modo a que a tutela jurisdicional prestigie os
valores da sociedade através da promocdo aos direitos e interesses, notadamente aqueles de
natureza difusa, pois as acGes em defesa destes tem nitida natureza social, além do acentuado
grau de participacado politica do jurisdicionado na busca pela realizacdo e protecdo a seus direitos
fundamentais (SANTANA, 2014, pp. 116-119 e 121).

A estreita conexdo entre uma prestacdo jurisdicional que enfrente o mérito e o
atingimento de um acesso dito substancial ganha vulto nas lides coletivas, onde paira um
consenso doutrinario (DIDIER JR; ZANETI JR., 2011, pp. 119-112) acerca da vigéncia do

principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito, segundo o qual

[...] O Juiz deve flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual para enfrentar o
mérito do processo coletivo e legitimar a funcéo social da jurisdicdo. O interesse no caso
ndo é decidir a favor de quaisquer das partes interessadas, mas o interesse em enfrentar o
mérito das demandas coletivas (ALMEIDA, 2015, p. 432).

Rodolfo de Camargo Mancuso (2012a, pp. 379 e 380) ao discorrer sobre este tema foi
enfatico ao afirmar que o atingimento de um moderno processo civil de resultados vem sendo
sabotado pela praxe forense onde prolifera a emissdo de sentencas ditas processuais ou
terminativas, sem enfrentar o &mago da controvérsia, exacerbando a litigiosidade nas relaces
travadas entre as partes em conflito.

Diante do que colocado, é possivel extrair uma acep¢do mais larga desta garantia

fundamental, e voltando o horizonte de andlise para a tutela coletiva pode ser identificado um

[...] subprincipio do acesso a justiga denominando-o de principio da maxima efetividade
ou do acesso eficaz a justica. Isto porque 0 acesso a justica s pode ser satisfatorio na
formula classica de Chiovenda, ou seja, no entregar ao autor ‘tudo aquilo e exatamente
aquilo’ a que tenha direito (se tiver direito a obter) (SOUZA, 2010, p. 535).

Induvidoso concluir que a questdo em torno da edificacdo de um sistema que assegure o

acesso a uma ordem juridica, qualificada pelos valores justica e efetividade, esta na base das
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investigacOes académicas e reformas legislativas voltadas ao atendimento dos bens e interesses
coletivos (GAVRONSKI, 2005, p. 22).
Em arremate a esta discussdo sdo oportunas as ponderacfes de Elton Venturi (2007, p.

136) ao afirmar que

A reinterpretacdo da garantia constitucional da inafastabilidade conduz a uma profunda
alteracdo paradigmatica, traduzida na efetividade da tutela preventiva e repressiva de
quaisquer danos provocados a direitos individuais e metaindividuais, através de todos 0s
instrumentos adequados, suscitando a plena operacionalidade das ac¢des individuais e
coletivas.

Entdo é possivel sustentar, sem maiores elucubracdes, que o Poder Judicidrio deve
imprimir ao exercicio da jurisdicdo uma atuacdo voltada a utilidade e efetividade, em particular
quando em disputa bem difusos, ja que a tutela coletiva distingue-se pelo relevante valor social
em cotejo com 0s interesses privados debatidos nas lides individuais, sendo um dos canais mais
apropriados a atender o valor justica, que deveria revestir 0 acesso a ordem juridica.

Tamanha a sua repercussdo social e pertinéncia com o aperfeicoamento da cidadania,
que os anteprojetos de codificacdo coletiva CPCO-IBDP (art. 20, 1) e CPCO-UERJ/UNESA (art.
90, 1) prestigiam sobremaneira esse postulado constitucional da inafastabilidade da jurisdicéo, sob
0 prisma substancial, ao estabelecer a legitimidade ativa do cidaddo — submetida ao crivo de um
controle judicial acerca da representatividade adequada — promovendo uma maior participacdo
popular pela abertura ao acesso a justica na defesa de interesses transindividuais.

Em suma, partindo desta visdo axioldgica da expressdo acesso a justica, segundo a qual
o titular de um direito ou legitimado a agir numa lide coletiva podera socorrer-se de uma ordem
de valores fundamentais pela via processual, é sustentavel reconhecé-la como um direito social
fundamental.

O postulado que assegura 0 acesso nas agOes coletivas, por evidente, ndo se limita ao
ingresso em juizo ou a simples observancia aos principios constitucionais do processo, mas
demanda um resultado adequado da prestacao jurisdicional.

Em esséncia, deve contemplar a tutela do direito material perseguido, atendendo ao
efetivo e amplo contraditdrio, com participacédo dos litigantes no processo decisério, com todas as
possibilidades argumentativas e de apresentagcéo de provas, primando pelo dever de cooperacdo

entre eles e o julgador, com exploragdo de todas as questdes a auxiliar na compreensédo da lide,
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tendo em consideracdo o carater transindividual da repercussao do que for decidido no processo
coletivo (SANTANA, 2014, pp. 113 e 112).

O atributo da adequacéo que se exige para um acesso a ordem juridica equivale a dotar o
sistema processual de um instrumental que respeite e atenda as peculiaridades da pretensédo do
direito material daquele que se intitula como sujeito de um interesse ou titular de um bem, numa
palavra, que se mostre apto a tornar efetivo o direito em disputa (LOUREIRO, 2004, p. 87 e 88).

A resposta judicial destituida de efetividade, sem aptidao para contemplar o bem da vida
ou a situacdo de vantagem perseguida, implica na propria denegacdo da tutela jurisdicional,

consequentemente ndo atingindo o desejavel acesso a uma ordem juridica justa.

2.2 O segundo movimento de acesso a justica e seu delineamento constitucional e legal

Desde a década de 1960 ja ha um alerta sobre o esgotamento das aspira¢cbes no mundo
ocidental pelo alargamento do rol de direitos, notadamente aqueles de natureza fundamental por
meio de sua sacralizacdo no corpo das Constituicoes.

Essa constatacdo ficou imortalizada nas célebres palavras do jusfilésofo Noberto Bobbio

(2004, p. 16 e17) merecedora de transcrigdo dada a sua pertinéncia ao tema

O problema fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo filoséfico, mas politico.
[..] Néo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu
fundamento, [..] mas sim qual o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuadamente violados. (Grifos do autor).

Como normalmente ocorre na interacdo entre os avancos das ciéncias sociais e sua
incorporacdo nas instituicbes sociais — ai incluido o sistema juridico — as contribuicdes sdo
absorvidas de forma gradual e lenta.

Serve para demonstrar tal constatacdo a nossa realidade constitucional, que apenas com
o fenbmeno da redemocratizacao, cuja culminancia na esfera juridica se deu com a promulgagéo
da Constituicdo de 1988, incorporou o dito postulado com matizes condizentes com o0s

movimentos de acesso a justica.
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Deveras, na ordem anterior a diccdo do Texto Maior?? havia uma previsdo da tutela
jurisdicional apenas para as demandas individuais e expressamente para hipéteses de lesdo
consoante preconizava o art. 154, 84°, cuja redagéo foi dada pela EC 1/1969.

Essa previsdo acanhada, que bem sintetizou a critica de Bobbio ao perigo do simbolismo
na proclamacdo de direitos, foi sucedida pela atual regra fundamental do art. 5°, XXXV, o qual
mudou as balizas deste principio processual ao abarcar a tutela inibitdria e preventiva tdo cara aos
bens de natureza difusa, constituindo uma abertura ao fortalecimento da tutela coletiva
(GAVRONSKI, 2010, p. 94).

A nova codificacdo processual civil (Lei Federal n° 13.105/2015) seguindo a linha de
constitucionalizacdo do processo (DIDIER, 2011, pp. 32 e 33), reproduziu, em linhas gerais, a
diccdo constitucional reafirmando perante a comunidade juridica a majestade deste postulado
visceral a um Estado Democrético de Direito, anunciando como norma fundamental do sistema
processual a garantia a protecdo judicial (NCPC, art. 3°).

Para aferir a real dimensdo de sua relevancia basta recordar que o legislador tipificou
como injusto penal (art. 345 do Codigo Penal) qualquer conduta tendente a realizar a chamada
justica de mao propria, assim desestimulando a autotutela dadas as experiéncias histéricas terem
legado amostras de irracionalidade, ineficiéncia e iniquidade, com o que se reafirma o monopolio
estatal da jurisdicdo (LOURENCO, 2015, p. 59)

Para se chegar a essa configuracdo foi paradigmatico o trabalho de pesquisa de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (2002, pp. 60-146) que se debrucaram sobre dezenas de ordenamentos
e cunharam as bases cientificas para o tema do acesso a justica com o escopo de dar efetividade
ao rol de direitos.

Referidos autores esbocaram o tema categorizando-o em ondas renovatorias de
amplificacdo dos meios de chegar ao Poder Judiciario, as quais nada mais sdo que a sintese do
diagnostico feito a partir de um estudo do acesso a justica e a identificacdo dos diversos fatores
que emperram a sua consagragao.

Dentre elas, a que interessa ao presente estudo, hd o reconhecimento de que a
modernidade gestou nova gama de interesses — de forte apelo social e abarcando um nimero

indefinido de destinatarios — de cunho coletivo os quais ndo estavam recebendo um tratamento

22 O pais vivia sob a égide de um governo militar a sombra da Constituigéo de 1967
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normativo adequado as suas caracteristicas, desafiando uma transformacéo radical das regras e
instituicdes tradicionais de modo a concretiza-los (CAPPELLETTI, 19914, p. 148).

Foi 0 que os referidos autores indicaram como a segunda onda renovatoria, destinada a
superar 0s entraves impeditivos da plena efetividade dos direitos difusos.

Antes de exporem o trabalho por meio de divisdes contemplando as denominadas ondas
renovatdrias de acesso ao Poder Judiciario, ambos reconheceram a imprecisdo da locucéo,
buscando para tanto enfocar as suas finalidades precipuas: i) a mais elementar e visivel que toca
com se dirigir ao orgdo jurisdicional, a acessibilidade propriamente dita, enquanto a outra ii) a
producdo de efeitos materiais palpéaveis iguais ou semelhantes aqueles previstos na norma
asseguradora do bem da vida, alcancando o que denominaram de resultado individual e
socialmente justo (CAPPELLETI, GARTH, 2002, p. 8)

Essa construcdo harmoniza-se com a de Antonio Herman Benjamin (1995, p. 7) que
rechaca uma compreensdo restritiva de acesso a justica ampliando-a no sentido de buscar uma
efetividade social a que denominou de acesso integral ao direito ou ordem juridica justa, que
propGe como infensa a desequilibrios, social e individualmente reconhecida e implementavel —
efetiva — com rol apropriado de direitos, estando os sujeitos titulares plenamente conscientes de
seus direitos e habilitados, material e psicologicamente a exercé-los, mediante a superagdo de
barreiras objetivas e subjetivas.

Outro fenbmeno que acelerou esse avanco dos direitos coletivos foi a transicdo do
modelo de Estado operada nos paises ocidentais do pos-guerra.

Nesta nova conjuntura, houve a emergéncia de novas reivindicagdes sociais que estavam
a demandar inéditas formas de reconhecimento pelo ordenamento juridico de providéncias
materiais em favor da sociedade a cargo do poder publico (CAPPELLETTI, GARTH, 2002, pp
18-22).

Inicia-se a edificacdo de novas dimensGes de direitos fundamentais agora com feicéo
prestacional, que por sua vez desafiavam o campo de acesso coletivo a justica com os correlatos
mecanismos juridico-processuais a dar vazao a estas pretensdes. E a sucessio do Estado Liberal —
a partir dos dois grandes conflitos mundiais — para o Estado do Bem-Estar Social.

A despeito desta concepcdo mais social ter alcancado notaveis avancos em diversas

Constituicdes, com intensa positivacdo de direitos e interesses supraindividuais para aplacar
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anseios desta nova sociedade massificada, as medidas processuais essenciais a sua concretizagdo
ainda esbarram em resquicios ideoldgicos que ditam o paradigma individual-liberal.
Sobre esta disparidade entre o0 avango no direito material e a ainda insuficiente tutela por

meio da jurisdicdo sdo categoricas as criticas de Antonio Herman Benjamin (1995, p. 13)

N&o deixa, pois, de ser irbnico, que, embora o Estado Social ndo pare de se expandir,
atingindo dominios da supraindividualidade antes inimaginaveis como seus (é o caso do
ambiente e do consumidor), a questdo do acesso coletivo a justica — e o tema da propria
efetividade do Direito e da implementagdo — permanecia, até pouco tempo, como galho
velho em arvore podada, 0 mais representativo bastido da concepcdo individualista
ultrapassada do laisser-faire.

A centralidade desta nova percepcao do acesso a justica busca o valor da efetividade a
ser alcangado por instrumentos processuais aptos a resguardar direitos e situagfes juridicas de
vantagem, entendendo-se como tais aqueles capazes de conferir aos respectivos titulares a frui¢éo
do bem, direito ou utilidade a que fazem jus.

Essa constatacdo acerca da incompatibilidade do arsenal técnico ofertado pelo processo
civil de feicdo individualista e os interesses supraindividuais que se desenhavam, carentes de um
adequado tratamento, foi objeto de uma aguda reprovacdo de Cappelletti e Garth (2002, pp. 98 e

99), asseverando que

[...] a concepcdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para a protecdo de
direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes [...] a
respeito de seus proprios interesses individuais. As regras determinantes da legitimidade,
as normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares.

Ja se percebeu, entdo, que contemporaneamente o postulado contido na Lei Fundamental
envolvendo o acesso aos 6rgaos jurisdicionais ndo se esgota no direito de acdo, o qual por sua vez
impde o preenchimento de certas condicGes e pressupostos, como também excede o mero direito
de peticdo com assento no art. 5%, XXXIV.

Sem duvida que esta acepgdo formalista — condensada no principio da inafastabilidade
da jurisdicdo — passa ao largo do resultado do processo, 0S seus escopos sociais, sua capacidade
de dirimir o conflito no &mago da comunidade, no entanto por uma inferéncia l6gica jamais
podera ser desprezado, porque o almejado acesso justo depende da antecedente garantia do

controle jurisdicional.
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Nessa linha de distinguir o mero reconhecimento do direito de estar em juizo de um
auténtico acesso qualitativo temos o lamentavel exemplo da experiéncia brasileira com as
entidades do terceiro setor, cuja legitimacéo para as agdes coletivas ficou mais no simbolismo do
que no engajamento concreto desejado pelo legislador (GAVRONSKI, 2005, pp. 30 e 31).

Na seara constitucional patria esse movimento de prestigiar a nova categoria de direitos
massificados teve na figura do Ministério Publico o seu curador por exceléncia, alcando a
categoria de funcédo institucional a promocdo de acGes coletivas (art. 129, 11I) em defesa de
interesses difusos e coletivos lato sensu.

Esse tratamento diferenciado de modo algum relegou a um segundo plano, a0 menos na
esfera normativa, os chamados corpi intermedi (CAPPELLETTI, 1977, p. 147-149) como
entidades representativas da sociedade civil, tanto que o Constituinte consagrou as entidades de
classe, sindicatos e associagcOes a defesa de interesses das respectivas categorias e grupos sociais
(art. 5°, XXI, LXX, “a” e “b”), as quais estardo legitimadas a mover a¢des coletivas, mandado de
seguranca coletivo e mesmo realizar o patrocinio destes direitos na esfera administrativa.

Nosso ordenamento infraconstitucional, igualmente no escopo de implementar esse
segundo movimento apontado por Cappelletti, produziu diversos diplomas legais voltados a
tutela de direitos metaindividuais, tendo como ancoras desse microssistema® - denominado
principio da integracdo — a Lei da Acéo Civil Publica (Lei Federal 7347/95) e o Codigo de Defesa
do Consumidor (Lei Federal 8078/90).

Nele ha uma busca pela superacdo do esquema classico de legitimacdo para o processo,
dotando diversos entes desta capacidade para agir em juizo, podendo ser sintetizado em dois
grandes grupos: os entes publicos e a sociedade civil organizada.

Essa ultima teve um amplo fortalecimento no texto constitucional (art. 5°, incisos XVII a
XXI), primando pela liberdade de criacdo, autonomia gerencial, dissolucdo como matéria objeto
de reserva de jurisdicdo, a par do estimulo dado ao cooperativismo (art. 174, §2°, do CDC), ao
qual se seguiu regras de promocao a criacdo de associacdes na esfera consumerista a exemplo do

disposto nos arts. 4°, 11, b, 5°, V e 106, 1X, todos do Cddigo de Defesa do Consumidor.

23 A simbiose entre estas leis especiais ndo exclui a conjungio de outras normas processuais de cunho metaindividual
como o Estatuto da Cidade, a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei da A¢do Popular e 0 ECA, dentre outras que
compdem este ramo especializado. Esse cognominado microssistema é reconhecido pelos nossos pretorios, tendo o
Superior Tribunal de Justica — v.g. Resp 695396/RS, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ, 27.04.2011 — sedimentado
tal construcdo inimeras vezes. Esta configuracdo é oportunizada pela auséncia de uma codificagdo, 0 que certamente
daria um tratamento uniforme, conferindo maior seguranca juridica na protecao judicial dos direitos coletivos lato
sensu.



68

Sem embargo deste arcabouco, a acessibilidade por iniciativa direta de grupos
organizados representando a prépria sociedade foi, sem exagero, muito aquém das expectativas
(MILARE ALMEIDA, 2010, pp. 31 e 32).

No plano estritamente processual, outorgou-se um tratamento legislativo mais favoravel
a judicializagdo através da gratuidade das custas, honorarios periciais e demais despesas, além da
isencdo dos encargos da sucumbéncia quando atuarem de boa-fé (LACP, art. 18; CDC, art. 87),
guardando simetria com o sistema da acdo popular (art. 5°, LXXIII da Carta Federal), regras estas
que buscam atender a paridade de armas diante das conhecidas dificuldades financeiras destas
entidades de abracar uma causa judicial em favor da coletividade.

A insignificante atuacdo deste setor (LENZA, 2008, P. 182), especialmente em
contraposicdo ao protagonismo do Ministério Pablico no patrocinio de demandas coletivas, é
demonstracdo eloquente que separa 0 principio da inafastabilidade da jurisdicdo como um
simples alcance a um 6rgdo jurisdicional do postulado do acesso a ordem juridica justa, aqui
abarcando os predicados da adequacdo e efetividade, compreendidos na garantia do direito
substancial conferindo aos seus titulares tudo aquilo e precisamente aquilo que teriam a usufruir
caso a lei ndo fosse descumprida.

Por guardar estreita conexdo com as propostas desenvolvidas neste trabalho, na defesa
do fortalecimento da atuacdo judicial para reequilibrar as forcas em favor dos legitimados ativos,
no ambito coletivo, frente a opuléncia técnica e monetéria dos infratores, cumpre trazer algumas

razdes apontadas para este desinteresse destacadas por Pedro Lenza (2008, pp. 183-184), a saber

[..] d) econbmica: algumas associa¢Bes ndo tém dinheiro para contratar advogados
capacitados e especializados na matéria para a propositura de agdes de tamanho porte e
complexidade; e) institucional: ha dificuldade em se conciliar atividades de organizagéo,
de associacdo, de politica na defesa de interesses com 0 necessario aparato técnico-
juridico.

Outro fator relevantissimo para a escassa litigiosidade das associacdes tem um cariz
mais juridico.

Em que pese & legitimidade prevista na Lei da Acdo Civil Publica seja concorrente e
disjuntiva, somente o Ministério Publico detém o poder de investigacdo no ambito dos direitos
metaindividuais por meio do inquérito civil pablico, cujos instrumentos de atuacdo como as
requisicdes, notificacdo para coleta de depoimentos, conducdo coercitiva, diligéncias

investigatorias, realizacdo de exames periciais, (CF, art. 129, 111, VI e VIII; Lei 8625/93, art. 26)
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possibilitam coligir uma gama de elementos de convencimento aptos a um ajuizamento
fundamentado de uma acéo civil publica (ibidem, p. 184).

Assim, para que se possa alcancar o desejavel acesso a uma ordem juridica justa, ha que
se buscar outros mecanismos para tornar mais atrativo o ingresso em juizo dos demais
legitimados, e mais que isso, capazes de potencializar as chances de defesa dos interesses e
direitos difusos em juizo, atendendo ao principio da méxima efetividade do processo coletivo
(ALMEIDA, 2010, p. 265), ao tempo em que fortalece a cidadania pela maior participacao

popular via sociedade civil tendo em linha de conta que

[...] o titular primeiro da lide coletiva é a prépria comunidade ou coletividade titular do
direito material. E por esse motivo que 0s grupos organizados sdo o principal ente
legitimado a propositura da acgéo coletiva. A legitimidade dos 6rgéos do Poder Publico é
meramente subsidiaria (LENZA, 2008, p. 185).

Muito embora seja desejavel uma mudanca de postura das associa¢@es para se firmarem
como protagonistas na tutela coletiva, noutro giro ha que se pontuar a opgdo de nosso
Constituinte (art. 129, 111) de dotar a coletividade de um defensor por exceléncia em matéria de
direitos transindividuais, que vem a ser o Ministério Pubico, instituicdo que sempre tomou a
dianteira nesta seara como verdadeiro representante estratégico dos interesses da sociedade,

sendo legitimo inferir que

[...] entre a sociedade e o Ministério Publico, a relagdo ndo é tanto de assimetria e
dependéncia da primeira vis-a-vis o0 segundo, e sim de interdependéncia, que, quanto
mais se consolida, mais legitima os novos papéis do Ministério Publico e destitui de
sentido a perspectiva que os toma como polaridades, como instancias contrapostas.
(GODINHO, 2007b, p. 211).

Retomando a abordagem das dificuldades em dar plena vazdo a essa segunda onda de
acesso em nossa vivéncia judicial, ndo requer maior esforco, face estes entraves, o avultamento
em importancia da proposta de empoderamento da figura do julgador em presenca de lides
coletivas, como aqui se sustenta e serd minudentemente tratado nos capitulos que se seguem,

numa postura que vai ao encontro da propria efetividade da tutela coletiva.

Por forca do principio da maxima efetividade do processo coletivo, o Poder Judiciario
tem, no direito processual coletivo comum, poderes instrutérios amplos e deve atuar
independente da iniciativa das partes para a busca da verdade processual e a efetividade
do processo coletivo. (ALMEIDA, 2001, p. 103).
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Essas discrepancias reais, sejam de natureza social ou juridica, entre os litigantes no
ambito coletivo demandam um modo de agir no processo mais ativo por parte dos membros do
Judiciario, numa atuacdo marcante na instrucdo, colimando minimizar essas disparidades em

nome da efetividade.

Visdo social do processo ndo pode ignorar a notdria desigualdade econémica e cultural
que muitas vezes se verifica entre as partes. O juiz, a quem compete assegurar ao titular
do direito acesso a ordem juridica justa, deve atentar para essa realidade e, na medida do
possivel, observados os limites legais, orientar-se no sentido de eliminar esse
desequilibrio de forcas, quer exercendo os poderes instrutorios de que é investido, quer
conduzindo o processo de modo a minimizar as diferencas entre os litigantes.
(BEDAQUE, 2013, p. 126)

Neste prisma, 0 acesso coletivo a ordem juridica justa — e sua correlata efetividade —
perpassa por esse alargamento da tarefa judicial numa das fases mais cruciais para atingir esse
desiderato: instrucdo probatoria.

Para que o Estado tutele, satisfatoriamente, estes bens supraindividuias®* e, por
conseguinte, atenda a este primado fundamental, é incontorndvel reconhecer que o estudo da
prova esta imbrincada com o0 acesso a justica, deduzindo-se que sua producdo e distribuicdo
envolve matéria constitucional, uma vez que é a pedra de toque da concretizacdo de direitos e
interesses por meio da prestacdo jurisdicional.

Em concluséo, a efetividade como aspecto enriquecedor da garantia da inafastabilidade
da jurisdicdo impde uma satisfagcdo do direito material em disputa, numa palavra, um direito que
assegura outros, e para atingir este desiderato, terd no campo probatério um aspecto
relevantissimo na definicdo, reconhecimento e implementacdo de tal maneira a se tornar inerente
e indissociavel a ordem juridica justa (LOURENCO, 2015, p. 62 e 63)

Compartilha esta compreensdo Godinho, invocando as licdes de Canotilho para
denunciar um certo desprezo da literatura especializada em situar a disciplina da prova e sua
producdo como impactante sobres os direitos, especialmente aqueles de envergadura

constitucional, asseverando que

24 Aos quais deve-se conferir a maxima tutela, nos mesmos moldes se fossem observados e implementados sem a
necessaria intervencao judicial, ou seja, satisfacdo in natura como alias impde o principio da maxima coincidéncia
possivel ou tutela especifica prevista no art. 84, caput e § 50, do CDC, art. 231do ECA, art. 83 do Estatuto do Idoso,
art. 11 da LACP, art. 461 do CPC e art. 497 e 498 do NCPC.
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Ha& muito tempo que os juspublicistas ddo conta que, no direito constitucional, e mais
especificamente, no campo dos direitos fundamentais, existe um clamoroso deficite
quanto ao direito a prova. Escusado sera dizer que a auséncia de estudos sobre o direito
constitucional a prova significa também a inexisténcia de problematizacdo juridico
constitucional relativa a categorias juridicas tdo importantes como a do 6nus da prova
(GODINHO, 20074, p. 390).

Em que pese o enfrentamento dessa questdo seja mais apropriado para os capitulos
vindouros, é imperioso assentar, de logo, que a atividade probatoria, sua disciplina, as respectivas
regras de distribuicdo e inversdo acaso sejam tratadas de forma restritiva ou inadequada pelo
legislador infraconstitucional, seguramente prejudicard a atividade cognitiva judicial, podendo
obstruir a fruicdo de um direito fundamental, tornando in6cua a prestacéo jurisdicional com grave

violacdo a garantia do acesso Util a justica (ibidem).

2.3 As ac0es coletivas e sua recepcéo pelo Poder Judiciério

2.3.1 Sua analise sob o angulo da acessibilidade material e os seus obstaculos extrajuridicos

Vimos no tépico anterior 0 quanto o postulado do acesso a jurisdigdo teve um sensivel
impulso com o advento da nova ordem constitucional.

Deveras, 0s Unicos referenciais acerca de uma tutela metaindividual limitavam-se, num
primeiro estagio, aos dissidios coletivos enfrentados na Justica do Trabalho e a A¢do Popular (Lei
Federal no. 4717/65) voltada exclusivamente a protecdo do patriménio publico, essa de timido
emprego (GAVRONSKI, 2010, p. 101) possivelmente motivada pela atmosfera antidemocratica
gue desestimulava um maior engajamento popular no controle dos atos de governo.

Ja sob o influxo de trabalhos como o de Mauro Cappelletti, foram surgindo programas
normativos voltados a uma tutela processual autdnoma dos direitos difusos a exemplo da Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) e da Lei da Agdo Civil Publica (Lei
7.347/85).

O destaque de sua dimensdo constitucional, por sua vez, alertou a comunidade juridica
para 0 necessario enriquecimento do conteddo desta garantia, realcando como uma das suas
finalidades o acesso igualitario a todos os cidaddos ao tempo em que deve proporcionar
resultados ndo apenas satisfatorios a pretensdes individuais, mas alcancgar respostas socialmente
justas (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 13).
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Essa demanda foi provocada por um novo arranjo social, j& agora globalizado, com
predominio de imperativos econdmicos a conformar nossa atual sociedade ou civilizagdo de
producdo, consumo e troca massificadas, levando inexoravelmente ao fomento de situacGes
violadoras de interesses da coletividade comumente desprotegidos (CAPPELLETTI, 1977, pp.
130,131 e 142).

O acesso enriquecido pela ambicdo de ofertar uma resposta estatal marcada pela
efetividade e equidade pode ser compreendido em um sentido integral, que naturalmente
ultrapassa o mero dirigir-se aos 6rgaos do Poder Judiciario, de maneira mais adequada a
satisfacdo de direitos fundamentais de feicdo coletiva como o0 acesso a bens e servigos de salde,
educacdo, meio ambiente, protecdo do patriménio publico, cultural, dentre outros a serem
perseguidos pelos escopos juridicos, politicos e sociais da jurisdicdo (BENJAMIN, 1995, pp. 7 e
8).

Tamanha a envergadura deste postulado constitucional que um Estado que aspira a
condicdo de democratico de direito somente pode se afirmar como tal quando assegura, com toda
plenitude, a possibilidade de acesso, em condicdes igualitarias, aos 6rgdos jurisdicionais para
defesa das respectivas posic¢des juridicas subjetivas (BACAL, 2010, p. 11).

Num trabalho que se tornou uma referéncia sobre o tema, inserido num empreendimento
de pesquisa intitulado “Projeto Floreng¢a”, onde foram examinados diversos ordenamentos
juridicos, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (2002, pp. 13-19) produziram a célebre obra sobre
acesso a justica, tendo apontado como notaveis adversidades, sinteticamente, as seguintes: i)
embaracos econdmicos relacionados as despesas diretas e indiretas com o ajuizamento e
prosseguimento de uma demanda; ii) diferentes possibilidades das partes no aspecto financeiro,
igualmente no campo social e técnico, esse correspondendo a condi¢do de litigante habitual
atribuida aos costumeiros violadores dos direitos massificados conquanto o cidaddo ostentaria o
perfil de litigante eventual; e, por Gltimo, iii) os problemas especiais ligados aos interesses
difusos, associados particularmente a auséncia de reconhecimento juridico e inadequacdo dos
institutos e procedimentos do processo civil tradicional para tutela-los satisfatoriamente.

E certo existir uma miriade de causas capazes de represar 0 acesso a tutela coletiva
substancial, efetiva, mas sem a preponderancia e a contundéncia daguelas acima abordadas.

Os autores, em linhas gerais, que discorrem sobre o tema findam por se aproximar das

barreiras apontadas neste trabalho, havendo aqui e acola uma diferenca de nomenclatura, mas que
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ao cabo se identificam com as mesmas hipoteses elegidas nesta dissertacdo tendo um diagnostico
semelhante — quando néo coincidente — do impacto negativo sobre os bens e valores coletivos.

Merecem registro pela profundidade que imprime a essa tematica da ordem juridica justa
e os direitos transindividuais as ponderacGes de Antonio Herman Benjamin (1995, p. 43), que
categorizou estes obstadculos em dois grandes conjuntos: barreiras de ordem objetiva ou
econdmica e barreiras de ordem subjetiva ou cultural.

As primeiras concernem ao notorio custo financeiro de quem se propde a mover uma
acao coletiva, quer ele seja de natureza imediata ou reflexa.

Diretamente exsurgem as ja conhecidissimas despesas com o patrocinio de um
advogado, custas, pericia e outros dispéndios. De forma mediata, ha os sacrificios com o
rompimento da rotina pessoal — familiar ou mesmo auséncia ao trabalho — que se repetira a
depender do desdobramento da lide, os gastos com deslocamento pessoal e das testemunhas, o
desgaste pessoal e a frustracdo com o protraimento da solu¢do a uma data incerta, sé para citar os
percalgos mais corriqueiros.

A escassez do dano — a exemplo de acdes poluidoras ou praticas comerciais abusivas
que alcancam um grande publico — desestimula ou é pouco atrativa para buscar a judicializacao,
porquanto o eventual e incerto ganho ou reparagdo desejada ndo compensam uma jornada
judicial, redundando na elitizacdo do perfil de usuarios dos servicos prestados pelo judiciario.

Ainda neste grupo, o aludido autor menciona (1995, p. 43) um obstaculo comumente
verificado nas questdes ambientais e consumeristas que é a distancia entre o érgdo jurisdicional
do domicilio do cidaddo lesado e/ou do local onde se produziu os efeitos ilicitos sobre a
coletividade.

Isso tudo sem descurar da prépria limitacdo de tempo, recursos pessoais e técnicos dos
prejudicados, enfim, tudo podendo ser sintetizado nos cognominados riscos do processo.

Esse panorama de desequilibrio objetivo entre o infrator e o titular do direito coletivo
lesado se acentua de forma dramatica quando se tem em conta — numa sociedade pds-industrial
cujos protagonistas sdo as multinacionais, conglomerados, fundos de investimento e outros atores
que ditam o ritmo de consumo, de trabalho e até padrdes de comportamento — que o primeiro,
comumente, € um litigante habitual ou repeat player (BENJAMIN, 1995, p. 45), impessoal,

contando em alguns casos com uma disponibilidade de recursos — de toda ordem, inclusive
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politicos — que rivaliza com o proprio Estado a ponto de subjugar a tradicional nocéo de
soberania.

O gritante desnivelamento — econémico, tecnoldgico e de informacdo — entre o lesado e
um infrator nas relacdes cotidianas — no jogo bruto do mercado — sdo replicadas na lide coletiva.

O titular do bem ou interesse afetado, via de regra, € um litigante eventual, insciente das
vicissitudes de uma acédo e do sistema judicial. J& seu ex adverso, especialmente 0s que operam
no mercado produtivo ou financeiro, tem uma vasta gama de relacbes de modo gque pouco sera
afetado pelos custos da demanda, e por esta mesma razdo tem capacidade de contar com
profissionais especializados e peritos qualificados (BENJAMIM, 1995, p. 46).

Para o infrator, estas despesas se inserem no risco do negdécio, estdo contabilizadas e
devidamente pulverizadas na sua atuacdo empresarial — suportadas, evidentemente, pelo
consumidor ou pela coletividade — ao passo que o sujeito prejudicado tem o bem litigioso como
algo Unico, individual e uma violagdo desta natureza de modo algum faz parte de sua rotina.

A propria exiguidade do valor do dano milita em favor do infrator, porque é mais
interessante prosseguir na lide e alcancar um incentivo negativo para dissuadir outros potenciais
litigantes em situacdo semelhante, j& que o ganho financeiro daquela acdo especifica lhe é
indiferente. Situacdo diametralmente oposta para o cidaddo que ird ponderar muito antes de
aventurar-se na via judicial (ibidem).

H& que se mencionar que estas discrepancias podem ser maximizadas com o uso do
préprio sistema judicial. Este proporciona um vasto leque de recursos, a complexidade e
consequente morosidade destas demandas, tendo o litigante habitual como aliado a demora na
solucdo do litigio.

A disparidade de armas entre o cidaddo portador de um interesse transindividual e os
agentes econdmicos, detentores de uma expertise quanto ao sistema judicial pelo tanto que é
demandado em juizo, ndo passou despercebida nas investigacGes de Mauro Cappelletti e Bryant

Garth (2002, pp. 45 e 46) ao sublinharem as seguintes vantagens

[...] 1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio;
2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) o litigante
habitual tem oportunidades de desenvolver relacGes informais com os membros da
instancia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero de casos;
5) pode testar estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais
favoravel em relacdo a casos futuros.
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Essa condicdo de especialista os torna litigantes organizacionais, que por contarem com
mais experiéncia no trato com a administracédo da justica, podem criar banco de dados, possuindo
uma consideravel capacidade de mobilizacdo, consolidando no &mbito judicial as desigualdades
reais existentes nas relagdes travadas no cotidiano (ibidem, pp. 46 e 47).

J& as barreiras subjetivas ganham mais peso nos paises de desenvolvimento tardio
(GAVRONSKI, 2010, p. 64), mesmo vivendo sob uma jovem democracia como € o caso de
Nosso pais.

Em geral sdo mais imperceptiveis, ja que operam num plano mais intimo - cultural e
psicoldgico — tornando dificilima sua mensuracao e um estudo empirico confiavel.

Elas tangenciam as habituais andalises doutrinarias feitas pela teoria geral do processo,
pois apontam para fatores estranhos a tradicdo juridica, alguns de natureza social debilitantes da
prépria cidadania. Os ébices variam desde o simples desconhecimento da lei — ainda que num
sentido leigo ou profano — a propria estrutura e alcance aos direitos outorgados, seus requisitos,
forma de exercicio dentre outros aspectos essenciais a sua fruigéo.

Esse alheamento, ignorancia e distanciamento do cidaddo comum dos assuntos legais e
de natureza estatal é uma caracteristica que tem multiplas e complexas tentativas de analise e
explicacdo?, constituindo-se num perfil tipico do povo brasileiro, especialmente os integrantes
das camadas sociais menos providas economicamente.

O fenébmeno foi bem captado por Luis Roberto Barroso (2000, pp. 48, 50, 51 e 312) ao
se debrucar sobre a crise de efetividade das normas constitucionais, detectando até um certo
desinteresse e status menor do constitucionalismo conferido pelo universo académico e
profissional face outros ramos como o direito civil, penal e trabalhista, cenario este em franca e
salutar modificagcdo atualmente. Aduz, outrossim, inexistir um sentimento constitucional, de
modo que o cidaddo ndo associa a Carta Magna como instrumento de conquista, repositorio de

aspiracdes alcancadas, ferramenta para a busca de uma emancipacao na acepcao mais ampla.

% As quais, naturalmente, refogem ao escopo desta dissertacdo, seja pela abrangéncia ou mesmo a
multidisciplinaridade no seu enfrentamento, inconcilidveis com a limitagdo prépria de um trabalho académico como
este.
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A inferéncia deste panorama € o afastamento do cidaddo e das respectivas entidades
representativas do acesso a tutela jurisdicional coletiva, pois em algumas situacdes sequer
alcancam compreender?® a condicdo de sujeito de direitos e interesses.

No ambito dos direitos coletivos lato sensu, esse desconhecimento toma proporcdes
maiores dada a forte interdisciplinaridade de alguns ramos como meio ambiente, saude publica,
educacao, em que ha uma profusdo de normas que agregam outros saberes, exigindo uma forte
especializacdo para maneja-las e interpreta-las (GAVRONSKI, 2010, pp. 216, 249 e 250).

Antonio Herman Benjamim (1995, pp. 47 e 48) ainda chama atencdo, dentro desta
categoria, para 6bices que estdo intimamente ligados a fatores psicoldgicos decorrentes da prépria
inferioridade do cidaddo na hierarquia social frente ao poder aquisitivo do infrator, especialmente
quando representado por um agente econdémico.

Aqui a barreira mais intimidadora toca com a linguagem forense, com jargdes
grandiloquentes, com c6digos de conduta que ndo reproduzem as rotinas sociais, 0 abuso do
formalismo na prética de atos perante o Poder Judiciario, uma metalinguagem com cariz
cientifico que somados oprimem o homem comum, que deveria se sentir acolhido, ja que, ao se
apresentar a um representante estatal incumbido de distribuir a justica, o faz na legitima
suposicdo de que ali funciona um servico publico para a sua defesa, cuja finalidade primordial é
Ihe atender.

A disparidade no campo social se projeta de forma marcante no teatro judicial real¢cando
a sensacdo de insignificancia uma vez que

[..] sdo igualmente barreiras pessoais a desconfianca com que titulares desses novos
direitos enxergam os operadores juridicos e o sistema judicial como um todo; o receio de
transparecer seu desconhecimento e fragilidade perante profissionais inseridos num meio
ambiente que enxergam como hostil; um certo sentimento de inferioridade causado pela
sua incapacidade de solucionar seus préprios conflitos sem auxilio de terceiros;
inaptiddo para acompanhar e entender procedimentos complicados; dificuldades de
compreensdo da linguagem forense, assim com para, em muitos casos, se vestir e se

comportar de acordo com os padrBes que ndo fazem parte de seu cotidiano
(BENJAMIM, 1995, p. 48).

% Esse desconhecimento é ainda mais gritante diante de matérias difusas como agdes e servicos de salde, bem como
normas ambientais, pois em ambos ha uma forte interdisciplinaridade contando com um labirinto de normas,
maltiplos centros de producdo legislativa (CONAMA, agéncias reguladoras, ANVISA, Ministérios, legislacao
municipal, dentre outros), alta volatilidade em termos de vigéncia em boa medida provocada pela emergéncia de
descobertas e avancos cientificos, aparatos tecnolégicos mais avangados, em suma, tudo a indicar quao dificultoso
para o os profissionais do direito, que dira para a populacdo em geral ou da sociedade civil.
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De fato, extraimos de Pierre Bourdieu (1989, pp. 212 e 233), ao abordar essa dinamica
entre jurisdicionado e a classe juridica na Franca — ou nas palavras do socidlogo os detentores do
capital cultural versus os profanos - uma deliberada atitude dos profissionais de criar um feudo
em torno deste saber por meio da linguagem, dos rituais desde o procedimento stricto sensu até a
propria liturgia das funcdes e cargos, sustentando uma hegemonia que reflete, de modo geral, o
desnivelamento socioecondmico entre a gente do povo e os representantes das forgas dominantes
naquele contexto.

Essa diferenciacao subjetiva induz a uma barreira de ordem psicologica, pois os clientes,
para usar a expressdao do pensador (ibidem, pp. 226 e 227), se amesquinham diante de um
universo que lhes € inacessivel e apenas os iniciados no mundo juridico podem compreender e
atuar.

Assim, o usuario do sistema juridico perde o protagonismo na defesa de suas préprias
pretensbes, delegando aqueles o controle sobre as situagcBes juridicas de vantagem que
titularizam, dindmica essa que Pierre Bourdieu denomina de apropriagéo (ibidem, pp. 233-235)

Esse monopdlio, por evidente, robustece a natural resisténcia e distanciamento da
sociedade de buscar a tutela jurisdicional por se achar alijada diante da auséncia de competéncia
técnica e, usualmente, ocupar um patamar inferior na hierarquia social ante os profissionais
juridicos. Eis a razdo para denomina-lo de dominag&o simbolica a que se presta o Direito (ibidem,
pp. 219, 223, 224, 241 e 242).

Outro cientista social que dedicou especial atencdo a tematica das barreiras de acesso
aos orgaos judicantes foi Boaventura de Souza Santos.

Em linhas gerais suas observacdes convergem com as apontadas acima. Muito embora
um dos trabalhos aqui referenciado — Introducdo a Sociologia da Administracdo da Justica — seja
datado de meados da década de oitenta, suas conclusdes acerca dos blogueios ainda se mostram,
lamentavelmente, atuais.

Ademais, como sua exposi¢do voltou-se a paises periféricos e de marcante desigualdade
social — hipotese brasileira —, aliada a profundidade que imprimiu a citada investigacdo, seus
achados mais relevantes sdo dignos de registro em qualquer escrito sobre esse direito
fundamental.

Dentro das barreiras econdmicas o aludido socidlogo acentua o efeito perverso da

delonga na resposta estatal sobre os menos providos economicamente (SANTOS, 1985, p. 19).
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Mesmo abstraindo as situacfes de gratuidade nas custas e demais despesas, como na
hipotese dos procedimentos regidos pela Lei dos Juizados Especiais (Lei Federal n® 9099/95),
ainda assim os custos — indiretos — para patrocinar uma demanda ainda séo altos para as camadas
de baixa renda.

Como o publico que mais se vale destas a¢fes de menor significagdo financeira é
composto por cidaddos economicamente mais débeis, o fator tempo, diga-se lentiddo na prestacao
jurisdicional, vitimiza duplamente as classes populares (ibidem, 1985, p. 19).

No aspecto sociocultural, verifica-se que existe ainda uma barreira fisica dos cidadaos
em relagdo ao ente “justica”, notando-se que sua extensdo é tanto maior quanto mais baixo for o
estrato social a que pertenca o prejudicado.

Neste passo, 0 autor atribui esse obstaculo ndo propriamente a um fator econémico, mas
a entraves sociais e culturais relacionados a capacidade de reconhecer uma situacdo conflituosa
como um problema juridico. E mesmo quando tem essa percepcao ignoram as possibilidades de
éxito quanto a uma reparacdo juridica (ibidem, pp. 19 e 20).

Consignou o cientista social que essa postura refrataria ndo vem ao acaso, mas sim de
deficiéncias da propria administracdo da justica que vao sendo assimiladas pelo grupo social a

exemplo de

[...] experiéncias anteriores com a justica de que resultou uma alienacdo em relacdo ao
mundo juridico (uma reagdo compreensivel a luz dos estudos que revelam ser grande a
diferenga de qualidade entre os servigos advocaticios prestados as classes de maiores
recursos e os prestados as classes de menores recursos); por outro lado, uma situagdo
geral de dependéncia e de inseguranga que produz o temor de represalias se se recorrer
aos tribunais. (ibidem, p. 20)

Prosseguindo em sua analise, aduz que o préprio entorno em que ambientado esse
segmento afasta o contato com o Poder Judiciario dadas as escassas chances destas pessoas de se
relacionarem com operadores juridicos como advogados ou nas suas interacdes sociais — amigos,
ambiente de trabalho —, de conseguirem travar contato com este tipo de profissional,
aprofundando o abismo que se constroi entre o jurisdicionado e 0s servicos estatais (ibidem, p.
20).

O conjunto destes entraves impeliu o autor a considerar que 0 acesso a justica padece do

vicio da discriminacgdo social. Por isso alerta para as dificuldades que se apartam dos evidentes
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elementos econdmicos, comumente estudados e apontados, advertindo para estes outros aspectos
sociais e culturais impeditivos da fruicdo deste direito fundamental (ibidem, pp. 20 e 21).

Em um trabalho de investigacdo mais recente — O Acesso ao Direito e a Justica: um
direito fundamental em questdo, datado de 2002 — o autor faz uma analise de diversos
ordenamentos juridicos de paises europeus e norte-americanos, revelando que as observacbes
feitas em décadas anteriores persistem, a demonstrar quao complexas e tormentosas sao as causas
e medidas voltadas a garantir o acesso.

Particularmente sobre a dindmica da defesa em juizo das acbes coletivas assim se
pronunciou sobre 0s persistentes desafios a sua concrecéo:

Mesmo quando existe um sistema de apoio judiciario, nem todos estariam em condicdes
para se queixar, por pertencerem a grupos sociais que, por razfes linguisticas ou outras,
ndo se encontram em condi¢des para tal. Pode, ainda, ser-se desencorajado de intentar

uma acgdo se o assunto tiver tal complexidade que, para obter o resultado, serdo
necessarios custos sem retorno. (SANTOS, 2002, p. 8).

Noutra passagem, ainda tratando das dificuldades de acesso no plano coletivo j& agora

na experiéncia norte-americana, o sociélogo portugués sustenta que
A preocupacdo em proteger os interesses colectivos levou a ouvir “novas vozes em
novos grupos”. Contudo, ndo se criou uma estrutura institucional nem se elaborou uma

estratégia adequada para conseguir esse ideal de mais justica na sociedade. (ibidem, p. 9
e 10).

Uma derradeira colocacdo sobre este tema digna de mencdo por constituir um obstaculo
sério a efetividade do processo coletivo — que também foge a uma abordagem dogmatica — toca
com a prépria formagdo cultural dos agentes do direito, ainda infensos e pouco afei¢coados a este
novo segmento, ou mesmo resistentes a mudancgas e rotinas na atividade judicante consoante

denunciou Antonio Gidi (2004, p. 23-24) ao ponderar que

La recepcidn de las acciones colectivas en el sistema juridico de Brasil ha sido dificil e
incierta. Uma minoria de juristas e jueces conservadores, educados bajo los sistemas
ortodoxos e dogmaéticos de la ciéncia juridica, o no entendieron los nuevos conceptos
incrustados em las nuevas leyes de las acciones colectivas, o estuvieron ideologicamente
opuestos a ellas. (..) trataron de encontrar obstaculos insuperables, técnicos y filosoficos.
Sin embargo, esta oposicion tenia menos que ver com la ley o la ciéncia juridica que
com el rechazo de muchos juristas contemporéneos de romper com el statu quo.

Diante das evidentes vantagens advindas da tutela coletiva é incompreensivel ainda se

levantar como um fato inibidor as desconfiancas ideoldgicas no seio do proprio Poder Judiciério,
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exteriorizadas pelo numero expressivo de julgamentos sem analise do merito, especialmente
quando enfrentam a questdo da legitimidade dos entes portadores de interesses metainidividuais
(MANCUSO, 2010, p. 57).

Os oOrgaos judicantes que travam uma luta desigual com a tempestividade da tutela
jurisdicional e seu efeito mais deletério — ao menos sob o prisma do escopo juridico da jurisdi¢do
— que vem a ser o0 excessivo volume de demandas, paradoxalmente, € um dos responsaveis pelo

insucesso da tutela coletiva desdenhando um forte aliado para reduzir a pulverizacdo de acdes.

2.3.2 As barreiras ao acesso coletivo entre os legitimados no ordenamento brasileiro. Breve
analise comparativa entre o Ministério Publico e a sociedade civil organizada

No tdpico anterior foram expostas algumas distingGes entre a postura do Ministério
Publico e as entidades civis — aqui abarcando os sindicatos, associagdes, ONG’s — diante da
procura pela tutela coletiva.

Fez-se um apanhado do referencial normativo constitucional para demonstrar que o
Constituinte, embora tenha consagrado ao Parquet essa primazia para defesa judicial dos
interesses da coletividade, igualmente dotou a sociedade civil organizada de autonomia na
criagdo de organismos para defesa de valores sociais de determinados grupos e segmentos
sociais, conferindo instrumentos processuais e até a possibilidade de defesa administrativa dos
interesses do respectivos membros.

A concorréncia de legitimados para a defesa de direitos metaindividuais foi um modelo
adotado pela nossa Lex Fundamentalis em resposta a proposicoes feitas por estudiosos do acesso
a justica (CAPPELLETTI, 1977, p. 143 e 149).

Isso demonstra um forte viés democratico, além de selar um compromisso com a
cidadania dada a forte carga politica insita aos direitos coletivos lato sensu, notadamente quando
versam sobre prestagdes materiais a cargo do Estado envolvendo direitos sociais fundamentais,
como na area de educacdo e saude (arts. 197, 198, § 1°, 2° e 3°, 211 e 212, da CF) que demandam
o fomento de politicas publicas.

Com efeito, é possivel distinguir diversos paradigmas de acesso no mundo ocidental,
mencionando-se uma classificacdo que aponta para: i) o sistema publicisita em que hd uma

exclusividade na tutela coletiva na figura dos organismos estatais, tais como o Ministério Publico
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francés, o Ombudsman dos paises escandinavos e o Attorney General norte-americano; ii) j no
sistema privatista € outorgada ao particular a legitimagdo autbnoma para o0 processo coletivo
(LEITE, 2006, p. 4).

Por fim h& o sistema associacionista, lastreado no reconhecimento da capacidade de
grupos sociais ou associagdes privadas de estarem em juizo para a defesa de interesses publicos
ou metaindividuais.

Este sistema se mostra mais consentdneo com uma realidade social plural, articulada,
sofisticada e massificada economicamente (CAPPELLETTI, 1977, pp. 130 e 135), além de
detentor de uma forte litigiosidade intrinseca. Por ilacdo, € o modelo mais promissor na
incessante busca de ampliar o acesso a ordem juridica atendendo a uma gama variada de grupos,
inclusive franqueando as minorias oportunidade de defender suas pretensoes.

Diante de sua abertura a sociedade civil organizada, é o sistema que conta com uma
maior adesdo nos ordenamentos juridicos tanto no continente europeu quanto em paises da
América Latina (LEITE, 2006, p. 4).

O ordenamento brasileiro optou por uma mescla entre esses trés sistemas, recordando
que a par das associacOes, dos entes federativos e do Ministério Publico (art. 5°, 1 a V, da LACP),
0 cidaddo pode manejar a agdo popular para tutelar o patrimdnio publico e a moralidade
administrativa (art. 1°, caput, da Lei 4.717/65).

Na esfera infraconstitucional, densificou-se esse sistema por meio da Acdo Civil Publica
(art. 5°) e notadamente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 82), ambos os referenciais
legislativos ampliando a intervencdo dos chamados corpos intermediarios (CAPPELLETTI,
1977, p. 147).

Apesar deste arcabouco, ha uma sensivel disparidade de atuacdo no plano processual
entre o Ministério Publico e as demais entidades civis.

Gavronski (2010, pp 213-214 e 237-239) menciona o célebre trabalho de pesquisa feito
pelo professor Paulo Cezar Pinheiro Carneiro®’, que entre meados das décadas de oitenta e
noventa, traz nimeros reveladores da dianteira tomada pelos representantes ministeriais frente ao
acanhado trabalho de defesa judicial da sociedade civil organizada.

Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 134) também acena com mais dados estatisticos

recentes denotando que este panorama nao da mostras de alteracéo.

27 Na obra Acesso a Justica: Juizados Especiais Civeis e Acdo Civil Plblica.
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Em verdade inexiste medidores estatisticos por parte da administragdo da justica,
indicando o descaso no tratamento do processo coletivo. Sem embargo de em junho de 2011 ter
sido criado e disciplinado pela Resolugdo Conjunta no. 2/2011 dos Conselhos Nacional de Justica
e do Ministério Publico um cadastro nacional de informagdes coletivas, até a presente data ndo
foi implementado (ALMEIDA, 2015, p. 465 e 466).

Essa distingdo deita raizes em mdaltiplos fatores. Mas para o interesse deste trabalho,
importa circunscrever alguns mecanismos juridicos que conduzem a isso, bem como realcar a
proposta de solucdo adotada neste escrito acerca da preméncia em fortalecer os poderes
instrutorios dos julgadores nas lides coletivas como tentativa de reverter esta acanhada atuacéo
das entidades civis e, por via transversa, promover os direitos coletivos tdo caros a
contemporaneidade.

A proposta dogmatica a ser trabalhada ao longo desta dissertacdo tem o potencial de
fortalecer este segmento, representativo de parcela significativa da coletividade que deveria
participar mais ativamente, através da tutela coletiva, dos seus rumos, incentivando-a ser
protagonista na tomada de decisdes sensiveis aos interesses multitudinarios, fazendo valer esta
ferramenta da cidadania.

Neste sentido colhe-se a percuciente observacdo de Boaventura de Souza Santos (2002,
p. 9) acerca da significacdo democrética da tutela coletiva

A protecdo dos interesses colectivos constituiu uma grande inovagdo na justica. O
movimento, propondo-se defender, no plano juridico, os interesses desprovidos do apoio
de qualquer grupo, depressa se transformou num movimento com vista a criar uma
sociedade mais justa, uma sociedade na qual os interessados seriam chamados a
participar na tomada de decises que lhes dizem respeito.

Aponta-se como o fator primordial para essa realidade, onde o Ministério Publico é mais
efetivo no uso das acbes coletivas, o denominado efeito-carona — recebendo também a
designagédo de free-riding ou beneficiario gratuito — segundo o qual os demais colegitimados,
para suplantar obstaculos econémicos e juridicos antepostos ao ajuizamento coletivo provocam a
atuacdo ministerial.

A aludida estratégia tinha uma dindmica muito semelhante nos paises do Common Law
até a década de oitenta, com a distin¢do de que 4 as entidades civis ou o cidaddo prejudicado néo

detinham a legitimidade auténoma para processo, mas de feicdo supletiva, sempre sob o controle
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do 6rgdo ministerial, enfim, auferindo eventuais resultados no plano material por uma iniciativa
processual encabecada por aquele (SANTOS, 2002, p. 16).

O protagonismo na figura ministerial tem sido visto com reservas, vislumbrando-se
nisso uma manifestacdo de fragilidade social por parte do terceiro setor (MILARE ALMEIDA,
2010, p. 31). Diagnostico este corretissimo e frustrante diante do desejavel engajamento da
sociedade civil na vida publica nacional.

No entanto, atribui-se uma responsabilidade ao Ministério Publico que apenas cumpre
sua missdo constitucional de Custos luris?®, quando os caminhos para reverter este quadro
apontam para outra dire¢cdo, como o que ora se propde neste escrito, tangenciando qualquer juizo
de censura que recaia sobre este legitimado.

Muito embora ndo compartilhe dessa analise, Gustavo Milaré Almeida registrou esse

entendimento, aduzindo que

Em face do sucesso intimidante da atividade do MP, o que era simples preenchimento de
um espaco vazio ou mero impulso em direcdo ao amadurecimento da sociedade
brasileira, tornou-se a regra e hoje constitui-se um verdadeiro impedimento a tal
evolugdo (ibidem).

Como observou o mencionado autor, o Ministério Publico estaria, prima facie, imune
aos embaragos impeditivos de uma maior atuacdo das associacdes na tutela coletiva (ibidem, p.
32).

A primeira adversidade que se apresenta de forma intensa aos entes associativos diz
respeito aos custos com o patrocinio da causa.

Com efeito, o Ministério Pablico é mantido pelo erério (arts. 21, XIIl e 127, § 3°, da
CF), além de dispensado do pagamento das custas e despesas processuais (art. 18 da LACP).
Ademais, é detentor de legitimidade autdbnoma — jus postulandi — para o processo (art. 5° da
LACP e art. 82, I, do CDC). Somadas, ambas as caracteristicas mitigam a preocupacdo com
efeitos econdmicos de uma agéo judicial.

Uma barreira de ordem subjetiva comumente levantada em desfavor dos grupos

organizados toca com a inferioridade técnica e de informacdo, salientando que a atuacéo

28 Essa expressdo é mais apropriada do que a vetusta locugdo custos legis, coadunando-se com a dicgdo
constitucional contida no art. 127, caput, que lhe cometeu a funcdo de tutela da ordem juridica. Além desta
compreensdo realizada no ambito doutrinario esta nova envergadura normativa vem sendo notada pelo Guardido da
Constituicdo merecendo registro o voto do Min. Carlos Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, nos autos do
Inquérito 1968, no qual aderiu a esta lapidar denominacao.



84

ministerial na tutela coletiva funciona por nicleos especializados — as denominadas Curadorias
Especializadas — em cada matéria coletiva ou difusa a promover.

Neste ponto € relevante assentar um decisivo instrumento institucional de que é dotado o
Ministério Publico: o poder investigatodrio.

O Constituinte ao conferir a defesa precipua de bens e valores supraindividuais previu
um mecanismo para subsidiar a tutela dos mesmos por meio da jurisdicdo que vem a ser o
inquérito civil (art. 129, 111, da CF).

Em seu bojo € possivel coletar todas as informacbes, documentos, reclamacbes e
pericias imprescindiveis a dimensionar eventual ameaca ou lesdo a direitos difusos, permitindo se
construir medidas de protecdo extraprocessuais ou judiciais (Lei Federal no. 8625/93, art. 25, IV,
“a”e“b” eart. 26, [ a V).

Esta funcdo Ihe cabe de forma privativa, de tal modo que as associacdes e mesmo entes
federativos ndo contam com esta ferramenta poderosa. Por meio dela é possivel nivelar o grau de
conhecimento e informagé&o sobre o interesse a tutelar com o do infrator, que como visto acima,
comumente, € um litigante habitual e especialista na atividade ensejadora da violacéo.

Entdo, socialmente pode dispor de elementos de conviccdo e € dotado do conhecimento
especializado, situacdo oposta a generalidade dos demais colegitimados, sendo descabido
mencionar obstaculos alusivos a uma inferioridade social e técnica, a0 menos em tese, para com o
agente causador do dano (MILARE ALMEIDA, 2010, p. 33).

Culturalmente o mencionado autor afirma que a construcdo histérica de intervencao do
Ministério Publico foi voltada a defesa do interesse publico primario, assim pode-se inferir uma
vasta experiéncia de atuagdo acumulada na seara coletiva, sendo-lhe inexistente esta barreira.

No entanto, ndo é este o perfil dos demais entes autorizados a agir na tutela coletiva,
caso dos entes federativos (art. 5, I1l, da LACP) e organismos estatais (art. 5°, 1V, da LACP)
habituados a defesa dos interesses patrimoniais do Estado, ou seja, o interesse publico secundario
(ibidem).

Ha ainda que se mencionar a opuléncia econdmica dos principais violadores dos direitos
da coletividade, que invariavelmente lhes reveste de um prestigio no campo politico e decisorio,
além de sua intrincada rede informal de relacbes (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 46), tudo a

desencorajar a quem pretenda duelar num processo coletivo contra 0s mesmos.
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Esse aspecto, embora ndo seja desprezivel, ndo caracteriza verdadeiramente um 6bice a
atuacdo ministerial.

Gustavo Milaré Almeida (2010, p. 33) afirma que este conquistou um inegavel poder
politico, desfrutando de respeitabilidade junto aos d6rgdos estatais e credibilidade aos olhos da
comunidade, crescimento este correlato ao status de instituicdo permanente e essencial a fungéo
jurisdicional, e que em tudo contribui para facilitar o acesso a justica das relevantes questdes
sociais.

Por estes inumeros motivos é que a literatura juridica nacional, de que é exemplo
eloquente o magistério de Candido Rangel Dinamarco (2001, p. 678), consagra ao Ministério
Publico, na contemporaneidade brasileira, a condi¢do de instituicdo imbuida e predestinada ao
zelo do interesse publico no processo, posicdo esta que se coaduna com o seu perfil
constitucional de defensor da ordem juridica (art. 127, caput), cometendo-lhe a defesa precipua
de determinados valores e interesses supraindividuais e indisponiveis, dando-lhes o tratamento
apropriado tanto na esfera extraprocessual quanto no campo das agdes coletivas.

N&o distoa desta compreensdo a doutrina alienigena, como se colhe das lucidas
colocagdes de Mauro Cappelletti (1991b, p. 3) ao enfrentar o problema do acesso a justica na
esfera consumerista. O autor atesta que o delineamento normativo do Ministério Publico
brasileiro, aliado ao dinamismo, especializacdo e independéncia funcional no exercicio de suas
funcdes institucionais na seara coletiva, € um exemplo de éxito sem igual nos modelos
congéneres tanto na Europa como em paises do Common Law.

Neste diapasdo, compartilhando do pensamento de Gustavo Milaré Almeida (2010, p.
34), o complicador comum a todos os legitimados a desfrutar do acesso a ordem juridica justa é
de ordem procedimental, e ja suscitado en passant, ao longo deste capitulo, ligado visceralmente
a fase probatdria ainda submetida a técnicas de um processo civil classico, cuja hermenéutica é

totalmente descompromissada com a efetividade dos direitos difusos.
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2.4 A sacralizacdo do principio do acesso a ordem juridica. O risco de esgotamento do
sistema judicial e a banalizagdo da cultura de litigiosidade

Ao longo deste capitulo ficou assentada a natureza de um direito fundamental de acesso
a ordem juridica justa, abarcando na expressdo desde o dirigir-se ao sistema de justica — com o
consectario da indeclinabilidade da jurisdicdo — até o exame do mérito, pondo fim a discordia
ofertando aos litigantes uma resposta jurisdicional efetiva e adequada as caracteristicas do direito
material controvertido.

Como tal, a rigor, na vigente ordem constitucional, nenhuma das dimensdes a que se
empreste ao postulado em comento, seja de natureza formal tida como o direito de agdo ou de
feicdo substancial demandando um provimento judicial eivado dos valores efetividade e
equidade, podera escapar a sua inevitabilidade, vale dizer, sendo inadmissivel qualquer obstrugédo
ao seu exercicio (MANCUSO, 2010, p. 50).

No entanto, o sistema juridico que aspira a atender aos objetivos fundamentais erigidos
na Lex Legum tais como combater as desigualdades sociais e construir uma sociedade justa (art.
3° | e Ill), ndo pode ignorar a realidade onde esta inserido. Essa demonstra cada vez mais a
insuficiéncia da resposta estatal adjudicada, tanto pelo volume assustador de demandas a superar
a capacidade estrutural do Poder Judiciario em dar resolutividade, quanto pela prodigalidade com
que nossa sociedade busca a jurisdi¢do para dirimir suas controvérsias.

O panorama acima descrito tem instado os atores juridicos e, por sua vez, o proprio
Poder Legislativo a formular novas vias capazes de desafogar esse represamento de acles e
estimular a propria sociedade a tomar para si a iniciativa de equacionar alguns impasses e
discordancias por meio de canais alternativos que primem por uma abordagem né&o
adversarial?®*(AZEVEDO, 2013, p. 13; SILVA, 2013, pp. 164 e 165) tais como a mediacio e a
arbitragem.

Estes instrumentos alternativos — ADR’S — mereceram uma especial atencdo do

legislador no novo Codigo de Processo Civil (arts. 165 a 175) como mencionado linhas atras,

2 Onde impera uma ideia de cooperacdo e busca negociada da solugdo do impasse afastando a tradicional
polarizagdo da logica processual entre vencedor e sucumbente. Constroi-se um ambiente menos tenso, apto a
recepcionar as divergéncias com vistas a harmoniza-las de modo a por fim aos residuos conflitivos, em geral ndo
resolvidos no campo judicial, e por tal razdo tendem a recrudescer em novas lides. H& uma busca pelo valor justica
construido pelas partes no caso concreto, sem recorrer necessariamente a categorias abstratas contidas numa norma
positivada.
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tendo na mediagcdo uma nova fronteira na esperanca de desafogar o quadro alarmante de agdes
que entulham os tribunais.

A analise destes meios estatais e paraestatais de resolucdo escapa aos objetivos deste
escrito, apenas sendo referidos de passagem para demonstrar a faléncia do sistema judicial em
fazer frente a uma escalada de litigiosidade que caracteriza a atual quadra nacional.

Tal mudanca de perspectiva nos transmite Rodolfo de Camargo Mancuso (2010, pp. 49 e
50), acrescentando que essa postura tem assento constitucional, de modo que ndo padeceria de
nenhum vicio de inconstitucionalidade expandir esses meios alternativos de resolucdo dos
conflitos.

Na experiéncia brasileira contemporanea, pese a garantia de acesso a justica, ndo ha
negar que o proprio ordenamento positivo vai, gradualmente, buscando alterar a cultura
judiciarista, ao disponibilizar outros meios compositivos (CF, art. 98, | — Justica de Paz;
CF, art. 217, § 1° — Justica Desportiva; Lei 11.441/2007 — atribui¢do aos TabeliGes para

realizarem, mediante escritura publica, separacgdes e divdrcios consensuais e inventarios
com herdeiros maiores e sem litigio).

Eis a razdo porque se levantam algumas vozes na doutrina (ibidem, pp. 54-65) para
redimensionar o alcance do postulado constitucional de acesso a justica, sem a pretensdo de
minimizar sua magnitude, contudo lhe conferindo uma significagdo mais funcional diante do

dilema do déficit de atuacdo dos 6rgdos jurisdicionais.

[...] para que a expressdo — acesso a justica — mantenha a atualidade e aderéncia a
realidade sécio-politico-econémica do pais, impende que ela passe por uma releitura, em
ordem a ndo se degradar numa garantia meramente retérica, tampouco numa oferta
generalizada e incondicionada do servico judicidrio estatal (ibidem, p. 55).

Uma das razbes para esse esgotamento € atribuida a uma cultura demandista
(MANCUSO, 2012a, pp. 51-63) fomentada desde os bancos académicos se espraiando pela
populacdo, composta por um contingente que abarca uma geracdo que viveu sob os auspicios de
um regime totalitario.

Apos o advento da chamada Constituicdo Cidadd, com o consequente afloramento dos
direitos sociais e da demanda por sua implementacdo, essa geracdo desembocou no Judiciario
décadas de pretensdes represadas — litigiosidade contida — e distanciamento das instituicdes
publicas, promovendo uma guinada para uma era de inclusdo que da sinais de exaurir a

capacidade da administragdo da justica.
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Num primeiro momento p6s-se em prética a solucdo simplista para a crise numérica do
judiciario na mera expansdo — mais juizes, féruns, servidores, informatizagdo e etc. — porém sem
resultados palpaveis, denotando uma politica focada na consequéncia do problema e ndo em sua
génese (ibidem, p. 131 e 132).

Esse gigantismo é altamente custoso aos cofres estatais, além disto a resposta desta
politica judiciaria ndo produziu o corte quantitativo esperado, como se vera abaixo, sendo patente
a insatisfacdo do jurisdicionado com a delonga na respectiva prestacdo, produzindo um desgaste e
perda de credibilidade social.

Outra vertente de medidas centra-se nas reformas judiciais, com sumarizacdo de
procedimentos, simulas vinculantes, eliminacdo de figuras recursais e outras tantas inovacgdes
alvissareiras, mas insuficientes per si para refrear as causas do excessivo demandismo judicial ou
judicializacdo do cotidiano (ibidem, pp. 51 e 52).

Mesmo a politica de fixacdo de metas inaugurada pelo Conselho Nacional de Justica®,
iniciada em 2009 no intuito de combater essa realidade alarmante, ndo arrefeceu esse impeto, vez

que o horizonte exibe uma realidade nacional calcada na cultura da sentenca com

[...] exacerbada juridicizacdo da vida em sociedade, para o que contribui a prodiga
positivacdo de novos direitos e garantias, individuais e coletivos, a partir do texto
constitucional, projetando ao interno da coletividade uma expectativa (utopica), de
pronto atendimento a todo e qualquer interesse contrariado ou insatisfeito; (c) ufanista e
irrealista leitura do que se contém no inciso XXXV do art. 5°, da CF/1988- usualmente
tomado como sede do acesso a justica (ibidem, p. 53).

Imprescindivel esse esforco de criar uma nova formacdo cultural a se desgarrar da
concepcao de ubiquidade da justica que até o presente momento serviu apenas para transmudar
um direito de acesso — superdimensionado - a um quase dever de acdo!

Atualmente a jurisdi¢do deve ser compreendida menos como um Poder e mais centrada
em sua funcéo, colimando promover a resolucéo justa dos conflitos, exercida e pensada ndo tanto

como um monopdlio estatal, mas oportunizando instrumentos hetero e autocompositivos que

30 Ao proposito, foi publicado em margo de 2015 o relatério de diversas metas fixadas pelo CNJ, levando a publico
0s nimeros da situacao judiciaria no pais. Chama-nos atencdo, pela pertinéncia com o tema ora debatido, a META 1
que se prop8e a julgar mais processos do que os distribuidos no respectivo ano. Esse indicador mede a taxa de
congestionamento de cada tribunal e ramo especializado da justica (trabalhista, eleitoral, militar, estadual, federal).
No periodo compreendido entre 2010 e 2014 foram distribuidos 95 milhdes de processos ao passo que os julgados
alcancaram 87,1 milhdes. Destaca o referido documento um incremento no periodo de 14,91%, remanescendo deste
intervalo um passivo de processos acumulados de aproximadamente 7,9 milhdes de processos.
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levem a esse desiderato de distribuicdo da justica, ainda que por intermédio dos chamados
equivalentes jurisdicionais (MANCUSO, 2010, p. 58).

Bourdieu em sua consagrada obra sobre o poder simbolico discorre sobre esse
monopolio do campo juridico, indicando como uma de suas deformacdes o fomento de
demandas, tendo como exemplo eloquente o consideravel poder dos lawyers (BOURDIEU, 1989,
pp. 232 e 234). Estes por deterem o capital cultural — dominio do saber juridico — formulam a
descoberta de situacGes potencialmente violadoras do valor justica, gestando o sentimento de
direitos, conjugando a capacidade de revela-los com a oferta de solucdes.

Pertinente registrar emblematica passagem do referido cientista social, na qual faz

contundente censura a estes profissionais por

[...] manipular as aspirac@es juridicas, de as criar em certos casos, de as aumentar ou de
as deduzir em outros casos. Um dos poderes mais significativos dos lawyers é
constituido pelo trabalho de expanséo, de amplificacéo das disputas. [...] Sdo também os
profissionais quem produz a necessidade dos proprios servicos ao constituirem
problemas juridicos, traduzindo-os na linguagem do direito. [...] e ndo ha davida de que
eles séo guiados no seu trabalho de construgdo de disputas pelos interesses financeiros, e
também pelas suas atitudes éticas ou politicas, principio de afinidades socialmente
fundamentadas com os seus clientes. (BOURDIEU, 1989, p. 232).

A distor¢cdo em comento também foi denunciada por Boaventura de Souza Santos ao
salientar que os Obices do cidaddo comum em fazer valer o direito de se dirigir aos Orgaos
judicantes e obter dele uma resposta estatal justa, adequada e eficaz, embora representem
inequivoca denegacdo da justica proporcionam, por seu turno, ganho a outros segmentos atuantes
perante o Poder Judiciério.

Esta constatacdo feita pelo citado autor revela um pouco da ineficacia e mesmo

resisténcia na implementacao de mecanismos aptos a debelar esta crise, isto porque

[...] as reformas do processo, embora importantes para baixar 0s custos econémicos
decorrentes da lentiddo da justica, ndo sdo de modo nenhum uma panaceia. E preciso
tomar em conta e submeter a analise sistematica outros factores quica mais importantes.
[...] a distribui¢do dos custos mas também dos beneficios decorrentes da lentiddo da
justica. Neste dominio, e a titulo de exemplo, é importante investigar em que medida
largos estratos da advocacia organizam e rentabilizam a sua atividade com a (e ndo
apesar da) demora nos processos. (SANTOS, 1985, p. 20).

O referido cenério, que perfeitamente se adequa a realidade nacional, depde contra o

principio do acesso a ordem juridica o qual € manietado em nome de interesses menores e
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inconfessaveis, que seguramente passam ao largo do principal escopo politico do monopdlio do
poder jurisdicional nas méos do Estado: busca da pacificacdo social.

Neste toar parece desoladora - mas igualmente necessaria para afastar a névoa do
desconhecimento e da alienacdo que embacam a visdo do jurisdicionado e mesmo de certos
atores juridicos — a concepg¢do transmitida por Bourdieu (BOURDIEU, 1989, p. 233) quanto a
ideologia a guiar a funcionalidade do Direito

A constituicdo do campo juridico é inseparavel da instauragdo do monopdlio dos
profissionais sobre a producéo e a comercializacdo desta categoria particular de produtos
que sdo os servicos juridicos. A competéncia juridica é um poder especifico que permite
que se controle o acesso ao campo juridico, determinando os conflitos que merecem

entrar nele e a forma especifica de que se devem revestir para se constituirem em debates
propriamente juridicos.

Assim se faz incontornavel alguns temperamentos a essa cultura de busca imediata e
desenfreada ao Poder Judiciario a todo e qualquer agravo ou dissenso nas relagdes interpessoais.

Esta postura esgarca o tecido social (MANCUSO, 2012a pp. 51 e 461), porquanto
estreita as possibilidades de autocomposicédo fora da jurisdicdo, vez que a opg¢do por esta ultima
envia uma mensagem inequivoca de que uma das partes renunciou a busca por um entendimento
construido de forma bilateral, para entregar a um terceiro o valor justica que entende deva ser
reconhecido.

O esgotamento da capacidade do Poder Judiciario de acompanhar este vertiginoso
crescimento da judicializagdo chegou a tal ponto de se defender a sua mitigacdo para que aquele
se dedique a solugdo: i) de impasses envolvendo direitos indisponiveis; ii) dissidios que nao
comportem uma resolucdo autocompositiva ou por meio dos equivalentes jurisdicionais; iii) casos
que submetidos a instancias parajurisdicionais — exemplo dos Tribunais de Contas — se
vislumbre uma nulidade ou pretensdo a revisao judicial; iv) hipdteses de competéncia originaria
dos Tribunais.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2010, pp. 63 e 65) esposa um entendimento no qual
destina ao postulado do acesso a justica a condigéo de

[...] clausula de reserva, preordenada a atuar, subsidiariamente, em situacdes especificas.
[...] uma oferta residual, uma garantia subsidiaria, disponibilizada para as controvérsias
ndo-compostas ou mesmo incompossiveis pelos outros meios, auto e

heterocompositivos. [...] Com isso, o Judiciario podera entdo dedicar-se aos processos
efetivamente singulares e complexos.
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Nesta linha de ideias e retomando a relevancia da tutela coletiva na diregéo de conferir
concrecdo ao postulado da ordem juridica justa, aqui defendida, resta induvidoso que ha um
abuso no manejo desta garantia fundamental, com repercussao danosa sobre a resolutividade dos
conflitos de massa. S&o elucidativas a este respeito as colocacbes de Rodolfo de Camargo
Mancuso (2010, p. 334)

A evolucdo do Direito brasileiro vai exibindo uma crescente migracdo do individual
para o coletivo, e isso, inclusive, como condicdo para a propria sobrevivéncia do sistema

judiciario como um todo, hoje atolado em multifarias acoes individuais pldrimas e
repetitivas, em descompasso com o ideario do processo coletivo.

O processo coletivo, inegavelmente, traz em seu amago questdes de forte apelo social,
dotadas de uma intensa carga axioldgica representada por bens e interesses caros a coletividade, a
exemplo das acdes e servicos de saude, relacbes de consumo, probidade no trato com o
patriménio publico, defesa do meio ambiente, servicos publicos de educacdo, eficiéncia da
seguranca publica.

Estas matérias, a seu turno, foram alcadas ao status constitucional por representarem
aspiracdes populares que se prestam, minimamente, a erradicar a pobreza, garantir 0 minimo
existencial, diminuir as desigualdades sociais e numa projecdo otimista ser um maovel a permitir a
emancipacao do individuo frente ao Estado e a comunidade onde se encontra inserido.

Pois bem, diante desta profusdo de a¢des que abarrotam as varas e tribunais de forma
incessante, muitas patrocinadas por esta cultura demandista, nhuma verdadeira industria dos
processos, as lides individuais tém esgotado®! a capacidade do poder judiciario em prover um
servico eficiente, tempestivo e marcado pela equidade.

Esse represamento, como visto neste trabalho, € atribuivel ao ajuizamento desenfreado
de demandas que poderiam buscar em mecanismos extraprocessuais ou ADR’s (Alternative
Dispute Resolution) uma saida expedita, menos custosa e com resultados que ndo afetam as
relagcdes que subjazem ao conflito, como nas lides de familia, nas questes trabalhistas e
empresariais.

Diante desta dindmica, também fica sensivelmente prejudicada a resolugdo das acdes

coletivas, que abarcam um universo gigantesco de interessados, com uma resposta uniforme,

31 Nem mesmo o elogiavel esforco do Conselho Nacional de Justica em instituir metas para melhorar a produtividade
— como apontado na nota de rodapé anterior —, a realizacdo de mutires e semanas de conciliacdo tém sido capazes
de debelar o prejuizo causado pela demora na prestagao jurisdicional.
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preventiva de incontaveis acdes individuais sobre a mesma causa de pedir — atomizagdo dos
conflitos — mas que pela sua complexidade e natural delonga na constru¢do de um provimento de
mérito, sdo preteridas por demandas individuais de repercussao inter partes, porém de simples
resolutividade (GAVRONSKI, 2005, p. 31; 2011, p. 215).

Semelhante distor¢do foi constatada por Boaventura de Souza Santos (1995, p. 19) ao
discorrer sobre o aumento da litigiosidade e o comportamento dos julgadores diante dela ao
assinalar que este fenémeno

[...] agravou a tendéncia para a avaliacdo de desempenho dos tribunais em termos de
produtividade quantitativa [...] fez com que a massificacdo da litigacdo desse origem a
uma judicializagdo rotinizada com os juizes a evitarem sistematicamente 0s processos e

os dominios juridicos que obrigassem a estudo ou decisbes mais complexas, inovadoras
ou controversas.

O beneficio haurido do fortalecimento da tutela coletiva é perceptivel para firmar o
chamado tratamento molecular (DIDIER JR; ZANETI JR., 2011, pp. 34 e 35) do conflito, dado
que uma ofensa ao um bem coletivo atinge ndo apenas o demandante de uma lide individual que
se dignou a defesa de seus interesses, mas a todas as pessoas do seu grupo, que se encontrem na
mesma situacdo de fato ou travem a mesma relacéo juridica-base.

O tratamento concentrado na defesa de um bem coletivo proporciona ganhos tanto na
esfera processual quanto fora dela. Esse atributo foi captado por Boaventura de Souza Santos
(2002, p. 8)

Admitindo as class actions, evita-se que numerosos membros do grupo venham
individualmente congestionar os tribunais — economiza-se, entéo, tempo, trabalho e
dinheiro. [..] As class actions podem ser uma eficaz arma de luta contra

comportamentos anti-sociais, apesar das dificuldades técnicas de identificar todos os
lesados e de dar conhecimento a todos os interessados.

Outro predicado da tutela coletiva é a sua intensa relacdo com a democracia participativa
via jurisdicdo, possibilitando ao cidaddo, por meio das entidades que representam e tutelam seus
interesses, ter uma participacdo mais presente nos atos estatais, nos rumos da sociedade, sendo
inegavel a sua fungdo politica, j& que acabam por interferir diretamente na conducéo de politicas
publicas e a¢des e servicos estatais.

A proposito, séo irretocaveis as consideracgdes feitas por Ronaldo Porto Macedo Janior

acerca desta funcdo sociopolitica de sindicar as condutas da Administracdo Publica, de modo a
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favorecer que Judiciario participe da boa gestdo da coisa publica sob a égide da democracia

participativa. Eis a sua analise

A acdo civil pablica, enquanto mecanismo privilegiado da tutela de interesses coletivos,
ndo é apenas uma forma mais racional ou adequada a sociedade de massa, mas também
um instrumento pelo qual os seus agentes, em especial ONGs e o Ministério Publico
estdo ampliando os foros do debate publico sobre Justica Social, em particular nas
politicas pablicas, o meio por exceléncia de sua realizagao. (2010, p. 565).

Ademais, ela contorna uma multiplicidade de a¢Ges com mesma causa de pedir e
pretensdes de mérito — a denominada pulverizacdo ou atomizacdo dos conflitos referida por
Kazuo Watanabe - representando uma economia judicial e processual significativas.
(MANCUSO, 2010, p. 81).

Essas ponderacdes tiveram como premissa a inegavel expansdo da tutela coletiva em
nossa era e seu decisivo impacto na implementacdo de direitos fundamentais sociais, sendo
portadora de uma forte carga emancipatoria e propulsora de uma maior igualdade social, a ponto

de se reconhecer que

[...] a jurisdicdo coletiva revela-se como uma receptora de interesses e valores que,
desatendidos ou mal manejados, vdo aumentando a pressao social, operando assim a via
judicial como uma sorte de valvula de escape, em boa parte porque as grandes tensdes
sociais e 0s mega-conflitos geralmente ndo encontram guarida oportuna e eficaz junto a
instancias do Executivo e do Legislativo. (MANCUSO, 2010, p. 326).

Em suma, a abordagem feita ao longo deste capitulo teve como propdsito dissecar
alguns entraves a jurisdicdo, notadamente a coletiva, e ensejar discussdo e reflexdo sobre a
importancia de buscar mecanismos para, sendo arrostar, minorar suas consequéncias, apontando
no decorrer deste trabalho como um destes o fortalecimento das fun¢des judiciais, sobretudo no
campo probatério.
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3 O DIREITO PROCESSUAL COLETIVO E SUA AUTONOMIA FRENTE AO
MODELO CLASSICO

Nos capitulos precedentes foram abordados os pressupostos filosoficos a embasar a
proposta defendida neste escrito, mormente diante do vacuo legislativo envolvendo a disciplina
do processo coletivo e a forma como este conforma a atuacdo judicial diante de conflitos
massificados.

Neste diapasdo, apontou-se como um modelo promissor o pos-positivismo, a justificar o
avanco dos poderes judiciais, sem abandonar a devida correcdo normativa, fornecendo uma base
teodrica capaz de municiar os atores juridicos a enfrentar os dilemas decisionais da modernidade,
que tém campo fértil no &mago das ac¢des coletivas.

Num segundo momento buscou-se relacionar a importancia da jurisdicdo coletiva para o
postulado constitucional do acesso a ordem juridica, sob um prisma a enriquecé-la materialmente
com os predicados da equidade e efetividade.

Doravante iremos situar o processo coletivo no sistema juridico, sua autonomia
operacional, os principios que Ihe sdo peculiares. Ademais, serd abordado o substrato social no
qual incide e sua relevancia diante da atual ordem constitucional.

Sera enfrentada a conexao do processo coletivo com a emergéncia de uma nova ordem
social, conflituosa, permeada por relacbes massificadas, a reclamar novos arranjos juridicos que
se amoldem perfeitamente as fei¢fes da jurisdi¢do coletiva.

De igual modo a emergéncia deste novo ramo do processo sera destacada pelas suas

especificidades, tais como o direito substancial em disputa e 0s sujeitos envolvidos.

3.1 A posicdo dos direitos e interesses coletivos no ordenamento brasileiro e sua

fundamentalidade. Por uma nova summa divisio.

Na quadra atual a existéncia de dois consagrados troncos no sistema juridico, que se
bifurcam em direito pubico e privado, se justifica apenas para fins didaticos, pois suas fronteiras
h& muito estdo embacadas (CAPPELLETTI, 132-135, 1977).
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Ante a ascensdo do constitucionalismo, com a lei fundamental ocupando a centralidade
do ordenamento, seria mais adequado falarmos em ordem publica constitucional (PERLINGIERI,
2008, p. 5).

Os interesses metaindividuais sdo uma demonstracdo eloquente disto. Inimeras relacfes
e conflitos que aparentemente versam sobre relagdes privadas — de consumo, direito de
vizinhanga — a rigor tém potencial para alcangarem a coletividade dada a repercussdo do dano, de
modo que ja ndo se pode mais falar em mero direito subjetivo, mais de um interesse a ser portado
por uma gama maior de sujeitos.

Essa nova percepcdo da realidade foi captada por Mauro Cappelletti (1977, p. 135)

A summa divisio aparece irremediavelmente superada diante da realidade social de nossa
época, que ¢ infinitamente mais complexa, mais articulada, mais “sofisticada” do que
aquela simplista dicotomia tradicional. Nossa época, ja tivemos oportunidade de ver, traz
prepotentemente ao palco novos interesses “difusos”, novos direitos e deveres que, sem
serem publicos no senso tradicional da palavra, sdo, no entanto, coletivos.

A Carta Federal imanta todo o sistema, trazendo vetores axiologicos para a realizacdo da
filtragem da legislacdo que lhe é inferior, portanto, espraia sua eficacia sobre normas de cunho
privado e publico (eficacia irradiante e vinculatoria).

Avancando sobre a abordagem defendida pelo processualista italiano, seria mais
adequado, na linha do trabalho de Gregdrio Assagra de Almeida (2008, p. 398), pensarmos em
uma nova divisdo, respeitando a conformacdo da Lei Maior, em direitos individuais e coletivos,
além de garantias fundamentais que se aplicam a estes dois blocos.

Seria uma tarefa quase inalcancavel pelo Constituinte buscar a formacdo de uma
sociedade justa, livre e solidaria, afastando as desigualdades, se houvesse a primazia de uma
visdo privatista que pde o sujeito como titular de um direito individual em maior relevo que a
coletividade.

A despeito de criticas (SILVA, 2001, p. 195) feitas ao texto maior pela falta de
explicitacdo no Capitulo | do Titulo Il da CF no tocante ao rol dos direitos fundamentais
coletivos, essa peculiaridade, ao reverso, so reforca a escolha do legislador em consagrar uma
clausula constitucional aberta, podendo incorporar todas as dimensdes inscritas ou implicitas no
texto (ALMEIDA, 2015, 420).

A previsdo guarda sintonia com a clausula geral aberta dos direitos e garantias

constitucionais do art. 5°, § 2°.
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Nossa ordem constitucional categorizou num mesmo patamar normativo os direitos
individuais e coletivos. A nova construcdo esta estampada no art. 1° e 3° do Titulo | da CF e no
Titulo Il, Capitulo | dos direitos e garantias fundamentais, subdivida em individuais e coletivos,
sem descurar dos preceitos contidos no art. 5°, LXXXII (Acao Popular) e art. 129, 111, donde séo
extraidos os mais destacados elementos? deste novo enquadramento metodoldgico.

Esta nova summa divisio impde mudancas dos paradigmas da prépria interpretagdo e
aplicacdo da ordem juridica. Nao é simplesmente uma proposta iconoclastica, mas tem por
escopo conferir uma leitura adequada do nosso arcabouco constitucional, com seus principios e
métodos de interpretacdo aplicaveis ao direito coletivo, contribuindo na compreensdo destes
novos horizontes do fendmeno juridico e da propria relagdo do Estado com a coletividade.

Esta superacdo € exuberante quando se debruca sobre um direito difuso, onde ninguém é
portador exclusivo, ao tempo em que todos os membros do grupo ou categoria sdo titulares,
derrubando a tradicional dicotomia, rigidamente bifurcada entre direito publico e privado tendo
subjacente a figura do direito objetivo em oposi¢éo ao subjetivo (CAPPELLETITI, 1977, pp. 132
e 135).

Dita diferenciacdo evoca uma posicdo tipica do Estado Liberal que serviu de
fundamento por largo tempo para a ciéncia juridica, na qual se destinava ao direito privado o
dominio da liberdade, do consenso, ao passo que o regime publico cuidava das regras de coacao,
dotadas de imperatividade (jus cogens), caracteristicas estas que hodiernamente estdo presentes
em ambos as disciplinas, tudo sob o palio da Lex Fundamentalis, motivo por que Michel Miaille
atribui-lhe a nota de um critério “simplificador e, por conseguinte falso, desta separagdo: nao e
apenas exagerado, é inexato.” (ALMEIDA, 2008, p. 395)

Essa divisdo prestou-se a mascarar um verdadeiro contraste entre o individuo e o grupo
social, polarizacdo entre as relacdes privadas e aqueloutras regidas pelo direito publico, podendo
explicar o qudo dificil ainda hoje é um individuo se reconhecer como titular de um direito
transindividual, decorréncia desta dicotomia entre sociedade e Estado, sustentada numa aparente

cientificidade a servico de uma ideologia que contraria 0s propésitos de nossa Republica (art. 3°).

32 Muitos estédo dispersos ao longo do texto constitucional, alguns categorizados como direitos sociais, a exemplo do
direito de greve (arts. 9° e 37, VII), de livre associacéo profissional e sindical (arts. 8° e 37, V1), direito as prestacdes
de salde (arts. 196 e 197) e educacdo (arts. 205 e 208), meio ambiente ecologicamente equilibrado saudavel (art.
225).
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De fato hd uma gradual perda da utilidade desta polarizagdo, mas ndo a negacdo da
existéncia de situacGes onde hd uma parémia entre um direito individual classico e outro publico.
A constatacdo € de que tal dicotomia pura se mostra insuficiente a novos direitos transcendentes
ao individuo, que ndo se definem como individuais ou publicos, cujos interessados ou titulares se
destacam pela indeterminabilidade (LENZA, 2008, 43).

O abismo entre ambos os dominios é proprio de uma era do Direito que remonta o
periodo romano (MANCUSO, 2013, p. 42) e persiste em nossos dias como se verifica na
organizacdo de alguns tribunais por meio de se¢des de direito publico e privado.

Esse discrimen se desfaz com a emergéncia e o fortalecimento de grupos associativos e
corporagdes, impulsionados pela massificacdo da sociedade e a forca totalizante da globalizagéo
econbmica, impondo entre o individuo e o Estado um terceiro ator social a capitanear esses novos
interesses coletivizados por meio dos chamados corpos intermediarios (ibidem, pp. 42, 44 e 45).

Essa nova configuracdo das forcas atuantes no meio social foi bem captada por nossa
Constituicdo, que atendeu aos reclamos juridicos e socioldgicos por meio de um modelo de
democracia participativa, permitindo a estes agrupamentos intermedidrios — sindicatos,
associacOes, partidos, 6rgdos de classe — a terem atuacdo integradora na gestdo da coisa publica
tanto diretamente (arts. 1°, V e seu paragrafo Unico; 205, 216, § 1° e 225) como por meio da
jurisdicdo (arts. 5%, XXI e LXX; 103, VII, VIl e I1X; 129, Ill e § 1°).

Essa summa divisio constitucionalizada franqueia uma intensa interacdo entre a
sociedade e os organismos publicos bem como entre esses e os individuos, com vistas a
implementacdo dos direitos fundamentais individuais ou coletivos, cujo balizamento vincula a
atuacdo de todos.

Para arrematar este topico ndo podemos olvidar que essa marcante coletivizagcdo tem
gerado algumas perplexidades e preocupacdes.

O reconhecimento de que o individuo ao atuar de forma gregaria tem maiores chances
de éxito em suas pretensdes, embora se dispa de certas prerrogativas pessoais, tem levado a uma
exacerbada despersonalizagéo do préprio individuo.

Aqui sobreleva o alerta de Mancuso (ibidem, pp. 46 e 47) no sentido de evitar uma
exacerbacdo desse coletivismo molde a conferir uma coexisténcia equilibrada entre o binémio
interesse individual e coletivo, ndo propriamente como esferas em intensa disputa diante da

natural antinomia entre o aspecto “egoistico” insito ao primeiro € a massificagdo do segundo, mas
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de uma colaboragéo da sociedade civil nos rumos da res publica tendo subjacente uma sociedade
pluralista e sob a égide de uma democracia participativa.

3.2 O direito processual coletivo e seu status perante a ciéncia processual. A sua colocacao

€COmMoO um microssistema

O primeiro enfoque na abordagem deste novo ramo processual € o status constitucional
conferido aos direitos coletivos, por meio de sua consagracdo na epigrafe do Titulo 1l dos
Direitos e Garantias Constitucionais.

De logo, infere-se que esses interesses coletivos se revestem da protecdo judicial —
inafastabilidade da jurisdicdo — ao tempo em que merecem uma tutela jurisdicional capaz de
alcancar um acesso justo e efetivo (art. 5°, XXXV, da CF).

E justamente por intermédio do processo coletivo que tais interesses S&0
instrumentalizados, relacdo essa que se opera por meio de principios e pardmetros normativos
préprios e, naturalmente, distintos do processo civil dito classico ou individual.

Essa necessaria ruptura com os institutos consagrados no processo civil comum foi
descrita por Ada Pellegrini Grinover (2007, p. 15) ao pontuar que as vicissitudes do direito
material veiculado nessas demandas de massa impdem a construcdo de postulados e técnicas
préprias a sua concretizacdo, desaguando, inevitavelmente, na edificacdo de um novo ramo. Eis
como vislumbrou tal mudanca a citada processualista

A analise dos principios gerais do direito processual, aplicados aos processos coletivos,
demonstrou a feicdo propria e diversa que eles assumem, autorizando a afirmacéo de que
0 processo coletivo adapta os principios gerais as suas particularidades. Mais vistosa
ainda ¢ a diferenca entre os institutos fundamentais do processo coletivo em comparacao
com os do individual. Tudo isso autoriza a conclusdo a respeito do surgimento e da
existéncia de um novo ramo do direito processual, o direito processual coletivo,

contando com principios proprios e tendo objeto bem-definido: a tutela jurisdicional dos
interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Para a deteccdo desta nova categoria de tutela dita coletiva € incontornavel apontar seus
elementos peculiares, a saber, a presenca de um interesse publico primario como alicerce
temaético, a legitimacdo processual diferenciada, o apontamento de uma situacgdo juridica coletiva
lato sensu como pretensdo ou sujeicdo e o0 espectro eficacial subjetivo do pronunciamento

judicial.
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Neste passo é que tomamos de empréstimo a definicdo dada por Antonio Gidi (1995, p.
16) acerca do processo coletivo como aquele inaugurado por uma agéo coletiva

[...] proposta por um legitimado autdnomo (legitimidade), em defesa de um direito
coletivamente considerado (objeto), cuja imutabilidade do comando da sentenga atingira
uma comunidade ou coletividade (coisa julgada). Ai esta, em breves linhas, esbogada a
nossa definicdo de acdo coletiva. Consideramos elementos indispensiveis para a
caracterizacdo de uma acdo como coletiva a legitimidade para agir, 0 objeto do processo
e a coisa julgada.

Paira ainda um debate em torno de mais um atributo imprescindivel a caracterizar o
processo coletivo, consistente no requisito interesse social ou publico (public law litigation).

De acordo com o magistério de Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr. (2011, p. 37) a
jurisdicdo coletiva tem em mira a preservacdo da harmonia e a realizacdo dos valores e
pretensdes da sociedade albergados no texto constitucional por meio de principios e programas
vocacionados a sua implementacdo, dai a identificacdo da acdo coletiva com um processo de
interesse social ou publico.

Essa posicdo se refletiu em quase todos os anteprojetos®® de codigo de processo coletivo
ao lancarem méao da expressado relevancia ou interesse social como requisito especifico ao manejo
da tutela transindividual (art. 2°, 11, do CMI-A; art. 20, 8 1°, do CPCO-IBDP; art. 8°, Il, do
CPCO-UERJ/UNESA).

Sem negar essa relevante funcdo de protecdo a determinada tabua axiologica de uma
comunidade — interesse social ou litigacdo de interesse publico — parcela da doutrina
(CERQUEIRA, DONIZETE, 2010, pp. 19 e 20) considera essa exigéncia uma limitacdo ao
acesso a tutela coletiva, francamente pensada e edificada para atender uma litigiosidade contida.

Esse contraponto levanta ainda o risco da criacdo de barreiras por parte de setores
conservadores do Poder Judiciario ao interpretar no caso concreto a dimensao deste conceito

juridico indeterminado condensado na férmula interesse social.

33 Destacam-se os trabalhos capitaneados por: i) Aluisio Gongalves de Castro Mendes, dentro dos programas de pés-
graduacdo da UERJ e UNESA, doravante citado como CPCO-UERJ/UNESA,; ii) Antonio Gidi, o qual edificou um
programa normativo denominado cédigo-modelo para os paises de direito escrito, doravante citado como CPCO-
GIDI; iii) Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi, como modelo de codificagdo para paises da
comunidade ibero-americana, que neste trabalho sera referido por CMI-A, e iv) o trabalho coordenado por Ada
Pellegrini Grinover, cujo anteprojeto foi concebido no programa de pos-graduacdo da USP, tendo recebido a
contribuicdo do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), e nesta dissertagdo receberd a denominagao
CPCO-IBDP.
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Uma postura mais rigorosa fatalmente obstruiria 0 prosseguimento de uma demanda
coletiva por meio de um juizo subjetivo acerca do impacto3#, em um dado organismo social, da
pretensdo deduzida, em suma, retiraria do legislativo a primazia na definicdo do que pretendido
como tutelavel coletivamente.

Essa preocupacgéo ganha vulto diante dos interesses essencialmente coletivos — difusos e
coletivos stricto sensu — que ja contam com uma protecdo material pelo ordenamento, mas que
podem ter 0 acesso negado a jurisdicdo coletiva por ndo preencher numa determinada lide
concreta o interesse social. Aos acidentalmente coletivos — individuais homogéneos —, tal
exigéncia mostra-se salutar vez que pela sua abundéancia nem sempre agregam esse atributo
(CERQUEIRA, DONIZETI, 2010, p. 18).

Aliada a esta guinada consolidada pelo Constituinte ja havia um clamor para a formacao
de uma estrutura normativa alinhada a esses valores metaindividuais diante da percep¢do quanto
a insuficiéncia do modelo capitaneado pelo Cadigo de Processo Civil (DIDIER JR., ZANETI JR.
2011)

Essa exigéncia foi atendida pela edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, por
imposicdo expressa contida no art. 48 da ADCT (Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitdrias), inaugurando um microssistema coletivo no ordenamento brasileiro.

A nova roupagem normativa confronta o dogma positivista da completude e da figura do
legislador racional por meio das codificagdes como um locus contendo decisdes estabilizadas,
dotadas de previsibilidade e seguranca tdo caras ao ideario individualista imperante nos séculos
XIX e meados do século XX.

Os microssistemas compdem leis esparsas ou extravagantes para regulacdo de certas
relacbes juridicas, que por sua especificidade e regéncia por principios peculiares, ndo se
harmonizam com o figurino das chamadas normas gerais de um sistema ou codificacdo rigidos
(MAZZEI, 2009, pp. 376 e 377).

Numa palavra, este universo legislativo é refratario a uma unidade sistematica almejada
pela existéncia de uma codificacdo, pois ha uma natural incompatibilidade dado que cada um &
moldado em sua construgdo por métodos, critérios, influxos e mesmo filosofia proprios a guiar

esses dois modelos distintos.

34 Aqui compreendido no sentido de ponderar qual a relevancia da hipétese em julgamento diante da natureza do bem
juridico violado ou ameacado, as caracteristicas da lesdo, o nimero de pessoas afetadas, dentre outras variaveis a se
considerar para atingir relevancia social.
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Como bem atentou Rodrigo Mazzei (ibidem, p. 377), tanto a jurisdi¢éo coletiva quanto a
disciplina normativa das especialissimas questdes de direito material envolvendo interesses
transindividuais tiveram no microssistema sua acomodacao ideal.

Atribui-se a condicdo de microssistema em virtude do conteudo de indmeras regras
contidas no Titulo 111 do CDC que tratam justamente da defesa do consumidor em juizo.

Destacam-se inovagOes na seara processual, todas predispostas a dar concrecéo a bens e
valores coletivos, do seguinte teor: i) atipicidade dos meios judiciais para a defesa coletiva dos
direitos (art. 83); ii) a tutela especifica com primazia sobre a compensacdo pecuniaria,
enunciando como postulado a tutela adequada (art. 84); iii) nova disciplina da coisa julgada, com
a extensdo subjetiva da eficacia da sentenca e da coisa julgada em exclusivo beneficio das
pretensdes individuais, além da concepc¢édo da coisa julgada secundum eventum litis e secundum
eventum probationis (art. 103); iv) regulamentacdo da relacdo entre a acdo coletiva e a individual
(art. 104) (MENDES, 2014, p. 205).

Tamanha as especificidades que emergem da Lei Federal no. 8.078/90 (Cddigo de
Defesa do Consumidor-CDC), cujo centro harmonizador e irradiador mais eloquente concentra-se
na definicdo normativa sobre direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos (art. 81), que
respeitaveis setores da doutrina (GIDI, 1995, p. 77) consideram-na como uma verdadeira
codificacdo, representando um modelo estrutural para 0s processos coletivos no pais, espraiando
sua aplicabilidade para todas os programas normativos nesta seara especialissima (MENDES,
2014, p. 205).

Nessa ambientacdo normativa 0 CDC revigorou a Lei Federal n® 7.347/85 (Lei da Acgédo
Civil Publica-LACP) ao ampliar seu objeto — art. 1°, IV — e &mbito de incidéncia, ao tempo em
que firmou sua posi¢cdo como um dos principais alicerces na formacdo deste sistema coletivo,
introduzindo uma regra de complementariedade reciproca com a codificacdo consumerista por
meio da exegese conjunta dos dispositivos do art. 21 da LACP e 90 do CDC.

Essa simbiose foi impulsionada pela nova dindmica acelerada e multifacetaria das
sociedades modernas, marcadas por uma pluralidade de relagdes juridicas cada vez mais
especificas e infensas a uma regulacdo abrangente, exigindo do legislador diplomas proprios
consentaneos com os matizes das situacbes materiais envolvidas.

Diante da proliferacdo de programas legislativos na seara transindividual — em defesa de

interesses menoris, ambientais, do patriménio publico, da concorréncia, da salde, grupos
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vulneraveis, da igualdade racial, dentre outros — tornou-se imprescindivel a elaboracdo de um
arcabouco para a jurisdicdo coletiva a conferir um didlogo entre todos esses regramentos, numa
interacdo e complementacdo mdtua.

Deste modo fica atendida a coeséo do sistema, sustentando-se em ambos os diplomas em
comento, responsaveis por informar os pressupostos de estruturacdo dando aos demais um vetor
de interpretacdo e aplicagdo, validando determinadas linhas hermenéuticas adotadas como
solucgdes para impasses ou lacunas decorrentes da auséncia de uma codificacdo (DIAS, 2012 p.
392).

Esse dialogo das fontes legislativa no &mbito do processo coletivo vem se fortalecendo
em nossos Tribunais, de que é exemplo eloguente o seguinte julgado

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACAO CIVIL PUBLICA. [...] A lei de improbidade administrativa, juntamente com a
lei da acdo civil pablica, da acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Codigo
de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Idoso,
compdem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se. (STJ, 12 Turma, REsp 510150/MA, rel.
Min. Luiz Fux, j. em 17/2/2004).

Uma decorréncia metodoldgica e hermenéutica da criacdo deste microssistema diz
respeito ao preenchimento de lacunas e omissfes regulativas em cada um dos diplomas que o
compde.

Havendo divergéncia ou um vazio normativo sobre determinado tema ou instituto em
uma das leis do universo coletivo, a etapa seguinte € buscar no CDC e na LACP a regra
incidente, e se porventura estas ndo colmatarem a lacuna entdo cumprira ao intérprete realizar
uma varredura nos demais textos legais que integram o sistema coletivo para solver a questéo.

Esse iter reforca a concepgdo motriz do microssistema coletivo como irrigado por vasos
intercomunicantes, sendo o diferencial da tutela de massa ja que o comum é a existéncia um
unico diploma legal nos demais microssistemas, de modo que nesses outros é mais suscetivel a
aplicacdo subsidiaria de normas gerais codificadas.

Neste passo, resta induvidoso o relevante papel de todas as leis especiais dentro deste
microssistema, a conferir uma aptidao para preencher eventual caréncia regulativa das outras, em

suma, destacando a plena complementariedade em seu amago (MAZZEI, 2009, p. 383)
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Como inferéncia a esta construgdo o recurso hermenéutico ao Codigo de Processo Civil
é a Ultima alternativa a ser buscada pelo aplicador, de tal modo que parcela significativa dos
estudiosos (DONIZETTI, CERQUEIRA, 2010, pp. 29-31; MAZZEI, 2009, pp. 382-384; DIDIER
JR, ZANETI JR, 2011, pp. 49 e 55) entoam a ampla e irrestrita interpenetracdo entre 0s corpos
legislativo da tutela de massa.

Essa vertente compreende uma aplicabilidade meramente residual ao CPC na seara
processual coletiva, ao inves da concep¢do subsidiaria que remeteria o operador da norma a
invocar em primeira mao aquela codificacdo diante de algum vacuo ou antinomia.

A razdo primordial para tal é a incompatibilidade, prima facie, entre um diploma erguido
sobre uma matriz liberal-individual tendo como alicerce uma ordem constitucional diversa da
atual que sustenta inumeras leis de cariz coletivo — no plano material e processual — inspirada por
valores e objetivos hauridos de um paradigma de Estado Social inaugurado pela Carta Cidada de
1988.

Entdo para que se possa valer do codigo de ritos nos conflitos metaindividuais urge o
exame, em carater residual, de uma duplice compatibilidade: i) formal, vale dizer, os seus
preceitos de modo algum podem levar ao malferimento das disposi¢cbes das leis deste
microssistema e ii) material no sentido de ndo impedir ou por em risco a efetividade da tutela
jurisdicional coletiva (ALMEIDA, 2015, p. 435).

Essa simbiose entre as leis do sistema coletivo, infensas a um receitudrio normativo
rigido tipico de um cddigo, com seus consectarios de completude e hermetismo nas solucdes,
proporciona uma maior durabilidade da norma — que tende a se corroer com 0 tempo — e uma
crescente maleabilidade do seu conteudo frente aos desafios da modernidade, cada vez mais
insaciavel por mudangas em tempo real a exigir um dinamismo incapaz de ser atendido pelas
codificacdes.

Dai a utilidade da jurisdicdo coletiva se apresentar como um microssistema, donde o
imperativo pela comunicacdo entre seus corpos legislativos lhes assegura uma almejada
atualidade e organicidade (DIDIER JR., ZANETI JR., 2011, p. 53).

Importa sublinhar que essa intensa articulacdo ndo é compartilhada de forma irrestrita
por todos os processualistas, havendo quem questione, dentro de uma perspectiva positivista
classica, que cada um dos estatutos ou diplomas extravagantes de cunho coletivo tem um nucleo

operacional especifico, por conseguinte, incogitavel a interacéo.
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O fundamento basilar desta posicdo parte da premissa — essencial aos adeptos do
positivismo legalista — de que a excec¢éo da lei consumerista e da LACP, os demais programas
normativos a exemplo da Lei da Acdo Popular e do Mandado de Seguranca em momento algum
veiculam essa interpenetracdo ou se submetem as normas gerais contidas naquelas leis, ao
reverso invocam expressamente a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil.

Essa intercambialidade seria aceita pela literatura especializada sem maiores reflexdes,
partindo-se desta concepcao integrada entre o sistema processual coletivo como um verdadeiro
axioma (DIAS, 2012, pp. 385, 393 e 394).

A despeito deste alerta metodoldgico, o autor centrou suas ressalvas ndo propriamente
no reconhecimento de normas de superdireito — com funcionalidade de operacionalizacdo e
aplicacdo as demais — dentro da jurisdicdo coletiva, mas na necessidade de fundar esta concluséo
em uma das correntes da teoria do direito (ibidem, pp. 385 e 391) capaz de justificar uma postura
defensiva de um microssistema regido pelo CDC e LACP, em harmonia e interpenetracdo com
outras leis especiais.

Ademais, o autor referido partiu sempre de uma o6tica positivista estrita para censurar o
raciocinio elaborado pelos defensores deste microssistema, sustentando que esse paradigma —
presumivelmente utilizado por quem professa a decantada simbiose — € inadequado para justificar
que diplomas de mesma hierarquia legislativa possam ser reputados como regras de cunho geral
para fixar padrdes de aplicacéo de outras.

Ora, ao nominar os processualistas Fredie Didier e Gregorio Assagra de Almeida (DIAS,
2012, pp. 392 e 393) olvidou que ambos sdo refratarios ao Positivismo como paradigma para
compreender e aplicar o Direito, e embora tenham feito mencdo a argumentos que evoguem a
aplicacdo de preceitos legais, é de bom tom recordar que o Pds-positivismo, como dito no
capitulo introdutério deste trabalho, € um arquétipo em construcdo com multiplas vertentes, mas
gue em nenhum momento propde o repudio ao direito posto, almejando ir além de uma viséo
estrita de sua producdo para reconhecer outras fontes e técnicas de interpreté-lo, de tal maneira
que o ordenamento positivado, por conseguinte suas producdes legislativas, ainda tém valor
operacional na atuagdo dos atores juridicos.

Um outro aspecto a se destacar sobre a defesa de um microssistema coletivo diz respeito

a sua compatibilizagéo prética, vale dizer, sua operacionalidade em uma lide concreta.
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Na contemporaneidade, h4 uma exacerbada fragmentacdo dos saberes com um aumento
exponencial em busca de especialistas, vez que ha um amplo canal de acesso as informacGes
transformando temas complexos em nichos acessiveis somente a um grupo restrito.

No contexto da jurisdicdo coletiva esse cenario se exacerba diante da intensa
interdisciplinaridade, impondo aos sujeitos processuais o contato com conhecimentos técnicos
fora da seara juridica como soi ocorrer nas demandas coletivas, onde se debate a implementacao
de determinado tratamento médico ou a extensdo da poluicdo causada por determinado
empreendimento (GAVRONSKI, 2010, pp. 216 e 217).

N&o h& como os atores juridicos equacionarem tais situaces sem recorrer aos experts.

Assim, a engenhosa interacdo dos textos impde que o conjunto de bens coletivos se
fragmente resultando em dificuldades na pratica judicial, pois numa determinada lide ambiental
ou de improbidade os operadores deverdo buscar na lei consumerista a construcdo do foro
competente debatendo entre o local do dano se regional ou nacional, examinar na Lei da Acéo
Civil Publica ou mesmo na acgdo popular o cabimento ou ndo do reexame necessario. 1sso sem
descurar as intrincadas matérias sobre litispendéncia, coisa julgada, o fluid recovery, enfim,
tantos outros institutos amoldados ao processo coletivo (MANCUSO, 2012b, p. 25).

Diante deste imbrdglio foi que surgiram inGmeras iniciativas para a codificacdo em
busca da salutar seguranca e efetividade da tutela coletiva. Foram elaborados alguns projetos® de
Codigo de Processo Coletivo com estes escopos, e apesar de ndo terem avancado no plano
legislativo, inspiraram inovagdes contempladas no Projeto de Lei 5.139/2009 para uma nova
Acdo Civil Publica.

Sem embargo da celeuma acerca de qual melhor disposicdo normativa para a tutela de
massa, seja por meio de um microssistema ou codificacdo, discussao que escapa a proposta deste
trabalho, pode-se asseverar, sem incorrer no risco de generalizacdo, haver um consenso quanto a
autonomia do processo coletivo em relacdo ao processo comum individual a tal ponto de merecer
o0 tratamento de um ramo segmentado, embora ndo necessariamente incomunicavel com aquele.

Nesta linha de ideias soa mais razoavel, tendo em consideracdo a tematica desenvolvida
nessa dissertacdo, sustentar uma imersao maior do julgador na fase instrutdria das lides coletivas

diante das especificidades que fizeram brotar este novo ramo do processo civil, dotado de fei¢des

3 Ja devidamente mencionados na nota de rodapé anterior desta secéo 3.2 do presente capitulo.
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impares a justificar um regramento proprio, com principios e regras interpretativas distintas do

modelo individual.

3.3. Principios tipicos da tutela coletiva sob o influxo do formalismo-valorativo

No tdépico anterior ficaram demarcadas as peculiaridades que tornam o processo
coletivo um universo normativo relativamente autbnomo — pois ainda dialoga com o modelo
codificado —, em especial sua estrutura como um microssistema permeado por uma ininterrupta
comunicacéo entre seus referenciais normativos.

Diante desta caracteristica, para alcancar o status de ramo é forcoso que exiba um
conjunto de principios insitos ao direito processual coletivo, dando uma conformacdo ao seu
objeto e dirigindo o método de compreensdo e incidéncia de suas regulacdes.

Esse corpo principiolégico se mostra fundamental nesta disciplina juridica dada a
auséncia de um conjunto bem preciso e sedimentado de normas processuais, a tal ponto que ainda
existe uma forte tendéncia de condensar esse volume disperso em um codigo (ALMEIDA, 2015,
p. 430).

Assim os principios cumprem a funcdo primordial de imantar, como um verdadeiro
nacleo no @mbito do processo coletivo, todas as leis e normas esparsas do microssistema, dando-
Ihes mais unidade e coeséo hermenéutica.

Ainda nos subsidiando do escolio de Gregorio Assagra de Almeida (2015, p. 430), essa
tarefa cometida aos principios € realgada na tutela de massa em decorréncia dos seguintes fatores:
i) sua natureza processual-constitucional-social; ii) a sua importancia juridica, social e politica;
iii) potencialidade da sua tutela juridica; iv) a caréncia de um conjunto de normas processuais
especificas bem sedimentadas; v) a generalizacdo, a relativizacdo, a forca normativa e
superioridade vinculante e irradiante dos principios sobre as simples regras.

Como tivemos oportunidade de discorrer no capitulo primeiro, vivemos uma transigdo
de paradigma na ciéncia juridica, em particular despontando o Pds-positivismo tendo, dentre
outros aportes, revitalizado o emprego dos principios na tarefa exegética, reputando-os como
normas juridicas com propriedades distintas das regras, de modo que sua funcionalidade traz uma

nova metodica na tarefa de interpretar e aplicar o direito.
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Esse ressurgimento dos principios também alcancou — como ndo poderia ser diferente
dada sua disciplina constitucional — a tutela coletiva, de que é exemplo lapidar o PL no.
5.139/2009, cujo propésito é editar uma nova lei da acgdo civil publica. Neste projeto, hd um
capitulo inteiro dedicado a apontar seus principios tipicos como se observa pela redacdo do art.
3°, tornando mais segura e efetiva uma atuagao concretizadora dos bens coletivos.

Diante destas consideragdes, € preciso assentar também a natureza aberta — ndo
terminativa — do rol de direitos metaindividuais modelado pelas demandas sociais e a interacao
dessa aldeia global gestora de inéditas e complexas relacGes a desafiar um renovado figurino
juridico.

Dentro desta perspectiva merece registro as seguintes ponderacoes

Trata-se de uma clausula constitucional aberta sobre o préprio direito coletivo, como
direito constitucional fundamental, com o conddo de incorporar todas as dimensdes
constitucionais sobre direitos coletivos, previstas expressamente ou implicitamente [...]
O fato de o direito coletivo pertencer, no Brasil, & teoria dos direitos constitucionais
fundamentais impde que se imprima & expressdo uma leitura aberta e ampliativa, propria

da interpretacdo dos direitos constitucionais fundamentais do pos-postivismo
(ALMEIDA, 2010, pp. 256 e 257).

Partindo da premissa de que ndo é possivel esgotar (art. 129, 11, Gltima parte da CF c/c
art. 1, IV da LACP), de antemado, quais interesses e reivindicacdes podem ganhar o rétulo de
coletivo, de igual modo sua tabua principioldgica esta em constante construcdo, explicando a
diversidade de nomenclatura e do elenco de postulados entre os diversos autores e obras sobre a
matéria.

Apesar desta constatacdo, ha certo consenso girando em torno de algumas diretrizes
alcadas a condicdo de principios, reprisando inexistir qualquer atitude pretensiosa deste escrito
em indicar um catalogo imutavel, mas nos arvorando a consignar, na esteira do magistério de
Gregorio de Almeida Assagra (2015, pp. 432-434), os seguintes: i) do interesse jurisdicional no
conhecimento do mérito do processo coletivo; ii) da méaxima amplitude da tutela jurisdicional
coletiva comum; iii) ativismo judicial ou maxima efetividade do processo coletivo; iv) ndo-
taxatividade da agéo coletiva; v) disponibilidade motivada e da proibicdo do abandono da agéo
coletiva; vi) legitimidade ativa concorrente ou pluralista; vii) interpretacdo aberta e flexivel da
causa de pedir e pedido.

Como introito para analise dos mesmos, € preciso assentar uma premissa que guarda

relacdo com a opcdo feita neste estudo, qual seja, o norte interpretativo dos principios se fara sob
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o manto do Pds-positivismo, especialmente ancorado no dogma da supremacia das normas
constitucionais a conformar toda a legislacéo que lhe é sujeita.

Dentro desta linha, na seara processual, os principios da tutela coletiva se submetem ao
fendmeno da constitucionalizacdo o qual impBe que os valores da Lei Fundamental deverdo guiar
todas as normas processuais, de forma que o processo sirva a realizacao daquela, por conseguinte,
seguindo uma linha metodoldgica que se denomina de formalismo-valorativo (ZANETI JR.,
GOMES, 2012, p. pp. 311, 315 e 316).

O formalismo-valorativo se insere no tema do desenvolvimento historico e
metodol6gico do processo civil, embora tangencie a temética dessa dissertacdo, € de suma
importancia tecer consideracdes dada a sua repercussdo na forma de conceber o papel dos
principios e demais institutos na seara metaindividual.

Esta fase denominada formalismo-valorativo se opde ao modelo instrumentalista, cuja
base deve-se ao trabalho de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.

Referido processualista (2003, pp. 6 e 7) perfilha a compreensdo da totalidade do
processo como abarcando sua por¢do formal — ritos e formalismo — sem descurar a delimitacao
dos poderes e faculdades das partes e do julgador, tudo predisposto ao atendimento de suas
finalidades maiores: busca da justica e pretensdo de corre¢do, ambos em conformidade com a
Constituigéo.

No instrumentalismo se propunha relagdes entre processo e Constituicdo em termos tais
a indicar uma quase relacdo de paridade, com a insisténcia de que o processo civil como
disciplina ostentaria ainda certa esfera de autonomia teérica em relacdo ao direito constitucional.
Nessa perspectiva, busca-se a efetividade entendida como a realizacdo do direito material, ainda
que este esteja divorciado de uma harmonia com o texto constitucional. Ademais, haveria uma
assimetria com énfase na figura do julgador, por ilacdo, a jurisdi¢cdo passa a ser o centro do
processo (ALMEIDA, 2007, pp. 132 e 138).

Ricardo Barros Leonel (2011, p. 22) pondera que sob o instrumentalismo houve uma
preocupacdo com o denominado processo civil de resultados, e apesar do seu alinhamento a
posi¢do do formalismo-substancial, reconhece que aquele impulsionou avangos na busca de um
pleno acesso a ordem juridica do qual se beneficiou fortemente a jurisdigéo coletiva.

Esse receituario foi superado em nome do incontornavel giro metodolégico por que

passou todo o ordenamento patrio — impulsionado pela promulgacdo da Carta Federal — donde a
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bdssola normativa passou ser o seu texto, ditando toda a atividade de interpretacdo das demais,
normas num fendémeno cunhado por constitucionaliza¢do do processo.

Vem essa nova vertente realcar que o fim do processo € a justica nos moldes delineados
na tabua axioldgica constitucional, na esteira da concepcao de sua supremacia e unidade.

Por sua vez, se aproxima duma postura que valoriza a colaboracgéo, impondo ao julgador
ndo somente observar os ditames do devido processo legal, em especial o contraditorio sob o viés
da dialeticidade, como também assegurar o direito a influéncia e o dever de dialogar com as
partes, buscando em ultima instancia reequilibrar as forcas entre os litigantes dentro da relacdo
processual (ZANETI JR., GOMES, 2012, pp. 315 e 316).

Neste Gltimo aspecto ja se delineia afinidade do formalismo-valorativo com o modelo
cooperativo®® de processo, instituindo uma comunidade de trabalho entre os sujeitos numa
perspectiva simétrica — especialmente na etapa probatoria — com o escopo de alcancar a justica
material fundada nos valores constitucionais como a boa-fé, a isonomia material e o devido
processo legal substancial.

Embora essa guinada para 0 modelo cooperativo tenha sido abracada pelo novo Cédigo
de Processo Civil (Lei Federal no. 13.105/2015, art. 6°), € relevante assentar que de ha muito ja
vem sendo sufragado pelos estudiosos do processo coletivo como demonstram os dispositivos do
anteprojeto CPCO-IBDP (art. 2°, alineas “e” e “f” c¢/c art. 11, § 3°) e do PL no. 5139/2009 art. 3°,
VIl c/c art. 20, IV.

Outra caracteristica exsurgente desta nova fase metodoldgica é a de que o fim Gltimo do
processo ndo se limita a proclamacdo da vontade objetiva da lei, numa palavra, a aplicacdo ou
ndo do direito positivo. Isso implica dizer que a jurisdicdo deve almejar também a realizacdo das
opcOes politicas fundamentais — de matriz constitucional — atendendo as expectativas sociais
aninhadas nestes vetores predispostos ao atendimento das necessidades da coletividade, sempre
cambiantes e de forte relevancia social (LEONEL, 2011, pp. 32-36).

Ora, € a tutela coletiva como ferramenta para o exercicio da democracia participativa
franqueada por essa busca de concretizacdo de normas constitucionais, cuja carga eficacial
forcosamente conduz a uma juridicizagdo da politica, introduzindo no ambiente judiciério

demandas que envolvem a implementacédo de politicas estatais.

3 Tratado com mais vagar no final do capitulo quarto desta dissertacao.



110

Nota-se, entdo, uma busca pela substancializacdo da relagdo juridica processual,
apartando-se do formalismo ainda presente no programa esposado pela corrente instrumentalista,

por meio de uma guinada na percepc¢éo do processo como um direito fundamental.

3.4 Dos postulados do interesse no conhecimento do mérito do processo coletivo e do

ativismo judicial

Da exposicdo dos contornos interpretativos dos principios acima transcritos dois em
particular mantém indelével conexdo com os objetivos perseguidos nesta empreitada académica,
a saber, o interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do e o ativismo judicial.

Ambos se relacionam diretamente na proposta de aprofundamento dos poderes judiciais
nas lides de massa, notadamente na etapa probatoria, como mecanismo iddneo a conferir uma
tutela plena aos valores transindividuais — em particular aqueles de timbre constitucional — por
meio de um reequilibrio de forcas na relacdo processual, o qual é imprescindivel quando um dos
legitimados for oriundo do terceiro setor.

O primeiro deles toca com o ativismo judicial.

Essa diretriz resulta da prépria existéncia do processo de interesse publico (public law
litigation) mencionado linhas atras, traduzido pelos estudiosos e nossos pretérios como a forte
presenca de um bem ou valor de relevancia social.

Essa singularidade foi bem sintetizada por Fredie Didier e Hermes Zaneti (2011, p. 37)
ao discorrerem que as demandas de massa

envolvem, para além dos interesses meramente individuais, aqueles referentes a
preservacéo 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, historico e
cultural, bem como, na defesa dos interesses dos necessitados e dos interesses

minoritarios nas demandas individuais classicas (ndo os dos habituais pélos destas
demandas, credor/devedor).

Referido componente especialissimo na tutela coletiva emerge da natureza de algumas
matérias debatidas em seu &mago, notadamente aquelas envolvendo implementacédo de politicas
publicas (policy-implement) explicitadas como deveres governamentais na Lei Maior. Esse
reconhecimento vem ocupando a ordem do dia nos Tribunais Superiores como faz ver o

elucidativo excerto do seguinte julgado:
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[...] autorizado se encontra o Poder Judiciario a reconhecer que o Executivo ndo cumpriu
sua obrigacdo legal, agredindo com isso, direitos difusos e coletivos, e a corrigir tal
distorcdo restaurando a ordem juridica violada. [...] a atuacdo do Poder Judiciario no
controle de politicas publicas ndo se faz de forma indiscriminada, pois isso violaria o
principio da separacdo dos Poderes. No entanto, quando a Administracdo Publica, de
maneira clara e indubitavel, viola direitos fundamentais por meio da execucdo ou falta
injustificada de programas de governo, a interferéncia do Poder Judiciario €
perfeitamente legitima e serve como instrumento para restabelecer a integridade da
ordem juridica violada. (Resp. n°® 1.047.197-MS, rel. Min. Humberto Martins, j. em
25/8/2009).

A funcionalidade em aprego impde um maior engajamento do julgador (judicial
ativismo) na tutela coletiva em determinadas etapas do procedimento, nas quais o péndulo se
inclina para um maior predominio do modelo inquisitivo®’, sem descurar que este garante a
efetividade do poder jurisdicional sempre que provocado, de modo a ndo vulnerar a
disponibilidade da mesma tutela que se conserva nas méos dos litigantes.

Neste passo é inegavel uma aproximacdo de nosso sistema com as class actions do
direito estadunidense onde ha um forte controle das demandas coletivas por parte do magistrado
condensada nas defining functions (MENDES, 2015, p. 75).

Dentre elas se destacam a possibilidade de desmembramento do processo coletivo, a
certificacdo da acdo como portadora de um verdadeiro direito ou interesse de massa, a permissdo
para flexibilizar a técnica processual na interpretacdo do pedido, definicdo do momento em que
sera possivel as liquidagdes individuais com lastro em sentenca condenatdria genérica (fluid
recovery) e etc (ZANETI JR., GOMES, 2012, p. 321).

No ordenamento patrio esse impulso oficial se destaca na mitigacdo do principio da
demanda (nemo iudex sine autore) previsto no art. 7° da LACP onde se revela uma postura
judicial voltada a instar os autores coletivos a moverem a respectiva agdo civil publica.

Essa posicdo é partilhada tanto pelo anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processo
Coletivo (CPCO-IBDP art. 2° alinea “i” c/c art. 8° ), quanto pelo anteprojeto da lavra do
professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes (CPCO-UERJ-UNESA, art. 10), mantendo-se
semelhante disciplina no projeto de lei da nova LACP, art. 3°, 111, in fine c/c art. 61.

Outra manifestacdo do ativismo judicial vem se consolidando na possibilidade de o

Poder Judiciario perquirir a pertinéncia tematica (art. 82, IV, do CDC e 5°, | e Il da LACP) nas

37 Sobre as notas caracteristicas deste modelo em confronto com o principio dispositivo e 0 novel processo
colaborativo remetemos a leitura do capitulo quarto.
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acodes coletivas movidas por associagdes ¢ ONG’s bem como a aferigdo em concreto da
representatividade adequada destes legitimados coletivos frente a situagcdes inequivocas de sua
utilizacdo indevida, abusiva ou diante de uma inaptiddao — v.g. técnica, econémica e juridica —
para a defesa do bem coletivo com sério risco de convolar-se numa coisa julgada danosa a
sociedade, ao grupo ou interessados (GUEDES, 2012, pp. 159, 164, 165, 173 e 175).

Esse controle se da ope iudicis por meio da avalicdo em concreto feita no limiar da acéo,
ocasido em que o orgao jurisdicional poderd, excepcionalmente, afastar a presuncdo legal de
representatividade de algum legitimado oriundo do terceiro setor — associa¢fes — extinguindo o
feito sem resolucdo do mérito numa postura em defesa dos préprios bens coletivos postos em
risco com o prosseguimento do feito, cuja relevancia social justifica esse avango do principio
inquisitorio.

As propostas de codificacdo seguem essa mesma linha de entendimento como se colhe
do CPCO-UERJ/UNESA (art. 8, I) e CPCO-IBDP (art. 20, 1 e I1).

Contudo, o PL n° 5.139/2009 caminhou em outro sentido ao presumir a relevancia
social, politica e até juridica de demandas portando direitos transindividuais de qualquer espécie,
inclusive aqueles acidentalmente coletivos como os individuais homogéneos, pois seria inato a
todas o beneficio consistente no fortalecimento do acesso a justica, a economia processual e o
tratamento mais igualitario proporcionado pelo perfil da jurisdigdo coletiva (MENDES, 2014, pp.
269 e 270).

Também se revela esse ativismo na condenacdo genérica prevista no art. 100 do CDC,
quando o tribunal se pronuncia sobre a violacdo a um direito metaindividual que comporta
quantificacdo do dano por cada um dos seus titulares afetados, porém por se quedarem inertes,
cabera ao magistrado fixar essa indenizag&o residual em favor de fundos publicos (ZANETI JR.,
GOMES, 2012, p. 322).

Como ja abordado em outra passagem deste topico, exemplo emblematico do activism
judicial é o controle de politicas publicas concernentes a obrigagdes constitucionais inexcusaveis
—v.g. aporte financeiro nas agdes e servigos de salde, manutencao e reforma de estabelecimentos
publicos de ensino, construcdo de creches, obras de saneamento basico — ficando suplantado o
dogma da insindicabilidade do mérito administrativo — conveniéncia e oportunidade — ante a
imperiosa necessidade de atender demandas essenciais a serem providas por acOes

governamentais, as quais convergem com a manutencao do minimo existencial.



113

Nesta senda, nossos tribunais superiores® vém albergando essa posicdo mais
vanguardista em favor destes bens coletivos lato sensu, compelindo os demais poderes a
observarem os direitos fundamentais fazendo-o por meio de providéncias estatais concretas.

A pujante atuacdo judicial revelada nestas hipdteses, repita-se, tendo subjacente o
modelo cooperativo onde hd um didlogo intenso entre as partes sob o palio de um contraditorio
efetivo — participagdo, influéncia e consulta — legitima-se na jurisdicdo coletiva diante do
exuberante interesse publico no equacionamento e protecdo de bens e valores coletivos
inestimaveis aos objetivos do constituinte de edificar uma sociedade mais justa, erradicar a
pobreza, reduzir as desigualdades sociais e promover o bem de todos (art. 3%, I, Il e IV da CF).

O segundo principio a ser abordado é o denominado interesse no conhecimento do
mérito nas lides coletivas.

Debrucando-se sobre o tema Gregério Assagra de Almeida (2010, p. 254) invoca como
fundamento a diretriz do compromisso que detém o Poder Judicidrio de ser um dos agentes
transformadores da realidade nacional, além do dever de promoc¢do e tutela dos direitos e
garantias sociais fundamentais estampados nos preceitos contidos nos arts. 1°, 2°, 3° e 5°, XXXV,
da CF/88.

Com lastro nesse fundamento, propOe-se ao julgador flexibilizar os pressupostos
processuais e condi¢Oes da agdo, a exemplo do que dispde o art. 5° § 4° da LACP, para
apartando-se de um rigorismo formal, alcancar o exame do mérito, o qual justamente relaciona-se
a situacdo conflituosa de cunho coletivo, realgcando a funcdo social da jurisdicdo com o amplo
alcance proprio das questdes massificadas.

Neste sentido, se posicionou 0 anteprojeto capitaneado por Ada Pellegrini Grinover
(2007, p. 14) ao consagrar a instrumentalidade das formas e a flexibilizacéo da técnica processual

como principios informadores das ac¢Ges coletivas (CBPCO-IBDP, art. 2°, alinea “h” e ™), aqui

38 Pode-se registrar os seguintes julgados: STF, RE 273.834-4/RS, rel. Min. Celso de Mello, j. em 31/10/2000; STF,
RE, 393.920-3/SP. rel. Min. Marco Aurélio, j. em 26/3/2004; STF, AgRg na STA 175/CE, rel. Min. Gilmar Mendes,
j. em 16/6/2009; STJ, Resp 1.041.197-MS, rel. Min. Humberto Martins. j. em 25/9/2009. Poder-se-ia repetir, ad
nauseam, outros precedentes, no entanto, pela precisdo com que tratou a matéria, merece registro passagem do voto
do Min. Celso de Mello, relator no ARE 639337/SP, j. em 23/11/2011. Trata-se de acdo civil publica onde se postula
a garantia do ensino infantil a criangas até cinco anos em creche ou pré-escola. Eis o excerto: “embora inquestionavel
que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que, em bases excepcionais, determinar,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas implementadas,
sempre que 0s Grgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem
em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a eficécia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional.”
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imbuidos dos referenciais — mencionados no topico anterior — propostos pelo formalismo-
valorativo que pregam um aplicagdo da norma enriquecida por padrdes fixados na Lei
Fundamental tais como a justica material e pacificacdo social (OLIVEIRA, 2006, pp. 7-11).

Manifestacdo deste axioma também é verificavel nas situacdes de ilegitimidade ativa,
abandono da lide ou desisténcia infundada.

Por deliberada opcdo legislativa em prol do enfrentamento das questbes faticas e
juridicas que tocam o bem juridico coletivo, ficou autorizada uma sucessao coletiva (art. 5°, § 3°
da LACP c/c art. 9° da Lei da Acdo Popular) em inves de se contentar com uma mera sentenca
terminativa que tangencia a analise do merito. Vale dizer, deixando no seio da comunidade uma
indefini¢do, inseguranca e frustracdo acerca de anseios e reivindicagdes emergentes dos conflitos
de massa.

Igualmente se aponta como uma decorréncia da maxima em comento a disciplina da
coisa julgada secundum eventum probationis (art. 103, do CDC, art. 16 da LACP e art. 18 da
LAP), segundo a qual, se ndo houver o esgotamento dos meios probatorios a dirimir a
controvérsia sobre os fatos envolvendo direitos coletivos, afasta-se a consolidacdo da coisa
julgada material.

Com efeito, se ndo foi possivel carrear durante a instrugdo todos os meios de
convencimento idéneos e pertinentes ao deslinde do mérito de uma agdo envolvendo bens
metaindividuais, por certo que os interessados em potencial ou mesmo os atingidos diretamente,
portanto, titulares da situacdo juridica coletiva, jamais poderdo se ver impedidos de revolver os
fatos em outra lide de modo a ter a questdo de fundo examinada por completo e em definitivo
(DIDIER JR., ZANETI JR., 2011, p.121).

Aqui ressai nitida a intencdo do legislador de perseguir um julgamento de procedéncia
ou improcedéncia, no qual tenha havido um veredito acerca da situacdo juridica de vantagem ou
do bem juridico em disputa indicados como pretensdes de direito material, ndo se contentando
com um julgamento decorrente de mera ficcdo legal decorrente, por exemplo, da aplicacdo das
regras estaticas de distribuicdo do 6nus da prova onde por falha, desidia ou hipossuficiéncia de
um dos litigantes, a reconstrucdo dos fatos mais proxima do real fica comprometida e em nome

do non liquet emite-se um julgamento fundado em presuncdes.
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Por seu turno, Robson Renault Godinho (2008, pp. 300 e 301) consigna a relevancia
deste principio diante da préxis forense, ainda aferrada ao processo civil classico, em langar mao

de decisbes terminativas que se tornaram

[...] um problema cronico especialmente no que se refere as demandas coletivas, que,
alias, sofrem com a falta de julgamentos de mérito, o que é agravado pela manutencdo de
uma mentalidade individualista na analise de acles coletivas. Em razdo disso, e da
garantia do amplo e efetivo acesso a tutela jurisdicional, vem ganhando espaco o
principio pro actione, que significa que as normas sobre 0s requisitos processuais de
admissibilidade devem ser interpretadas sempre no sentido mais favoravel ao exame das
pretensdes processuais.

Ora, essa disciplina em prol do conhecimento do mérito no processo coletivo se justifica
diante da opuléncia dentro do ordenamento das questdes revolvidas na jurisdicdo coletiva que,
comumente, referem-se a servigos, politicas e providéncias estatais de relevancia pablica como
salde, meio ambiente, relacdes de consumo, ordem econdmica, educacdo, patriménio publico,
interesses de grupos vulneraveis, dentre outros.

Na percuciente analise de Gregorio Assagra de Almeida (2007, p. 572) essa nova fase
metodoldgica deve suplantar a visdo do processo como um fim em si mesmo — mero atingimento
de seus escopos politicos, sociais e juridicos — para se voltar aos objetivos estabelecidos em nosso
Estado Democratico de Direito que inaugurou uma ordem pluralista, aberta, permeavel a
realidade social e aos valores democraticos. Eis como se pronunciou o referido estudioso

N&o é mais admissivel que o Poder Judiciério fique preso em questBes formais, muitas
delas colhidas em uma filosofia liberal individualista ja superada e incompativel com o
Estado Democratico de Direito, deixando de enfrentar o mérito, por exemplo, de uma

acdo coletiva cuja a causa de pedir se fundamenta em improbidade administrativa ou
em dano ao meio ambiente.

Outra projecdo deste principio é a possibilidade dada ao julgador de ir em busca da
prova, ordenando sua producdo por iniciativa propria.

Aqui h& mais que uma mera faculdade, ha uma verdadeira exortacdo a um agir mais
comprometido com a reconstrucéo dos fatos, para se mostraram o mais verossimeis transladando
para os autos uma verdade possivel, a ser buscada incessantemente, pois se esta diante de
conflitos com forte relevancia social, impactando sobre a coletividade e afetando um espectro

consideravel de pessoas.
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Esse postulado vem ganhando reconhecimento pretoriano, sendo oportuna a reprodugéo
da seguinte ementa, onde se destaca a sua intrinseca relacdo com a natureza do bem juridico
coletivo

[...] Em primeiro lugar, colaciona-se um motivo dogmatico evidente, que diz respeito ao
valor essencialmente social que impregna demandas como a presente, a fazer com que o
Poder Judiciario deva se esmerar em, sempre que possivel, ser condescendente na
analise de aspectos relativos ao conhecimento das acdes, deixando de lado o apego ao
formalismo. 9. Normas especificas do microssistema em comento e indicativas do que a
doutrina contempordnea convencionou chamar de principio da primazia do
conhecimento do mérito do processo coletivo é o proprio art. 5°, § 4° da Lei no.

7.347/85, que é especializagcdo do principio da instrumentalidade das formas. (REsp
1177453/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. em 24/8/2010).

Outra consequéncia alvitrada pela doutrina (CERQUEIRA, DONIZETTI, 2010. p. 95) é
a adoc3o pela jurisdicdo coletiva da teoria® da distribuicdo dindmica da prova, posto que, se 0
vetor hermenéutico haurido deste principio insta o Poder Judiciario a superar decisdes meramente
processuais — terminativas —, entdo é fundamental que a incumbéncia sobre a produgdo dos meios
de convencimento recaia sobre a parte com melhores condigdes de fazé-lo.

Essa compreensdo sobre a relevancia da prova na tutela dos direitos coletivos inspirou
todos os anteprojetos de cddigo coletivo a adotarem o critério da hipersuficiéncia, numa espécie
de vis attractiva que finda por atribuir o 6nus da produgdo a quem é detentor de melhores
condicBes faticas, mais informacGes ou conhecimentos técnicos acerca do objeto da prova
(MILARE, CASTANHO, 2007, p. 260).

Em que pese a referida construcdo doutrinaria ter sido albergada no novo Cdédigo de
Processo Civil (art. 373, § 1°), como ja se pode perceber ao longo do texto, a dogmatica erguida
em torno do processo coletivo ja defendia essa guinada de posi¢do nos autorizando a dizer que,
neste passo, a tutela coletiva ja se encontra num patamar mais avancado do ponto de vista teérico.

No particular o CPCO-IBDP em seu art. 11 disciplina a matéria até com mais arrojo que
a nova codificacdo, pois essa regra dindmica pode ocorrer em qualquer momento processual,
desde que facultado novo prazo para a parte recém incumbida do encargo possa se desvencilhar
sem sofrer prejuizos pelo fator surpresa, como se infere da diccdo do paragrafo terceiro do
referido dispositivo (ibidem, p. 261).

E justo inferir do principio da primazia no interesse do julgamento de mérito que deve o

Poder Judiciario empreender todos os esfor¢os ao seu alcance para avancar no iter procedimental,

39 Cuja abordagem mais pormenorizada do tema se dara no capitulo cinco.
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no sentido de contornar questiunculas juridicas de peso formal, sendo mais complacente na
andlise de pressupostos processuais, condi¢des da acdo, nulidades, preclusées (GRINOVER,
2007, p. 14), assim também buscar esgotar todos os meios de prova, per si ou invocando a
aplicacdo dindmica do Onus probatdria, para efetivamente emitir um pronunciamento meritério

sobre o bem, direito ou interesse coletivo posto em disputa.

3.5 A funcionalidade dos direitos coletivos. Tipica tutela diferenciada

Jé tivemos oportunidade de assentar no capitulo anterior, mirando as licGes de Norberto
Bobbio (2004, p. 11), que a linguagem do Direito deve refletir as aspira¢cdes de movimentos que
demandam a satisfacdo de novas caréncias morais e materiais.

Entretanto, deve existir uma afinidade entre essas exigéncias e a forma como sao
apreendidas no universo juridico para que ndo se convertam em proclamac6es simbdlicas, meros
instrumentos de dominag&o, iludindo por meio da obscuridade ou ocultagdo a diferenga entre o
direito reivindicado e o reconhecido e protegido (BOBBIO, 2004, p. 11).

Esse raciocinio ndo colima ressuscitar a fase imanentista®® e a sua visdo de um processo
civil do autor, aniquilando mais de um século de evolugdo dentro do qual virou uma disciplina
autonoma em relacdo ao direito material que instrumentaliza.

Por outro lado é preciso assentar que o direito material e 0 processo sdo estruturas

indissociaveis. Com precisdo Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 43) nos informa que

[...] jamais houve — ou poderia ter ocorrido — isolamento do direito processual, pois ha
nitida interdependéncia entre ele e o direito material. Isso é tdo evidente que supor o
contrario seria 0 mesmo que esquecer a razdo de ser do processo, considerada a
necessidade deste ser pensado a luz da realidade social e do papel que o direito material
desempenha na sociedade.

Diante desta imbricacdo, valorosa doutrina passa a alvitrar que a tutela jurisdicional

ficaria adstrita as hipoteses, em que efetivamente houvesse a promocdo do direito material,

40 Interessante correlacdo feita entre o direito de agdo e os direitos coletivos colhe-se deste julgado:
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO CIVIL PUBLICA. 1. A
probidade administrativa é consectario da moralidade administrativa, anseio popular e, a fortiori, difuso. [...] 4.
Considerando o canone de que a todo direito corresponde um agdo que o assegura, € licito que o interesse difuso a
probidade administrativa seja veiculado por meio da acgdo civil piblica maxime porque a conduta do Prefeito
interessa a toda a comunidade local mercé de a eficacia erga omnes da decisdo aproveitar aos demais municipes,
poupando-lhes de novéis demandas. (STJ, 12 T., REsp n. 510.150/MA, Rei. Ministro Luiz Fux, j. em 17.02.2004,
publicado no DJ 29.03.2004, p. 173).
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evidentemente prestada ao litigante tido com a raz&o no plano substancial, enquanto a singular
prestacdo jurisdicional volta-se para o dever imposto constitucionalmente ao Poder Judiciario em
dar uma resposta frente ao exercicio do direito de acdo dado o monopdlio estatal sobre o juris
dictum (BEDAQUE, 2006, pp. 28 e 29).

Na busca pela instrumentalidade e efetividade do processo, a tutela jurisdicional finda
por confundir-se com a propria protecdo do direito violado ou sob ameacga, de forma que ao ser
ofertada uma sentenca sem resolucdo do mérito isso ndo autoriza afirmar a negativa de tutela
jurisdicional, mas tdo s6 que a esta faltou o atributo da efetividade. E dizer, ndo foi plena, pois
deixou de se posicionar — positiva ou negativamente — acerca das pretensdes formuladas na
inicial (GODINHO, 2007b, p. 58).

Nesta perspectiva de preocupacdo com a efetividade, surge a tematica da tutela
diferenciada atrelada a necessidade de adaptabilidade da tutela jurisdicional as vicissitudes das
regras do direito material merecedor de uma especial forma de ser implementado em juizo.

Essa diferenciagdo envolve técnicas como procedimentos especificos, provimentos
antecipatorios, cognicdo sumaria e de evidéncia. A importancia esta no reconhecimento da
necessidade do processo adaptar-se a diferentes situacfes decorrentes do direito material, que por
serem variadas, ndo podem ser adequadamente tratadas em um Unico procedimento comum
(BEDAQUE, 2009, pp. 25 e 26).

Em suma, a ciéncia processual é autbnoma, mas a teoria da abstracdo do direito de acdo
em relacdo a regra material ndo pode chegar ao ponto de uma neutralidade ou indiferenca as
particularidades do direito material e a realidade dos sujeitos envolvidos, devendo estar pronta a
oferecer exatamente o que o direito subjetivo reclama de seu titular (MARINONI, 2010, pp. 43 ¢
46).

Neste cenadrio é que se apresentam os direitos coletivos lato sensu, dotados de
especificidades que vao desde a legitimidade ampla, inclusive com a participacdo da sociedade
civil organizada, causa de pedir e pedido abertos, flexibilizacdo das técnicas processuais,
preferéncia pela tutela in natura, coisa julgada material somente quando esgotados 0os meios de
prova e emitido um juizo de mérito, os amplos poderes instrutérios do julgador através das

defining functions.
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Em suma, hd uma profusdo de especificidades a indicar que tais mecanismos sdo
sintomaticos de que a jurisdigdo coletiva é exemplo acabado da tutela diferenciada em nosso
ordenamento.

Diante de bens massificados cujos titulares tém a nota da transindividualidade e que, via
de regra, no aspecto objetivo possuem o timbre da indivisibilidade, preconizar-lhes como
tratamento normativo um procedimento Unico, padronizado, é reflexo de uma concepgdo
enviesada que confunde autonomia e neutralidade, numa palavra, € impor a légica do processo
comum a relacdes materiais coletivizadas que ndo encontram adequacdo satisfatoria frente aos
institutos e regras do processo individual.

O procedimento ordinario traduz a ideologia haurida de um Estado Liberal, cujo impacto
no processo tem seu fundamento na igualdade formal: um Unico procedimento, ou procedimento
padrdo para atender a tudo e a todos (MARINONI, 2010, pp. 47 e 48).

Aqui sobreleva reivindicar as particularidades do processo coletivo, com a nuance dos
direitos difusos em constante mutacdo no tempo e espaco, além de sua grande variabilidade, a
impor uma adaptacdo da técnica em prol da promocdo dos mesmos. Dai a enunciacdo como
principio da jurisdicdo coletiva a atipicidade dos instrumentos processuais capazes de propiciar
adequada e efetiva tutela.

A atipicidade dos meios técnicos exibe o tratamento como uma tutelada diferenciada a
ser dispensada nesta seara, porquanto guarda uma relacdo intima com a proposta de prestagdo in
natura, devendo ser dada a primazia a satisfacdo da situacdo juridica de vantagem, tal qual
preconizada na regra material (CPCO-IDP, art. 2°, alinea “t” e art. 26, caput e § 2°), somente se
voltando a compensacdo em pectnia na impossibilidade de conferir aquela.

Com isso a atipicidade oferta aptiddo para a prevencdo ou recomposicao integral e
especifica dos direitos ameacados ou conspurcados, como um verdadeiro direito fundamental a
técnica processual adequada, portanto diferenciada, ao direito material em concreto (ZANETI
JR., GOMES, 2012, p. 318).

A tutela diferenciada nada mais é que prestigiar a0 maximo as singularidades dos
direitos metaindividuais, colocando a técnica processual a servigo do direito material e dos fins
ultimos do processo (OLIVEIRA, 2003a, p.126), salientando que aquela pressupde um programa

normativo de protecdo das posi¢cdes sociais mais frageis a exemplo do consumidor, do meio
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ambiente, do usuario de servicos publicos, sem olvidar as minorias de género, etérias, étnicas e
outras a compor 0s grupos vulneraveis.

Essa abertura possibilita ao julgador maior possibilidade de adaptar as regras
procedimentais as necessidades do caso concreto, tornando-as mais flexiveis e adequadas as
demandas coletivas, implicando, inevitavelmente, num assomo de poderes sob a batuta do juiz
(GRINOVER, MENDES, WATANABE, 2007, p. 450).

Uma ponderacgdo colhida dos escritos de Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 171) é no
sentido de que a tutela diferenciada nao € sindbnimo de discricionariedade judicial, devendo ficar
claro

[...] ndo se pretende dizer que o juiz deve pensar 0 processo civil segundo seus proprios
critérios. O que se deseja evidenciar é que o juiz tem o dever de interpretar a legislacdo
processual & luz dos valores da Constituicdo Federal. Como esse dever gera o de pensar
o procedimento em conformidade com as necessidades do direito material e da realidade

social, ¢ imprescindivel ao juiz compreender as tutelas devidas ao direito material e
perceber as diversas necessidades das pessoas.

Concordamos com a ressalva feita acima, mas é forca convir o risco desta excessiva
abertura gerar uma permissividade sem controle na adocdo de técnicas moldadas a concretizar
interesses coletivos a partir de um subjetivismo judicial, razdo pela qual hd um esforgo conjunto
de diversos setores juridicos para que nosso ordenamento conte com uma codificagdo ou ao
menos seja editada uma nova lei acerca da Acao Civil Pablica, com ganhos de seguranca, coesao,
uniformidade principioldgica e, em vista disso, maior possibilidade de controle sobre a atividade
judicial na aplicacdo desta tutela diferenciada.

Emerge dessas colocacdes que o direito processual tradicional, com fortes resquicios do
liberalismo, é infenso a concepcao de uma tutela jurisdicional diferenciada (ibidem, p. 46).

Eis mais uma das raz0es para se sustentar, sem maior esforco, a existéncia de arsenal
tedrico proprio para o processo coletivo, autbnomo em relacdo as diretrizes do processo civil
tradicional de viés individual-liberal, afeito a demandas de menor impacto social.

A tutela diferenciada demonstra as especificidades do processo coletivo, atentando-se
para que o procedimento de modo algum seja uma causa de injusticas ou desigualdades.

Por ilacdo € inadmissivel e repulsivo ao panorama dos direitos fundamentais — ai

incluidos os de natureza coletiva como defendido no inicio deste capitulo — que a técnica
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processual se preste a servir a ideologias, programas ou interesses de grupos hegemdnicos que
solapam os fundamentos de nossa republica (art. 1°, da CF).

3.6 Fundamentos metajuridicos para sustentacéo do processo coletivo como novo ramo do

processo civil. Significacdo social e politica das ac6es coletivas

Ficou estabelecido, nas linhas atras, a insofismavel existéncia de um ramo especializado
do tronco processo civil, cujo ramo cuidaria das lides massificadas.

Dentro deste desenvolvimento apontou-se como lastro metodolégico um modelo
consentaneo com a tabua de valores inaugurados pela atual ordem constitucional, equilibrando as
formas e formulas processuais com o atendimento a bens e interesses fundamentais a vida em
sociedade: formalismo-substancial.

Numa segunda etapa, destacaram-se 0s principios desta nova disciplina, afunilando na
exposi¢do do ativismo judicial e da primazia no conhecimento do mérito das demandas coletivas.

Dando sequéncia, foi abordada uma faceta propria da jurisdicdo coletiva, por meio de
adaptabilidade das técnicas processuais e procedimentais com o escopo de atender as suas
especificidades.

Para avancar no sentido de sustentar a autonomia do processo coletivo frente ao
individual — leia-se o paradigma que orbita entorno do Cddigo de Processo Civil — € relevante
realcar quais sdo os alicerces, por assim dizer, metajuridicos a sustentar essa posicdo de destaque
da jurisdicdo coletiva.

Assim, apontaremos pelos menos dois elementos dotados de robustez a justificar esse
descolamento: significacdo social e politica.

N&o seria completa essa pretensdo de firmar o processo coletivo como uma nova
disciplina sem que pesassem em seu favor fatores estranhos ao tecnicismo juridico.

Se é fora de qualquer questdo que uma das finalidades da atividade jurisdicional é
alcangar a pacificagdo — escopo social —, ou seja, eliminar os conflitos mediante critérios justos
(DINAMARCO, 2009, p. 156), entdo ndo poderia faltar a fundamentacdo sociopolitica da tutela
coletiva, sintomaticamente marcada pelo seu grande alcance e forte impacto na vida das pessoas e

organizagoes.
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A perquiricdo destes aspectos é sobremaneira potencializada (ALMEIDA, 2015, p. 430)
na tutela coletiva, pois muitos dos bens imbrincados — quer seja de natureza constitucional
explicita ou implicita — refletem-se diretamente nos: i) niveis de bem-estar individual e, de forma
exponencial, no ambito social como acdes e servicos de saude, acessibilidade, meio ambiente,
direitos do consumidor; ii) niveis de riqueza — politicas publicas de moradia, padrdes minimos de
educacdo; iii) niveis de participacdo popular na gestdo como a defesa do patrimonio publico e

acoes eleitorais.

3.6.1 Da significacéo social da tutela coletiva

Como ja tivemos oportunidade de mencionar ao longo do texto, coube a doutrina italiana
(MENDES, 2014, pp. 96 e 97), em particular ao trabalho seminal de Mauro Cappelletti*!, captar a
emergéncia de caréncias novas no ambiente social em decorréncia de um dindmica travada nas
relacbes sociais a partir da intensificagdo de um modelo de producdo industrial em série,
fomentando novas necessidades e, por consequéncia, um mercado consumidor também
massificado.

A configuragdo moldada por uma por uma economia de massa, fez surgir interagdes
onde o individuo passa a ser uma figura palida, impessoal, relegada a uma posicéao inferior diante
da pujante engrenagem, a oferecer servicos, acfes e produtos em larga escala, tanto no dominio
privado quanto no publico.

Esse novo arranjo social foi um grande propulsor de atividades geradoras de conflitos
inéditos ao patamar tedrico e legislativo de entdo, permeado por caracteristicas incapazes de
serem assimiladas pelo modelo de regulacdo tipico dos direitos subjetivos.

Face a conjuntura em comento langou-se ao campo juridico perplexidades e desafios
diante de

[...] uma sociedade ou civilizagdo de producdo em massa, de troca e consumo de massa,
bem como de conflitos ou conflituosidades de massas (em matéria de trabalho, de
relagdes entre classes, sociais, entre religides). Dai deriva que as situa¢des de vida, que o

Direito deve regular, sdo tornadas sempre mais complexas (CAPPELLETTI, 1977, p.
130).

41 Dentre eles podemos citar Formagdes Sociais e Interesses Coletivos diante da Justica Civil, publicado em 1975.
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Intui-se, entdo, uma nova categoria de interesses emergentes, ciosos de uma protecéo
efetiva, notabilizados pelo elevado nimero de pessoas afetadas, quando ndo indeterminaveis,
envolvendo grupos, classes e coletividade, algumas sem manter qualquer vinculo juridico ou
material entre si.

Surgem entéo os direitos difusos que pertencem a todos indistintamente, mas ao mesmo
tempo ndo € exclusivo de ninguém. As situacBes mais evidentes sdo o0 do meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225, caput, da CF) e a defesa do patriménio publico (art. 5°,
LXXIII, art. 23, 1 e art. 129, 111, todos da CF).

Em ambos emerge um atributo essencial a justificar seu reconhecimento e adequada
disciplina juridica: sua conotacdo social.

Esse tertium genus foi exposto por Mauro Cappelletti (1977, p. 132) em passagem que
denuncia a inadequacdo do consagrado — até aquele momento como discorremos no tépico 3.1
deste capitulo — bindmio a dividir a ciéncia juridica entre o publico e o privado.

Para além da dificuldade de enquadrar essas novas aspiragdes em um dos dois polos,
mais relevante do que expor a insuficiéncia da forma de se apresentar o esquema classico entre
direitos objetivos e subjetivos publicos e privados, foi a transi¢cdo captada por Ada Pellegrini
Grinover (2000, pp. 11-13) ao demonstrar que esse apelo coletivo moveu o sistema processual de
um paradigma individual para um social, de padrdes abstratos para a preocupagdo com 0 caso
concreto, numa guinada inspirada — ainda que inconsciente — no referencial jusfilosofico do Pds-
positivismo focado na resolucédo de problemas por meio da racionalidade pratica.

Esse género novo — coletivo lato sensu — impeliu arquétipos da ciéncia processual a
formular solugdes para macroproblemas, sempre crescentes, dado o modelo economicista de
producdo em larga escala, cada vez mais intrincado, de nossa era tecnoldgica e globalizada.

Apdbs obtemperar, com certa dose de modéstia, ser desnecessario ostentar a formacéo de
soci6logo para diagnosticar o sinal destes novos tempos conturbados por uma conflituosidade
intensa, Mauro Cappelletti (1977, p. 130) evidenciou que esta nova classe de direitos de massa se
mostrava incompativel com o desenvolvimento da disciplina processual existente, clamando por
novos arranjos — dai o surgimento do microssistema tratado no topico deste capitulo — legislativos
e também uma nova mentalidade que renunciasse a alguns dogmas (MAZZEI, 2009, pp. 374 e
375).
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O forte impacto social revela-se pela massificagdo em si a exigir respostas abrangentes
molde a alcancar o grupo, classe ou a propria coletividade, cujas necessidades vitais demandam
solugdes que ponham fim a incerteza e por vezes até o caos social (OLIVEIRA, 2009, pp. 6, 34 e
35).

Na impecével imagem criada por Ada Pellegrini Grinover os interesses de massa
revelam-se convergentes para um fim comum e indivisivel, diversamente dos interesses
individuais, subjetivos, que se apresentam como um feixe de linhas paralelas (2000, p. 17 e 18).

Discorrendo sobre o tema Kazuo Watanabe (2001, p. 723) nos lega uma aguda mudanca

no comportamento social com

[...] uma sociedade civil mais bem estruturada, mais consciente e mais participativa,
enfim, uma sociedade em que os mecanismos informais e ndo oficiais de conflitos de
interesses sejam mais atuantes e eficazes do que os meios formais e oficiais.

Esse aspecto é revelador de uma postura em que, além da sociedade civil organizada —
ONG’S, associagdes, sindicatos, fundagdes — ser contemplada com a legitimagdo coletiva,
paralelamente a essa possibilidade de mover a jurisdicdo, passa a se apresentar de forma proativa,
menos dependente do poder totalizante do Estado, a que habitualmente lhe concedia migalhas
num modelo assistencialista, transformando-se em agentes sociais de peso v.g. na formulacéo de
politicas publicas, no controle da gestdo, enfim, sendo um ator importante na construcdo dos

rumos do pais.

3.6.2 Da significacéo politica das a¢des coletivas

A relevancia politica da jurisdicdo coletiva foi tratada, de passagem, ao longo deste
trabalho tendo como ponto central nesta secdo a possibilidade franqueada as formacdes sociais,
no manejo de acles coletivas, trazer a pauta do Poder Judiciario matérias que outrora ndo tinham
espago no ambiente forense.

Neste passo, se fortalece uma concepgdo de democracia mais participativa, pois
comumente em seu bojo abre-se concretamente a possibilidade de exigir, ampliar ou quicéa criar
politicas publicas, desde que neste ultimo caso, convirjam com algum postulado ou programa

constitucional.
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Pontue-se que nossa proposta passa ao largo da efervescente discussdo acerca do
controle judicial de politicas publicas, a sua prdpria legitimidade e pardmetros, mas é inegavel
reconhecer que se apresenta com maior intensidade tal tema no seio das acbes coletivas. Com
notavel acuidade Carlos Alberto de Salles (1998, p. 61) pontifica que

[...] de forma diversa a outras lides de direito pUblico, em que o objeto da prestagdo
jurisdicional ndo deixa de ser um interesse privado de alguma forma afetado pela

Administracdo, nas acdes coletivas a matéria apreciada esta estreitamente relacionada
com as politicas publicas contidas nas disposi¢des atinentes a matéria tratada.

Uma particularidade a reforcar esse viés politico emana da eficacia erga omnes da
decisdo meritéria tomada nas ac¢des civis publicas (LACP, art. 16, LAP, art. 18 e CDC, art. 103),
vinculando todo o universo de titulares do direito debatido (polo ativo).

Por evidente ao envolver pretensdes — comumente dirigidas em face do Estado — a se
corporificar em ordens ou prestacdes positivas com forca vinculante sobre os integrantes de
determinada coletividade, acaba por interferir na execucdo orcamentaria atingindo recursos
publicos, com isso suscitando a invasdo indevida do Poder Judiciario — for¢ca contramajoritaria —
em funcges tipicamente gerenciais e politicas afetas ao Executivo.

Sem embargo da celeuma que persegue o tema, algumas questdes vao ganhando
consisténcia quanto ao cabimento da judicializacdo de tais matérias.

Podem ser referidas as hipdteses de absoluta omissdo do administrador em realizar
direitos previstos na Constituicdo ou na legislacdo ordinaria, a aplicacdo insuficiente ante
previsdo orcamentaria minima para prover servicos publicos fundamentais — saude, educacdo —, a
imposicdo do cumprimento de politicas publicas estabelecidas e devidamente discriminadas, mas
que sdo solenemente negligenciadas ou mesmo na auséncia de previsao orcamentéria para
implementar programas previstos na Carta Maior®.

Tomando de empréstimo a precisa licdo de Rodolfo Camargo Mancuso (2002, p. 776 e

777), por politica publica tem-se em mente

[...] a conduta comissiva ou omissiva da Administragdo Publica, sem sentido largo,
voltada a consecucdo de programa ou meta previstos em norma constitucional ou legal,

42 Ha inameros julgados do Superior Tribunal de Justica admitindo, no bojo da acéo civil publica, que o Judiciario
imponha ao Executivo o cumprimento de deveres estatais corporificados em politicas publicas, de tal modo a obriga-
lo a densificar programas constitucionais. Nessa vertente podem ser citados o REsp 575280/SP, 12 Turma, rel. Min.
Luiz Fux, j. em 02/9/2004 e o REsp 510598/SP, 22 Turma, rel. Min. Jodo Noronha, j. em 17/4/2007.
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sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante a
eficiéncia dos meios empregados e a avaliacdo dos resultados alcangados.

Cabe um breve lembrete de que a implementacdo das politicas publicas versando
direitos coletivos ndo passam necessariamente pelo embate na arena judicial, de modo que ha um
leque de instrumentos extraprocessuais, a exemplo da recomendacédo administrativa (arts. 26, V1I
e 27, IV da Lei Federal no. 8625/93), do termo de ajustamento de conduta (art. 5°, § 6° da LACP
c/c art. 25, IV da Lei Federal no. 8625/93) e do inqueérito civil (arts. 8° e 9° da LACP c/c art. 25,
IV da Lei Federal no. 8625/93), abrindo um promissor espaco de consenso entre as autoridades
estatais, as comunidades envolvidas e respectivos entes representativos (LEONEL, 2010, p. 729).

Essa significacdo politica soa natural diante da dignidade constitucional conferida a
inimeros bens transindividuais. Como tivemos oportunidade de demarcar no decorrer do texto, o
Constituinte capitulou no mesmo titulo (Titulo 11, Capitulo 1) direitos individuais e coletivos,
noutros termos, deu mesmo patamar normativo a ambos.

Aqui merece resgatar a analise feita por Gregorio Assagra de Almeida (2015, p. 420) ao
chamar atengdo da opcdo feita pelos autores do Texto Magno que ao invés de utilizarem a
férmula convencional e nominar aquela passagem (Titulo I, Capitulo I) com a expressao
“pessoa”, indicativo da dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, preferiu o termo “direitos
coletivos” no plural, dando destaque a fei¢do objetiva.

A propria transformacédo da realidade social, estampada no rol de objetivos lan¢ados no
art. 3° da Lex Fundamentalis, com as aspira¢fes de minimizar as desigualdades e injusticas
sociais sdo inimaginaveis sem uma protecao integral e efetiva dos direitos coletivos.

Esse arcabouco resultou na formulacdo de dois postulados tipicos da tutela coletiva. O
primeiro deles, o da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva, assegura ao legitimado se
valer de um leque aberto de agdes, procedimentos e provimentos para a defesa dos direitos de
massa (GAVRONSKI, 2010, p. 55).

O outro exterioriza-se na maxima da legitimidade ativa concorrente ou pluralista por
imposi¢do constitucional radicada nos art. 129, § 1° 125, § 2° e 103. Prima-se por uma
interpretagdo aberta e inclusiva dos entes legitimados a defesa dos direitos massificados,
instrumento por exceléncia do acesso a ordem juridica.

Os dois postulados garantidores de uma clausula aberta para outros direitos difusos,

amparando uma amplitude de acOes e técnicas diferenciadas para sua satisfacdo 6tima — prestagdo
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especifica — e conjugados a um maior engajamento da sociedade organizada, inspiraram o

aludido autor a considerar

[...] a acdo civil pablica um destacado mecanismo de lancamento de questdes e conflitos
ao judiciario, de dimensdo politica s6 comparavel as decisdes de inconstitucionalidade
da lei, com o agravante de que se trata de um conflito concreto, que afeta diretamente
toda uma comunidade ou minoria. (GAVRONSKI, 2010, p. 223).

Essa posicdo privilegia a vertente politica encontrada nas agdes coletivas com o
incremento da participacdo da sociedade civil, dos vulneraveis sociais — através do Ministério
Publico e da Defensoria — na implementacdo desses interesses ao tempo que assegura a estes
segmentos uma posicdo mais igualitaria diante dos protagonistas — Estado e corporacdes
econbmicas — pelas lesGes e ameacas aos bens coletivos (ibidem, pp. 55 e 56).

Semelhante preocupacéo foi esbocada por Swarai Cervone de Oliveira (2009, p. 35)

Bem organizada a sociedade tem condicGes de balancear o exercicio do poder
econdmico de entes privados e de exigir a prevencdo da ocorréncia de danos ou a sua
pronta reparagdo. Se, individualmente, o cidaddo se via impotente diante de eventuais
abusos cometidos por tais entes, uma vez organizados, coesos, encontram condi¢des de
defender seus interesses.

Mais uma vez, sorvendo 0s ensinamentos de Ada Pelegrini Grinover (2000, pp. 9-11),
reafirma-se a forte carga politica insita aos interesses difusos e coletivos, de clara dimensdo
social, vez que do esforco para tuteld-los emergiu inusitadas formas de gestdo da coisa publica
encabecadas pelos corpos intermediarios, com inequivoca participacdo destes entes nos destinos
da sociedade.

Neste contexto, o Judiciario finda por ser um participe qualificado na busca pela boa
gestdo dos negdcios estatais — repita-se, provocado pelo exercicio da democracia participativa no
uso das acgdes coletivas — sindicando, nos limites do permitido pela convivéncia dos poderes, as
condutas adotadas pela Administracdo, ora promovendo o interesse publico, ora preservando o
patrimonio pablico em sua fei¢do orcamentaria (MANCUSO, 2010, p. 84).

Convém lembrar que essa judicializacdo de matérias de forte componente politico, no
delicado terreno da tutela de massa, € motivada, no mais das vezes, por incapacidade das

instancias administrativas em solucionar as pretensdes de forma satisfatoria.
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Outrossim, mesmo que em acdes civis publicas haja algum excesso que desborde na
excessiva intromissdo judicial nas &reas afetas ao Executivo e Legislativo, estremecendo o
equilibrio entre eles — vale lembrar que a separacao rigida hodiernamente tem mais significacdo
historica, havendo propriamente funcdes tipicas e atipicas num quadro de convivéncia entre
poderes — é inquestionavel, em nossa atual ordem constitucional, o poder de controle (judicial
review) e repressdo sobre condutas abusivas, omissivas ou comissivas dos representantes
daquelas esferas (MANCUSO, 2010, 389).

Este papel de destaque conferido ao Poder Judiciario de interferir na gestdo da coisa
publica — impondo o cumprimento de metas e programas constitucionais e legais envolvendo
direitos fundamentais — é potencializado particularmente diante da jurisdicdo coletiva, cuja nota
marcante é a formacdo de megaconflitos envolvendo sujeitos indeterminados ou vastos
segmentos sociais.

Outra caracteristica distintiva da tutela coletiva na seara politica diz com o tema do
controle de constitucionalidade.

Costuma-se classificar (ALMEIDA, 2015, pp. 428 e 429; BARROSO, 2005, p. 136) em
nosso ordenamento duas ordens de protecdo coletiva, ambas veiculadas por canais jurisdicionais
diversos.

A primeira delas abarcaria o arsenal de instrumentos voltados a preservacdo da unidade
e supremacia do texto constitucional, tendo na acdo direta de inconstitucionalidade o exemplo
acabado de um processo objetivo, embora ndo se destine a promocdo de direito subjetivos na
prépria demanda, finda por protegé-los, vez que seu maior desiderato é o resguardo e higidez de
interesses maiores da coletividade albergados na Carta Politica.

As afinidades deste sistema de controle abstrato com a tutela coletiva foi captada por

Gilmar Ferreira Mendes (2005, p. 202) na seguinte passagem

E que, como j& enunciado, a acdo civil publica aproxima-se muito de um tipico processo
sem partes ou de um processo objetivo, no qual a parte autora atua ndo na defesa de
situacdes subjetivas, agindo, fundamentalmente, com escopo de garantir a tutela do
interesse publico.

Um outro canal agrega as acdes coletivas para a tutela dos direitos e interesses

metaindividuais indicando posicdes juridicas de vantagem como objeto de pretensdes subjetivas,
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tendo como normas integradoras do microssistema a Lei da Agdo Civil Publica e o Cddigo de
Defesa do Consumidor.

O impacto exsurge da discussdo acerca do controle difuso onde a decisdo de meérito
proferida no bojo de uma acdo civil publica, cujo fundamento — incidenter tantum — seja a
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

Sua génese deve-se a particularidade mencionada acima, da eficicia dos julgamentos
proferidos nas acdes coletivas alcancar todos os integrantes do grupo ou coletividade inseridos no
polo ativo da demanda (art. 16, da LACP), cujo potencial de pessoas afetadas é vastissimo
quando se esta em presenca, por exemplo, de interesses difusos.

A aludida eficacia erga omnes redundaria em extirpar do ordenamento aquela norma
eivada do vicio maximo consistente em contrariar principios ou regras constitucionais, quando
fosse ventilado tal pedido ou mesmo no controle difuso.

Depois de alguma vacilagao entre os doutos e alguns tribunais (MENDES, 2005, p. 203),
o Supremo Tribunal Federal*® pds fim a celeuma, tendo pontificado a possibilidade do controle
na via difusa por meio deste valoroso instrumento de tutela coletiva, no entanto a
inconstitucionalidade somente poderia se apresentar como causa de pedir, jamais como pretensao
principal.

Com razéo foi afastada tal repercussao, vez que subverte claramente todo o sistema de
controle de constitucionalidade vigente no pais, com ampliacdo indevida de entes legitimados,
usurpacao da propria competéncia do STF, além de ignorar a base processual da agdo civil
publica que é justamente debater um caso concreto a envolver nuances faticas para
enquadramento do direito metaindividual a ser perseguido (ibidem, p. 202).

A posicdo prevalecente ndo esvazia a significacdo politica da tutela coletiva, ja que
como referido linhas atras, compreende-se no universo dos processos coletivos as a¢fes voltadas
precipuamente ao controle de constitucionalidade.

Como anotou Teori Zavascki (2006, pp. 59 e 60), essas sdo formas de tutelar
coletivamente direitos individuais, reafirmando-se que as acles coletivas tem forte similitude
com a nogdo de processo objetivo com a flexibilizacdo da técnica processual em busca do

conhecimento do mérito, o abrandamento do principio da demanda, notabilizando-se a causa de

4 Importante precedente encontra-se no julgamento do RE 424993, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, DJE
19/10/2007, deliberado pelo pleno.
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pedir aberta com a proposta de alteracdo de seus elementos objetivos nos moldes preconizados no
PL no. 5.139/2009, art. 10, § 1° e art. 16 (OLIVEIRA, 2010, p. 659).

3.7 O processo coletivo e 0 acesso a ordem juridica justa. Uma sociedade marcada por

conflitos massificados

Para a emergéncia da tutela jurisdicional coletiva foi fundamental uma mudanca nas
relacBes sociais, cuja mutacdo constante aliada a uma celeridade sem precendentes na histéria da
humanidade afetou todos os aspectos da vida em sociedade.

Como j& assentado, mudou-se o eixo tradicional das interacOes intersubjetivas para um
conjunto de relac@es intrincadas, impessoais, com conteldo padronizado que atende a injuncdes
econdmicas.

Consolida-se um modo de produgéo, trabalho e negocia¢des massificados (CAPELLETI,
1977, pp. 130 e 137) que sublima as particularidades de grupos, segmentos e estratos sociais que
se sentem vilipendiados por essa nova engrenagem. Com isso 0s interesses destes setores foram
suplantados pela busca de mais ganhos e produtividade em grande escala, cimentando uma
desproporcédo social, cultural e econdémica a afrontar os ideais de isonomia material e justica
social.

Assim sintetizou esse panorama, revelador de um gritante contraste, Carlos Henrique
Bezerra Leite (2006, p. 11)

crescente complexidade das relagfes sociais; as transformagdes sociais rapidas e
profundas; a criagdo assistematica de leis que privilegiam mais a eficacia de planos
econdmicos do que a equidade e a justica das relacbes juridicas; a crescente
administrativizacdo do direito que é utilizado como instrumento de governo, economia
de massa a gerar intensa conflituosidade.

Apesar do aforisma latino esculpido por Ulpiano na sentenca ubi societats ubi jus, 0s
ordenamentos juridicos com seus esquemas tradicionais estavam muito distantes de contemplar
0S novos reclamos.

Em verdade, como nos informa Marcio Flavio Mafra Leal (1998, p. 98), foram os

movimentos sociais emancipatérios — no final da década 50 — empunhados pelas minorias de
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género — mulheres — e étnicas — negros, em particular nos Estados Unidos — quem provocaram o
Direito diante da segregacéo e jugo a que estavam submetidos.

Posteriormente se insurgiu a sociedade civil organizada por meio dos ambientalistas e
grupos em defesa do consumidor tanto nas sociedades dos common law quanto nos sistemas de
raiz romano-germanico.

No Brasil, essa ascensdo se deu em momento posterior diante de um processo de
industrializacdo e implementacéo tardia do sistema capitalista, por conseguinte, os atritos e lesbes
dai advindos afloraram com certo retardo em relacdo aos paises desenvolvidos (CERQUEIRA,
DONIZETTI, 2010, pp. 2 e 3).

Essas novas exigéncias viram-se impedidas do acesso a ordem juridica justamente pelo
vacuo legislativo existente e mesmo por situacdes juridicas de vantagem ha muito consolidadas
em favor de setores majoritarios (SALLES, 2003, p. 39) sob o manto dos dogmas burgueses da
igualdade formal, do liberalismo econémico e do individualismo calcado no respeito a autonomia
privada.

Essa pressdo impulsionou a inevitavel transformacdo do processo para acompanhar esse
novo cenario de uma sociedade conflituosa e multifacetada. O aumento vertiginoso de agravos
gestados nesse avancgado estagio das interacGes sociais tornou-se uma injuncdo por diferentes
mecanismos de acesso e tutela jurisdicional adequada.

Imprescindivel pontuar que ndo estamos sustentando o nascedouro dos interesses
metaindividuais no curso das mudancas sociais operadas no século X1X, apenas salientando que
essa producdo, consumo e perigos sociais de grande escala é que oportunizaram a sua
consolidagdo como direitos fundamentais.

Até porque, consoante assentou Elton Venturi (2010, p. 172), essas demandas
antecedem a sociedade massificada tendo surgido espontaneamente no interior da vida
comunitaria ao longo da historia.

Com os avancos no plano normativo, essas aspiracdes revelaram a eficacia de atuacéo
dos chamados degraus intermediarios — sindicatos, associacdes, grupos de pressdo — como
destinatarios destas caréncias, se fortalecendo a tal ponto que Rodolfo de Camargo Mancuso
(2013, p. 129) anteviu uma espécie de “concorréncia” com o proprio Estado.

Esse agigantamento do denominado terceiro setor, como portador de interesses de massa

com forte impacto social, chegou ao ponto da imperiosa necessidade de controla-los para evitar
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um desvirtuamento de suas finalidades precipuas, dai a exigéncia de pertinéncia temética para a
configuracdo do interesse de agir (LACP, art. 5, V, alinea “b”).

A presente preocupacdo demonstra 0 quanto o processo coletivo se especializou para
acompanhar as vicissitudes de seu objeto, qual seja, as relacdes sociais padronizadas e
complexas, como apanhou o citado autor ao considerar acertado que as entidades representativas

de interesses difusos e coletivos se submetam a essa requisito

[...] cremos que somente esta Gltima vertente é realista e sustentavel, dado que ha tempos
ja estamos sob o império de uma “ordem coletiva”, agora exacerbada por uma sociedade
de massas, (mal)acomodada num mundo globalizado. (..) O fato é que hd uma tendéncia
natural a que os interesses da coletividade se coalizem, “filtrados” em ntcleos surgidos
espontaneamente, antes de ascenderem aos centros nevralgicos do Estado (ibidem, p.
130).

Essa cadeia intrincada de relacbes numa sociedade massificada conduz a um receio
natural de que o Estado perca espaco, melhor dizendo, deixe de ostentar o poder sobre a
prospeccdo, definicdo e escolhas politicas envolvendo direitos difusos, ja que estes passam a
contar com organizagfes e grupos cada vez mais peritos nas respectivas areas com o correlato
fortalecimento de suas posi¢des no campo social e politico.

Esse receio é injustificado, como bem anotou Rodolfo de Camargo Mancuso (ibidem, p.
134), pois a multiplicidade e abertura cognitiva dos valores e bens metaindividuais, que tém sua
génese justamente na complexidade dessa sociedade massificada, impede que ambos pertencam
ao dominio de quem quer seja, sendo despropositado falar em tutor ou representante exclusivo de
interesses difusos presentes, que dira daqueles ainda a porvir.

A legitima autonomia operacional e principioldgica da jurisdicdo coletiva, que se
desgarra — de modo algum de forma absoluta — dos canones do processo tradicional de cariz
individual encontra ressonancia na realidade que lhe é subjacente, impelindo o Judiciario a
debater dilemas modernos — no campo politico, econdmico e social — e para tal, se valendo deste
novo ramo processual que traz a cena sérias discordias de nossa comunidade global, a exigir
conhecimentos interdisciplinares e de alta complexidade cientifica (MENDES, 2009, p. 94).

Face estes novos desafios delineados por esta sociedade de massa, impregnadas por
contatos cada vez mais impessoais, onde se perde a individualidade dada & propagacéo de
condutas e relagOes seriais, padronizadas, com a formacdo de inéditos ajustes sociais com a

introducdo de novos protagonistas — coletividades, grupos, classes, associagdes — de contornos
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imprecisos e até indeterminaveis, neste turbilhdo é que desponta o processo coletivo afeigoado a
lidar com esse cenario desafiador.

No particular, cabe trazer a colacdo a observacdo feita por Fredie Didier Jr. e Hermes
Zanetti Jr. (2011, pp. 33 e 34) quando aludem a esse novel paradigma social e seu impacto na

ciéncia processual

[...] a "tradicional dicotomia publico-privado” ndo subsiste as realidades de uma
"sociedade de massa”, que, por suas relages, provoca situagdes de "litigios ou
litigiosidade de massa" forcando o "alargamento e invocagdo de novos instrumentos,
novos conceitos e novas estruturas” para atender as novas conformacdes exigidas e
oferecer uma tutela adequada as novas situagdes e direitos. [...] Essa mudanca de visao
fez com que fossem percebidos os defeitos ou dificuldades; melhor dizendo, os limites
de aplicacdo de determinados dogmas processuais as situacdes de direitos com titulares
indeterminados e de "litigiosidade de massa”.

Eis ai outra especificidade do processo coletivo, como valvula de escape para graves
insatisfacGes sociais, a defesa de minorias, a promog¢éo de bens e interesses de forte apelo social,
tendo como matéria-prima a ser lapidada os conflitos massificados — de reproducdo em escala,
com repercussdes negativas e positivas também amplificadas — préprios da modernidade em
oposicdo aos ingredientes tipicos do processo civil comum, ambientado na velha parémia entre

Ticio e Mévio.
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4 OS MODELOS PROCESSUAIS E SUAS IMPLICACOES SOBRE A ATIVIDADE
INSTRUTORIA

Ficou assentado no capitulo precedente, a presenca de diversos fatores a legitimar o
status do processo coletivo como um ramo do processo civil, notadamente o delineamento de um
microssistema portador de matizes normativos impares, consentaneos com as caracteristicas dos
direitos supraindividuais.

Mantendo o fio condutor com a proposta aqui defendida, discorreu-se sobre duas
méaximas a informar a interpretacdo e aplicacdo das suas regras, as quais tém estreito liame na
expansdo dos poderes instrutorios do 6rgdo judicial, superando entraves impostos por posturas
formalistas, de um dogmatismo estéril, arrostando todos os percalcos a investigacdo dos fatos e
julgamento de fundo nas acGes coletivas.

Abordou-se, outrossim, os alicerces extrinsecos ao universo juridico a demandar um
programa normativo capaz de dar vazdo a interesses massificados, com forte apelo social.
Destacou-se a funcdo da jurisdicdo coletiva como instrumento apto ao exercicio da democracia
participativa, franqueando a sociedade civil organizada a oportunidade de ser participe da
construcdo de decisdes politicas fundamentais a dindmica social.

Ultrapassadas essas etapas, aproxima-se do referencial tedrico subjacente a atividade
instrutoria oficial, e por inferéncia, da propria significacdo que deva se emprestar ao Poder
Judiciario diante da p6s-modernidade portadora de uma litigiosidade exacerbada.

Aqui volta a cena a polarizacdo que domina a ciéncia juridica, entre o Positivismo e o
modelo em transi¢do, Pds-positivismo, este alvitrando uma maior pujanca a jurisdicdo para lidar
com as graves disputas no seio do tecido social.

No campo juridico da-se a disputa pela primazia entre o sistema inquisitivo e dispositivo
com forte repercussdo sobre as func¢bes do juiz no curso do procedimento.

Entdo, nas linhas que se seguem enfrentar-se-ao as discussdes acerca de qual arquétipo
deve imperar.

Dessume-se, igualmente, uma disputa ideologica que pde em relevo uma Visdo

privatista do processo e do proprio papel dos entes estatais na regulacdo dos atos privados,
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esposando uma postura mais contida deste, ao passo que a vertente publicista empunha uma
bandeira de um Estado mais presente e regulador, minimizando o dogma da autonomia das
partes, cujo reflexo na seara processual ¢ a de um juiz mais ativo na conducao e instrucao do
processo, impelido pela busca de uma prestacao justa e efetiva.

Colimando um regramento do sistema processual inspirado pelo ideal democratico,
surge um modelo calcado numa simetria entre 0s sujeitos processuais, num ambiente cooperativo,
adotado em diversos ordenamentos ocidentais, cuja proposta de aplicacdo no ambito coletivo
consta das principais propostas de sua codificacéo.

Na linha tedrica defendida nesta dissertagdo, serdo apontadas as vantagens deste modelo
que so6 reforca a tutela dos bens coletivos, aperfeicoando 0s seus instrumentos processuais,
mantendo a iniciativa judicial na busca da prova, agora convivendo com um agir mais marcante

das partes e seus representantes.

4.1 A posicéo da Magistratura na atual modernidade

No capitulo introdutério desta dissertacdo discorremos sobre a transicdo de paradigmas
por que passa a ciéncia juridica. Ali consignou-se, particularmente, 0 modelo até entdo imperante
— positivismo juridico — seus fundamentos filosoficos e tedricos, confrontando-os com os novos
pilares alvitrados pelo Pés-positivismo.

A nova matriz jusfiloséfica surge das inquietudes da modernidade, permeada por fortes
dissensos morais, politicos e econémicos, trazendo a arena social novas e graves discussdes a
desafiar uma roupagem juridica ndo apenas inovadora, mas que se mostre apta a responder as
suas demandas.

Subjacente ao universo juridico temos uma comunidade global, acelerada, que aboliu as
distancias dado ao incremento tecnoldgico (CARDOSO, 2010, p. 85), decorréncia do apice do
modo de producdo capitalista - intensa industrializacdo — que se impde em todos 0s aspectos de
nossa existéncia, rompendo com as tradi¢Ges, solapando crengas e ideologias tanto nas ciéncias
duras quanto nas sociais, provocando inseguranca juridica e ceticismo naquilo que se
convencionou denominar de pés-modernidade (MARQUES, 1999, p. 239).

Essas perplexidades podem ser sintetizadas nas preocupacdes lancadas por Luis Roberto
Barroso (2013, p. 102)
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As fronteiras rigidas cederam a formacdo de grandes blocos politicos e econdmicos, a
intensificacdo do movimento de pessoas e mercadorias e, mais recentemente, ao fetiche
da circulacdo de capitais. A globalizagdo, como conceito e como simbolo, é a manchete
que anuncia a chegada do novo século. A desigualdade ofusca as conquistas da
civilizagdo e é potencializada por uma ordem mundial fundada no desequilibrio das
relacbes de poder politico e econémico.

O Direito como um tipico fenémeno cultural e social ndo passou incolume a esse
turbilhdo de mudancas, de tal modo que os dogmas positivistas no campo hermenéutico, na teoria
das fontes, da forma de atuacdo do aplicador da norma, além de seus referenciais filosoficos,
foram questionados, dando lugar a este novo arquétipo em construcao.

Neste passo, a funcdo jurisdicional sofre inevitavelmente para se adaptar aos novos ares.

O panorama atual demonstrou que as formulas normativas abstratas, a discri¢do judicial
— atuacdo legalista e contida — sdo insuficientes para responder aos inéditos reclamos, dando lugar
a um maior protagonismo judicial, com énfase na solucdo para o caso concreto. Migra-se da lei
como nucleo irradiador para equacionar as disputas para a figura judicial responsavel pela melhor
resolucéo singular aquela demanda (BARROSO, 2013, p. 103).

Esse pragmatismo* impele o magistrado a se inteirar da realidade circundante, seus
influxos sociais, econémicos e politicos. Afinal, como anotou Pedro Lenza, a jurisdi¢do se insere
nas prestacdes materiais devidas pelo Estado, além de sua contraface como um direito
fundamental, sendo mais que razoavel aos consumidores deste servico publico que seus agentes
principais estejam alinhados com o ambiente social onde atuam, sem o que ficara severamente
comprometida a realizacdo de uma ordem juridica justa (2008, p. 301).

Hodiernamente exige-se do julgador que se dispa do padrdo napolednico exaltado pelo
Positivismo exegético, neutro, indiferente (PESSOA, 2011, p. 105).

Nas sintomaticas palavras de Luiz Flavio Gomes (1993, p. 99) o recomendavel é que

[...] o juiz da era tecnoldgica cumpra um papel bem distinto do juiz napolednico,
legalista e positivista, autdbmato, cuja imagem poderia ser sintetizada nestas cinco
palavras: la bouche de la loi. O juiz contemporaneo, sem fugir do marco juridico-

constitucional (porém também sem abrir mao dele), pode — e deve — desempenhar a sua
tarefa de distribuir Justica de modo socialmente mais justo.

4 Cuja operacionalizagdo se da no emprego da razédo prética enfocado na se¢do 1.4.2 do capitulo um.
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A figura tecnicista acima combatida se encaixa na descricdo feita pelo professor
Francois Ost (1993, p. 169) — que elaborou uma tipologia do padréo judicial — denominada de
modelo jupiteriano. Este espelhava o arquétipo positivista de mero proclamador do direito, como
emanacdo do saber inquestionavel do seu produtor — Legislativo — num sistema hierarquico
piramidal.

Compartilha dessa visdo inovadora do paradigma ativista, Barbosa Moreira (1988, p.
389), chegando a cunhar pejorativamente essa postura distante de magistrado “estatua”, nota
marcante de um modelo a ser superado. A pretexto de um agir em conformidade com o predicado
da imparcialidade, termina por imprimir um reprovavel distanciamento, numa quase negligéncia
com o resultado justo da lide.

Por certo esses avangos deram margem a questionamentos, centrando as criticas no risco
de violar a imparcialidade da atividade jurisdicional, maculando a integridade dos julgamentos e,
em Ultima instancia, conspirando contra o propdsito deste agigantamento judicial: a busca pela
justica material assegurada pelo acesso a ordem juridica efetiva e justa.

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 44) contrapBe-se a esta suposta debilidade,
consignando haver um falso dilema entre neutralidade e imparcialidade do juiz, acoimando-a de
uma tentativa deploravel de afastar o Judiciario das peculiaridades dos direitos em disputa,
imunizando-o dos desnivelamentos sociais ¢ econdmicos entres os litigantes: “nem 0 juiz nem o
processo podem ser neutros”.

Esposando idéntico entendimento, Swarai Cervone de Oliveira (2009, p. 59) citando o

magistério de Luigi Comoglio observa que

[...] latendenza verso una direzione elastica del processo, adeguata ala realta mutevole
dele situazioni da tutelare, non lascia spazio ala concrezione tradizionale dell
‘apoliticita’ e dela ‘neutralitta’ dell organo giudicante®.

O maior realce das funcdes judiciais também pode ser apontado como uma decorréncia
da natureza publicista do processo civil contemporaneo (PESSOA, 2011, p. 105).
Neste prepondera o interesse estatal na correta aplicacdo e observancia do ordenamento

— sobretudo os programas constitucionais — sobrepondo-se ao interesse privado das partes.

4 Numa traducdo livre: a tendéncia é para uma direcdo elastica do processo, adequada a realidade mutavel das
situacOes a tutelar, ndo deixando espaco para a concretizacdo de uma tradicional despolitizac8o e neutralidade do
orgdo judicante.
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Diante da colocagdo publicista do processo, ndo € mais possivel manter o juiz como
mero espectador da batalha judicial. Afirmada a autonomia do direito processual e
enquadrado como ramo do direito publico, e verificada a sua finalidade
preponderantemente sécio-politica, a fungdo jurisdicional evidencia-se como poder-
dever do Estado, em torno do qual se renem os interesses dos particulares e do proprio
Estado (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2011, p. 70).

O risco da parcialidade é igualmente afastado pelo contraditorio e pela inexoravel
fundamentacdo das decisdes judiciais (LENZA, 2008. p. 309).

Esta preocupacédo tende a ser minimizada sob a égide do modelo cooperativo, em que
todo ato judicial decisorio — que possa afetar interesse ou pretensdo de um dos litigantes — ainda
que em matéria cognoscivel de oficio serd precedida de uma consulta e diadlogo, conforme
preceitos colhidos nos arts. 6° e 10° do Novo Cddigo de Processo Civil.

As novas fungdes judiciais mais intensas no curso do procedimento séo desdobramentos
da transicdo de um modelo liberal para o social, onde despontam os direitos fundamentais que
ddo corpo a Constituicdo como novo vértice de atuacdo da sociedade, cujos valores estdo
aninhados em seu interior, portanto demandam sua realizacao.

Ademais, nesse paradigma normativo, a legislacdo que densifica o texto constitucional é
permeada por técnicas legislativas que oportunizam o poder criativo do juiz, retirando-o da
letargia imperante na concepcao tradicional do século XI1X, confinado num modelo de separagédo
dos poderes estrito o qual relegava o Poder Judiciario a uma posicdo débil (CAPPELLETTI,
1993, p. 23).

Deflui destes posicionamentos o inevitavel alargamento dos poderes depositados na
figura do julgador para conduzir o processo, especialmente em presenca de direitos de profunda
repercussao social — coletivos lato sensu — como uma manifestacdo de um quase sacerdocio
outorgado ao Poder Judiciario de perseguir a tutela jurisdicional efetiva e justa.

E consequéncia natural da propria feicdo de nosso Estado Democrético de Direito,
centrado na busca de melhorias no campo social (art. 3°, da CF), que o magistrado seja mais
atuante no decorrer do iter procedimental, afastando-se do imperativo individualista — consectario
da concepcao liberal — de assistir equidistante o embate das partes.

Nesse mesmo sentido pontifica Pedro Lenza (2008, pp. 303 e 304)

[...] a ampliago dos poderes instrutdrios do juiz em nada alterard o fim Gltimo da

marcha processual que seré a realizacdo da Justica, devendo, sim, 0 magistrado tomar
partido do sujeito que lhe tenha convencido e demonstrado ter a razdo, a partir do
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material probatorio produzido nos autos. [..] O juiz deve ter uma participagdo mais
efetiva, especialmente, quando o objeto da discussdo envolva bens transindividuais.

Considerando o forte interesse publico primario insito aos bens metaindividuais,
predominantemente indisponiveis, € de ser rechacada essa neutralidade judicial, como
propugnado por Ricardo de Barros Leonel (2011, p. 27) ao alertar que diante da magnitude da
tutela coletiva ha de se institucionalizar meios contundentes para sua otimizacdo, afastando
manobras protelatdrias, colusdo, fraudes e outros expedientes reprovaveis.

Recorrendo ainda aos modelos judiciais de Frangois Ost (1993, pp. 170-174), ha um
vislumbre da figura do juiz Heércules, visceralmente ligado aos anseios do Estado Social. Como
uma verdadeira deidade, o julgador chama para si responsabilidades na promocdo de direitos
prestacionais, vocacionados a debelar mazelas sociais impostas por uma comunidade global
desigual. H&, por evidente, um assomo do ativismo judicial a sobrepor-se ao dogma do legislador
racional, com predominancia das decisdes sobre 0s esquemas abstratos na busca do justo no caso
concreto.

Paralelamente a estes avancos no campo da dogmatica processual, como um verdadeiro
pressuposto a esta pujanca experimentada pelo Poder Judiciério, é preciso realcar a evolugdo
histérica por que passou no curso do constitucionalismo e suas vertentes no common law e na
Europa continental.

Embora sem pretensdes de proceder a um resgate historico exaustivo, uma vez que nao é
0 objeto principal de nosso estudo, € inegavel a relevancia do seu tracado historico recente devido
ao impacto sobre a funcéo judicial.

Desde o século XIX até o nascedouro no novo milénio, a atividade jurisdicional
submeteu-se a um rearranjo tanto sob o prisma de sua funcionalidade, quanto na relagdo com os
demais poderes, modificacdes essas aneladas a uma retracdo ou avangco no prestigio politico-
institucional do Poder Judiciario, que, nas precisas palavras de Nicola Picardi (2008, p. 6),
representa 0 movimento pendular entre a hegemonia ora da legislagéo ora da jurisdicéo.

Com a derrocada do absolutismo na Europa alvitrou-se um modelo juridico no qual a lei
detinha uma supremacia inabalavel, cabendo uma posicdo subalterna ao juiz, incapaz de uma
atuacdo inovadora, uma auténtica ideologia neutralizadora da atividade judicial (CAMBI, 2010,
p. 175).
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Nesse momento histérico, o Poder Judiciério era insipiente na conformac&o institucional
do Estado Liberal, a0 menos num paralelo com sua configuracdo atual, e os juizes eram, em
grande medida, egressos da aristocracia, cuja pertenca a classe dominante tinha a pretensao de
garantir posicOes de poder (BOURDIEU, 1989, p. 242).

Impensavel um judiciario auténomo, dotado de autogoverno, com seus membros
ostentando garantias tais como independéncia funcional e inamovibilidade, movidos pelo dever
de imparcialidade e imbuidos da defesa das garantais democraticas e direitos fundamentais
albergados no Texto Maior.

Sob a égide de Constituicbes liberais, aquele ocupava uma posi¢do vinculada ao
Executivo, sendo refratario a qualquer veredicto de contetdo politico. Vigia o Positivismo regido
pelo dogma do legislador racional, mentor de um sistema hermético e completo.

No presente arranjo a cognicdo judicial era de tal maneira rasa que a figura do juiz se
confundia com o de mero burocrata, servil a vontade soberana do povo exteriorizada pelo fruto
do trabalho legislativo, portanto, cego a qualquer pretensdo de correcdo (ZANETTI JR., 2005, p.
177).

Esse panorama sofreu modificacbes com o alargamento da competéncia jurisdicional
ocorrida nos Estados Unidos — nos albores do século XIX — fincando-se um novo marco juridico,
onde a Constituicdo foi algcada ao cume do ordenamento, confiando-se ao Judiciario a sua guarda
(BONAVIDES, 2004, pp. 305-309, MACHADO, 2004, p. 289).

A proeminéncia em questdo harmonizou-se justamente com o ideario dos regimes
democraticos. No entanto, essa jurisdicdo constitucional ainda ndo lhe conferia um papel de
maior relevancia no campo das escolhas primarias — opcOes politicas — o que efetivamente
sucedeu apds os conturbados eventos — notadamente as duas guerras mundiais — que sacudiram o
mundo.

O choque civilizatério provocado pela barbarie dos conflitos armados, com o
escancaramento de posturas filosoficas e politicas voltadas ao aniquilamento da dignidade
humana (BARROSO, 2013, p. 120), faz surgir entdo o resgate por valores éticos e humanos
através de organismos internacionais que positivaram — Declaracdo Universal de Direitos do
Homem - direitos que no plano dos ordenamentos dos paises se apresentam como fundamentais.

Sob o influxo do novo constitucionalismo, a erigir os direitos fundamentais —

notadamente de 2% e 3% dimensdes — como um pilar civilizatorio e emancipatério nas relacées
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intersubjetivas e entre os particulares e o poder estatal, opera-se a transi¢cdo do Estado Liberal ao
Social (BONAVIDES, 2004, pp. 231-237; SARLET, 2012, pp. 37, 62, 47, 48 e 151).

Modifica-se o paradigma anterior de mero reconhecimento formal dos direitos, no qual
as liberdades puablicas consistiam em pretensGes negativas, onde se exigia uma postura de
abstencdo do Estado a salvaguardar a propriedade individual, o patrimonio e certa liberdade
ambulatoria.

E certo que o Welfare State ndo cumpriu satisfatoriamente os problemas sociais, tendo
mergulhado em crise de legitimidade ante sua incapacidade de transformacdo do status quo
(ALMEIDA, 2008, p. 170).

Destarte, erige-se um novo referencial — Estado Democratico de Direito — que se
mantém fiel a cAnones do Estado Social, mas busca ir além no sentido de alcancar justica social
(igualdade material) por meio da modificacdo das condicBes de existéncia, tudo sob o manto de
mecanismos democraticos (ZANETI JR., 2005, pp. 235-237).

Agora hd uma nova conformacdo do Estado, tendo como consectario a alteragdo na
relacdo entre os poderes, vez que este novel sistema ético de referéncia demanda a satisfacdo de
direitos de cunho prestacional — direitos fundamentais de 3% dimensdo — proprios de nossa era, a
exigir providéncias positivas, corporificando-se, no mais das vezes, em politicas publicas a
demandar investimentos as expensas do erario (ALEXY, 2008, pp. 442-446).

Entdo ha uma diferente percepcao do papel da magistratura, dada a incorporacao de uma
nova tabua de valores — direitos fundamentais — com eficécia irradiante, cujo conteudo impde a
realizacdo material de direitos levando até a esfera judicial questdes até entdo de atuacdo
exclusiva do legislador e administrador. Justamente na tarefa de sua densificacdo é que desponta
a criatividade e o proprio ativismo (CAPPELLETT]I, 1993, pp. 56-60).

A evolucdo sumariada acima alcangou-nos — ainda que tardiamente devido ao periodo
ditatorial — tendo igualmente como alicerces para esse agigantamento das funcdes judiciais 0s
vetores controle de constitucionalidade e a promocdo dos direitos fundamentais, ambos
delineados na Constituicdo Federal de 1988.

Na seara juridica, o referencial tedrico passa a ser o reconhecimento da forgca normativa
da Constituicdo, expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de renovada

interpretacdo  constitucional, pilares estes que convergem na sua implementacao,
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necessariamente, por um poder, que na esmagadora*® maioria dos ordenamentos ocidentais,
identifica-se no Judiciério, tendo como &pice os Tribunais Constitucionais (BARROSO, 2008,
pp. 240-244).

Pondere-se, igualmente, que esta ascensdo judicial fortemente atrelada ao
reconhecimento e efetividade dos direitos fundamentais, impde ao julgador a tarefa de ser uma

quase tabua de salvacéo para ver cumpridas as promessas normativas, convertendo-o

[...] no altimo disciplinador de uma sociedade em vias de desintegracdo, a politica
eleitoral de sociedades decepcionadas com suas instituicdes tradicionais, o Unico centro
possivel de uma sociedade policéntrica, a Ultima instancia moral no momento em que a
religido desaparece no horizonte democratico, o Gltimo pacto de uma sociedade sem
projetos”. (GARAPON, 2001, pp. 173-174).

O conjunto destes fatores, induvidosamente, pavimenta o caminho para o fortalecimento
do Poder Judiciario, que passa a ser protagonista de grandes debates nacionais, de dilemas sociais
e morais, ocupando espago — que deveria ser primordialmente do Estado — outrora pertencente
aos grupos de pressdo, partidos, entidades civis representativas — associagdes, sindicatos — e que
num certo periodo de absenteismo proporcionou até a formacdo de um Estado paralelo em
grandes centros urbanos a exemplo de milicias, grupos de exterminio e outros, como instancias

de poder com capacidade de resolucédo de conflitos.

4.2 Engajamento do Estado-Juiz na tutela coletiva enquanto direito fundamental. A

composicao justa dos conflitos

Ja enfrentamos no capitulo dois (secdo 1.2) a necessidade de enriquecimento do
conteddo da inafastabilidade do acesso a jurisdi¢do, agregando-lhe predicados materiais a
informéa-lo como uma méaxima voltada a aplicacdo da norma inspirada por parametros de justica e

efetividade.

46 Exemplos emblematicos de resisténcia a um controle de constitucionalidade centrado em um Tribunal ou mesmo
por meio de uma jurisdicdo difusa — diversos 6rgdos dotados de competéncia jurisdicional para declarar
inconstitucionalidade de um ato normativo — sdo os modelos francés e inglés que tiveram de se adequar a imposi¢des
da comunidade europeia — notadamente a Declaragdo Européia de Direitos Humanos —, de modo que o primeiro por
meio da reforma constitucional de 23 de julho de 2008 abriu espaco para um procedimento de controle de
constitucionalidade, enquanto na Inglaterra foi editado o Constitutional Reform Act, datado de 2005, tendo sido
instalado o respectivo Tribunal Constitucional no ano de 2008.
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No presente topico, dar-se-4 énfase a este norte hermenéutico sob a Otica do seu
aplicador, o Poder Judiciario, por meio de sua vinculagdo estrita a implementacdo dos direitos
fundamentais, em particular no plano coletivo que é o referencial dogmatico desta dissertagéo.

Assentada a existéncia de inimeros direitos coletivos dispersos ao longo da Constituicdo
—V.g. arts. 5°, LXXII, 6°, 14, § 9°, 18, § 4°, 170, V, 196, 205, 225, caput — aliado ao postulado de
acesso a ordem juridica, fez emergir a construgdo de garantias processuais para que ao epilogo do
procedimento a tutela conferida aos litigantes se revista da efetividade, adequacéo e equidade.

Entdo se consolida a denominada constitucionalizacdo do processo com a insercdo de
principios e institutos consagrados daquele ramo abarcados nominalmente no rol de direitos
fundamentais, moldando todo o arcabouco normativo que lhe é inferior e fornecendo um vetor
hermenéutico para compreensdo e aplicacdo do direito por seus operadores (THEODORO JR.,
2009a, p. 235).

Em verdade, como vem sendo ressaltada pela doutrina (GOMES, ZANETTI JR., 2012,
p. 317; ALMEIDA, 2003, p. 142), h4d uma intensa relacdo entre a Constituicdo e 0 processo
coletivo parametrizada pela sua constitucionalizacéo.

Diante desta posicdo de destaque conferida as normas constitucionais, hd uma missao
depositada nas médos do Estado-Juiz de adequar a ordem juridica a realidade socioeconémica
numa imersdo na dinamica cotidiana para dar concretude a esses valores metaindividuais
fundamentais, como condi¢do imperiosa a garantir um acesso a ordem juridica justa
(GRINOVER, 1993, p. 283).

O engajamento do magistrado na realidade circundante € elemento decisivo para o
fortalecimento da jurisdicdo coletiva, ocupando um patamar tdo essencial quanto as préprias
reformas legislativas ou mesmo a introducdo de técnicas processuais diferenciadas, como se

infere dos escritos de Boaventura de Souza Santos (1995, p. 32)

Por outro lado, a reforma da formacédo e dos processos de recrutamento dos magistrados
sem a qual a ampliagdo dos poderes do juiz propostas em muitas das reformas aqui
referidas carecerd de sentido e podera eventualmente ser contraproducente para a
democratizagdo da administragdo da justica que se pretende. As novas geragdes de juizes
e magistrados deverdo ser equipadas com conhecimentos vastos e diversificados
(econémicos, socioldgicos, politicos) sobre a sociedade em geral. [...] E necessério
aceitar os riscos de uma magistratura culturamente esclarecida [...] ela tenderd a
subordinar a coesdo corporativa a lealdade a ideias sociais e politicas disponiveis na
sociedade.
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Nesta senda, fica patente uma irreversivel mudanga de postura do Poder Judiciério,
notadamente em presenca dos interesses difusos ja que intimamente ligado a busca pelo acesso a
ordem juridica e a composicao da lide com base em critérios capazes de dar respostas efetivas aos
justos anseios dos varios setores da sociedade civil (LENZA, 2008, p. 137).

Essa aderéncia a realidade — que se pretende impregnada pelos programas, metas,
principios e valores albergados na Constituicdo — é um sintoma da propria evolucdo das linhas
metodoldgicas do processo civil, aqui se afeicoando aos ditames do formalismo-valorativo —
tratado amiude na secdo 3.3, do capitulo terceiro — dentre os quais busca refrear a fase
autonomista, de tal maneira que hd uma mudanca na forma de conceber o processo como mero
instrumento técnico em um instrumento ético e politico colimando uma justica substancial por
meio da atuacdo dos direitos fundamentais.

Com a instauracdo de uma nova ordem puablica constitucional (CINTRA,
DINAMARCO, GRINOVER, 2001, pp. 84 e 85), irradiante e conformadora de todo o sistema
juridico, notabilizada pelo seu carater analitico com forte impacto na seara processual, houve uma
natural tendéncia a publicizacdo do processo.

Surge de forma inexoravel diante de um modelo de Estado intervencionista, voltado a
propositos como erradicacdo da pobreza, desigualdades regionais, reverenciando direitos sociais
e econémicos, ao tempo em que colima a inser¢do do ser humano na coletividade, especialmente
no Brasil com uma massa critica ciosa por usufruir direitos de solidariedade (LENZA, 2008, p.
126).

H& um afastamento dos canones proprios do Estado Liberal, demarcado pelo irrefredvel
respeito a autonomia privada, por vezes egoistica e danosa socialmente, invertendo-se a balanca
da jurisdicdo em prol de interesses da coletividade quando em contraste com valores individuais
na seara processual civil, tudo no afa de se aproximar do desejavel acesso a tutela jurisdicional
demarcada pela equidade.

Esse péndulo impulsionado pela constitucionalizacdo do processo foi captado por
Céandido Rangel Dinamarco (2009, pp. 22 e 48) ao registrar que

[...] o carater publico do processo hoje prepondera acentuadamente, favorecido pelo
vento dos principios constitucionais do Estado Social intervencionista e pelo apuro
técnico das instituices processuais. [...] Sempre que da efetividade a algum preceito
contido em lei ordinéria, indiretamente o processo esta servindo a Constituicdo, na

medida em que aquele é necessariamente irradiacdo de preceitos e principios
constitucionais.
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Essa eficacia totalizante da Constituicdo conduz cada vez mais a aproximacgdo do
processo ao direito material que instrumentaliza, por conseguinte se insere na vida cotidiana de
forma marcante, tutelando situacdes substanciais permeadas por valores humanos e éticos, enfim,
reforcando a realizacdo de um processo justo (THEODORO JR., 20094, p. 235).

Por evidente, este processo justo é enriquecido pelo modelo constitucional de Estado ja
aludido, de tal forma que seus destinatarios publicos ou privados — eficécia vertical e horizontal —
ndo receberam uma licenga incondicional para se debrucar sobre os fenbmenos sociais, conforme
suas conveniéncias, estratégias e motivacdes proprias, esbogando de forma contingencial o
conteido da justica material, num verdadeiro prét-a-porter servil a interesses cambiantes.

Diante deste arquétipo, a figura judicial avulta em responsabilidade, pois tera a tarefa de
implementar esse acesso a ordem juridica justa pela promoc¢do dos valores imperantes na
sociedade e refletidos no texto constitucional, garimpando na sua tabua axioldgica a matéria
prima para dar vida aos direitos fundamentais, como veiculadores de aspiragfes e conquistas
emancipatorias.

Quando diante de desafios decisionais de cunho coletivo — a exemplo da implementacéo
de politicas publicas para tutela de direitos menoris — o Poder Judiciério deve se portar como
guardido maior dos bens metaindividuais fundamentais, concretizando-os por meio de uma
atuacdo proativa, criativa, pragmatica, colocando-se como participe dos destinos da sociedade
(COSTA, 2012, pp. 650 e 651).

Os beneficios experimentados pela coletividade com a densificacdo dos bens de espectro
transindividual levou a citada estudiosa (ibidem, p. 651) a sustentar, com supedaneo na eficacia
vertical das normas constitucionais fundamentais, que o julgador pelo dever de protecdo deve
suprir até mesmo lacunas do legislador, por inferéncia, ainda que ausente uma regra processual,
isto ndo serd Obice a ofertar uma resposta estatal justa por meio da jurisdicdo coletiva, portadora
por exceléncia de mecanismos aptos a assegurar uma existéncia social mais digna.

Como debatido no tépico anterior, essa nova configuracdo afasta a postura neutral —
exigida do ponto de vista politico-partidario — do Poder Judiciario, ja que lhe incumbe um
compromisso politico-institucional com as opg¢fes materializadas, soberanamente, na Carta
Cidada.
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E certo que esse agigantamento frente a outros poderes levanta o temor de rompimento
do seu maior predicado que vem a ser a independéncia. No entanto, é preciso demarcar que na
atual conjuntura constitucional seria uma macula gravissima sua desvinculacdo ao tecido social,
ignorando seus dramas, expectativas e valores, tdo caros quando se tém em perspectiva conflitos
coletivos causadores de instabilidade e potencialmente ameacadores & harmonia®’ social
(SOUZA, 2011, p. 76).

Discorrendo sobre a funcdo da tutela coletiva como fator a contribuir para referida
estabilidade, aduz Rodolfo de Camargo Mancuso (2012b, p. 92):

[...] a Jurisdigdo coletiva revela-se como uma receptora de interesses e valores que,
desatendidos ou mal manejados, vdo aumentando a pressdo social, operando assim a via
judicial como uma sorte de valvula de escape, em boa parte porque as grandes tensdes
sociais e 0s megaconflitos geralmente ndo encontram guarida oportuna e eficaz junto as
instancias do Executivo e do Legislativo.

Sob esse prisma, a jurisdicdo coletiva tem se mostrado um caminho auspicioso para
arrefecer as assimetrias reais e se aproximar da tdo almejada justica social, insculpida no art. 3°
da Constituicdo Federal, competindo ao magistrado ser um fiel promotor destes objetivos
lancados pelo Constituinte através de sua intensa conexdo com nossa sociedade massificada e
multifacetada, marcada por incessantes e inéditas exigéncias (LANES, 2012, pp. 301 e 302).

Cabe também consignar, em reforco a esse comportamento comprometido dos 6rgaos
jurisdicionais com a tutela de massa, a prépria natureza das questBes nele debatidas, que
transcende a posi¢cGes meramente individuais, atrelando-se a necessidades de primeira ordem de
toda uma comunidade, revestindo-a da condicdo de bens indisponiveis®® (art. 129, 111, da CF/88,
arts. 5°, 8 3°, 9% e 15, da LACP e art. 9° da LAP) e imprescritiveis, em suma, 0 processo coletivo

volta-se a defesa do interesse publico primario.

47 Recordemos 0s movimentos sociais impulsionados pelo descontentamento com a qualidade e a majoracéo da tarifa
de transporte publico, ocorridos nos idos de junho de 2013 no Brasil. Mencionada reivindicagdo, de nitido cunho
difuso, foi responséavel por imantar uma série de outras insatisfacfes que irmanadas levaram a populacéo a realizar
indmeros protestos sem precedentes em nossa histria, chamando aten¢do da comunidade internacional. Neste
turbilhdo que agregou reclamacdes de toda ordem — desde a melhoria na prestacdo de servigos publicos, passando
pelo combate a corrupcdo generalizada até a contengdo de gastos publicos — criou-se um ambiente de apreenséo, uma
certa desordem, doses de vandalismo e o inevitavel confronto com as forgas de seguranga do Estado.

4 Ha de se pontuar que dita caracteristica é inegavel em presenca de direitos difusos e coletivos stricto sensu, ao
passo que em relacdo aos individuais homogéneos, apesar do tratamento processual molecular, alguns se mostram
inequivocamente disponiveis. Essa distincéo se reflete no regime da prescri¢do, de modo que aos primeiros as ag0es
coletivas sao tidas como imprescritiveis.



147

Seguramente é um grande desafio criado por este organograma normativo inaugurado a
partir de 1988, o qual conferiu uma superlativa competéncia ao Poder Judiciario, na esteira do
acesso irrestrito, e diante dele é inadmissivel uma posicdo contemplativa, indiferente a inépcia e
inércia dos outros atores publicos no atendimento dos bens de espectro metaindividual, postura
essa reputada inconstitucional precisamente por negar protecdo suficiente a direitos e interesses
de fortissima relevéncia social.

A posicdo perfilhada neste escrito é de rechacar a postura judicial indiferente as escolhas
axiologicas da comunidade (DINAMARCO, 2009, 191).

O trato com as demandas coletivas — notabilizadas pela transcendéncia,
indisponibilidade e relevancia social — demanda ampla cognicéo judicial e um labor exegético em
sintonia com 0s escopos sociais do processo. Na sintese de Swarai Cervone de Oliveira (2009, p.
58) “exige-se do juiz maior dose de comprometimento com a realidade que o cerca e com as

consequéncias de sua decisdo”.

4.3 O caréater publicista do processo como manifestacdo da emergéncia dos valores

constitucionais

O avango do constitucionalismo em meados do século X1X alavancou para o centro dos
ordenamentos — a0 menos nos paises ocidentais — a Constituicdo hum movimento carreado por
mudancas na prépria feicdo e funcdes assumidas pelo Estado nos respectivos estatutos politicos
de cada nacdo.

Tamanho deslocamento de eixo trouxe consigo alteracfes expressivas nos saberes
juridicos, no método de interpretacdo e aplicagdo da norma, com a emergéncia dos direitos
fundamentais, num ambiente mais propicio a participacdo politica e num renovado prestigio
conferido ao Poder Judiciario.

No entanto, antes de sua ascensdo lhe antecedeu uma compreensao liberal tanto da
funcionalidade estatal quanto das relagdes entre o poder publico e os seus cidad&os. Vigia um
panorama onde quanto menor fosse a interferéncia daquele nos negdcios e na vida dos ultimos,
tanto mais estaria assegurada a liberdade — valor burgués por exceléncia — assim como se

alcancaria melhores condicdes de desenvolvimento.
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Era o primado da autonomia privada — concepcdo individualista — cuja proje¢édo no
ambito da ciéncia processual concebia a entidade processo como “coisa das partes”. Uma visdo
acabada desta engrenagem nos fornece Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003b, pp. 23)

A concepcdo liberal, ainda ndo imbuida claramente do carater publico do processo,
atribuia as partes ndo sé amplos poderes para o inicio e fim do processo e o
estabelecimento de seu objeto, como também sujeitava a exclusiva vontade destas o seu
andamento e desenvolvimento, atribuindo-lhes total responsabilidade no que diz respeito

a propria instrucdo probatdria. [...] Como em outros campos, acreditava-se no livro jogo
das forgas sociais.

Pode-se apontar nesta quadra histérica — que cobre o século XIX até a 12 Grande Guerra
— as seguintes premissas: i) rigida separacdo dos poderes, com hegemonia do poder legiferante,
ao passo que havia uma neutralidade politica do poder judicial; ii) prevaléncia do principio da
legalidade e da subsuncdo racional-formal; iii) o Poder Judiciario com um perfil reativo, atuando
nos limites fixados por lei quando provocado; iv) predominio de litigios individualizados e V)
veneracgdo da seguranca juridica (ZANETI JR., 2005, pp. 230-231)

Rompe essa configuracdo aquilo que Boaventura Santos Souza denominou de questéo
social, por conseguinte também ha uma derrocada do Estado Liberal, tendo o periodo
testemunhado

[...] o desenvolvimento vertiginoso da economia capitalista [...] e com ele, 0
agravamento sem precedentes das desigualdades sociais, a emergéncia da questdo social
(criminalidade, prostituicdo, insalubridade, habitacdo degradada etc.). Tudo isso deu
origem a exploséo de conflitos sociais de to vastas proporcdes que foi em relagdo a ela

que se definiram as grandes clivagens politicas e sociais da época (SANTOS,
MARQUES, PEDROZA, 1995, p. 33).

Sucede-lhe o Estado-Providéncia, nomeadamente caracterizado por uma inflacdo
legislativa para contemplar a proliferacdo de novos arranjos e vindicacdes sociais, num ambiente
institucional com arrefecimento do modelo cléassico de separacdo dos poderes, ao tempo em que
ha um forte contetdo promocional dos direitos (justica distributiva).

Apresentam-se aos tribunais novos campos de litigacdo, por conseguinte, modifica-se
ndo apenas o perfil dos seus veredictos, mas desenha-se novo significado sociopolitico.

Exsurge o dilema de se curvar ou ndo a esta nova funcdo promocional impulsionada pela
supremacia constitucional eivada de escolhas e programas dirigentes sobre o ordenamento e seus

destinatarios. Neste contexto, emerge o protagonismo, assumindo o Poder Judiciario um papel
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ativo, confeccionando solugdes inovadoras — criatividade — ainda que contra legem, porém
legitimadas pelo vinculo com a Lei Fundamental (ibidem, 1995, pp. 34 e 35).

Um aspecto bem nitido sobre o tema ¢ a intensa conexdo da ciéncia processual com o
avanco do constitucionalismo, cuja manifestacdo em nosso ordenamento caracterizou-se pelo
extenso rol de principios e regras de cariz processual ao longo da Lei Fundamental,
concentrando-se 0s principais axiomas no elenco das garantias e direitos fundamentais do art. 5°.

Sobre tal imbricacdo discorreu Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 52)

A publicizacdo do direito processual é, pois, forte tendéncia metodoldgica da atualidade,
alimentada pelo constitucionalismo que se implantou a fundo entre os processualistas
contemporaneos; tanto quanto esse método, que em si constitui também uma tendéncia
universal, ela remonta & firme tendéncia central no sentido de entender e tratar o

processo como instrumento a servi¢o dos valores que sdo objeto das aten¢des da ordem
juridico-substancial.

A ebulicdo causada por este novo figurino amplificou os escopos sociais e politicos da
jurisdicdo, voltada agora a eliminar as crises do direito material por meio de uma resposta
adjudicada com equidade sob o manto de regras e principios com assento no Texto Magno, vale
dizer, o declinio do direito privado com a correlata publicizacdo do direito processual através do
fendmeno da constitucionalizacéo.

A nova perspectiva espraia-se sobre diversas etapas do procedimento, partindo do
pressuposto de que o processo insere-se huma atividade — poder-dever — consistente na resolucao
dos conflitos no meio social, impregnado de inegavel interesse publico, justificando-se o
incremento de poderes e instrumentos depositados na figura judicial molde a legitimar a
prestacdo jurisdicional afeta — exclusivamente, diga-se de passagem — ao Estado.

De acordo com o escoélio de Daniel Penteado Castro a publicizacao (2010, p. 75)

[...] consiste no desapego do sincretismo do direito privado para assim tornar o processo
civil ramo do direito publico. O interesse do Estado-juiz passa de mero espectador
passivo do acompanhamento do exercicio de faculdades, 6nus e prerrogativas das partes
dentro do processo, assumir feicdo mais ativa, destinada a realizar um bem maior,
calcado na aproximacdo de certeza dos fatos necessaria a aplicacdo concreta da lei, com
vistas propiciar a pacificacdo social.

A acentuada publicizacdo do processo além de provocar a indisponibilidade de direitos,

atraindo uma atuacdo mais inquisitiva, revela um marcante interesse publico a suplantar os
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limites objetivos e subjetivos do litigio, subjugando eventual autonomia das partes em
determinadas situac@es juridico-processuais (DINAMARCO, 2009, p. 51).

As caracteristicas em comento se coadunam justamente com as singularidades do
processo coletivo, como a transcendéncia, acentuada indivisibilidade do seu objeto,
indisponibilidade — via de regra — do bem juridico controvertido e a relevancia social identificada
no interesse publico primério, dado o impacto das demandas de massa na qualidade de vida da
sociedade, sua estabilizacao e aptiddo para promover justica social.

Por tais razdes, a visao publicista do processo vem sustentando posi¢des doutrinarias
onde o magistrado tem o compromisso de conferir efetividade ao direito material —
principalmente aqueles de matriz constitucional — mantendo-se atento aos fins sociais do
processo, e para alcancar esse desiderato, sua participacdo na formagdo do conjunto probatorio é
mais intensa ao tempo em que se agigantam seus poderes instrutorios (BEDAQUE, 2013, p. 123).

Como ja enfrentado no tépico anterior deste capitulo, o publicismo manifestado na
ampliacdo dos poderes instrutorios suscitou a infringéncia a isonomia entre as partes, culminando
na macula a imparcialidade. No entanto, essa objecdo tem sido refutada com veeméncia pela
doutrina, destacando-se as ponderacdes de José Roberto dos Santos Bedaque (ibidem, pp. 106,
108 e 123)

[...] somente um comportamento ativo do julgador faz com que seja respeitado um dos
principios processuais de maior relevancia social: o da igualdade real entre as partes. [...]
Esse modo de analisar o fendmeno processual sobrepde o interesse publico do correto

exercicio da jurisdicao ao interesse individual. [...] N&o se deve confundir imparcialidade
com passividade do julgador durante o desenvolvimento do processo.

Infere-se dessas discussdes que na esteira do publicismo hd um inegavel recuo do
principio dispositivo — que sera abordado na secdo seguinte — e um correlato aumento da
inquisitividade, justificando-se na natureza publica do processo seja pelos seus escopos sociais e
politicos, seja pelo proprio avango constitucional empreendido pela Carta Cidada com a imersdo
em suas paginas de diversos institutos processuais.

Esse publicismo (ativismo) rivaliza com a vertente denominada de privatismo
(garantismo).

Nos dizeres de Robson Renault Godinho (2014, p. 87) essa linha metodoldgica, sem
necessariamente desprezar a autonomia das partes, deve maneja-la em sentido diverso do

privatismo classico molde a lhe imprimir um conteddo consentdneo com a perspectiva
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constitucional e com uma teoria dos direitos fundamentais como barreiras a irrestrita vontade dos
litigantes.

Esse ativismo autoriza uma postura mais contundente na atividade jurisdicional ainda
que haja um véacuo legislativo, franqueando uma criatividade em nome do compromisso
constitucional com a jurisdicdo, qual seja, assegurar 0 acesso a ordem juridica justa. Na
companhia de Jorge W. Peyrano, Glauco Gumerato Ramos (2009, p. 13) conclui que o discurso
ideologico dessa corrente é que

[...] o ativismo judicial confia nos magistrados. E sabido que os codigos processuais

civis mais recentes depositam na mao dos juizes civeis um amplo ndmero de faculdades-
deveres para melhor cumprir sua incumbéncia de distribuir o pdo da Justica.

A rigor, a publicizacdo em comento, ja que sustentada neste avanco do
constitucionalismo sobre o processo civil, deve caminhar na direcdo de um processo democratico
onde os poderes judiciais — ainda que avantajados por conta das peculiaridades do direito material
como nas lides coletivas — convivam com a autonomia das partes, ambos balizados pela eficacia
irradiante dos direitos fundamentais.

Ausente esse escopo 0 processo civil contemporaneo flerta com posi¢cdes autoritarias,
assimétricas dentro da relagdo processual. Novamente nos valemos da licdo de Robson Renault
Godinho (2014, p. 87) ao advertir sobre as armadilhas tedricas na assun¢do de posicdes
extremadas

Deve-se evitar uma espécie de “patrimonialismo processual”, em que ha violagdo da
“igualdade juridica e das garantias institucionais contra o arbitrio” e “torna o individuo
dependente do poder que lhe dita, pela defini¢do de valores, a conduta”. [...] Nesse
sentido, o paternalismo e 0 messianismo se aproximam, sempre por meio de uma postura
solipsista, e o0 processo democratico se afasta. N&o se pode considerar

constitucionalmente adequada uma realidade em que o processo deixa de ser coisa das
partes e praticamente passa a ser uma coisa sem partes.

Por tais razdes esse viés publicista ndo é imune a criticas. Como ja dito a corrente oposta
— garantismo ou privatismo — investe contra essa proeminéncia de for¢as no 6rgdo jurisdicional
por divisar que tal dindmica compromete seriamente o devido processo legal e por via transversa
pde em ameaca a seguranga juridica diante do criacionismo judicial. Para seus proselitos, a
categoria a ser valorizada seria 0 processo ai abarcando a clausula do due process of law e suas

derivacbes como ampla defesa, contraditrio e imparcialidade (RAMOS, 2009, p. 14).
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Com efeito, h& um ponderavel risco de que uma manifestacdo ativista, como método,

sublime algumas garantias constitucionais. Esse temor leva a ponderar que

[...] nada mais perigoso para um Estado de Direito que juizes que se confundem com a
justica e, em uma espécie de narcisismo epistemolégico, supGem carregar a verdade
absoluta e que no processo gera apenas um indesejado absolutismo judicial.
(GODINHO, 2014, p. 115).

Justamente diante destes desafios € que surgem os aportes tedricos do Pds-positivismo —
analisados no capitulo inaugural — com os métodos interpretativos vocacionados a correcéo
normativa na atividade judicial, conferindo maior objetividade e controle pelas partes.

Acres¢a a isso, o modelo processual cooperativo abracado pelo novo Codigo de
Processo Civil (arts. 6° e 10°), a instaurar um maior didlogo entre os sujeitos processuais, enfim,
ferramentas promissoras a superar eventuais desvios praticados pelo Poder Judiciario.

Em suma, o publicismo deve ser enriquecido por este paradigma mais democrético, onde
a busca incessante pela promocéo do direito material possa ser construido pelos participes da lide,
simetricamente, sem comprometimento das garantias fundamentais do processo. Os poderes
instrutorios do juiz, tdo necessarios na jurisdicdo coletiva, de modo algum podem travestir-se em

artificio intelectual para que a jurisdicdo se desnature num ato arbitrario.

4.4 As dimensdes dos poderes instrutdrios judiciais sob a égide dos principios dispositivo e

inquisitivo. Aspectos controvertidos

Na ciéncia processual, ha diversos modelos de estruturacdo do processo, todos conforme
a maxima do devido processo legal, cujo conteddo normativo se abre para diversas concepcdes
desta verdadeira clausula geral.

Barbosa Moreira (2007, p. 40) nos informa que no quadro dos ordenamentos ocidentais
é bastante conhecida a oposicdo entre dois grandes esquemas juridicos: aquele de raiz romano-
germanico e o anglo-saxdnico mais conhecidos pela locugéo civil law e common law.

O antagonismo entre os dois se manifesta de diversas formas, revelando-se com nitidez
no que toca a “divisao do trabalho” no curso do processo entre o 6rgao jurisdicional e as partes,

em particular durante a etapa probatoria.
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Costuma-se apontar, tendo como substrato essa dicotomia, dois grandes principios: o
dispositivo e o inquisitivo. Ambos, por sua vez, deitam raizes respectivamente no sistema
adversarial e inquisitorial, o primeiro representativo do common law enquanto o segundo
predomina na maioria dos paises ocidentais, dentre eles o Brasil (MOREIRA, 2007, p. 41).

Importa registrar que ambos tém recebido diversas denominacdes, contudo conservando
as mesmas linhas mestras, de tal modo para fins dessa dissertagdo serdo tomadas como
sindnimas®® as expressdes sistema inquisitivo, ativismo ou publicismo ao passo que adversarial se
confunde com o principio dispositivo, privatismo ou garantismo processual (GODINHO, 2014, p.
86).

O adversarial system opera na relacdo processual tratando-a como um embate,
transcorrendo todo o seu iter procedimental sob a forma de uma disputa entre dois contendores
que se postam diante de um arbitro, que na hipotese se apresenta como um érgdo jurisdicional,
atuando equidistante de ambos numa posi¢do neutra e passiva para preservar sua missao de
decidir (DIDIER JR., 2013, p. 208).

Nesta configuracdo nao requer muito esforco para concluir pela primazia na atuacdo dos
litigantes, por ilacdo, da autonomia privada como valor imperante na seara processual, aos quais
incumbe a dianteira na sua conducdo e desenvolvimento (CINTRA, DINAMARCO,
GRINOVER, 2011, pp. 70 e 71) .

N&o seria exagero considerar que ha uma crenca ideoldgica que subjaz a este paradigma
no sentido de que a livre atuacdo das forcas sociais, corporificadas nas figuras de cada um dos
contendores, garante melhor funcionamento da prestacédo jurisdicional, afinal sdo quem melhor
tem condicGes de expor, provar e defender seu direito material em juizo.

A matriz tedrica indica uma filosofia calcada no liberalismo politico reinante no século
XIX, expressivo de uma postura individualista que destinava ao julgador uma atividade supletiva
das partes, denotando a desconfianca nos Orgaos estatais, mesmo aqueles com atribuicdes
jurisdicionais.

O processo era visto como um mecanismo assegurador de direitos subjetivos, abstraindo

maiores ambicdes na defesa de interesses da coletividade como a pacifica¢do social, prevaléncia

49 )4 é ponto pacifico dentro da ciéncia que toda classificacdo padece pelo confinamento a que reduz seu objeto, mas
esse viés redutor ndo é capaz de suplantar as vantagens didaticas e a praticidade em seu emprego, de modo que as
nomenclaturas aqui tomadas como de mesma identidade servem a esse proposito.
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dos valores comunitarios albergados pelo ordenamento, dentre outros que ultrapassam 0 mero
interesse dos contendores (BEDAQUE, 2013, pp. 77, 78 e 116).

Outro ponto de destaque € a suposicdo de uma igualdade das partes, e como tal deveriam
atuar com autonomia no curso da relacdo processual segundo seus interesses, tendo a maior parte
das atividades ao seu cargo, ficando vedada a pesquisa oficial diante da premissa de uma simetria
idealizada.

Notabiliza-se o sistema adversarial pelas maximas da oportunidade, o principio
dispositivo e a iniciativa da parte em matéria probatoria, numa palavra, imperam 0s vetustos
brocardos ne procedat judex ex officio e judex judicare debet secundum allegata et probata
partibus.

Eis as conviccdes acerca da tarefa judicial extraidas deste arquétipo

[...] os fatos que importam ao processo sdo os que foram afirmados pelas partes — e por
ninguém mais! —, bem como que a prova deve ter por objeto somente os fatos
controvertidos através de uma atividade verificadora, e ndo por uma atividade de
investigacdo, ja que os meios de prova a serem produzidos sdo aqueles que foram
propostos pelas partes conforme o principio da legalidade, sendo que na verificacdo por

parte do juiz ndo vale tudo, pois ndo se pode sacrificar direitos que se consideram
superiores a prépria verdade (AROCA, 2013, p. 506).

Pelo excerto acima evidencia-se que a funcédo da jurisdicdo através da relacdo processual
ndo consiste em declarar certos e determinados fatos, numa busca pela verdade como finalidade
ultima da prova civil, importando-lhe sim tutelar direitos subjetivos consoante a regulamentacao
principioldgica e legal do processo (ibidem, p. 507).

O ponto central a que chega essa vertente é de que o julgador seja efetivamente um
terceiro e imparcial, o Ultimo garante dos direitos que a ordem juridica consagra aos litigantes,
em qualquer relacdo processual, sendo irrelevante qual o ramo do Direito a reger o conflito.

O modelo dispositivo abomina a iniciativa probatoéria do juiz, residindo nas partes total
liberdade para influir na prova, de tal modo que aquele fica jungido aos limites da demanda
fixados por elas (CPC, arts. 128 e 460 e NCPC, arts. 141 e 492), os quais, prima facie, ndo
podem ser ampliados, havendo uma rigida sujeicdo a regra da congruéncia ou correlacdo
(BEDAQUE, 2013, pp. 94 e 103).

Por sua vez o sistema inquisitorial notabiliza-se pelo protagonismo judicial. Desta
maneira, quanto mais amplas forem as suas perspectivas de atuacao dentro do processo entao sera

razoavel afirmar que o modelo processual se amolda ao publicismo.
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Caracteriza-se por conferir amplos poderes tanto na direcdo quanto na instrugdo do
processo, huma assimetria preordenada a prestigiar o interesse publico na funcgdo jurisdicional,
por conseguinte franqueia-se ampla liberdade ao julgador de investigar os fatos da causa em
busca da reconstrucdo, o mais fiel possivel da realidade.

Essa largueza de atribuigdes transita desde o dever de gestdo processual, abarcando
poderes relacionados a direcdo do processo, 0 participar com maior intensidade na composicéo
do acervo probatorio, chegando até a adequacdo do procedimento as singularidades da relagédo
substancial controvertida (ibidem, 2013, p. 94).

Lastreando-se no magistério de Ricardo Barros Leonel (2011, p. 372) é possivel
verificar que a inquisitividade fundamenta-se na

[..] natureza publica da relacdo processual, a busca da maior precisdo na
apuracdo dos fatos e a necessidade de realizacdo da justica afastam a alegacdo de
parcialidade, de quebra da igualdade e do equilibrio das partes, em razdo da prova ex

officio. A nova visdo das func¢des do juiz no processo se justifica pelo entendimento de
que o instrumento deve servir a finalidade de pacificar de forma justa.

E certo que os opositores a este cAnone langam dividas sobre a imparcialidade da funcéo
judicial diante da sua hipertrofia, em contraposi¢cdo ao padrdo que reputam ideal, qual seja, de um
juiz passivo com mera obrigacdo de decidir, ndo de perquirir ou investir sobre o material
probatério em busca da verdade ou maior verossimilhanca dos fatos deduzidos (DIDIER JR.,
2013, p. 208).

Ora, em nenhuma circunstancia se propfe alijamento ou menosprezo pelo
comportamento probatério das partes, que manterdo incolume suas estratégias e pretensoes.

A postura probatoria do magistrado ocorrerd como uma somacdo de esforcos para
alcancar uma verdade possivel, jamais em substituicdo aos litigantes, mas juntamente com eles,
como emanagdo de um instrumentalismo em busca da tutela efetiva e justa (LEONEL, 2011,
372).

Ademais, tornou-se classica a analise de Barbosa Moreira (1994, pp. 95-96) gquanto a
imunizacéo do juiz face o vicio de parcialidade, pontificando que sua postura ativista na instrucéo
¢ a mais acertada para o alcance da pacificagdo dotada de equidade

Quando o juiz determina a realizacdo de uma prova, ele simplesmente ndo sabe que
resultado vai obter; essa prova tanto podera beneficiar uma das partes como a outra; [..] a

omissdo em determinar a prova também implicara parcialidade, porque se a prova nao
for feita, dessa falta de prova igualmente resultara beneficio para alguém, de modo que
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estariamos colocando o juiz na desconfortabilissima posigao de ter de ser sempre parcial,
quer atue, quer ndo atue. Eu prefiro ser parcial atuando, a ser imparcial omitindo-me.

Importa assinalar um crescente reconhecimento legislativo destes poderes instrutdrios,
registrando-se que em nosso pais a jurisprudéncia vem se firmando em prol dessa amplitude da
determinacéo oficial da prova (GODINHO, 2014, p. 104).

Corroborando essa tendéncia é emblematico o seguinte julgado:

Esta assentado nesta Corte Superior o entendimento de ser possivel ao magistrado
determinar, de oficio, a realizacdo das provas que julgar necessérias, a fim de firmar
devidamente o seu juizo de convicgdo, sem que isso implique violacdo do principio da
demanda, nos termos do art. 130 do Cédigo de Processo Civil. A iniciativa probatoria do
juiz, no direito patrio, é ampla, podendo agir ex officio para assim chegar a verdade real,

no interesse da efetividade da justica (STJ, AgRg no Ag 1154432/MG, rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, j. 06.11.2012, Dje 14.11.2012).

Mesmo os processualistas que fazem coro em desfavor da iniciativa oficial na esfera
probatoria, ao considerarem inadequada a situacdo onde os fatos sdo resgatados pelo juiz como
resultado de sua propria investigacdo, findam por admitir, contraditoriamente, que “um sistema
dessa natureza estd, possivelmente, a servigo da verdade.” (AROCA, 2013, p. 507).

Os limites dessa inquisitividade serdo enfrentados em tdpico préprio no derradeiro
capitulo dessa dissertacdo, mas, por ora, ja podemos adiantar que essa atuacdo judicial, sob um
pretexto democratico e louvavel, ndo se dara de forma arbitréria, solipsista. Sobre esse necessario
controle obtemperou Robson Renault Godinho (2014, pp. 105, 106 e 111) que esses poderes
jamais poderao

[...] travestir-se numa conducdo autoritdria e tendenciosa do processo, com uma
investigagdo desenfreada ou busca “poppereana” de provas para preencher lacunas de
conhecimento que, em tese, favoreceriam uma das partes, extrapolando preclusées e
violando limitages probatdrias. Note-se que, em simetria com as regras que fixam o

onus probatério, os poderes instrutérios do juiz somente incidem em casos de
incompletude da prova e permanéncia de davida.

No sentir de José Roberto dos Santos Bedaque (2013, pp. 102-103), a0 menos no campo
probatério, o cdédigo de processo civil ainda em vigor, teria abracado o modelo europeu-
continental do inquisitorial system, afastando-se do seu antagonista, mencionando ao longo de
sua monografia sobre o tema — referéncia na literatura nacional — diversos dispositivos que

romperiam com o postulado da congruéncia (art. 461, § 4° 645, 8§ unico, do CPC) e



157

simultaneamente consagrou amplissimos poderes probatérios (arts. 125, 130, 131, 330, 342 e
440, do CPC) exerciveis na inércia das partes e até mesmo contra suas vontades.

Na presente quadra do constitucionalismo, como demonstramos ao longo deste capitulo,
h& uma certa hegemonia do Poder Judiciario frente a outros poderes, especialmente diante do
sistema de controle de constitucionalidade e da imersdo em temas que fogem ao modelito
estritamente juridico, a exemplo do controle de politicas publicas.

Nesta medida a jurisdicdo, como funcdo estatal imbuida dos escopos sociais e politicos,
informada pelo interesse publico que se sobrepde aos dos litigantes, naturalmente converge para
um reforco dos poderes instrutérios do juiz. Na linha de pensamento esposada por Cintra,
Grinover e Dinamarco (2011, pp. 71 e 72) infere-se que

O Cddigo de Processo Civil ndo s6 manteve a tendéncia publicista, que abandonara o
rigor do principio dispositivo, permitindo ao juiz participar da colheita das provas
necessarias ao completo esclarecimento da verdade, como ainda reforcou os poderes
diretivos do magistrado (arts. 125, 130, 131, 330, 342 e 440) [...] Conclui-se, pois, que 0
processo civil, hoje, ndo é mais eminentemente dispositivo, como era outrora. Tal
tendéncia é universal. [...] Essa marcha para o denominado processo civil autoritario é

consequiéncia da colocagdo publicista, correspondendo aquilo que se convencionou
denominar "socializacdo do direito”.

A doutrina (CAPPELLETTI, 1993, p. 6) tem alvitrado um outro proposito a justificar o
modelo inquisitorial: a isonomia material entre os litigantes, que como registrado acima, €
sublimada pelo sistema adversarial que solenemente chancela os desequilibrios materiais,
fomentados por aspectos econémicos, sociais e culturais.

José Roberto dos Santos Bedaque (2013, p. 107), louvando-se no magistério de Barbosa
Moreira, é enfatico em afirmar que o comportamento proativo do juiz conduz a igualizagdo das
partes. Citando o consagrado processualista carioca pontua que

[...] o uso habil e diligente de tais poderes, na medida em que logre iluminar aspectos da
situacdo fatica, até entdo deixados na sombra por deficiéncia da atuacdo deste ou daquele
litigante, contribui, do ponto de vista pratico, para suprir inferioridades ligadas a

caréncia de recursos e de informagfes, ou a dificuldades de obter o patrocinio de
advogados mais capazes e experientes..

Tamanho o maniqueismo que se instaurou entre 0s processualistas modernos em torno
da apologia de um destes modelos que Juan Montero Aroca (2013, pp. 503 e 505), um dos seus
expoentes na Espanha, qualifica de autoritarios os pressupostos tedricos a sustentar o sistema

inquisitivo.
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A contundente insurgéncia do processualista espanhol é atribuida ao carater publicista a
dominar a corrente contraria, responsavel por erigir como tarefa primordial da jurisdicional a
aplicacdo da norma ao caso concreto, a observancia do ordenamento, impelindo para tal o
magistrado a busca da verdade como categoria essencial do processo e, por sua vez, na Otica do
autor deixa de ser o garante, como terceiro entre as partes, e transmuda-se em juiz parcial pela
perda da neutralidade a servico da verdade material (AROCA, 2013, 506).

Da confluéncia de posi¢cdes na linha acima descrita surgiu uma doutrina intitulada de
garantismo processual, fundada no trabalho do jusfilésofo Luigi Ferrajoli (2002, p. 683-760),
tendo como alicerce a convicgdo de que os dados culturais certamente reverberam sobre a
edificacdo do processo e no modo de exercicio do poder.

Partindo desta crenca, vislumbrou-se no assomo de poderes judiciais € no seu continuo
protagonismo numa manifestacdo inequivoca de uma concentracdo de forcas em um Orgao
estatal, desproporcional e destoante de uma perspectiva democratica, relegando as partes a uma
posicdo inferiorizada, praticamente expropriadas da reconstrugdo dos fatos, numa assimetria
dentro da relacdo processual tipica de um autoritarismo.

O extremismo da polarizacdo entre os adeptos do processo adversarial — garantismo
processual — e do modelo inquisitorial, obnubilando as vantagens e avangos que cada um deles
pode proporcionar aos bens e valores constitucionais, levou Eugenio Paccelli de Oliveira (2010,
p.19) a sintetizar assim seu panorama em nosso pais

[...] a questdo garantista vem sendo posta ao nivel de um patrulhamento ideolégico, do
qual emerge sempre a pergunta, tida como definitiva e soberana, repetida a exaustao:
vocé é ou ndo garantista? Se a resposta for tdo singela quanto a indagacdo, o
alinhamento sera automaético: vanguarda do bem ou a retaguarda do mal. Sem meio
termo, sem meia verdade, sem ddvida alguma. Quem dera as coisas, a préatica e as teorias

e, enfim, 0 mundo da vida fossem de tamanha e reduzida complexidade. (Grifos do
autor).

A exacerbacdo dessa posicdo perfilhada pelo garantismo processual ndo passou
despercebida por uma parcela mais ponderada da doutrina processual (DIDIER JR., 2013, p. 210
e GODINHO, 2014, pp. 86-87) ao rechacar a tentativa de atrelar um desses paradigmas a
qualquer regime politico, seja democratico ou despotico, como se os pilares tedricos do processo
rendessem sempre vassalagem ao repertorio politico dominante em determinada nacao.

Seria rematada ingenuidade acreditar que as escolhas politicas nédo interferem sobre o

sistema processual, até porque como visto no item 2.1 deste capitulo, o engajamento social do
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Poder Judiciario descortinou aquela visdo de uma pseudoneutralidade, que certamente ndo ha em
nenhum ramo do Direito, mormente com o fendmeno da constitucionalizag&o.
No entanto, essa associacdo € indevida tendo sido alvo da indignacdo de Joseé Roberto
dos Santos Bedaque (2013, p.110) ao pontificar que
[...] a concepcao de que o reforco da autoridade do juiz, que da origem ao chamado
processo inquisitivo, corresponde a regimes ndo democraticos de governo, é

absolutamente equivocada. Ndo ha nexo necessario entre regime politico liberal e
auséncia de poder instrutério do juiz, nem entre regime autoritario e poder de iniciativa.

Ao largo dessa acesa discussdo, € preciso assentar a inocuidade do esfor¢co em
reconhecer o dominio exclusivo sobre determinado ordenamento processual de algum dos
sistemas em comento. A rigor, pode-se reconhecer uma prevaléncia de uma dessas esferas sobre
etapas ou temas processuais, isto porque esse purismo metodologico s6 cabe num modelo ideal.

Neste passo, impde-se transcrever as colocacdes de Robson Renault Godinho (2014,
p.88)

Nao ¢ facil, “quando se sai dos tipos ideais puros e se entra na histdria, com suas mesclas
e impurezas”, fixar com exatiddo o &mbito ideoldgico e cultural de um processo estatal,
sobretudo porque inexistem compartimentos estanques que fornegam um exato modelo
de processo em determinada quadra histérica recente, na medida em que componentes

privatistas e publicistas convivem ao longo do tempo, ainda que em uma relacdo um
tanto dificil.

Trilhando as premissas deste raciocinio, é possivel sustentar que tanto a dispositividade
quanto o modo inquisitorial se apresentam, v.g. na i) instauracdo do processo; ii) na fase
probatdria; iii) na delimitacdo do objeto litigioso; iv) na analise das questfes de fato e de direito
(matérias cognosciveis de oficio, outras ndo), vi) nos recursos (efeito devolutivo como regra
geral, recorribilidade, efeito ativo, poderes do relator). Assim, competird ao legislador inclinar-se
em cada um deles pelo paradigma privatista ou publicista (DIDIER JR., 2013, p. 209).

De qualquer forma, ha que se acrescentar que a aproximagao ou o distanciamento devera
guardar uma estreita conexdo com a relevancia dos interesses e bens juridicos a serem tutelados.

Destarte, em presenca de direitos dotados de indisponibilidade, de amplo espectro social
a exigir defesa destacada, esse incremento de poderes atende ao carater publico da jurisdi¢éo
(OLIVEIRA, 2009, pp. 50 e 52).
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Como defendido acima, a postura judicial mais atuante na fase instrutdria ndo descarta a
participagdo das partes na dialética insita ao debate. Seria equivocado divisar neste avanco de
poderes uma espécie de atuacdo probatoria em substituicdo as partes.

Transpondo para uma visdo mais democratica do processo, seria compreender um agir
em colaboracdo ao esforco probatério daquelas, tendo em perspectiva a relevancia social dos
direitos coletivos para a vida em comunidade. Aqui se abre espago para as defining functions —
abordadas na se¢édo 5.2 do capitulo cinco — do juiz na tutela coletiva, cuja atuacdo € mais incisiva
que nas lides individuais. Semelhante conclusdo é extraida das colocacdes de Ricardo Barros
Leonel (2011, p. 373)

Esta postura instrumentalista do juiz com relacdo a prova se potencializa
no processo coletivo, em fungdo da dimensdo da situagdo substancial trazida a juizo, pela
profusdo de interessados no resultado da demanda. Se a postura "formalista" do juiz
inerte, que se contenta com a verdade "formal"”, é prejudicial na demanda individual, a

gravidade das consequéncias serd maior na coletiva. A "injustica" ndo serd apenas
voltada aos litigantes, mas a toda a coletividade.

Naturalmente as partes ainda se mantém sobre o controle no que tange a deflagrar a
demanda, a determinagé@o de seu objeto e o apontamento dos fatos que embasam a lide, enfim,
seus contornos objetivos (BEDAQUE, 2013, pp. 96, 97 e 102), embora seja certo que, em
presenca de bens metaindividuais, o0 esquema classico da causa de pedir e do pedido interpretados
rigidamente ceda o passo em nome da significacdo social e politica da tutela coletiva, como se
infere dos arts. 10, 81° e 16 do PL no. 5.139/2009 e CBPCO-IBDP, art. 2°, alinea “f” e art. 5°.

Em suma, numa perspectiva constitucional, plasmada pela teoria dos direitos
fundamentais, é que deve ser modelado o publicismo em harmonia com a autonomia das partes,
sem 0 necessario retorno ao privatismo exacerbado, permitindo que ela conviva com os poderes
judiciais (GODINHO, 2013, p. 87).

Neste entrechoque das duas correntes, premidas pela conformacdo constitucional do
processo, surge um novel modelo intitulado de cooperativo do qual nos ocuparemos na sec¢ao

seguinte.
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4.5 A perspectiva do modelo cooperativo para o processo coletivo e 0 novo Cddigo de
Processo Civil

Na secdo anterior, foram expostos 0s pontos sensiveis dos modelos adversarial e
inquisitivo, bem como a repercussdo do repertério tedrico de cada um sobre a expansdo dos
poderes instrutdrios judiciais.

Foram apontados os fatores debilitantes e promissores de ambos, sempre buscando sua
relevancia para o objeto deste estudo que € o processo coletivo.

De forma sintética, é possivel apontar uma dicotomia envolvendo desde o referencial
politico-filos6fico — liberalismo versus paradigma do Estado Social — até a estruturacdo
normativa com prevaléncia ora da autonomia privada ora da publicizacdo dando o tom em alguns
aspectos do procedimento.

Ficou demonstrado que os sistemas em tela sempre conviveram, simultaneamente, em
diversos ordenamentos — inclusive 0 nosso — arrostando um pensamento maniqueista responsavel,
por vezes, pelos debates acalorados sobre qual estereotipo deveria imperar (ibidem, pp. 86 e 88).

A colisdo, ou quica o reconhecimento dos méritos pontuais de cada um dos sistemas, fez
nascer uma proposta onde convergem aspectos de ambos, apostando numa mudanca de
mentalidade por parte dos atores juridicos voltada a edificar um processo mais equanime,
participativo, o qual prioriza a pacificacdo com justica, ao invés de enveredar pela obsessiva
certeza judicial dificilmente alcancavel (PINHO, 2013, p. 290; MANCUSO, 2012, p. 86).

Na confluéncia desta dicotomia entre o projeto inquisitorio e o garantismo exacerbado,
cabe trazer a lume as ponderacOes de Robson Renault Godinho (2013, p. 98) ao fazer apologia do
modelo cooperativo

O déficit democratico que se v& nos processos ndo sera sequer amenizado se 0 discurso
persistir unicamente no protagonismo judicial, assim como sera agravado se houver uma
exclusividade privatistica dos rumos dos processos. Ou seja: nem uma exclusdo das

partes que pareca um autoritarismo estatal, nem uma exclusividade da vontade que se
confunda com indiferenca estatal.

Esse antagonismo também se reproduz nos debates teGricos e pretorianos acerca dos
direitos e interesses coletivos, onde se revela uma exigéncia crescente por mais efetividade dada a

ascensdo na vida moderna das relagcbes massificadas, sempre instando o Direito a novas e
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adequadas regulamentacdes, e por sua vez acaba se defrontando com o padrdo normativo em
vigor, comumente calcado no processo civil individual.

Ha uma relagdo movida por uma disputa de espaco no universo juridico, onde as acGes
coletivas anseiam por mais reconhecimento, autonomia operacional e metodolégica, enfim, maior
tutela, num caminhar tortuoso que em alguns momentos infligi reveses no plano legislativo a
exemplo das Leis® 8.437/92 e 9.494/92 que tentam esvaziar os seus avancos (MENDES, 2014,
pp. 206 e 207).

Analisando essa nova modelagem sob o prisma da tutela de massas Rodolfo de Camargo
Mancuso (2013, p. 47) conclui:

Se ndo é possivel um meio-termo totalmente satisfatorio entre os polos individual e
coletivo, o caminho deve ser o que leve ao reconhecimento de uma sociedade pluralista,
numa “democracia participativa”, onde aquela indesejavel “concorréncia” fique

substituida pela colaboracdo da sociedade civil na geréncia da coisa publica, com a
prévia fixacdo de certos limites e condices. (Grifos do autor).

O novo ideério fundado na maior participacdo das partes, em cooperacdo, num modelo
mais simétrico entre julgador e litigantes, no qual impera um processo civil de cariz mais
democratico, ja ocupa, ha algum tempo, a agenda programatica do processo coletivo, tanto que
suas diretrizes se encontram devidamente inseridas no anteprojeto CPCO-IBDP®!, nos artigos 2°,
alineas “e” e “f” e 5°, § tinico, assim também no Projeto de Lei 5.139/2009°2 em seus artigos 3°,

incisos VIl e VIl e 9°.

50 A primeira se volta a concessdo de decisdo liminar, condicionando-a prévia oitiva do representante judicial do
poder publico demandado, tanto no bojo do mandado de seguranca coletivo quanto na ACP, a teor da redacgéo de seu
art. 2°. A outra é uma tentativa de limitar sobremaneira a eficcia territorial da decisdo proferida em ACP,
circunscrevendo a coisa julgada a competéncia territorial do érgéo jurisdicional prolator, como se infere da redagao
do art. 16 da LACP, modificada pela lei em comento.

SL«Art. 2°. Principios da tutela jurisdicional coletiva - S&o principios da tutela jurisdicional coletiva:

[]

e. boa-fé e cooperagdo das partes e de seus procuradores;

f. cooperacao dos 6rgdos publicos na producédo da prova;

[...]

Art. 5° Pedido e causa de pedir - Nas agdes coletivas, a causa de pedir e o pedido serdo interpretados
extensivamente, em conformidade com o bem juridico a ser protegido. Paragrafo Gnico. A requerimento da parte
interessada, até a prolacdo da sentenca, o juiz permitira a alteracdo do pedido ou da causa de pedir, desde que seja
realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado para a parte contraria e o contraditério seja preservado,
mediante possibilidade de nova manifestacdo de quem figure no polo passivo da demanda, no prazo de 10 (dez) dias,
com possibilidade de prova complementar, observado o § 3° do artigo 10.”

52" Art. 3°. A tutela coletiva rege-se, entre outros, pelos seguintes principios:

[-]

VII - dever de colaboragdo de todos, inclusive pessoas juridicas publicas e privadas, na producdo das provas, no
cumprimento das decisdes judiciais e na efetividade da tutela coletiva;
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Como as propostas legislativas acima indicadas ndo receberam o mesmo impulso que
alavancaram a nova codificacdo processual civil individual, o0 modelo cooperativo debutou em
nosso ordenamento nos artigos 5°, 6°, 10°, 139, 1X, 357, § 1° e 3° da Lei Federal 13.105/2015.

Num primeiro momento a logica a mover esse novo paradigma esbarra no pragmatismo
da vida moderna, da qual o universo forense € um reflexo.

Nele ha uma descrenga diante de nossa cultura da conflituosidade, numa sociedade
marcadamente demandista. A guinada cooperativa, a seu turno, requer uma recodificacdo de
valores e habitos, voltada ao dialogo e participacao (SILVA, 2013, pp. 161, 162).

O padrdo que impele as partes ao confronto, numa visao binaria — dindmica adversarial
que opde vencedor e vencido —, tem sua génese na prépria formacdo académica dos profissionais
do Direito ao desenvolverem o pensamento segundo

[...] o modelo adversarial dos tribunais, constroem as suas demandas distorcendo as
verdadeiras necessidades e ocultando as verdadeiras razdes, substituindo-as por pedidos
legais com argumentos que eles consideram mais convincentes que as verdadeiras

motivagdes. [...] procura vencer e impor a posicdo de uma parte sobre a outra. Nesse

sentido, um certo “tudo vale” orienta as a¢des dos advogados formados para vencer
(VEZZULLA, 2013, pp. 68 e 84).

Essa critica mordaz guarda estreita relagdo com a nogdo habermasiana de agir
estratégico. Nela os interlocutores ou falantes atuam egoisticamente no processo de comunicacao,
violando um dos atributos para que as condi¢cdes de entendimento e cooperacdo ocorram:
sinceridade (HABERMAS, 2002, pp. 132-133).

Com isso, ndo alcangam o agir comunicativo, segundo o qual os participantes além de
comportarem-se cooperativamente, devem preencher as trés pretensdes de validade em qualquer
dialogo: i) verdade em relacdo aos fatos; ii) sinceridade quanto as intencGes e sentimentos; e iii)
correcdo normativa em relacdo aos valores de determinado organismo social (CARDOSO, 2013,
p. 60).

VIII - exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e responsabilidade das partes, dos procuradores e de todos aqueles
que de qualquer forma participem do processo; e”.

[-]

Art. 9°. Ndo haverd extingdo do processo coletivo por auséncia das condi¢des da agdo ou de pressupostos
processuais, sem que seja dada oportunidade de correcdo do vicio, quando cabivel, inclusive com a substituigdo do
autor coletivo, quando serdo intimados pessoalmente 0 Ministério Pdblico e, quando for o caso, a Defensoria
Publica, sem prejuizo de ampla divulgacao pelos meios de comunicacéo social, podendo qualquer legitimado adotar
as providéncias cabiveis em prazo razoavel a ser fixado pelo juiz.”
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Nesta linha de ideias, a atuacdo das partes numa lide se amoldaria a um agir estratégico e
ndo para buscar um entendimento sob o signo de uma ética do discurso — composta das
pretensdes referidas acima — onde subjaz praticas pautadas pela boa-fé e lealdade como
pressupostos do consenso. Dai a perplexidade registrada por Elpidio Donizetti e Marcelo
Malheiros Cerqueira (2010, p. 90) ao assentarem que

Para bem servir a justica os ordenamentos juridicos modernos tém previsto normas de
cooperacao entre as partes e o 6rgao judicial. Algo que pareceria jocoso e inimaginavel
aos defensores do rigido dogmatismo e do antagonismo virtual entre os demandantes
(processo como guerra), comeca a ser considerado essencial aos processos e

procedimentos contemporaneos, o compartilhamento responsavel dos poderes e deveres
No Processo.

Em nossa era pds-moderna uma das formas de legitimar a funcdo jurisdicional é
aperfeicoar a comunicacdo do 6rgao judicial com os demais atores processuais, buscando senédo o
carater isondmico desta interacdo ao menos um ponto de equilibrio dos poderes do magistrado —,
cujo ativismo ndo ha como fazer retroceder ante as atuais injungdes sociais, politicas e culturais —
com as faculdades e deveres das partes e seus representantes (OLIVEIRA, 2003b, p. 27).

A inovagdo legislativa advinda com a cooperagdo vem na esteira de outros
ordenamentos ocidentais, podendo ser mencionados o art. 7, I, do CPC portugués®, o art. 16 do
Novo Cdadigo de Processo Civil francés, art. 101, 2 do CPC italiano e § 139 do ZPO do direito
tedesco.

O arquétipo em analise se inclina para uma dindmica consentanea com a democracia.
Logo, se mostra adequado falar em um modelo comparticipativo de processo como técnica de
construcdo de um sistema processual onde desaparece, em algumas etapas do procedimento, o
protagonismo das partes ou do érgdo judicial.

Aqui fica evidente a superacdo da controvérsia entre o privatismo e publicismo,
merecendo registro as colocagdes de Haroldo Lourengo (2015, p. 49)

A conducdo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes (marca do
processo liberal dispositivo). Também ndo se pode afirmar que ha uma condugdo
inquisitorial do processo pelo 6rgéo jurisdicional, em posicao assimétrica em relacdo as

partes. Busca-se uma condugdo cooperativa do processo, sem destaques a algum dos
sujeitos processuais.

%3 J& com a nova codificacdo editada por meio da Lei no. 41/2013, de 26 de junho de 2013.
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Como ja foi dito, o paradigma em foco revela-se mais adequado a um regime
democrético, se notabilizando pela proposta de formagdo de uma comunidade de trabalho num
prisma policéntrico e comparticipativo, numa palavra, estruturado a partir de um modelo
constitucional de processo (NUNES, 2008, p. 215).

As inovagdes na concepgdo processual ndao afetam unicamente os papéis dos sujeitos
processuais. Consoante observou Humberto Dalla Bernardina Pinho (2013, pp. 291 e 292) elas
atingem

[...] também a prdpria concepcao ética acerca da relacdo das partes entre si, e delas com
0 magistrado. [...] no modelo cooperativo todos agueles que atuam no processo,

incluindo o magistrado, devem fazé-lo com lealdade, somando-se a boa-fé subjetiva a
sua vertente objetiva.

E justamente a boa-fé objetiva, na compreensdo de alguns autores, apontada como o
fundamento basilar da cooperagdo (PINHO, 2013, p. 293; DIDIER JR., 2013, p. 211).

A partir desse alicerce, a literatura processual propde deveres decorrentes dirigidos tanto
as partes quanto aos 6rgdos jurisdicionais, numa relacdo paritaria, dialogica, cuja sintese € um
veredicto resultante da atividade processual em cooperacdo, produto das discussdes travadas ao
longo do arco procedimental.

Cabe aqui invocar Daniel Mitidiero (2011, p. 114), quando discorre sobre o real sentido
desta paridade ou simetria de posi¢des no curso do procedimento, demarcando que ela se
apresenta na conducao do processo, durante a fase probatdria, mas cessa no momento da deciséo,
instante em que passa a ser assimétrica.

Reverberando a doutrina portuguesa, Humberto Dalla Bernardina Pinho (2013, p. 294)
esclarece que os referidos deveres® direcionam uma atuagdo ativa e participativa do juiz,
apontando os seguintes: i) de esclarecimento; ii) prevencdo; iii) consulta; e iv) auxilio.

Tamanho o vulto desse novo paradigma na futura codificacdo que a colaboracdo foi
erigida pelo art. 6° do NCPC ao status de dever. Este, por sua vez, é preenchido por um forte
conteddo ético. A efetivacdo dos valores subjacentes ao processo depende de um real
comprometimento por parte de todos os seus atores no sentido de concretiza-los.

No que concerne aos deveres acima elencados, em relacdo a figura judicial, passaremos

a descrevé-los sucintamente.

54 E preciso advertir, por se tratar de um paradigma recente, sobre a imprecisio quanto ao rol de deveres derivados do
principio cooperativo.
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O dever de esclarecimento indica que o juiz busque aclarar suas ddvidas diretamente
com as partes, antes que profira qualquer decisdo incorrendo no risco de adotar uma compreensao
distorcida das alegacOes expostas. Previnem-se com a adocdo deste procedimento
pronunciamentos que “revelem ndo o que foi apurado no processo, mas a falta de informacéo do
magistrado” (ibidem, p. 294).

Esse esclarecimento milita em favor da paridade de armas vez que o julgador, diante de
elementos faticos ainda enevoados, buscara elucidar aspectos obscuros ou ndo claramente
explicados pelos litigantes, ao invés de se valer da comoda regra da distribuicdo do 6nus da prova
diante do non liquet.

Nessa mesma vertente de assegurar um tratamento isonbmico as partes é que se
apresenta o dever de prevencao.

Diante da investigacdo oficial outorgada ao juiz de perquirir algumas questdes, v.g. a
presenca de condi¢des da acdo e pressupostos processuais, qualquer vicio relacionado a elas ndo
redundara em imediato julgamento de extincdo do feito. Antes, porém, devera ouvir as partes
repelindo o modelito assimétrico de outrora, submetendo o manancial processual a manifestacao
das partes, a exemplo do que sucede na hipotese de indeferimento liminar da peca vestibular
regulada no art. 284 do CPC/1973.

O dever de prevencdo, na licdo de Fredie Didier Junior (2013, pp. 291 e 292), tem um
leque de incidéncia amplissimo, indicando algumas situacGes no curso do procedimento que
podem reclamar sua invocagdo como

[...] explicitagdo de pedidos pouco claros, o carater lacunar da exposicdo dos fatos
relevantes, a necessidade de adequar o pedido formulado a situacdo concreta e a
sugestdo de uma certa atuacdo pela parte. [...] O dever de prevencéo tem um ambito

mais amplo: vale genericamente para todas as situacGes em que o éxito da acéo a favor
de qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo.

A posicdo vanguardista do processo cooperativo, por certo, rompe com o fetichismo
segundo o qual o 6rgéo judicial ndo deve se antecipar em relacdo a algumas questdes de fato e de
direito, num censuravel pré-julgamento.

Ora, seguindo a premissa de uma estrutura mais democratica, onde had uma verdadeira
comunidade de trabalho entre as partes e o julgador, essa postura se mostra uma decorréncia

natural do didlogo imperante. Aqui é preciso ao operador do direito se desgarrar do dogma do
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processo como um campo de batalha, e para tal s6 uma recodificacdo de valores e uma renovada
mentalidade, permitindo um salto rumo a verdadeira cooperacao.

Desta forma é que se apresenta o dever de prevencao, na faceta quase revolucionaria
registrada linhas atras por Fredie Didier como “sugestdo de uma certa atuacdo”, enquanto outros
processualistas sdo ainda mais contundentes em dizer que ha um real dever de indicacéo por parte
do magistrado, de forma clara e especifica, de qual vicio ou deficiéncia deva ser sanada pela parte
(NCPC, art. 139, IX).

Tal proposicéo se alinha ao que ja vem sendo aplicado pelo processo civil aleméo, numa
dimensao, por assim dizer, mais ousada desta dinamica cooperativa quanto ao

[...] dever de indicagdo (Hinweispfilicht), consistente no dever o 6rgdo judicial de
provocar as partes a discussdo sobre as questdes de fato e de direito, de modo a deixar
claras as suas argumentacdes. [...] é vedado ao tribunal colocar-se, para fundamentar sua
decisdo, em ponto de vista estranho ao das partes, por elas considerado irrelevante ou
por ambos valorado de maneira diferente da que parece correta ao 6rgdo judicial, a

menos que este lhes faga a respectiva indicagdo e lhes dé ensejo de manifestar-se
(PINHO, 2013, p. 304).

De outro tanto, o dever de consulta se fundamenta nesta nova perspectiva de
contradit6rio como poder de influéncia ao invés de mera ciéncia e reagdo possivel. E uma faceta
participativa do contraditorio, aliada ao didlogo necessario, que reclama do julgador antecipe sua
impressdo e opinides. Essa postura possibilita as partes 0 acompanhamento das suas posi¢des, ao
tempo em que possam trazer elementos de convicgdo para contribuir ou demover certos
entendimentos.

A concepcdo do processo como uma relagdo paritaria, em uma comunidade de trabalho
entre as partes e julgador, implica dizer que este de modo algum, em qualquer pronunciamento
decisorio, lancara mdo de fundamentos faticos, explicagdes e documentos invocados ou
produzidos pelas partes, salvo se estas tiverem sido capazes de debater acerca deles em
contraditorio (PIRES, 2014, p. 99).

De igual modo é vetado invocar teses juridicas, ainda quando se refiram a matérias
cognosciveis de oficio, sem ter anteriormente chamado as partes a trazer suas observacdes,
ressalvado, por elementar, as hipdteses de tutela de urgéncia, poder geral de cautela, dentre
outras, cujo contraditorio sera postergado (OLIVEIRA, 2003a, p. 30).

A exegese acima deduzida foi adotada expressamente pelos Estatutos Processuais

francés e portugués, sendo aplicavel inteiramente ao regramento contido no art. 10 do NCPC.
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Apesar da similitude com estes modelos, nosso texto se mostrou timido em relagdo a
descricdo dos deveres decorrentes da cooperacdo, perdendo nosso legislador a oportunidade de
ser minudente quanto a este relevante aspecto, assim evitaria debates estéreis no plano
dogmatico, da mesma forma abreviaria interminaveis dissensos judiciais até a matéria ser
finalmente enfrentada pelos tribunais superiores (PINHO, 2013, p. 305).

Isto porque é de extrema relevancia que tais deveres tenham uma previsdo clara e
objetiva, apartando-se de uma normatizagéo indeterminada quanto ao seu conteudo e extens&o.

O posicionamento em analise tem o potencial de evitar graves danos as partes,
favorecendo a elaboracdo de decisdes mais justas, além de afastar pronunciamentos inesperados,
por conseguinte, ofensivos ao renovado contraditorio participativo e a seguranca juridica.

Outros beneficios podem ser colhidos do dever de consulta. Com efeito, sob 0 manto do
modelo cooperativo

A efetiva participacdo das partes no desenvolvimento do processo também contribui pra
a legitimagdo das decisdes judiciais, podendo, até mesmo, diminuir a propensdo a

irresignacdo das partes com as decisdes desfavoraveis, mas de cuja formacdo elas
mesmas participaram (PINHO, 2013, p. 307).

Por fim alvitra-se o dever de auxilio, mais uma vez inspirado na doutrina portuguesa.

Ele consiste no auxilio proporcionado pelo julgador as partes no intento delas
transporem obstaculos ao exercicio de direitos, faculdades e a0 mesmo tempo para cumprirem
onus e deveres. Para lhe dar vazdo poderia o juiz sugerir alteracdes do pedido, conformando-o a
precedentes jurisprudenciais, enfim, lhe competindo remover qualquer embaraco (DIDIER JR.,
2015, p. 131).

O citado autor, diante da configuracdo do art. 7° do NCPC, rechaga a existéncia deste
dever de auxilio, reputando-o perigoso a seguranca juridica, sustentando que essa tarefa incumbe
ao representante judicial da parte (ibidem, p. 131).

Os aludidos deveres também se dirigem as partes, como alerta Fredie Didier Junior
(ibidem, p. 214), porém como a linha investigativa deste trabalho é dimensionar os poderes
judiciais face aos paradigmas de estruturacdo do processo, deu-se énfase a sua repercussdo na
esfera judicial.

Relevante pontuar que a cooperagdo ndo se converte em um dever imposto a uma das

partes a ajudar a outra, subsidiando o ex adverso com argumentos, substancia fatica ou qualquer
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elemento em seu proprio prejuizo. A colaboracdo em testilha é, sobretudo, para se imprimir uma
dindmica processual célere, justa e movida por intensa participagdo nos moldes democréticos.

O que se colima é uma atuacao ética e correta dos litigantes na exposi¢cdo dos fatos e na
defesa de suas posicOes juridicas, afastando-se de expedientes fraudulentos, maliciosos e ardis
(PINHO, 2013, p. 305).

Isso remete a um dever de lealdade entre todos os participantes. Mesmo assentados em
polos diversos, sdo corresponsaveis ao bom andamento do feito e, por influéncia do contraditério,
a prolacdo da justa decisao.

Essa finalidade Gltima supera as diferencas dos envolvidos e lhes coloca na condigdo de
colaboradores necessarios. Naturalmente, como ja dito anteriormente, isso ndo equivale a uma
postura altruista capaz de levar a rendncia de direitos ou pretensdes.

Da conjugacdo destes deveres, numa inovadora sistematica de implementacdo da
cognicdo, o contraditério foi guindado a elemento normativo estrutural do modelo cooperativo, a
tal ponto que todos os sujeitos com potencial de serem alcangados pelo julgado séo assegurados o
direito de contribuir de forma critica e construtiva para sua formacdo (THEODORO JR., 2009b,
p. 15).

Este postulado fundamental passa a exigir que o magistrado se situe no rol dos sujeitos
do dialogo processual. O contraditério, dito participativo, passa a ser condi¢do de aprimoramento
do julgado e ndo meramente uma regra formal a valida-lo (DIDIER JR., 2015, p. 125).

O redimensionamento do contraditério, impulsionado pelo modelo cooperativo, impGe a
instauracdo de uma discussdo prévia acerca de qualquer gquestdo, processual ou de mérito, de
direito ou de fato, prejudicial ou preliminar, que desemboque em ato de natureza decisoria.
Existe, assim, um dever de consulta imposto ao juiz, que determina “o fomento do debate
preventivo e a submissdo de todos os fundamentos (ratio decidendi) da futura decisdo ao
contraditorio” (THEODORO JR., 2009b, p. 16).

Retomando a construcdo de Francgois Ost acerca dos trés parametros de juizes, ha um
deslocamento do juiz Hercules, proprio do Estado Social, para uma comunidade deliberante
composta pelos sujeitos processuais em posicao isonémica, de pleno didlogo e cooperagdo (1993,
pp. 26 e 29).

Surge a figura do juiz Hermes, apropriada ao processo cooperativo, que na mitologia
grega € o deus mensageiro, porta-voz dos designios das divindades (KURY, 2003, p. 194),
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dotado do dom da comunicagéo, por conseguinte, vocacionado a formar essa comunidade de
trabalho com o dever de equilibrar a relagéo processual.

Outro aspecto debatido é se de fato ha um principio ou sistema cooperativo dotado de
densidade normativa a impor tais deveres. Ha vozes discordantes refutando sua forca por nédo
vislumbrarem quais consequéncias advindas, por exemplo, da recusa das partes em cooperarem
ou questionando a possibilidade de sancionar-se a burla a alguns dos deveres ja analisados
(STRECK, 2012, p. 17).

Tal contrariedade esbarra, prima facie, na propria existéncia de regras expressas no
NCPC, sendo elementar sua eficicia dentro do sistema processual. Outrossim, é perfeitamente
sustentavel que sua inobservancia enseje

[...] inconstitucionalidade por afronta ao direito fundamental do processo justo,
possibilidade de responsabilizacdo judicial e, especificamente no caso do dever de
auxilio, possibilidade de multa punitiva a parte que, indiretamente, frustra a

possibilidade de colaboragdo do juiz para com a parte contraria (MITIDIERO, 2011, p.
64).

Inspirados nestes imperativos éticos de boa-fé e lealdade, o processo coletivo deve
lancar médo dos aportes do sistema cooperativo como contributo a minimizar a crise
experimentada no plano material, molde a alcancar uma resposta mais proxima de um ideal
democratico, justo e eficaz no plano jurisdicional, ainda que contrariando o0s interesses
particulares de uma das partes.

Abordando a relevancia da cooperacdo na tutela coletiva Elpidio Donizetti e Marcelo
Malheiros Cerqueira (2010, p. 98) destacam que

No processo coletivo, tais deveres assumem especial relevancia. Em primeiro lugar,
porque tal processo permite a molecularizagdo dos litigios e, assim, representa
importante instrumento de acesso a Justica e viabilizagdo da atividade judiciaria. Além

disso, também se destina a solugdo de lides de relevo social, permitindo inclusive a
implementacdo de politicas publicas definidas na Constituicéo.

Em suma, é imprescindivel alinhar o processo na atual quadra histérica ps-moderna,
reconhecendo a legitimidade do exercicio da jurisdicdo mediante uma melhor e mais acabada
comunicagdo do julgador com os demais atores a intervir no procedimento, perseguindo o
equilibrio entre os poderes instrutérios do primeiro com os correlatos direitos, faculdades e

deveres das partes e dos seus representantes.
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5 AMPLIACAO DOS PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ NAS ACOES COLETIVAS

Depois de apresentar as correntes juridicas imbrincadas com a fixacdo do espectro de
atuacdo judicial, perpassando pelo embate entre os sistemas dispositivo e inquisitivo, tendo como
pano de fundo o atual perfil do Poder Judiciario, findou-se por reconhecer que ambos se fazem
presentes em nosso sistema processual.

Apesar desta constatacdo, firmou-se o entendimento de que na fase instrutoria ha um
predominio da visdo publicista do processo a legitimar um assomo de poderes e funcbes
centradas no 6rgao decisorio, em homenagem a magnitude dos bens e valores coletivos, sua
relevante significacdo social e politica, responsaveis pela promocéo de direitos fundamentais e
garantidores da prépria harmonia social (SOUZA, 2011, p. 76).

Na esteira do posicionamento esbocado neste trabalho, partiu-se de uma indeclinavel
progressdo dos poderes judiciais (GODINHO, 2014, p. 88), lastreado, dentre outros argumentos,
na prépria missdo constitucional outorgada ao Poder Judiciario de ultimo reduto para a
salvaguarda dos direitos fundamentais (MARINONI, 2010, pp. 144 e 172).

Dentro deste enredo, surge uma nova forma de estruturacdo do processo, 0 modelo
cooperativo, ja trabalhado pela literatura especializada nos temas do processo coletivo, albergado
pelos principais trabalhos legislativos voltados ao seu apuro técnico, convergindo para ratificar a
existéncia do empoderamento judicial, no entanto equilibrado com as faculdades e direitos dos
litigantes, numa interacdo paritaria na fase cognitiva, justamente para reforcar a atividade de
reconstituicdo dos fatos, fase fundamental para a fruicdo do bem juridico litigioso.

Lastreado em tudo o quanto exposto no capitulo precedente, nesta etapa do trabalho,
diante do seu corte epistemoldgico, centraremos a analise sobre a especificacdo dos poderes
instrutorios, esmiucando a amplificacdo da postura judicial nas lides consumeristas e ambientais
como referéncias a serem encampadas pelos demais diplomas do microssistema.

Neste diapasdo sera abordada a fase probatéria num prisma constitucional, a
fundamentar o afastamento da classica teoria estatica do 6nus da prova, redundando em sua
inversdo e modulagdo como manifestacdo de uma tutela diferenciada servil aos ditames do direito
material, particularmente quando estes se refiram a interesses da coletividade.

Em reforco a tutela coletiva aponta-se a teoria da distribuicdo dindmica da prova, a qual

dota o julgador de mais mecanismos a buscar a reproducdo dos meios probatorios, conferindo um
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tratamento mais isondmico aos litigantes, tendo em mira proporcionar 0s mesmos efeitos
conferidos pela norma substantiva acaso ndo houvesse sido violada, numa palavra, aproximando
a prestacéo jurisdicional dos valores equidade e efetividade.

Sera debatida, por sua vez, a imprescindivel contencéo a esse adensamento de forcas no
curso do procedimento, demonstrando-se os riscos da hipertrofia judicial ao tempo em que, com
substrato nas proprias maximas constitucionais de cunho processual, é sustentavel a convivéncia
destas relevantes func@es judiciais com os poderes das partes.

Em arremate, far-se-4 um apanhado das vantagens que esta proeminéncia judicial na
fase probatéria traz para a sociedade civil, particularmente para os entes sociais legitimados a
tutela coletiva.

5.1 Os paradigmas ja consolidados no plano coletivo e as dinamicas probatdrias nas lides

consumeristas e ambientais

Tanto nas lides individuais quanto nas coletivas, é ponto pacifico de que o processo
busca a aplicacdo do ordenamento juridico a uma determinada relacdo. Neste intuito os sujeitos
processuais devem carrear elementos de convicgdo a sustentar as respectivas pretensoes,
revivendo em juizo os fatos a embasarem-nas.

E justamente neste ponto que ambos os sistemas se apartam, de modo que havera uma
distingdo entre o comportamento judicial e a dindmica de coleta da prova ditadas pela natureza do
direito material.

Essa interferéncia foi captada por Robson Renault Godinho (2007a, p. 393) ao
considerar que “a inversdao do 6nus da prova € condicionada pelas peculiaridades do direito
material e serve como instrumento concretizador do direito fundamental de acesso a justica.

Roberto de Almeida Borges Gomes (2012, p. 462) captou a diversidade entre ambos na
disciplina probatéria asseverando que havera um tratamento mais ténue em presenca de direitos
individuais, ao passo que para ofertar uma tutela jurisdicional adequada havera um regime mais
rigoroso sobre o 6nus da prova nas lides coletivas.

A ascensdo destes mecanismos afetos ao 6rgao decisorio decorre da prépria pujanga dos
direitos metaindividuais, que tocam com segmentos, agrupamentos sociais e até mesmo toda uma

coletividade — interesses difusos —, por conseguinte portadores de forte impacto social.



173

Outrossim, ndo se olvide a sua dimensao politica vez que a jurisdicdo se apresenta como
0 Ultimo bastido na defesa de direitos fundamentais, franqueando a sociedade civil a posi¢do de
participe nas decisGes tomadas pelos entes publicos, num importante mecanismo para 0 exercicio
da democracia participativa (OLIVEIRA, 2009, pp. 36 e 60).

Diante de sua significacdo, se agigantam as funcdes judiciais, cuja proje¢do no campo
processual induz uma atuagdo mais incisiva, a altura dos bens litigiosos, perseguindo uma
reconstituicdo dos fatos em juizo o mais proximo possivel do que sucedeu na realidade
fenoménica (RODRIGUES, 2007, pp. 245 e 246).

J& o sistema processual classico, escorado num modelo individual, permeado por
relacbes juridicas privatistas, envolvendo bens disponiveis e de forte contetdo patrimonial,
contenta-se com uma atividade probat6ria mais branda, guiada pela iniciativa das partes, e s6 de
forma timida pelo juiz (DONIZETTI, CERQUEIRA, 2010, pp. 303-305).

Infere-se que o paradigma em questdo ndo atende as especificidades dos direitos
metaindividuais, cuja efetividade em juizo demanda, nas colocacfes de Marcelo Abelha
Rodrigues (2007, pp. 245, 246 e 247), uma postura judicial

[...] voltada & busca da justica, dotando-o de ilimitados poderes instrutorios, pautados na
ética, que lhe permitam ser um cagador da verdade. [...] para tanto, deve ser ativo,

participativo e inquieto em relacdo a busca das provas que irdo trazer o seu
convencimento.

Como ja assentado, a exaustdo, o processo coletivo constitui um microssistema com
vasos comunicantes que se complementam e subsidiam-se, garantindo uma interagdo constante
da legislacdo que o compde (MAZZEI, 2009, pp. 380 e 382).

Em seu interior desponta o Cddigo de Defesa do Consumidor como um diploma de
cunho mais abrangente, operando como norma de “superdireito processual coletivo comum”,
onde se extrai o0 principal arcabou¢o normativo para a defesa em juizo dos bens metaindividuais
de nosso ordenamento (ALMEIDA, 2015, pp. 439 e 440).

Dentre as regras protetivas voltadas a esse grupo vulneravel, surge o direito a inversédo
do 6nus da prova (art. 6°, VIII, do CDC), observados alguns requisitos, como mecanismo para
minimizar as disparidades na relagdo com o fornecedor, potencializando a defesa deste direito

coletivo lato sensu.
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Outra técnica processual para promocéao dos direitos coletivos vem se consolidando na
seara ambiental.

O patrimonio ambiental — difuso por exceléncia — abarcando o0 minimo para conservacao
de nosso ecossistema, para a manutencdo de nosso modo de vida, marcado pela nota da
indisponibilidade, demanda, certamente, uma tutela que contemple seus atributos,
consequentemente fomentando a iniciativa oficial, pois diante da magnitude do bem juridico é
inadmissivel ao Poder Judiciario contentar-se com o impulso probatorio das partes
(TRENNEPOHL, 2009, p. 416).

Essa area tem a complexa funcdo de disciplinar e proteger bens essenciais a existéncia
humana, ao tempo em que acaba se imiscuindo na regulagéo de atividades produtivas e mesmo na
circulacdo de mercadorias, harmonizando essa sua vocagdo protetiva com o proprio eixo de
desenvolvimento necessario a qualquer nacéo.

Terence Trennepohl (2009, p. 414) captou essa intrincada empreitada ao consignar que

O direito ambiental (material e processual) apresenta-se como instrumento de adequacéo
de politicas de crescimento, promovendo um ajustamento dos custos privados aos custos
publicos e socais. [...] também apresenta objetivos econémicos, mas que ndo podem ser

distanciados da preservagédo, compelindo o desenvolvimento a uma atitude mais racional
e controlada de insumos naturais.

Diante destes escopos, 0s valores e interesses ambientais impulsionaram a construcao
doutrinaria e jurisprudencial, a qual busca uma méaxima efetividade do mesmo por meio da tutela
coletiva, concebendo a inversdo do encargo probatério lastreado em principios norteadores desta
disciplina juridica, em particular o da precaucao.

Diversamente do que sucede no Codex consumerista, essa flexibilizacdo da carga
probatéria ndo partiu de um referencial normativo a disciplinar o direito ambiental, mas sim de
um dos seus principios mais caros: o da precaucao.

Em suma, este cenario demonstra que em obséquio a magnitude dos direitos
massificados foram desenvolvidas técnicas processuais consentaneas a proporcionar um acesso
efetivo e justo, numa auténtica manifestacdo de uma tutela diferenciada (GOMES, 2012, pp. 466,
468 e 469).
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5.1.1 Ainversao do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor

Como dito linhas atras, o Cddigo de Defesa do Consumidor contém normas gerais
processuais de forte impacto sobre o microssistema coletivo.

Fazendo um corte epistemoldgico do tema, seguindo a proposta deste trabalho,
voltaremos a atencdo ao campo probatorio, dentro do qual a lei consumerista prevé a inversdo em
favor do consumidor como um direito basico (art. 6°, VIII), em contrapartida impBe ao
fornecedor o encargo de demonstrar a veracidade dos fatos.

Este regramento € a antitese do modelo a reger o processo civil individual, calcado num
receituario liberal — realgando os valores seguranca e isonomia formal — apropriado para conflitos
envolvendo direitos disponiveis, onde ha uma primazia da autonomia privada (GOMES, 2012, p.
462),

A regra protetiva em comento realca a natureza das relagdes consumeristas como sendo
normas de ordem publica (art. 4°, 1, do CDC), densificando o direito fundamental de defesa do
consumidor (art. 5°, XXXII, da CF).

Indiscutivel ser o consumidor o elo mais débil do vinculo travado com o fornecedor,
comumente representado por agentes econémicos, pessoas juridicas, concessionarios de servi¢os
publicos, enfim, dotados de maiores recursos, um extenso banco de dados, possuindo trato com
demandas judiciais, contando com aparato juridico e técnico predispostos a esse fim, em suma,
uma gritante disparidade no plano material e social (MENDES, 2014, p. 42).

Neste diapasdo, ndo parece haver divida desta regra se dirigir a um tratamento mais
igualitério, convergindo para o postulado da isonomia material, bem assim oferta um instrumento
apto a facilitacdo do acesso a ordem juridica justa.

Conforme ja antecipado, o legislador no art. 6, VIII, do CDC condicionou a inversao ao
preenchimento de dois requisitos: hipossuficiéncia e verossimilhanca, conforme as regras de
experiéncia.

Num primeiro momento, a hipossuficiéncia foi identificada como uma variavel de cunho
econémico. Isso porque havia uma sinonimia entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade, num
equivoco evidente, pois esse atributo é inerente & condicdo de quem se apresenta como
consumidor (art 4°, I, do CDC) na relagéo juridica, 0 que seguramente favorece 0s mecanismos

para facilitar sua defesa em juizo.
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No entanto, como ponderado por Claudia Lima Marques, tal circunstancia ndo conduz a
uma inversdo automaética do esforco probatorio. Primeiro por que se trata de uma condicdo inata,
pressuposta, dispensando exame in concreto. Essa fragilidade é externa a situacdo processual.
Segundo porque na relagdo processual a hipossuficiéncia precisa ser demonstrada ndo se
travestindo da feicdo de uma presuncéo juris et de jure (MARQUES, 2006, p.145)

Essa exegese partiu dos proprios coautores do CDC (WATANABE, 2001, p. 734), mas
consolidou-se uma compreensdo ligeiramente divergente a abarcar aspectos informativos,
técnicos e sociais sem desprezar totalmente aquele primeiro fundamento.

Deste modo, a sua definicdo fica atrelada a auséncia ou a deficiéncia de conhecimentos
por parte do consumidor quanto ao produto ou servico objeto da lide, observadas as
singularidades da demanda.

Com efeito, nestas interacdes, o consumidor

[...] participa apenas da uUltima etapa do processo produtivo (consumo), ao passo que o
fornecedor detém os mecanismos de controle desse processo (producdo, distribuicéo,
comercializacdo). Por esta razdo, o consumidor ndo estd em condigcBes de avaliar,

corretamente, a qualidade e seguranca dos produtos e servicos a ele oferecidos
(ANDRADE, 2015, p. 134).

Tal requisito, portanto, relaciona-se diretamente com a questdo probatéria devendo o
magistrado perquirir a desigualdade de conhecimentos técnicos inerentes a atividade do
fornecedor, tendo como parametro as condigdes do consumidor para produzir a prova (GIDI,
1995, p. 36).

Por sua vez, a verossimilhanca é um atributo que reveste o fato invocado pelo
consumidor a sustentar sua pretensdo. Verossimil sera o pressuposto fatico que se assemelha a
um fato verdadeiro, crivel segundo as regras ordinarias de experiéncia.

Nesta hipotese comporta ao julgador uma avaliacdo, conforme o que ordinariamente
acontece (id quod plerumque accidit), acerca das alegacdes do autor para verificar o grau de
probabilidade dos fatos terem ocorrido na forma narrada. Havendo uma forte razoabilidade neste
sentido, prescinde-se da prova do consumidor, recaindo sobre o fornecedor o encargo de
contrapo-la (OLIVEIRA, 2009, p. 83).

A rigor, como anotou Kazuo Watanabe (2001, p. 733), a verificagdo desta exigéncia
legal encontra-se fora do ambito probatdrio, tratando-se de uma presuncgdo relativa posta em

favor do consumidor, dispensando-o da demonstracdo do fato (s) levantado (s) na peca de
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ingresso. Numa palavra, inexiste o fendmeno da inversdo do 6nus da prova, mas propriamente
uma presuncgéo que acarreta ao demandado o fardo de ilidir a verossimilhanca.

Cabe salientar que verossimilhanca, revestindo o fato de uma aparéncia de verdade, ndo
implica um juizo de procedéncia em favor do consumidor, apenas lhe garante a inverséo.

Tem prevalecido — entre os doutos e nossos Tribunais®® — a compreensdo quanto a
independéncia de cada um deles, bastando a evidéncia de apenas uma para autorizar a inversao
(LEONEL, 2011, p. 364; MARINONI, ARENHART, 2011, p. 51).

Importa consignar que ha vozes isoladas pretendendo vé-los como requisitos
cumulaveis, vale dizer, ambos precisam estar presentes para ocorrer a inversao. (DINAMARCO,
2005, p. 80).

Antonio Gidi € um dos que ignora a particula “ou” da dicgao legal ao esgrimir a posigao
de que a verossimilhanca deve estar presente juntamente com a hipossuficiéncia, pois entende
que verossimil é um atributo para qualquer pressuposto fatico (GIDI, 1995, pp. 33-41).

H& de se rechacar tal posicdo, pois a verossimilhanca ndo produz inversdo. Se o fato
carece de um minimo de credibilidade, entdo inexiste qualquer 6nus para o fornecedor de realizar
a contraprova. Se o julgador reputou-o inverossimil no saneador, ndo ha razdo para, na sentenca,
imputar algum encargo ao demandado, porquanto o fato continuard despido de aparéncia de
veracidade, de modo algum se vislumbrando prejuizo ao fornecedor.

De qualquer modo, ndo paira discussdes sobre a ampla liberdade judicial na apreciacao
destes requisitos, assim também quando detectados surge um dever ao julgador para que,
fundamentadamente, proceda a inversdao (GOMES, 2012, p. 464).

Uma questdo que ainda suscita debates diz respeito a0 momento procedimental de
realizacdo dessa inversao.

A posicdo que concebe esta técnica como uma tipica fungéo objetiva do énus, por ilacéo,
prop@e sua incidéncia no momento de proferir a sentenca. O argumento definitivo decorre de uma
interpretacdo legalista, afeicoada ao Positivismo apontado no capitulo inaugural como um
paradigma em superacdo. Se a inversdao tem previsdo no art. 6°, VIII, do CDC, entdo seria

descabido levantar a ocorréncia de um elemento surpresa a comprometer o contraditorio.

%5 Valendo por todos, cumpre destacar o julgado extraido do STJ, 42 T., Resp 140. 097/SP, rel. Min. Cesar Asfor
Rocha, RT 785/184.
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Ricardo Barros Leonel (2011, p. 365), que refuta tal exegese, apresenta outro argumento

da corrente favoravel a uma regra de juizo

Com a propositura da acdo, na peticdo inicial sdo indicados a causa de pedir
e o pedido, identificando-se a relacdo de consumo. Isso reforcaria a argumentacgéo de que
ficaria patente para os contendores a possibilidade de equacionamento da demanda com
inversdo do &nus da prova. Dai a ndo ocorréncia de surpresa para os litigantes, tampouco
de violacdo ao devido processo legal ou ao contraditério e da ampla defesa.

Alinhando-se a proposta defendida neste escrito, a qual deposita no processo
cooperativo o referencial teérico a embasar um contraditério participativo com maior dialogo
entre os sujeitos, além dos inovadores deveres de consulta e esclarecimento (arts. 9° e 10°,
CPC/2015) a impedir qualquer julgamento sem prévio conhecimento das partes (DIDIER JR.,
2013, pp. 214-215), soa intuitivo a defesa da inversao como regra de procedimento.

Deveras, deliberada em momento anterior a instrucao permite o0 manejo do contraditério
tanto havido como reacdo possivel quanto na sua vertente mais moderna como direito a
influéncia na formacéo do provimento final (LOURENCO, 2015, p. 66).

Com isso assegura-se uma real isonomia entre os litigantes no que tange as
oportunidades, visto que ocorrerd numa etapa procedimental que franqueia possibilidade da parte
onerada produzir as provas e se desincumbir do respectivo fardo, dantes inexistente.

Aqui sobreleva a precaucdo quanto a decisfes surpresa, por evidente, ofensivas ao
contraditério e ao proprio devido processual legal do qual deflui. De tal modo, alvitra-se a sua
determinacéo por ocasido do despacho saneador (ANDRADE, 2015, p. 131).

A funcdo objetiva representada pela regra de juizo inibe as partes de verificar suas reais
possibilidades de trazer a juizo os elementos de cognicdo e formular estratégias para demonstrar
os fatos a embasar suas pretensdes. Dificulta até mesmo a definicdo de quais meios de prova
serdo relevantes.

De igual modo, ndo se pode sustentar que as partes produzam todas as provas que
possam cogitar e estejam ao seu alcance, correndo o risco de fazé-lo até contra seus proprios
interesses na causa, numa verdadeira roleta processual, ja que a inversdo é regra conhecida de
antemao.

Ora, isso transformaria o 6nus em verdadeira obrigacdo processual a pesar sobre o

fornecedor de demonstrar todos os fatos suscitados na lide, tornando legal a inversédo que o
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proprio legislador definiu como judicial, tanto que deve ser verificada no caso concreto a
presenca de um dos seus requisitos. (DIDIER JR., BRAGA, OLIVEIRA, 2010, p. 87).

Outro argumento robusto a corroborar essa interpretacdo emerge de um principio tipico
da tutela coletiva: primazia no conhecimento do mérito.

Ao tratarmos dele no capitulo terceiro, ficou sublinhada a importdncia do Poder
Judiciario em superar filigranas processuais, deixando de lado um rigorismo formal estéril para
avancar sobre a matéria de fundo, proporcionando o equacionamento do conflito de massa, cuja
larga extensdo dos atingidos, a amplitude social e o impacto na harmonia comunitaria,
recomendam o enfrentamento do &mago da relagcdo substancial, o reconhecimento ou denegacéo
da situacéo coletiva e sua respectiva tutela em concreto.

Sobreleva na regra de procedimento a efetiva tutela do direito lesado ou ameacado na
busca de uma isonomia material, ao reverso do que sucede com a propositura da inversdo como
regra de juizo onde a preocupacdo € evitar o non liquet.

Ora, aplicar a inversdo como regra de juizo é lancar mdo de uma ficcdo para evitar
ofensa a inafastabilidade da jurisdicdo — non liquet — sem o devido esgotamento dos meios
probatorios, correndo-se o risco da decisdo final fundar-se em uma presungdo sem a escorreita
apreciacdo do mérito, numa verdade puramente formal (DONIZETTI, CERQUEIRA, 2009, pp.
302 e 303).

Diante da concepgdo do microssistema ha uma forte vertente®(OLIVEIRA, 2009, p. 82;
LEONEL, 2011, pp. 367-369) propondo a inversdo a todos os demais diplomas quando a
observancia da regra estatica pudesse conduzir a um prova dificil ou mesmo inviavel, acarretando
a propria negativa da tutela jurisdicional.

Referida interpretacdo tem o aplauso de expressiva doutrina e vem ganhando corpo na
jurisprudéncia®’.

E certo que esta posicdo ndo é compartilhada por todos. H4 uma resisténcia fundada

numa interpretacéo literal do art. 6°, VIII do CDC.

% Que tendera paulatinamente a decrescer com o advento do sistema cooperativo, em particular com a admisséo da
teoria dinamica da prova, ainda que sua incidéncia seja supletiva ao esquema estatico. Recordando que apesar deste
paradigma ter ingressado em nosso ordenamento pelas médos do novo Codigo de Processo Civil, tal guinada no
modelo de estruturagdo do processo ja vinha sendo defendida pela doutrina especializada no processo coletivo tanto
gue ambos constam em todas as propostas de codificacdo e reforma.

57 A exemplo do julgamento feito pelo STJ, 2. T., REsp 883.656/RS, rel. Min. Herman Benjamin, D.J. 28/02/2012.
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O argumento principal reside num mero aspecto topogréfico. Aquele dispositivo nao
seria alcancado pelo disposto no art. 21 da LACP, o qual determina a aplicacdo dos comandos
processuais contidos na lei consumerista, mais precisamente em seu Titulo 11, porquanto a regra
da inversao estaria localizada no Titulo que regulamenta as normas de direito material do Codigo.

Um raciocinio como este se centra numa interpretacdo gramatical, fazendo tabula rasa
da sua esséncia processual, vez que disciplina um aspecto fundamental do direito constitucional a
prova, que vem a ser a reparticdo dos encargos probatorios cabiveis a cada uma das partes.
Consequentemente, a regra da inversao é norma de procedimento, sendo abarcada pela mens legis
do art. 21 da LACP que se volta a uma integracdo processual entre todos os diplomas do
microssistema (ANDRADE, 2015, pp. 132 e 135).

Outro argumento invocado informa que, partindo da premissa de que o 6nus seria uma
regra de julgamento, tal inversdo representaria um sério 6énus ao demandado, de tal modo
ostentaria a natureza de uma regra restritiva de direitos — ampla defesa e contraditdrio —, exigindo
uma previsdo legal para sua aplicagdo extensiva fora do &mbito das relagBes consumeristas
(ANTUNES, 2005, 464).

O argumento legalista deve ser combatido, vez que a auséncia de norma expressa jamais
poderd constituir-se em Obice a concretizacdo de direitos fundamentais marcados pela
indisponibilidade, transcendéncia e relevancia social. Ademais, sua eficacia ndo se dirige apenas
ao Estado-legislador, “o juiz tem o poder-dever de, mesmo e principalmente no siléncio da lei,
determinar as medidas que se revelem necessarias para melhor atender aos direitos fundamentais
envolvidos na causa a ele submetida” (MARINONI, 2010, pp. 144 ¢ 166).

Pensamento diverso conduziria a imposi¢ao a outros bens transindividuais, diversos da
relacdo consumerista, do sistema rigido da reparticdo do dnus da prova proposto pelo processo
civil ortodoxo, de inquestionavel inspiracdo individual, regido por vetores — patrimdnio, contrato,
isonomia formal — opostos ao cenério coletivo.

Negar tal inversdo prevista no CDC aos demais bens coletivos lato sensu seria tratar de
forma distinta, direitos gestados sob a mesma dinamica social, revelados pelas mesmas injungdes
de um mundo globalizado, conflituoso e marcado por relagdes massificadas.

Uma outra questdo que se apresenta na inversdo € impedir que ocorra a chamada prova

diabdlica reversa.
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Como um dos pilares da inversdo é equilibrar as oportunidades dentro do processo,
minimizando assimetrias reais existentes fora dele, seria ofensivo a pretendida isonomia material
que do seu emprego resultasse, para o fornecedor, a inviabilidade ou excessiva dificuldade de
fazer a contraprova.

Neste passo, tal raciocinio é igualmente empregado quando se aplica a teoria dindmica
da prova, cujo aprofundamento seré feito em secdo propria deste capitulo.

Necessario pontuar que distribuicao (art. 333, caput, do CPC/1973) e inversdo ndo sdo
termos sinbnimos e sim institutos diversos.

A primeira atua tanto no aspecto subjetivo atrelado a natureza dos fatos a sustentarem a
pretensdo, preparando a conduta das partes, quanto na ocasido do julgamento para afastar o non
liquet evidenciando também sua funcdo objetiva. A inversdo é um mecanismo que pressupde que
0 encargo, desde o0 ajuizamento da acdo, ja caberia a parte contra quem foi estabelecida a
inversdo, destacando-se apenas seu aspecto subjetivo (RODRIGUES, 2008, 158).

Ademais, como a propria dicc¢do legal — “a critério do juiz” — revela a inversdo se da ope
iudicis, existindo um juizo de valoracdo feito pelo 6rgdo decisério, enquanto isso a regra estatica
fixada pelo legislador determina o conteddo do pronunciamento no que tange ao encargo de
provar e suas consequéncias.

Outro aspecto a ser ressaltado é a possibilidade desta inversdo ocorrer ex officio, pois
como visto, as normas atinentes a defesa dos direitos do consumidor tem carater publico expresso
(art. 1°, do CDC), além do seu assento constitucional, contribuindo decisivamente para a
formacdo deste microssistema.

Malgrado o avanco no acesso a jurisdicdo coletiva, proporcionado pela técnica da
inversdo, a mesma nao fica imune a desaprovacdo, questionando-se seu nivel de correcdo e
equidade dado que o pronunciamento final pode assentar-se no mesmo juizo de incerteza pela
auséncia de esgotamento dos meios probatérios a semelhanca do regime estatico imposto pela
codificagdo em vigor (LOURENCO, 2015, p. 98).

Marcelo Abelha Rodrigues (2007, p. 253) dirige sua critica a esse modelo, ja antevendo
a superioridade na adocdo da teoria do 6nus dinamico proposta pelos projetos de codificagdo e
depois encampada pelo CPC/2015. Eis como se manifestou sobre a insuficiéncia da inversdo

[...] é, a nosso ver, uma hedionda manipulacdo do processo, utilizado de modo inidéneo

para corrigir uma isonomia meramente formal (desigualdade real). E dizer, em outros
termos, o seguinte: “estou em davida, mas nesse caso, em vez do art. 333, I, do CPC,
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vou estabelecer que o fornecedor seja penalizado pelo julgamento em prol do
consumidor, porque este ¢ hipossuficiente economicamente”. Ora, isto ¢ julgar com a
mesmissima incerteza.

Necessario reconhecer 0 avanco para a tutela coletiva deste mecanismo facilitador do
acesso e da concretizagdo dos direitos metaindividuais, como uma forte contribui¢do aos atores
juridicos da necessidade de buscar uma paridade de armas no ambito das agdes coletivas, que séo
eminentemente marcadas por assimetrias econdmicas, técnicas e informacionais.

No entanto, ficou patente que a tutela coletiva urge por uma técnica universal a reger a
reparticdo do Onus probatdrio, afastando discussdes sobre a integracdo do CDC a outros
diplomas, ao tempo em que oferte um disciplinamento capaz de uma investigacdo dos fatos mais
préxima da realidade, como propde a teoria dindmica do énus da prova, que seré objeto de exame

em outro tépico deste capitulo.

5.1.2 A atividade probatoria nas lides ambientais

Outra manifestacdo de uma tutela diferenciada (GOMES, pp. 468 e 471) voltada a
conferir uma prestacdo jurisdicional justa e adequada, no ambito coletivo, diz respeito a
modificacdo da carga probatoria nas a¢des coletivas para promocéao de bens ambientais.

Como ja destacado acima, a invocacao desta técnica se coaduna com o status de direito
fundamental da pessoa humana atribuido a protecdo ambiental, aqui compreendida em toda a sua
dimensdo a abarcar elementos asseguradores a vida humana e a manutencdo do equilibrio
ecoldgico (SILVA, 2007, p. 58).

A propria fundamentalidade dos interesses ambientais (MILARE, 2005, p. 63) legitima
o0 Poder Judiciario a reverter o onus probandi para o empreendedor, pois que tém o dominio sobre
as etapas de producdo e circulacdo dos insumos e produtos potencialmente poluidores, inferindo-
se sua maior capacidade de reproduzir a dindmica dos fatos em juizo.

Diante destes atributos nota-se a essencialidade dos bens ambientais, no entanto na atual
quadra padecem de vulnerabilidade ante a crescente e desordenada exploragdo dos recursos
naturais impulsionada pelo capitalismo.

Ademais, as violagbes perpetradas contra si tém potencial para atingir um ndmero
consideravel de vitimas, com grande dispersdo (pulverizagdo), cujas consequéncias, comumente,

sdo de dificil reparacdo em pecunia, e quando ocorrem sdo insuficientes a restabelecer o status
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quo ante dadas as singularidades dos atributos e qualidade do meio ambiente (MILARE, 2011,
pp. 1070, 1123 e 1124).
Em decorréncia destas peculiaridades do bem juridico ambiental Roberto de Almeida
Borges Gomes (2012, p. 471) empunha a posi¢éo segundo a qual
Atribuir ao Ministério Pdblico, e por consequéncia a toda sociedade, em algumas
situacdes, a regra comum de distribuicdo de 6nus probatério em uma ACP ambiental é
adjudica-lo um fardo imensuravel. Em decorréncia da essencialidade deste bem para a

qualidade de vida de um ndmero indeterminado de individuos se faz necessario um
tratamento diferenciado sobre questdes instrutorias nas ACPs ambientais.

Volvendo a atencdo para reparticdo dos esforcos probatorios é possivel distinguir na
literatura especializada, bem assim em precedentes jurisprudenciais, trés fundamentos em favor
da inversdo nas lides ambientais: i) hipossuficiéncia e verossimilhanca, usando como parametro a
codificacdo consumerista; ii) principio da precaucdo; e iii) aplicacdo da teoria dindmica do 6nus
da prova.

A primeira hipétese, pela simetria com o regime do CDC aplicado como regra geral do
microssistema coletivo, envolve a mesma definicdo empregada naquele diploma para a
hipossuficiéncia, aqui figurando a sociedade como um dos polos da relagdo em contraposi¢cdo ao
agente poluidor, tido como hiperssuficiente (CAMBI, 2005, p. 104.).

De igual modo a sua compreensdo passa dela desigualdade no plano econémico e
técnico, esse abarcando a escassez de informagdes, nivel educacional, preparo e assessoramento
juridico, dentre outros desniveis a demonstrar a patente inferioridade em relacdo ao
empreendedor.

A hipossuficiéncia ultrapassa discussdes financeiras. Se assim ndo fosse seria
despicienda a inversdo, bastando assegurar uma isonomia formal timbrada por aspectos materiais
cujo equilibrio ja é assegurado pela assisténcia judiciaria gratuita disciplinada na Lei Federal no.
1.060/50 (GOMES, 2012, p. 476).

A verossimilhanga, ja tratada na se¢do anterior, concentra-se na forte plausibilidade dos
fatos suscitados pela parte autora, merecendo destacar que bastaria apontar uma atividade
potencialmente poluidora para a sua satisfacao.

Tal entendimento deriva da disseminacdo dos atos de degradacdo ambiental, tornando

extremamente dificultosa a comprovagdo do nexo causal e do proprio dano pelas vitimas.
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Por sua vez, sendo marcado o direito ambiental por conhecimentos multidisciplinares, na
atmosfera probatéria, com certa frequéncia, exige-se pericia e estudos®®como indicadores
técnicos decisivos ao provimento final (TRENNEPOHL, 2009, pp. 416 e 419).

Diante desta complexidade, até mesmo para o Poder Judiciario, que seguramente louvara
seu veredito em provas periciais de forte cunho cientifico, seria demasiado rigoroso impor ao
litigante (ofendido) o regime comum probatdrio regulado pela codificacdo individual.

O rol de dificuldades que recairia sobre a coletividade afetada, tivesse que exibir a prova
em juizo, foi esmiucado por Landolfo Andrade (2015, p. 138) ao considerar que a infringéncia ao

patrimonio ambiental

[...] ndo raro tem causadores multiplos, quando ndo incertos, vitimas pulverizadas e por
vezes anfnimas, e danos de manifestacdo retardada ou de carater cumulativo, atingindo
ndo apenas a integridade patrimonial ou fisica das geragdes presentes e futuras, mas
também interesses da sociedade em geral.

Antes de partirmos para o segundo fundamento, imperioso registrar posicionamento
recusando este artificio exegético de utilizacdo do CDC, pois como dito linhas atrds o meio
ambiente ecologicamente equilibrado ja possui densidade normativa suficiente para prescindir da
interpositio legislatoris para sua efetividade (MARCHESAN, STEIGLEDER, 2003, p. 14).

O segundo argumento para a inversdo e, seguramente, mais ventilado pelos Tribunais e
estudiosos diz respeito a incidéncia do principio da protecao.

Preceitua este mandamento que o meio ambiente deve ter em seu favor o beneficio da
duvida ou incerteza cientifica — in dubio por natura — diante de ameaca de danos sérios ou
irreversiveis (MACHADO, 2003, p. 55).

O postulado em questdo pretende maximizar a protecdo ao meio ambiente por meio de
antecipacgéo de danos e prevencéo de perigos, ainda que ndo sejam concretos.

Por seu intermédio é possivel adotar medidas eficazes e economicamente vidveis para
precaver-se da degradacdo, mesmo que a ciéncia ndo tenha um veredito seguro sobre a auséncia
ou deteccdo de niveis toleraveis de poluicio (ANDRADE, 2015, p. 136).

%8 Podendo ser mencionado o Estudo de Impacto Ambiental, exigido constitucionalmente nos arts. 170, VI e 225, 1V,
da Carta Federal, cujo resultado sera confeccionado um Relatério de Impacto Ambiental.
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Muito embora néo esteja textualmente na Carta Federal de 1988, ele pode ser deduzido
do direito fundamental a satde (art. 6°, caput, da CF) e também do regramento constitucional que
imp0e a todos o dever de defender e preservar o meio ambiente (art. 225, caput, da CF).

Na esteira do magistério de Antonio Herman Benjamin (2008, p. 21), é possivel extrair
deste principio uma consequéncia pratica no campo processual que vem a ser a inversdo do 6nus
da danosidade a incidir sobre o responsavel pelas intervencfes ambientais.

Deste modo, as caracteristicas do patrimdnio ambiental, reforcadas pela maxima da
precaucdo, autorizam a formacdo de um juizo de probabilidade da ocorréncia danosa, mesmo
diante de um estado de incerteza cientifica sobre o empreendimento ou conduta.

Novamente langando méo das observagdes de Landolfo Andrade (2015, pp. 138 e 139),

pode-se asseverar que a precaucao fixa um

[...] dever genérico e abstrato de conservacdo do meio ambiente, um regime ético-
juridico em que o exercicio de atividade potencialmente poluidora, sobretudo quando
perigosa, conduz a inversdo das regras de gestdo da licitude e causalidade da conduta,
com a imposicdo ao empreendedor do encargo de demonstrar a sua inofensividade.

Por essa posicdo, que tem contado com a chancela de nossos pretorios®, havendo
duvidas sobre os perigos de uma atividade a saude humana ou ao ecossistema, cabe ao aventado
degradador o 6nus de provar a inexisténcia do dano, que néo foi o seu causador ou mesmo que a
intervencéo é inofensiva (GOMES, 2012, p. 477).

Necessario pontuar que existem gradacfes envolvendo a extensdo da precaucdo. Estas
oscilam entre uma certeza quanto a auséncia absoluta de risco — vertente radical — passando pela
corrente minimalista que prega riscos sérios e irreversiveis sem ventilar a inversao, culminando
na intermediaria, adotada pela doutrina patria, propondo a demonstracgéo de risco cientifico crivel,
vale dizer, tomando a probabilidade ao invés da certeza (MILARE, 2011, p. 1072).

A (ltima hipétese autorizativa da uma nova reparticdo dos esforcos probatorios
relaciona-se com a teoria da distribuico dinamica do 6nus da prova®®.

Como ja exaustivamente demonstrado, 0 universo probatorio na tutela coletiva do meio

ambiente distingue-se pelo grau de complexidade, assinalado pela multidisciplinaridade, além das

9 Em particular o Superior Tribunal de Justica tem precedentes favoraveis a essa flexibilizacdo do encargo com
supedaneo na precaucgdo, fazendo-se menc¢éo ao Resp no. 883.656/RS, j. em 09/03/2010, Resp no.1060753/SP, rel.
Min. Eliana Calmon, j. em 01/12/2009 e ao Resp no. 1049822, rel. Min. Francisco Falcdo, j. em 23/04/2009.

80 Que sera objeto de maior detalnamento neste capitulo.
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assimetrias sob diversos aspectos entre os titulares deste bem difuso e o responsavel pela
atividade poluidora.

Sob este prisma revela-se excessivamente oneroso e dificil ao legitimado coletivo —
qualquer que seja, mesmo 0s entes estatais e Ministério Publico — assumir essa incumbéncia de
provar o dano, nexo causal, reproduzindo os fatos em juizo quando quem tém o dominio sobre a
atividade perigosa, detém as informacGes técnicas sobre ela é o empreendedor que, por essas
mesmas razdes, € 0 Unico apto a sanad-lo (TRENNEPOHL, 2009, p. 420).

A par da maior facilidade do agente degradador em provar os fatos juridicamente
relevantes, vige em nosso ordenamento a responsabilidade objetiva (art. 14, 8 1°, da Lei Federal
no. 6.981/81) pelos danos ecoldgicos, ficando internalizados os riscos da atividade interventiva
(GOMES, 2012, p. 478).

Ha entdo a desnecessidade do autor coletivo empreender atividade cognitiva voltada a
exibir todos os elementos que configuram a responsabilidade civil, dentre eles perquirir a culpa
do agente poluidor.

Emerge destes trés fundamentos ao afastamento do modelo estatico uma énfase na
funcdo subjetiva do 6nus da prova, alterando o esquema legal pautado por uma disciplina
estanque, a qual atua como uma regra de julgamento apta ao afastamento do non liquet, onde
domina o aspecto objetivo do encargo.

Esse prestigio da funcdo subjetiva indica a preocupacgdo em coligir mais elementos para
que as partes e, principalmente, o julgador possa alcancar uma verdade possivel acerca dos fatos
controvertidos, aproximando-se de uma resposta judicial mais equanime e adequada a relevancia
do direito material em debate.

Com isto propfe-se um atuar judicial mais firme nesta etapa nevralgica do arco
procedimental, considerando para a reparticao dos esfor¢os probatdrios ndo a qualidade da parte a
postular e sim as vicissitudes do direito material. Assim, importa

[...] para a adequada prote¢do deste direito transindividual, se faz necesséria a inversao
do 6nus da prova: a certeza do fato alegado cede lugar aos elementos indiciarios de

probabilidade de degradacéo, em decorréncia da natureza da matéria envolvida e ndo do
sujeito processual que estd buscando tutela-lo (GOMES, 2012, p. 472).

Por fim, tangenciando levemente os objetivos desta dissertagdo, cabe mencionar o

tormentoso tema dos custos financeiros da inversao.



187

O primeiro ponto é extremar a flexibilizagdo da regra estatica com a responsabilidade
pelas despesas dai decorrentes. Sdo situagOes distintas, tanto que ha entendimento
jurisprudencial®® admitindo a inverséo do 6nus pelos custos da producio da prova.

Quando se trata de meio de convencimento postulado por ambos os litigantes ou
determinado por iniciativa oficial h4 uma oscilagdo de posicionamentos judiciais, uns
compreendendo que a inversao implica também as despesas correlatas outros rechagando-as.

No entanto, considerando que a inversdao atende ao principio constitucional que busca
assegurar um acesso qualificado a ordem juridica, primando pela desejavel paridade de armas na
relacdo processual, por conseguinte, permeado por estes valores constitucionais, ha de prevalecer
a interpretacdo de que, junto com a redistribuicdo dos esforgos probatérios também a acompanha
0 6nus pelo custeio da prova, tanto quando postulada pelas partes quanto determinada ex officio
(CAMBI, 2003, p. 22).

Se ha um requerimento unilateral, a parte alcancada pela inversdo ndo se pode impor a
transferéncia de responsabilidade financeira quando nada postulou, transmudando a natureza de
onus em uma verdadeira obrigacédo de provar.

Malgrado o acerto desta exegese sob o ponto de vista da ciéncia processual, recordando
os fundamentos constitucionais desta técnica, que naturalmente devem se sobrepor ao
dogmatismo estéril em nome do formalismo substancial (ANDRADE, 2015, p. 130), é imperioso
que a parte adversa sofra as consequéncias da sua inércia, deixando de adiantar o pagamento dos

gastos necessarios a realizacdo da prova assume o risco de uma decisdo desfavoravel.

5.2 Poderes judiciais em espécie e sua aplicabilidade aos processos coletivos

Nos capitulos anteriores, debrucou-se sobre o papel do Poder Judiciario na atual
conjuntura social, apontado pelos estudiosos como um relevante ator pablico na herculea tarefa
de transformacdo da realidade, fazendo-o por meio da concretizagdo dos direitos e garantias
sociais fundamentais (ALMEIDA, 2003, p. 530).

61 STJ, Resp 436731-RJ, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 26/11/2002. Nesta mesma linha colhe-se um acoérddo
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 4% Camara Civel, nos EDcl no. 70002338473, rel. Des. Wellington
Pacheco Barros, j. em 04/04/2001.
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Igualmente ficou assentada a insuficiéncia do modelo processual cl&ssico a responder
aos desafios do novo milénio, impregnado de conflitos de massa, numa atmosfera de um mundo
globalizado, de alta competitividade e conflituoso.

Entdo, passa-se a edificar um novo arquétipo processual diante do reconhecimento da
predominancia da dimenséo coletiva sobre a individual por suas notdrias vantagens de custo e
rapidez em lidar com controvérsias de largo espectro, ofertando uma resposta unitéria (tratamento
molecular da lide) sob o influxo de um tratamento mais isonémico e participativo (MANCUSO,
2012Db, pp. 87 e 88).

Para chegar a estes resultados moldou-se um novo perfil técnico para o julgador, agora
reunindo maiores atribui¢cdes no curso da lide justamente para atender a essas expectativas que,
ao cabo, prestigiam o0 acesso a ordem juridica justa.

Como o tema deste trabalho versa sobre poderes instrutorios do julgador, dentro desta
linha epistemoldgica enriquece a sua discussao elencar suas principais manifestacoes.

A andlise a esse respeito se dard, primordialmente, sob o angulo da jurisdi¢do coletiva
sem, contudo, deixar de lado o apontamento de alguns parametros do processo civil ortodoxo.

De partida deve-se esclarecer a natureza juridica destes poderes. Lastreado no magistério
de José Roberto dos Santos Bedaque (2013, pp. 158 e 162) repele-se, de plano, que estes se
revelem como manifestacGes essencialmente discricionarias, com uma forte conotagdo arbitréaria.

Na abordagem do Pds-positivismo no capitulo inaugural verificou-se que a técnica
legislativa mais consentanea com a resolucao de dilemas decisionais emprega conceitos juridicos
indeterminados e clausulas abertas, recorrendo a locugdes semanticamente fluidas.

Isso, como evidenciado, conduz a uma maior liberdade cognitiva e, por conseguinte,
favorece a criacdo de solugdes a margem de balizas positivadas, numa atividade criativa do
direito.

Ressai destas consideracdes a inexisténcia de um juizo de conveniéncia e oportunidade a
qualificar como uma auténtica discricionariedade judicial nos moldes em que se apresenta ao
administrador.

Conforme pontifica Mauro Cappelletti (1993, p. 42), a interpretagéo e criacdo do direito
ndo sdo aspectos inconciliaveis, ao reverso, como a matéria-prima do exegeta € a linguagem, toda

sua equivocidade e imperfeicdo favorecem uma abertura de sentidos, possibilidades e com elas



189

emergem a controvérsia, a inovacdo e mesmo certa dose de perplexidade e inseguranca. Nas

palavras do processualista italiano

E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciéria de interpretacio e
de atuacdo da legislacdo e dos direitos sociais. [...] quanto mais vaga a lei e mais
imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna o espaco deixado a
discricionariedade nas decisdes judiciarias.

Em suma, vislumbra-se neste feixe de poderes oficiais ao longo do procedimento um
auténtico exercicio de atividade exegética das normas sob a conformacdo de um sistema
constitucional permeado por caracteristicas tipicas do Pos-positivismo, onde se realca a
normatividade dos principios e se renova a hermenéutica do texto constitucional com ferramentas
aptas a este novo paradigma da ciéncia juridica.

E certo que tal maleabilidade na compreenséo dos textos sofre censura, como ja vimos
no capitulo primeiro, pelo seu grau de subjetividade a conduzir a decisionismos travestido da
invocagdo de principios constitucionais usados como argumentos retoricos.

Trazendo a lume a posicdo de José Roberto dos Santos Bedaque (2013, p. 162), é de

rigor

[...] distinguir poder discricionério de interpretacdo da lei, que consiste na busca da
solucdo desejada pelo legislador, ou seja, daquela mais adequada & situacdo juridica
descrita no processo. [...] Por mais amplo que seja o campo de atua¢do do juiz, no
exercicio da fungdo de buscar o sentido da lei, sua deciséo sera sempre fundamentada e
representard a Unica solucdo possivel para a situagdo examinada.

Por sua vez, ja que o recorte do tema nesta secdo engloba os poderes instrutorios,
tomando de empréstimo a metalinguagem juridica, pode-se dizer que instruir indica um
somatdrio de atos e diligéncias no curso do rito, nos moldes estabelecidos pela norma processual,
que devem e podem ser realizados com vistas a esclarecer questdes de fato e direito objeto da
controvérsia (CASTRO, 2010, p. 139).

Tendo em linha de observacdo o processo civil contemporaneo, cabe ao juiz: i) 0s
poderes de dirigir o processo, compreendendo o controle e fiscalizacdo dos atos das partes no
plano da legalidade e legitimidade; ii) dar seu impulso, buscando a duracéo razoavel; iii) atuar, de
oficio, para afastar acdes ou omissdes indevidas; iv) primar pela paridade entre as partes; v)
prevenir e sancionar fraudes ou colusdes e; vi) velar pela regularidade e dignidade no seu
desenvolvimento (OLIVEIRA, 2009, pp. 49 e 52).
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Da enunciagdo acima, observa-se que atividade judicial contempla todos os estagios do
procedimento, dai a razdo para discorremos neste topico sobre os poderes judiciais em espécie,
que ndo se restringem apenas a fase probatdria, mas a todo ato de cognicdo envolvendo a
postulacdo, saneamento e a instrucdo, apesar desta Ultima ter um peso consideravel para o desate
da lide, repercutindo sobre a propria estruturagdo do ordenamento processual.

No plano do processo individual avultam hipdteses de atuacdo oficial no curso do
procedimento, porém sem relacdo direta com o exercicio dos poderes instrutdrios. Sao elas: i)
apreciacdo de matérias de ordem publica ex officio; ii) possibilidade de determinar a reunido das
acOes propostas em separado, constatada conex&o ou continéncia entre elas; iii) sobrestamento do
feito até que a questdo prejudicial externa seja resolvida no juizo penal; iv) declaracdo da prépria
incompeténcia quando absoluta; v) poder geral de cautela; vi) julgamento antecipado da lide; vii)
punicdo por litigancia de ma-fé.

Quanto a investigacdo oficial hd a clausula probatéria outorgada pelo art. 130 do
CPC/1973, replicada na nova codificagdo (art. 370, CPC/2015), numa clara vertente publicista
consagradora de plenos poderes para buscar os elementos de convencimento (BEDAQUE, 2013,
p. 129).

Acrescenta o aludido autor que essa atividade ndo € supletiva a intervencdo das partes,
de modo algum se subordinando a distribuicdo estética fixada no art. 333, caput, do CPC/1973.
Assim exarou seu pensamento:

As regras referentes a distribui¢do do dnus da prova devem ser levadas em conta pelo
juiz apenas e tdo somente no momento de decidir. [...] ndo tem ele de se preocupar com
as normas de distribuicdo do énus da prova, podendo e devendo esgotar os meios

possiveis, a fim de proferir julgamento que retrate a realidade fatica e represente a
atuacdo da norma a situagéo apresentada em juizo. (BEDAQUE, 2013, p. 130).

Com isto ndo se quer minimizar a participacdo das partes em momento crucial do
procedimento, aclamando uma hipertrofia judicial destoante do modelo cooperativo que prega
uma postura judicial a fomentar a atividade probatdria das partes, em colaboracéo, além de
promover o constante debate, sob a égide de um contraditoério participativo (RODRIGUES, 2007,
pp. 245 e 246).

E louvavel que o juiz mova esforcos para a obtencdo da prova, em colaboragdo com o
empreendimento probatério das partes, lancando mé&o do regime estatico como um derradeiro

refigio cognitivo.
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Essa posicdo proporciona uma tutela jurisdicional tendente a um maior grau de justica e
efetividade, pois lastreada em um provimento que buscou reconstruir os fatos da forma mais
fidedigna como transcorreram no plano da vida.

De mais a mais, soam pertinentes as ponderacGes de Barbosa Moreira (1985, p. 148)
sobre a diviséo de trabalho entre as partes e julgador, numa interagcdo que mais se aproxima de
uma complementariedade reciproca do que um protagonismo unilateral. Desta forma pronunciou

que

[...] em matéria de prova, deveria ser claro que nenhuma intensificagdo da atividade
oficial, por mais ‘ousada’ que se mostre, tornara dispensavel, ou mesmo secundaria, a
iniciativa dos litigantes. [...] o papel do juiz e das partes sdo aqui complementares;[...] E
ndo custa reconhecer que, de fato, a0 menos no comum dos casos, por 6bvias razdes, dos
proprios litigantes é que se obtera, com toda a probabilidade, aporte mais substancioso.

Ainda na etapa instrutoria podem ser identificadas as seguintes providéncias adotadas ex
officio: i) determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos
da causa (art. 342, CPC/1973); ii) ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em
seu poder (art. 355, CPC/1973); iii) quando o documento ou coisa estiver em poder de terceiro
este serd citado para responder em 10 (dez) dias (art. 360, CPC/1973); iv) ordenar a parte a
exibicao parcial de livros e documentos (art. 382, CPC/1973); v) proceder a inspecédo pessoal (art.
440, CPC/1973).

Esse inventario acerca dos poderes judiciais, em particular os instrutorios, sdo
nitidamente ampliados no novo CPC (LOURENCO, 2015, p. 92). Tal assertiva é facilmente
verificavel quando se faz um cotejo entre o elenco de atribui¢des contido no art. 125 do atual
Estatuto e o art. 139 do novo Codex.

O dispositivo do CPC/2015 alargou-0s ndo apenas numericamente — passaram de quatro
a dez incisos - mas também com uma extensdo qualitativa a tal ponto que o julgador esta
autorizado a dilatar prazos, alterar a ordem de producéo dos meios de prova, sempre movido pela
efetiva protecéo do direito material em discussao, numa auténtica manifestacdo da busca por uma
tutela diferenciada.

No que tange a jurisdicdo coletiva é de se esperar um maior envolvimento judicial na

tarefa de gestor da fase cognitiva e probatoria. Isto porque
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A repercussdo social da acdo coletiva e da decisdo a ser emanada recomenda/determina,
sem duvida, uma dose maior de comprometimento do juiz, seja na fase instrutoria, seja
na propria tomada de decisdes, quando devem influir ndo apenas os aspectos juridicos,
mas também aqueles de cunho politico e social (OLIVEIRA, 2009, p. 50).

Do rol a ser dissecado abaixo € nitida a ampliagdo dos poderes oficiais nas agdes
coletivas, se alinhando ao sistema norte-americano vigente nas class actions que traca um elenco
de forte intervencéo judicial por meio das defining functions (MILARE, CASTANHO, 2007, p.
261).

Essa perspectiva € decorréncia das singularidades dos direitos e interesses objeto do
microssistema coletivo, tendo recebido um reforgo nos projetos de codificagéo coletiva.

Ricardo Barros Leonel (2011, p. 373) afirma que a postura judicial intervencionista tem
no processo coletivo seu locus adequado. Partindo da perspectiva do direito positivo o referido
autor enumera as seguintes situacoes®?

[...] (@) previsdo de que o magistrado deva adotar de oficio providéncias que assegurem
0 resultado prético equivalente ao da prestacdo pretendida e ndo atendida; (b) imposi¢do
de multa diaria independentemente de pedido do autor; (c) realizagdo de medidas

necessarias, como busca e apreensdo, remogao de coisas e pessoas, desfazimento de obra
e impedimento de atividades nocivas, além de requisicdo de forca policial.

A par destes poderes previstos expressamente na legislagdo que compbe o
microssistema processual, ha outros tantos alvitrados pela literatura especializada, os quais foram
incorporados em menor ou maior extensdo nos anteprojetos de codificacdo e no PL no.
5.139/20009.

Evidentemente sdo preconizados pela dogmatica processual como propostas de lege
ferenda, no entanto, como se vera, alguns ja gozam do reconhecimento jurisprudencial, outros ja
foram incorporados ao ordenamento processual comum.

Independentemente desta circunstancia ha que se pontuar a funcionalidade do processo
como mecanismo para a realizacdo e tutela das situagOes substanciais, notadamente aquelas de
matriz constitucional. Ademais, em dire¢do a uma tutela jurisdicional justa e efetiva compete ao
julgador conferir densidade e concretude aos direitos fundamentais (MARINONI, 2010, pp. 144,
166 e 172).

62 O elenco destas medidas processuais encontra-se referida nos seguintes dispositivos: art. 84, caput e 88 4° e 5° da
Lei no. 8.078/90; art. 11 da Lei no. 7.347/85 e art. 213 e paragrafos da Lei no. 8.069/90.
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Nesta senda, a auséncia de um referencial normativo contendo uma regra processual
jamais poderia ensejar o esvaziamento do direito fundamental a tutela jurisdicional malferindo,
em Ultima instancia, os interesses e bens materiais a serem implementados pela via judiciaria.

Assim, mostra-se de suma relevancia ao objeto deste estudo esmiucar os poderes
judiciais preconizados nestes trabalhos legislativos, que muito tém contribuido para a
emancipagdo metodoldgica do processo coletivo, aperfeicoando técnicas e institutos da ciéncia
processual em nome da promocdo de interesses e bens supraindividuais de forte conotacgéo social
e politica.

Todas as iniciativas colimam a concretizacdo do direito fundamental a tutela
jurisdicional, com a redefinicdo do perfil do julgador consagrando-lhe diversos poderes, enfim,
pondo a técnica processual ao seu dispor para alcancar a satisfacdo das situacfes substantivas.

Como assentaram Paulo Henrique Lucon e Daniela Gabbay (2007, p. 84) o “Anteprojeto
do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos pode fazer emergir um novo modelo procedimental,
com configuragdo mais elastica e adaptavel aos conflitos de natureza difusa e coletiva.”

Distinguem-se pela sua importancia os seguintes momentos: i) a fixacdo do objeto da
tutela coletiva (causa de pedir e pedido); ii) na relacdo entre demandas; iii) na afericdo da
legitimidade (representatividade adequada); iv) na instrucdo (teoria dindmica da reparticdo do
onus de provar); v) certificacdo da acdo; vi ) fixacdo dos pontos controvertidos e, vii) audiéncia
preliminar.

O primeiro deles — delineamento do objeto — é extremamente inovador frente a regra
vigente no processo individual. De acordo com o art. 5°3, do CPCO-IBDP e art. 15°“ do PL n.
5.139/09 é admissivel alterarem-se 0s elementos objetivos da demanda, em qualquer etapa, tendo

como marco final o pronunciamento de mérito.

63 «“Art. 5° Pedido e causa de pedir - Nas acBes coletivas, a causa de pedir e o pedido serdo interpretados
extensivamente, em conformidade com o bem juridico a ser protegido. Paragrafo Unico. A requerimento da parte
interessada, até a prolacdo da sentenca, o juiz permitira a alteracdo do pedido ou da causa de pedir, desde que seja
realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado para a parte contraria e o contraditério seja preservado,
mediante possibilidade de nova manifestacdo de quem figure no polo passivo da demanda, no prazo de 10 (dez) dias,
com possibilidade de prova complementar, observado o paragrafo 3° do artigo 10.”

84 “Art. 16. Nas agdes coletivas, a requerimento do autor, até o momento da prolagdo da sentenga, 0 juiz podera
permitir a alteragdo do pedido ou da causa de pedir, desde que realizada de boa-fé e que ndo importe em prejuizo
para a parte contraria, devendo ser preservado o contraditorio, mediante possibilidade de manifestacdo do réu no
prazo minimo de quinze dias, facultada prova complementar.”



194

Cabe apenas a adverténcia quanto ao respeito aos principios constitucionais do processo,
em particular o contraditério, de modo a conferir a parte adversa oportunidade de se pronunciar
adequadamente a respeito e, desejando, se contrapor através de novos meios de prova.

As ambas as disposicao estdo afinadas com os fundamentos do processo cooperativo ao
privilegiar um contraditorio participativo.

Essa mudanca é sintomatica de um dilargamento dos poderes judiciais, cabendo-lhe o
controle do requisito ético do pedido que vem a ser a boa-fé de quem deseja introduzir elemento
novo a demanda (COSTA, 2012, p. 653).

H& o rompimento com o vetusto sistema de preclusées da codificagdo comum ao fixar o
saneamento como termo ad quem para essa providéncia.

Acrescente-se ainda a possibilidade do julgador de interpretar extensivamente esses
elementos objetivos, afastando-se do ideario (art. 293, CPC/1973) ditado pelo paradigma
individual o qual

[...] ndo se coaduna com as caracteristicas proprias da tutela coletiva, cuja relevancia
social ndo permite ter seu objeto adstrito a um rol taxativo, dai a importancia
preconizada a atividade do julgador, na interpretacdo do pedido e da causa de pedir, 0

que deve ser feito de forma extensiva, seja para facilitar a reunido de processos, seja para
permitir a alteracdo do objeto litigioso (COSTA, 2012, p. 654).

E certo que o maior rigor no sistema comum tem em mira assegurar a estabilizacdo da
demanda (art. 264, CPC/1973), pondo limites a infindaveis recuos na marcha procedimental,
primando pela celeridade. Entretanto, no universo coletivo essa barreira represaria novas
pretensdes, provocando o efeito adverso da proliferacdo de acbes (LUCON, GABBAY, 2007, p.
84).

A maleabilidade no trato com o pedido e a causa de pedir é compreensivel diante do
desenrolar do rito onde, comumente, ap6s o julgador inquirir os fatos, coletar provas e ouvir 0s
envolvidos € que vem a tona a necessidade de altera-los.

Antonio do Passo Cabral (2009, pp. 63-64) nos apresenta um fundamento contundente
para essa abertura cognitiva, ao ponderar que a narrativa de um dano coletivo ou difuso, p. ex.

ambiental®®, é sumamente tormentosa dada & dispersdo geografica dos afetados, com impressoes

8 O caso da mineradora localizada da cidade de Mariana/MG, onde houve o rompimento de uma barragem em
novembro de 2015, é sintomatico de qudo intrincada € a questdo ambiental. A ruptura provocou um acidente sem
precedentes em nosso pais, com o alastramento de residuos toxicos por milhares de quildometros afetando incontaveis
ecossistemas, vitimas dispersas geograficamente, cuja extensdo e profundidade estdo longe de serem mensuradas.
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pessoais e danos variaveis dificeis de serem vertidos numa descri¢do fatica coesa. Isso sem
olvidar a mutabilidade das situages faticas coletivas e suas repercussdes, por vezes retardadas no
tempo, sobrevindo a prépria a lide.

Ademais, a propria legitimacdo extraordinaria afasta a comunidade atingida dos entes
autorizados a estarem em juizo, consequentemente distanciando o legitimado coletivo dos
eventos danosos, situacdo oposta a uma pretensdo individual onde o seu titular tem proximidade
visceral com os fatos lesivos ao seu interesse (CABRAL, 2009, pp. 63-69).

O segundo aspecto esta entrelacado com o controle do objeto da lide, o qual permite a
verificacdo de situacdes de conexdo, litispendéncia e continéncia.

Se é possivel ampliar o pedido e seu fundamento fatico, por evidente, isto propiciara a
reunido de acbes conexas, contribuindo para a coeréncia do sistema judicial ao evitar decisbes
conflitantes sobre matérias e situacdes semelhantes, emitindo uma resolucdo unitaria para o
conflito.

A reunido dos processos é uma diretriz contida tanto no PL n. 5.139/09 (art. 5°%®) quanto
do CPCO-IBDP (art. 6°°7), cuja diccdo deixa claro que o julgador, diante da hipdtese concreta,
tomara essa iniciativa, premido mais pela magnitude dos bens coletivos a tutelar, do que
propriamente pelos requerimentos da parte autora (art. 5°, § 1°, PL n. 5.139/09) (COSTA, 2012,
p. 655).

Referida diretriz tem uma relevante funcéo préatica diante da concomitancia de acdes
individuais contendo pedido e fundamentos conexos a uma acdo coletiva, evitando a pulverizacéo
de demandas.

A dificuldade consistiria apenas em cientificar o litigante individual de que sua
pretensdo pode ser satisfeita com o aproveitamento da coisa julgada coletiva, reservando-lhe a

escolha por suspender e aguardar o deslinde daquele ou prosseguir na sua iniciativa isolada.

Isto tudo demonstra o grau de complexidade de traduzir essas varidveis numa narrativa fatica voltada a demonstrar a
causa de pedir. Assim também como objetivar um pedido cujos danos ainda ndo cessaram e inexiste uma data fatal
para o fim da degradacé&o.

8 «Art. 50 A distribuicio de uma acéo coletiva induzira litispendéncia para as demais acgGes coletivas que tenham o
mesmo pedido, causa de pedir e interessados e prevenird a competéncia do juizo para todas as demais agdes coletivas
posteriormente intentadas que possuam a 3 mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto, ainda que diferentes os
legitimados coletivos, quando houver: [..] 8 1° Na andlise da identidade da causa de pedir e do objeto, serd
preponderantemente considerado o bem juridico a ser protegido.”

67 «Art. 6°. Relagdo entre demandas coletivas - Observado o disposto no artigo 22 deste Cddigo, as demandas
coletivas de qualquer espécie poderdo ser reunidas, de oficio ou a requerimento das partes, ficando prevento o juizo
perante o qual a demanda foi distribuida em primeiro lugar, quando houver:”
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Para implementar esse comando, incumbe ao juiz determinar ao requerido coletivo que
informe o transcurso da acao coletiva em todas as lides individuais conexas em que for parte (art.
79%8 & 1° CPCO-IBDP). Essa providéncia realga a boa-fé processual que embasa o modelo
cooperativo, colaborando com a solucédo da lide no plano individual (OLIVEIRA, 2009, p. 77).

A terceira manifestacio do poder judicial na tutela coletiva toca com a
representatividade adequada, atuando como um controle da legitimag&o.

Esse tema pertence a analise das condicdes da acdo podendo ser revisto a qualquer
tempo e grau de jurisdi¢ao®®.

Muito embora a tutela coletiva privilegie 0 acesso a jurisdicdo, impde-se ao Poder
Judiciério sindicar se a coletividade, verdadeira portadora dos interesses coletivos lato sensu, esta
sendo efetivamente representada e em que condi¢cdes o legitimado coletivo se apresenta para
defendé-la satisfatoriamente.

Compartilha dessa percepcéo Clarissa Diniz Guedes (2012, p. 159)

Face a inevitavel repercussdo na esfera juridica de toda uma coletividade, o legitimado
ativo na acdo civil publica deve estar preparado para representar os direitos a esta
pertencentes e, portanto, apto a transpor o obstaculo da caréncia organizacional de que
padecem os titulares dos direitos coletivos latos sensu.

A caréncia organizacional de que fala a citada autora envolve, principalmente, variaveis
econbmicas e juridicas para fazerem frente ao grande vulto dos direitos que defendem em juizo.
Essas aptidfes sdo necessarias justamente para ndo comprometerem esses relevantes interesses.

O microssistema convive com uma pluralidade de legitimados a acéo coletiva, adotando
uma solucdo pluralista condensada na chamada legitimacdo concorrente e disjuntiva, com
autonomia de cada um para formar um juizo de conveniéncia sobre a deflagracdo, néo
necessitando da anuéncia ou intervencdo reciproca, bem como sem nenhuma relacdo de

dependéncia com os demais na condugédo do processo.

88 «Art. 70 E vedada a intervencdo de terceiros nas acdes coletivas, ressalvada a possibilidade de qualquer legitimado
coletivo habilitar-se como assistente litisconsorcial em qualquer dos polos da demanda. § 1° A apreciacdo do pedido
de assisténcia far-se-4& em autos apartados, sem suspensdo do feito, salvo quando implicar deslocamento de
competéncia, recebendo o interveniente o processo no estado em que se encontre.”

% No particular o CPCO-UERJ/UNESA fez mencdo expressa a esta revisibilidade até o transito em julgado como se
infere do art. 8, § 2°. Com redacéo semelhante se posicionou o CPCO-IBDP, art. 20°, § 2°.
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Em seu interior, esse controle ja vige, contudo em bases mais superficiais e dirigidas
exclusivamente aos corpos intermediarios™ (art. 5°, V, da LACP e art. 82, IV, do CDC),
limitando-se a exigéncia de trés requisitos: i) constituicdo formal, apresentando-se como uma
pessoa juridica; ii) existéncia anua por ocasido da propositura da acao coletiva e, iii) a finalidade
institucional sob a qual foi criada deve guardar identidade com a defesa do interesse coletivo ou
difuso judicializado (MIRRA, 2007, p. 121).

O CPCO-IBDP previu esta medida em seu art. 20, I, 11 e § 2°, entretanto como elemento
a dar mais credibilidade a um novo autor coletivo que seria o proprio cidadao, interessado na
defesa dos interesses supraindividuais.

O controle em aprecgo tem inspiracdo nas class actions do direito americano, voltando-se
a protecdo dos titulares do bem coletivo, os quais por ndo poderem todos estar em juizo
simultaneamente, se fazem presentar por um legitimado apto, vale dizer, que ostente capacidade
técnica, experiéncia na matéria deduzida em juizo, possua trato com as lides desta natureza e um
historico de vinculagdo com o grupo, categoria ou classe, dentre outros aspectos a serem aferidos
no caso concreto (MENDES, 2009, p. 108).

Séo presumivelmente capazes os entes reconhecidos na Constituicdo e na legislacao
como portadores dos direitos coletivos em juizo. O que se propde €, em situacdes excepcionais,
possa ser afastada essa presuncdo legal com a afericdo em concreto desta capacidade, num
controle ope iuidicis a sobrepor a realidade fatica em favor dos bens metaindividuais (GUEDES,
2012, pp. 161, 163 e 165).

Em que pese a acesa discussdo sobre tal possibilidade abarcar os organismos publicos
legitimados — entes federativos, Ministério Publico e Defensoria —, ela se mostra perfeitamente
indicada para a sociedade civil organizada e, de lege ferenda, para o particular que assuma o polo
ativo (ibidem, pp. 184-195).

Quanto as associacdes civis e entidades do terceiro setor Clarissa Diniz Guedes (2012,
pp. 192 e 193) considera despicienda a exigéncia legal (art. 5°, alinea “a”, da LACP) de prévia
constituicdo anua diante do cabimento de uma representacdo adequada, bem assim de nenhuma
serventia ante a falta de seriedade, despreparo técnico ou mesmo alheamento aos anseios dos seus

filiados.

0 Expressdo representativa de organismos como as associagdes civis, sindicatos, fundaces de direito privado,
ONGs, enfim, a sociedade civil organizada.
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Dessume-se, que a eficécia coletiva ndo se contenta com o mero esquema legal, podendo
e devendo ser perseguida ope iudicis, tendo na figura do julgador um dos construtores dos
destinos da sociedade, afetando-lhe uma atuacdo criativa e pragmatica na analise dessa
legitimacdo (COSTA, 2012, p. 657).

Outra atribuicdo judicial concernente ao processo coletivo versa sobre a certificagéo.

Ela diz respeito a uma questdo que antecede o meérito, envolvendo um juizo sobre a
viabilidade do prosseguimento da demanda na forma coletiva, que se for positivo, autoriza-o a
proceder ao seu desmembramento tendo em linha de conta aspectos juridicos e faticos comuns
aos interessados, passando a existir duas frentes judiciais com pedidos envolvendo direitos
coletivos e difusos de um lado e individuais homogéneos no outro.

Os impactos apontados acima sdo de tamanha gravidade que alguns doutrinadores
chegam a considerar a existéncia de um principio da adequada certificacdo (DIDIER JR.,
ZANETI JR., 2011, p. 115).

A certificacdo consiste em uma deciséo judicial que

[...] reconhece a existéncia dos requisitos exigidos e a subsuncéo da situacdo fatica em
uma das hip6teses de cabimento previstas na lei para a acdo coletiva. Também nessa
decisdo sdo definidos os contornos do grupo (class definition), o que se revela muito

importante para 0 passo seguinte, a notificacdo ou cientificacdo adequada dos membros
do grupo. (DIDIER JR., ZANETI JR., 2011, p. 115).

Por meio dela evita-se o transcorrer de uma demanda coletiva indtil, com dispéndio de
tempo e recursos para 0s sujeitos processuais, movimentando desnecessariamente a engrenagem
judicial sem nenhum ganho para os bens massificados.

Os fundamentos desta medida procedimental sdo indicados por Rosalina Moitta Costa
(2012, p. 659) ao gizar que

A via coletiva deve se mostrar mais efetiva do que a via individual, seja sob o angulo da
abrangéncia e autoridade dos provimentos, seja sob o angulo da economia processual.
[...] Cabera, assim, ao juiz decidir se o processo tem condi¢des de prosseguir na forma

coletiva, devendo verificar a prevaléncia dos aspectos comuns sobre os individuais e a
superioridade dos interesses coletivos.

A providéncia em comento foi contemplada no PL n. 5.139/09 (art. 20, 1 e 1) e no
CPCO-IBDP (art. 24, 8 5° 1 e IlI). Igualmente extraida do sistema das class actions, tem como

propdsito verificar a superioridade da tutela coletiva in concreto, sob pena de sofrer um
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julgamento adverso pela caréncia de acdo por falta de interesse de agir, restando aos prejudicados
se valer da tutela individual.

Outro momento procedimental onde se manifesta um agir atuante do 6rgéo jurisdicional
¢ a audiéncia preliminar (PL n. 5.139/09, art. 19 e 20, CPCO-UERJ/UNESA, art. 18 e CPCO-
IBDP, art. 25), abrindo-se a possibilidade de instar as partes a conciliagdo ou mesmo a busca de
meios alternativos de resolucdo dos conflitos como a mediagéo, arbitragem ou avalia¢do neutra.

Nas propostas reformistas em comento a audiéncia preliminar passa ser uma etapa
fundamental na acédo coletiva, decorrendo dai sua obrigatoriedade, numa disciplina contrastante
com o processo civil comum onde a mesma foi relegada a um segundo plano, sendo um ato
facultativo quando, p.ex. referir-se a bens indisponiveis (art. 331, § 3°, do CPC/1973).

A imposicdo desta solenidade procedimental harmoniza-se com o sistema cooperativo
porquanto se abre espaco para o didlogo e eventual consenso. Outrossim, na presenca das partes
permite uma maior precisdo no estabelecimento das questdes a serem objeto de demonstracao, a
quem tocard o Onus da prova, enfim, favorece o gerenciamento da causa pelo 6rgdo judicial
(LUCON, GABBAY, 2007, p. 92 e 93).

Outra inovacgdo consiste na alternativa de firmar uma transacdo em presenca de direitos
indisponiveis.

Indiscutivel a vedacdo a pratica de atos de disposicdo, mesmo que se compreenda a
presenca de uma legitimacdo autdbnoma para a conducdo do processo — postula-se em nome
préprio direitos da coletividade —, entdo, a margem de ajuste jamais podera afetar a esséncia do
direito material, seus elementos constitutivos, cingindo-se a componentes acidentais como prazos
e modos de adimplir as obrigacOes previstas na norma substancial.

O mecanismo em questdo favorece as maximas da efetividade e economia processual,
colhendo-se da experiéncia forense que concessdes reciprocas rendem melhores resultados que a
resposta estatal adjudicada por meio de um provimento de mérito (OLIVEIRA, 2009, p. 79).

E também na audiéncia preliminar que se fixardo os pontos controvertidos e o julgador
definira quais as provas a serem reproduzidas em juizo. Aqui surge a indeclinavel necessidade de
estabelecer a quem cabe 0s esforcos probatorios.

Eis entdo a ultima espécie de manifestacdo do poder judicial do elenco acima apontado,

que toca particularmente com a vertente instrutdria: distribui¢do do 6nus da prova.
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Neste momento é que se debrucando sobre o sistema probatdrio coletivo constata-se a
adocdo de um regime distinto daquele fixado na atual codificagdo comum, eis que 0s anteprojetos
e 0 PL n. 5.139/09 aderiram a teoria da distribuicdo dindmica da prova.

A teoria em comento, que serad detalhada mais a frente em secédo especifica, se alinha ao
modelo cooperativo, numa abordagem que busca uma isonomia real entre as partes.

Neste diapasdo, 0 seu eixo fundamental propfe ao julgador deixar de lado a regra
estatica, regida pela prevaloracdo legislativa das situacBes processuais, voltando a atencdo as
especificidades do caso concreto e as reais possibilidades das partes de assumirem o encargo
probatdrio, sempre tendo em mente nesta valoragao o objeto e os meios de prova (RODRIGUES,
2007, pp. 247 e 249).

Levando em conta estes aspectos, 0s poderes exercitaveis de oficio ao buscarem alargar
0 acesso a jurisdicdo coletiva, conferir efetividade aos bens metaindividuais, dar tratamento
isondmico aos litigantes, superar formalismos para alcancar o exame do mérito, suprir falhas e
omissdes das partes na fase probatdria, enfim, tomam uma dimens&o que ultrapassa a mera etapa
instrutoria, sendo mais adequado dizer que abarcam todo o ato de cognicdo judicial (CASTRO,
2010, p. 140).

Mesmo na teoria dindmica mantém-se a mesma expressdo dos poderes oficiais,
porquanto o érgdo judicial continua como gestor da prova.

H& quem sustente, inclusive, um incremento destes poderes no modelo cooperativo vez
que os critérios para a modulacdo dos esforcos probatdrios sdo mais abertos, flexiveis, a teor da
redacdo do art. 373, § 1° do CPC/2015, assim como na tarefa exegética a qual poderéa se subsidiar
do senso comum (art. 375, do CPC/2015) e da tabua de valores extraida da Lei Fundamental (art.
1°, do CPC/2015) (LOURENCO, 2015, pp. 48 e 49).

Deste apanhado no plano coletivo, aliado aos fundamentos do novo Codex processual
comum, verifica-se que hd uma tendéncia a ampliar e reforcar os poderes oficiais (LOURENCO,
2015, P. 91).

As disposicdes vigentes no microssistema, somadas as inovagdes propostas pela doutrina
corporificas nos anteprojetos de codificacdo, apontam para a realizacdo de um processo justo, por
meio de uma prestacdo jurisdicional adequada e efetiva, num contexto onde o julgador se mostra
mais atuante e participativo, numa expansdo sem desprezo a colaboragéo dos litigantes (COSTA,
2012, p. 661).
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by

5.3 Direito a prova sob a perspectiva constitucional e sua correlacdo com o0 encargo
probatdrio

A escolha do tema abordado, aléem da forte imbricacdo com a expansdo dos poderes
judiciais, remete a sua propria justificacdo consistente na acessibilidade a jurisdicdo coletiva
revestida da equidade e efetividade.

Tanto o direito a prova quanto o incremento das funcdes judiciais merecem o

deslocamento de sua anélise da ciéncia processual para a seara constitucional.

N&o deixa de ser intrigante que sendo a prova e o direito probatério um exercicio de
“passagem” nos limites da jurisdi¢do, o direito constitucional acabe por fornecer apenas
indicagdes fragmentérias sobre o direito probatorio. [...] Escusado sera dizer que a
auséncia de estudos sobre o direito constitucional & prova significa também a
inexisténcia de problematizacdo juridico constitucional relativa a categorias juridicas tao
importantes como a do 6nus da prova (CANOTILHO, 2005, p. 187 e 188).

Os poderes instrutérios ja mereceram um enfrentamento a luz do postulado da
inafastabilidade da jurisdicdo no prisma material, mais precisamente na exposi¢do feita no
capitulo segundo do presente estudo.

Neste tdpico, trilhando a doutrina de J.J. Gomes Canotilho (ibidem, p. 170), o direito a
prova ird buscar suas raizes no Texto Maior, numa linha epistemoldgica pouco usual entre 0s
doutos.

A esse proposito € pertinente consultar as adverténcias feitas pelo constitucionalista

portugués

[..] se o direito constitucional & prova ndo tem sido objeto de desenvolvimento
aprofundado, ndo é de admirar que o problema do énus da prova seja também remetido
para a ciéncia jusprocessualista (civil, penal e administrativa). A remissdo sistematica do
regime juridico do 6nus da prova para o direito processual legalmente estabelecido pode,
porém, suscitar sérias interrogaces em dominio tdo sensivel num Estado democratico-
constitucional como € o regime de direitos, liberdades e garantias.

A veia constitucional do direito a prova radica-se no proprio direito de acdo
(inafastabilidade da jurisdicdo), que compreende a garantia de participacdo dos litigantes, no

poder de influir na formagéo da convicgéo judicial.
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Justamente essa participacdo, que tem na iniciativa probatoria seu &mago, € o aspecto
nevralgico ao reconhecimento do direito material postulado, concretizando a méxima
constitucional do acesso a justica.

Quando o Poder Judiciario tutela o bem da vida ameacado ou violado € porque
considerou demonstrado — ainda que se valendo de uma ficcdo legal — o fato que o embasava,
elemento este cuja introducdo no processo deu-se pelos meios probatérios, tendo sua disciplina
condicionada as teorias do onus probandi.

Neste contexto, as regras de reparticdo dos esforcos probatorios atuam diretamente sobre
o direito de acesso & ordem juridica como se infere das colocac¢fes de Danilo Knijnik (2006 , p.
943)

A violagdo do direito a prova pode implicar, de um lado, a inutilidade da acéo judiciaria,
caracterizando, assim, violagdo oculta a garantia de acesso Gtil & justiga [...] Essa
perspectiva conduz-nos a certas situagfes nas quais a aplicacdo das regras sobre o énus
da prova pode acarretar manifesta injustica, a ponto de inviabilizar o acesso Gtil ao Poder
Judiciario, violando-se, ainda que de forma oculta, o art. 5°, XXXV, da CF.

Deduz-se, sem maiores divagacdes, o indissociavel vinculo da prova ao proprio acesso a
ordem juridica, sendo legitimo referir-se a um direito constitucional a prova que deriva daquele
postulado, numa verdadeira implicacao reciproca (KNIINIK, 2006, p. 943).

Essa dimensdo constitucional Ihe confere um contetdo complexo, decompondo-se nas
seguintes pretensdes: i) oportunidade adequada de requerimento da prova; ii) de sua producao;
iii) de participar desta mesma producdo; iv) emitir um juizo critico sobre o seu resultado e v)
direito a sua respectiva valoracao pelo 6rgéo julgador (DIDIER JR., BRAGA, OLIVEIRA, 2015,
p. 41).

Nesta senda, a distribuicdo do 6nus é também detentora de uma base constitucional
porquanto vinculada a isonomia material na relacdo processual, além de assegurar o acesso
qualificado a justica. Seguindo neste raciocinio, eventual vedacao, limitacao ou restri¢cdo indevida
em tal medida a obstruir o acesso util ao Poder Judiciario incorrera na pecha de inconstitucional
(ANDRADE, 2015, pp. 119 e 120).

Essa inferéncia decorre da dupla funcionalidade atribuida a este 6nus, moldada sob a

égide do Estado Democratico de Direito e do formalismo-valorativo.
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A primeira delas volta-se para a estruturacdo da atividade probatéria das partes — fungao
ou Onus subjetivo, também denominada regra de conduta —, repercutindo sobre o nivel de
intervencao delas no processo contemporaneo cada vez mais democratico, cioso da participacdo
dos sujeitos em posicdo de paridade durante a fase cognitiva e instrutoria, por conseguinte
favorecendo o modelo cooperativo e o tratamento dindmico do médulo probatério.

Essa faceta favorece a maxima constitucional da isonomia material, pois permite a
atribuicdo conforme as capacidades dos litigantes, dando ciéncia a cada um deles de sua
responsabilidade na formacdo do conjunto probatério de modo a se afastar uma solucéo
predefinida e excessivamente formal (CAMBI, 2006, p. 317).

A outra funcdo concerne ao aspecto objetivo do encargo de provar, o qual municia o
julgador com uma regra legal para superar o quadro de insuficiéncia probatdria. Aqui sobreleva
uma regra de julgamento vez que nosso sistema constitucional repele a rendncia a jurisdicdo —
emitir o non liquet —, que acaso ocorresse equivaleria a denegacdo ao proprio acesso a justica.
Assim, em caso de duvida, o énus indica ao julgador o contetdo da decisdo, evitando decisGes
arbitrarias ou concebidas em moldes subjetivos (ANDRADE, 2015, p. 70).

O 0Onus objetivo esta intimamente relacionado com o modulo estatico da prova previsto
no art. 333 do CPC/1973. Até a promulgacdo da nova codificacdo processual comum havia uma
franca prevaléncia pela funcéo objetiva, contudo vem sofrendo muitas reservas especialmente por
chancelar uma isonomia formal entre as partes, ignorando as peculiaridades do caso concreto,
além de conduzir a um julgamento precario porque distanciado da realidade dos fatos.

Importa gizar que sob o argumento de que a reparticdo do dnus da prova envolve exame
dos pressupostos faticos da causa, o Supremo’! Tribunal Federal é reticente em examinar tal
matéria em recurso extraordinario, reputando a ofensa como reflexa a Constituicdo, por ilacao,
trata-a como uma questdo infraconstitucional. Tal posi¢do é replicada também pelo Superior’?
Tribunal de Justica.

Como decorréncia desta posi¢do constitucional surgiram questionamentos acerca da
melhor disciplina normativa a densificar esse direito constitucional, concentrando-se nas

concepgdes acerca dos encargos probatorios.

"L STF, 22 T., RE n. 783.235, AgR/SC, rel. Min. Teori Zavascki, j. em 24/06/2014.
28TJ, 13 T., AgRg no REsp n. 104.771/PE, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. em 24/02/2015.
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A reparticdo do encargo de provar € um elemento crucial da fase probatdria, por
conseguinte, deve se conformar aos direitos fundamentais e postulados constitucionais. Como tal,
a disciplina preconizada pelo legislador deve seguir iguais medidas, para ndo incorrer em
obstaculos a dificultar e mesmo inviabilizar que uma das partes se desvencilhe deste momento
decisivo do procedimento.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2011, p. 181 e 182), por exemplo, s&o
criticos da distribuicdo legislativa em moldes abstratos, fundada na categorizacdo de fatos como
constitutivos, extintivos e impeditivos, os quais definem a quem comportara esse encargo. Assim

se pronunciam:

E preciso observar, contudo, que a distribuicdo do 6nus da prova a partir da classificacio
dos fatos pode ser vista como um mecanismo artificial, ou melhor, como algo
comprometido com a propria natureza do procedimento ordinrio, que distribui os riscos
do processo e 0 6nus da prova sem qualquer atencdo para o que ocorre no plano do
direito material e na realidade da vida.

O argumento decisivo é a propria natureza do onus estatico como regra de julgamento.
Com efeito, ao manejar essa técnica para afastar o non liquet o julgador atesta a incapacidade das
partes de carrear os elementos de cognicao idéneos ao seu convencimento.

Por sua vez, assim o fazendo, também admite, implicitamente, seu proprio insucesso na
coleta e investigagdo — ex officio — dos fatos essenciais ao esclarecimento da verdade, que
culminaria na outorga do direito ao seu verdadeiro titular, noutras palavras, ofertando uma tutela
justa e efetiva.

Como esse desiderato ndo foi atingido, a solucdo prefigurada no esquema rigido tera
como alicerce uma ficcdo baseada numa analise retrospectiva dos fatos (RODRIGUES, 2004, p.
160), ou seja, 0 juiz decidira observando a quem cabia provar determinado fato e falhou, recaindo
sobre si um pronunciamento desfavoravel, ao invés de proferir um veredito ancorado num juizo
de certeza ou probabilidade sobre aquele.

Conclui-se que o julgamento foi proferido sem pleno convencimento judicial. Eis a
razdo porque J. J. Gomes Canotilho (2005, p. 190 e 191) vislumbrou um sério risco aos direitos
fundamentais a decisdo pautada no emprego da regra estatica do encargo probatorio. Asseverou o

autor
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Compreende-se que, quando a medida justa da distribuicdo do 6nus de prova é
fundamental para a garantia de um direito, se devam evitar as teorias abstractas e
aprioristicas (como a ja referida de Rosenberg) e se imponham solugdes probatérias ndo
aniquiladoras da prépria concretizacdo de direitos, liberdades e garantias.

Lastreado na premissa de um direito constitucional a prova, acaso o magistrado ndo
tenha acesso aos componentes probatorios a reproduzir os fatos em juizo, é evidente que um
pronunciamento nesta condicdo serd precario, cercado por incertezas dada a insuficiéncia da
atividade probatoria de todos os sujeitos processuais, distante da idealizacdo do acesso a ordem
juridica justa porque arrimada em uma verdade formal (DONIZETTI, CERQUEIRA, 2010, pp.
302 e 303).

Um panorama assim colide com a relevancia deste direito constitucional, tendo levado
Eduardo Cambi (2010, p. 354) a ostentar um entendimento de que “a regra do art. 333 do CPC é
materialmente incompativel com a producédo da prova nos processos coletivos, por que coloca em
risco a efetividade da tutela do direito material coletivo”.

Relevante acentuar que o direito constitucional a prova também se conecta com outros
postulados, dentre eles o do contraditério em sua acepcdo moderna como possibilidade de
dialogar, influir, consagrando as partes a condi¢cdo de um dos participes da construcdo da decisédo
final. Por conseguinte, a regra estatica do art. 333 do CPC/1973 ndo o atende plenamente, de tal
maneira que a almejada efetividade do direito material fica comprometida (BEDAQUE, 2013, pp.
25 e 26).

Assim, como uma alternativa as limitacGes do regramento estatico, inibidor de um
acesso justo e efetivo, as propostas legislativas no &mbito coletivo elegeram a teoria dindmica da
distribuicdo do encargo probatdrio a ser discorrida no topico seguinte.

Fiel ao entendimento esgrimido nesta dissertacdo, ha fortissimos argumentos hauridos
desta concepc¢do constitucional do direito a prova e seu respectivo encargo que legitimam o
fortalecimento dos poderes judiciais nas lides coletivas, pois segundo o magistério de José
Roberto dos Santos Bedaque (2013, pp. 27 e 28)

Isso porgue entre 0s requisitos de um processo efetivo, equo e giusto, aponta-se a justica
da decisdo, 0 que pressupde a exata reconstituicdo da matéria fatica. [...] Na medida em
que a concessdo de poderes instrutorios ao juiz amplia as chances de obter-se a
reproducéo fiel das fatos ocorridos no plano material, regra nesse sentido contribui
decisivamente para a efetividade do processo.
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Em suma, o status constitucional do direito & prova reclama uma técnica processual
capaz de promové-la, mesmo que haja um vacuo normativo impeditivo da fruicdo de situacGes
substanciais.

Esse posicionamento se aplica também a reparticdo dos esforcos probatorios
(MARINONI, ARENHART, 2011, p. 182), incumbindo ao julgador mirar sua atengdo as
singularidades do direito material, ganhando vulto quando em presenca de direitos coletivos lato
sensu porque portadores de valores constitucionais com forte repercussao social e significacdo
politica.

Insere-se nesta perspectiva a promissora teoria do 6nus dindmico da prova como mais

um mecanismo pensado para atender esse fenémeno da constitucionalizagdo do processo.

5.4 A teoria da carga dindmica da prova e sua projecao na tutela coletiva

Na sec¢do anterior, apontou-se a significacdo constitucional do 6nus da prova, bem assim
sua funcionalidade no plano objetivo e subjetivo com as repercussdes sobre os postulados do
acesso a jurisdicdo e a isonomia dentro da relacdo processual, convergindo ou afastando-se de
ambos conforme a prevaléncia dado pelo ordenamento a sua apresentagdo como regra de
julgamento ou de conduta.

E preciso assentar que o 6nus probatorio ndo deve ser confundido como um mero dever,
muito menos com um direito subjetivo ou outra situacdo de vantagem. A rigor, ele se enquadraria
mais na categoria de que fazem parte os poderes e faculdades das partes (CAMBI, 2006, p. 330).

Tomando de empréstimo a licdo de Landolfo Andrade (2015, p. 68) entende-se como tal

[..] a liberdade de realizagdo de certos atos ou condutas previstas em uma norma
juridica, para a satisfacdo de um interesse proprio, sem sujeicdo nem coercao, e sem que

exista um outro sujeito que tenha o direito de exigir 0o seu cumprimento, mas cuja
inobservancia pode acarretar consequéncias desfavoraveis a prépria parte onerada.

E certo que o cumprimento do 6nus ndo assegura um pronunciamento favoravel. No
entanto, a técnica utilizada para sua reparticdo impacta diretamente sobre os postulados
constitucionais em que se assenta.

Com efeito, o0 acesso a tutela jurisdicional robustecida pelos atributos da equidade e

efetividade passa pela escorreita formacgéo do juizo de fato. Quanto mais a reconstituicdo do fato
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probando for correta, fidedigna a realidade em que se passou, tanto maior as chances de uma
resposta estatal justa.

Se os esforcos probatorios forem repartidos de forma adequada, promovendo uma
cooperacdo das partes, seguramente sai robustecido o direito fundamental a um processo justo
(GODINHO, 2007a, p. 387).

Nesse prisma é que se insere a teoria dindmica, propondo que se leve em consideracdo
as possibilidades reais de participacdo dos litigantes para a formacéo do material probatério apto
a forjar um juizo de fato, desvencilhando-se de prevaloracdes abstratas impostas pelo legislador
para dar primazia as vicissitudes do caso concreto (COSTA, 2012, p. 659).

Essa vertente deixa transparecer que a principal funcdo do encargo é a de ordem
subjetiva (SILVA, 2014, p. 552), que consiste na organizacdo das atividades das partes, molde a
que conhecam seu grau de participacdo na demonstracdo dos fatos, preparando-se prévia e
adequadamente, dando relevo ao contraditorio mais efetivo.

Essa atencdo as peculiaridades da situacdo concreta posta em julgamento, faz-nos
rememorar a matriz jusfilosofica deste trabalho.

De fato, foi apontada nas paginas iniciais desta dissertacdo que uma das caracteristicas
marcantes do Pds-positivismo é o resgate da razdo pratica, a qual, em linhas gerais, indica uma
pauta de valores a dirigir a acdo humana na resolucao de situagdes da vida.

Esta metodologia revela uma virada da ciéncia juridica para a resolucdo de casos
praticos, atendo-se as especificidades do conflito. Assim, desgarra-se do referencial positivista
que primava pela solucdo predefinida, atrelada a regras abstratas e universais.

O novo paradigma em apreco aponta para a busca da justica no caso concreto, sem
desprezo ao direito posto, iluminado por vetores axiologicos extraidos da ordem constitucional.

E nesse cenario que se ambienta a teoria dindmica da carga probatéria, norteada pelo
direito constitucional a prova, alvitrando ao julgador uma valoracdo do encargo a luz das
circunstancias da controvérsia, buscando a decis&o justa no caso concreto (LOURENCO, 2015, p.
62).

Captou essa mudanca de rumo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2003a, p. 253)

[...] com a renovacao dos estudos de légica juridica e a énfase emprestada ao sentido
problematico do direito, resgata-se em certa medida a dimensao retorica e dialética do
processo. Tal fendmeno ocorreu exatamente quando — ja prenunciando o pos-

modernismo — mais agudos e prementes se tornaram os conflitos de valores e mais
imprecisos e elasticos os conceitos.
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Por outro lado, com o fortalecimento atual da vocacdo eminentemente publicista do
processo (PESSOA, 2011, p. 105; ANDRADE, 2015, p. 117) ha uma aproximacdo cada vez
maior dos esforcos probatdrios com os deveres decorrentes do modelo cooperativo, do qual
avulta uma comunidade de trabalho onde impera um permanente didlogo, todos imbuidos da
edificacdo de um manancial probatério idéneo a formacéo do juizo de fato e de direito.

Denota-se, entdo, da teoria dindmica uma total consonancia com o modelo cooperativo
abordado no capitulo anterior. Essa cooperagdo tem na figura judicial o seu propulsor porque o

[...] fundamento estd na necessidade de velar-se por uma efetiva igualdade
entre as partes no processo € por uma escorreita observacdo dos
deveres de cooperagdo nos dominios do direito processual civil, notadamente do dever
de auxilio do drgdo jurisdicional para com as partes. [...] tem o 6rgdo jurisdicional,
atento a circunstancia de o direito fundamental ao processo justo, ao nosso devido
processo legal processual, implicar direito fundamental a prova, de dinamizar o 6nus da

prova, atribuindo-o a quem se encontre em melhores condi¢6es de provar. (MITIDIERO,
2011, p. 142).

Cabe ponderar que esse modelo cooperativo, cujos derivativos da solidariedade e boa-fé
sdo invocados para justificar a dinamizacdo, ndo tem o conddo de criar um dever de provar. A
natureza de 6nus mantém-se inc6lume, cuja consequéncia advinda do seu descumprimento cinge-
se a um julgamento adverso (YOSHIKAWA, 2012, pp. 125 e 126).

Sem embargo de algumas discussdes sobre o exato surgimento da teoria dinamica, é
inegavel gue a corrente em apreco tem no trabalho dogmatico de Jorge W. Peyrano e Auguto M.
Morello seu marco moderno. Ambos partiram da concepc¢do de processo como situacao juridica
exposta por James Goldschmidt para defenderem, lastreados nos principios da veracidade, boa-fé,
lealdade e solidariedade, a analise das circunstancias da demanda como definidor da
flexibilizacdo do encargo probatério (LOURENCO, 2015, p. 95).

Também conhecida como principio da solidariedade ou efetiva colaboracdo das partes
com o julgador para a composicdo do acervo cognitivo, a teoria destina o fardo da prova a quem
se encontra em melhores condi¢des tecnicas, profissionais ou faticas de apresenta-la, por evidente
potencializa o descobrimento dos elementos probatorios e se distancia de um pronunciamento
formal e precério sustentado por uma regra de julgamento.

A carga dindmica tem alicerce em diversos principios constitucionais, dentre eles o da

isonomia material, do acesso a ordem juridica justa, da lealdade, da boa-fé e da veracidade. E



209

certo que ha outros doutrinadores (DIDIER JR., ZANETI JR., 2011, p. 324) que aumentam este
rol alvitrando a solidariedade e o devido processo legal, no entanto, aqueles primeiros guardam
uma conexao mais estreita com o instituto ora abordado.

A tutela jurisdicional que se pretende justa e efetiva demanda um processo paritario, sob
0 ponto de vista substancial. Disto decorre a igualdade proporcionada as partes na formacéo do
acervo cognitivo, como pressuposto para exercer a influéncia sobre o convencimento judicial.

Deste modo, esta desejavel simetria s serd alcancada quando o magistrado equilibrar a
relacdo modulando o 6nus da prova de maneira a onerar o litigante com melhores meios de
atendé-lo.

Conforme anota Carlos Alberto Alvaro Oliveira (2003a, p. 66), a paridade de armas
como projecdo da isonomia no ambito processual veda o legislador a “estabelecer regulacdo que,
por motivos meramente processuais, cologque em perigo, com o risco até de elimina-la, a
igualdade juridica assegurada na norma material”.

A lealdade, boa-fé e veracidade extraim-se da propria circunstancia de que seria
inadmissivel a parte mais apta, numa determinada relacdo processual, eximir-se do encargo
lancando méao de um formalismo estéril.

Ora, considerando que a dinamizacdo se insere no contexto do modelo de processo
cooperativo, que introduz um forte componente ético na relacdo processual, seria insustentavel a
conduta da parte que, olvidando o dever de auxilio e colaboracdo, atuasse de forma ardilosa,
omissiva, voltada a impingir um prejuizo ao seu ex adverso, de que seria exemplo furtar-se a
apresentar fatos e provas esclarecedoras (DIDIER JR., ZANETI JR., 2011, p. 324).

O outro postulado do qual deriva a teoria dindmica é o acesso a ordem juridica justa. A
referida reparticdo precisa favorecer a producdo da prova pelos litigantes, caso contrario
representaria um Obice a propria tutela jurisdicional, visto que a parte onerada ante uma séria
dificuldade ou mesmo incapacidade de demonstrar os fatos a embasar sua pretensédo, findara por
ter negado o aludido direito fundamental.

Aqui merece transcri¢do o entendimento de Robson Renault Godinho (2007a, p. 398)

[...] para um processo de resultados comprometido com o acesso a justiga, a distribuigdo

do 6nus da prova ndo pode ser apenas uma preocupacdo com a existéncia formal de uma
decisdo judicial, devendo ser o instrumento para a efetiva tutela de direitos.
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Como ja exposto, a distribui¢do do 6nus da prova tem fundamento constitucional, visto
que ela interfere diretamente nas chances de éxito que a parte dispde de fazer valer suas
pretensdes em juizo.

Eis entdo um dos sustentaculos da dinamizacdo. Havendo desigualdade entre as partes
diante dos esforcos de prova € de rigor que o magistrado, na funcdo de garante daquele principio,
module a carga para que incida sobre a parte dotada de melhores condi¢bes de carrear o
manancial probatorio.

Apesar de ja constar em todos os projetos’® de codificacio e reforma do processo
coletivo, como se verd com mais vagar adiante, a teoria flutuante ingressou em nosso
ordenamento por meio do art. 373, § 1°74e 2° do CPC/2015.

Nos moldes como positivado, é possivel afirmar que a flexibilizacdo ocorrerd quando
um dos litigantes detiver em relacdo ao outro: i) conhecimentos técnicos; ii) informacoes
especificas sobre o fato probando e; iii) maior facilidade em trazé-lo a juizo. Esses requisitos
materiais sdo independentes, bastando a presenca de um deles para legitimar a modificacdo do
onus.

Noutro giro, a impossibilidade ou excessiva dificuldade da parte em produzir a prova,
com potencial para levar-lhe a um julgamento adverso, deve ser conjugada com efetiva
possibilidade da contraparte de desincumbir-se desta carga probatéria (ANDRADE, 2015, p.
113).

Esta segunda variavel mereceu uma observacdo relevante de Edis Milaré e Renata
Castanho (2007, p. 260)

E como se o critério da hipossuficiéncia fosse substituido pelo da hiperssuficiéncia. Vale
dizer, a fraqueza de uma das partes ndo a exime, necessariamente, do seu encargo

processual. E a forga da parte contraria que atribuiu a esta 0 6nus de produzir a prova,
numa espécie de vis attractiva.

8 CPCO-UERJ/UNESA, art. 19, § 1° e 2°, CPCO-IBDP, art. 11, § 1°e 3° e PL n. 5.139/09, art. 20, IV e VI.

™ «Art. 373. O Onus da prova incumbe: [...] § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencédo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, desde que
o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do dnus que Ihe
foi atribuido.”
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Tal concepcédo se harmoniza com o panorama das lides coletivas, onde é da sua esséncia
um desequilibrio entre os litigantes, justificando solugdes aptas a recompor a igualdade material a
luz do caso concreto como preconiza a distribuicdo dindmica da carga probatoria.

Como mencionado, a modulacdo prima pela paridade de armas evitando uma situacédo de
iniquidade ao impor-se a parte menos capaz — segundo os critérios legais — o peso pela
responsabilidade, que em principio teria, de coligir o conjunto probatorio, numa auténtica
chancela da probatio diabolica.

Lucas Macédo e Ravi Peixoto (2014, p. 212) observaram que o novo Codex manteve a
férmula da hipossuficiéncia preconizada pelo CDC, no entanto optou por ndo lancar médo da
verossimilhanga j& que a dinamizagao independe da natureza do bem ou direito em disputa.

Como ha uma imbricacdo do processo constitucional com o dever de solidariedade e
boa-fé das partes em trazer o material probatério, aliado ao dever de auxilio do 6rgao judicial
para fixar o 6nus a quem melhor pode suportéa-lo, seria incongruente que esta técnica conduzisse
a um obstaculo ou inexequibilidade do ato de provar ao reverter o 6nus a parte que
originariamente ndo o possuia.

Em sobrevindo uma situacdo processual neste sentido estar-se-ia diante de uma prova
diabolica reversa.

Assim sucedendo, diante deste revés deve-se impor a “aplicagdo da regra da
inesclarecibilidade, de modo a analisar qual das partes assumiu o risco da situacdo de divida
insoluvel, sendo esta que devera se submeter a decisdo desfavoravel” (ibidem, p. 213).

Analisando tal possibilidade da ocorréncia da prova diabdlica bilateral, Marcelo Abelha
Rodrigues (2007, p. 253) abordando o tema sob o &ngulo do processo coletivo minimiza essa

preocupacéo diante do comportamento agudo do juiz nesta seara.

[...] é que sendo franqueada ao juiz uma liberdade na investigacdo da prova, exigindo-se
uma participacdo num processo investigativo, certamente, dada essa proximidade e
maior envolvimento, diminuirdo sensivelmente os casos de incerteza.

A teoria em discussdo excede a inversdao do onus, portanto, sdo técnicas distintas. No
CDC hé, com efeito, um 6nus prévio e abstratamente previsto, dai falar-se numa reversao, ao
passo que na teoria flutuante, inexiste qualquer critério valorado antecipadamente (CAMBI,
2006, p. 340).
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A dinamizacdo tem um potencial muito maior que a mera inversdo, a qual apesar de
também se curvar a andlise criteriosa das condi¢des dos litigantes, opera em uma Unica dire¢éo —
em favor do polo ativo — e s6 pode ser efetuada uma Unica vez.

Ja a modulacgéo é uma via de mao-dupla, podendo ser revista conforme as circunstancias,
além de abstrair a posicdo das partes na lide — se autor ou demandado — e a prépria natureza da
relacdo substantiva subjacente (MACEDO, PEIXOTO, 2014, p. 209).

Ademais, essa alteracdo do encargo atende aos designios do legislador, colhendo-se da
exposicdo de motivos do anteprojeto do novo CPC que é imprescindivel criar condi¢fes para que
0 magistrado alcance uma decisdo mais rente a realidade dos fatos que embasam a lide. Esse
objetivo torna o processo mais justo e eficiente, convergindo com as normas e principios da Lei
Fundamental (ibidem, p. 210).

A dinamizacdo, mesmo sem a integracdo legislativa, teve esporadicas manifestacdes em
nosso sistema judicial, especialmente nas lides versando responsabilidade civil por erro médico™.

Atualmente, entretanto, o Superior Tribunal de Justica vem avancando na aplicacdo da
teoria na tutela de bens ambientais’® em sede de ACP, na promogcéo dos direitos do idoso, como
instrumento de facilitagdo de provas’’ e diante da hipossuficiéncia in concreto’®.

Lancando um olhar sobre o processo coletivo, que é o universo sobre o qual se debruca
0 trabalho, pode-se asseverar que 0 magistrado mantém-se firme na gestdo da prova,
transparecendo até um incremento em seus poderes instrutérios vez que ha uma migracdo do
modelo estatico (art. 333 do CPC/1973), cabendo-lhe sopesar as circunstancias do caso concreto
para deslocar o encargo probatdrio de modo a fazer prevalecer a isonomia real e 0 acesso a ordem
juridica justa (CAMBI, 2010, p. 357).

Deste sentir ndo discrepa a licdo de Rosalina Moitta Pinto da Costa (2012, p. 660) ao
comentar o PL no. 5.139/09

Embora o projeto tenha primado pela maior participagdo e aumento dos poderes do juiz
nas diversas fases do processo coletivo, € na fase instrutoria que sua atuacéo devera ser a

mais ativa possivel, visto que ndo podera ficar indiferente ao resultado que advira na
producéo das provas.

5 STJ, 42 T., Resp no. 69.309/SC, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. em 18/06/1996.

6 STJ, 22 T., Resp no. 1.060.753, rel. Min. Eliana Calmon, j. em 01/12/2009.

7STJ, 13 T., RMS no. 38.025/BA, rel. Min. Sérgio Kukina, j. em 26/11/2013.

8STJ, 44 T., AgRg no Resp no. 216.315/RS, rel. Min. Mauro Campbell, j. em 23/10/2012.
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Em atencdo ao contraditorio participativo, as propostas legislativas no ambito da
jurisdicdo coletiva fixam o0 momento para tal modulacéo: decisdo saneadora, pois € nela que seréo
fixados os ponto controvertidos como se verifica dos arts. 25, § 5°, IV e V (CPCO-IBDP), 18, §
5%, 11l e IV (CPCO-UERJ/UNESA) e 20, 11l e IV do PL no. 5.139/09.

Conforme anotou Haroldo Lourengo (2015, p. 134) a tbnica foi perseguir a méxima
tutela dos direitos coletivos, superando dogmas do processo individual, de tal maneira que se
passou ao largo da

[...] técnica de preclusbes, eis que, havendo no curso da instrugdo uma modificacdo de
fato ou direito relevante para o julgamento da causa, poderd o juiz rever a distribui¢éo o

onus da prova, motivando a sua decisdo, fixando prazo razoédvel para a producdo da
prova, em nitido prestigio ao contraditdrio.

A regra de conduta disciplinada pela dinamizacdo permite as partes conhecerem,
previamente, quais esfor¢os devem empreender para alcangar éxito na demanda, podendo projetar
suas estratégias. Assim, hd um reforco a moderna concepcdo do contraditério como direito a
influéncia (COSTA, 2012, pp. 649 e 650).

O CPCO-IBDP (art. 11, § 1°, por exemplo, na mesma linha da nova codificacéo
individual atribuiu a carga dinamica uma aplicacdo residual, numa adocao timida, se comparada
com o anteprojeto coordenado pelo professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes (CPCO-
UERJ-UNESA), que no art. 19, § 1° conferiu-lhe o status de regulacdo autdnoma.

Nas precisas palavras do mencionado processualista ao comentar este regime hibrido

A mencéo ao art. 333 do Estatuto Processual Civil parece ser duplamente incorreta. [...]
Sob o prisma material, a remissdo as regras do Cddigo de Processo Civil acaba por
atenuar o vigor da propria inovagdo, pois volta a estabelecer uma regra tradicional
aplicavel, que por comodidade, pode ser infelizmente aplicada, deixando, assim, o texto

legal de exigir do juiz uma decisdo especifica sobre as possibilidades de producdo da
prova, calcada na analise do caso concreto. (MENDES, 2007, p. 27).

Diante da moldura escolhida pelo CPCO-IBDP, a distribui¢cdo do 6nus se alterna entre
regra de julgamento e de procedimento, porém restando a esta uma aplicacéo subsidiaria.
A permanéncia da regra estatica foi alvo de censura por parte de Marcelo Abelha
Rodrigues (2007, p. 253) que reputou inadequada essa subordinagéo
[...] poderia o anteprojeto usar a carga dindmica da prova para todos os casos (de

hipossuficiéncia ou ndo), sempre que o material probatério possa ser melhor produzido
por uma das partes, banindo de vez a regra preestabelecida de distribuicdo do dnus da
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prova. [...] utilizada como regra de julgamento, como pretende o anteprojeto [...] a sua
fungdo ¢ “punitiva” e em nada acrescenta na busca da verdade real.

Outra posicdo adotada pelo CPCO-IBDP (art. 11, § 2°), foi mesclar a distribuicéo
dindmica com a inversdo em moldes semelhantes aqueles previstos no art. 6%, VIIl, do CDC.
Como referido linhas atrés, sdo técnicas distintas, uma atrelada ao direito material e a outra que
ignora as peculiaridades da relacdo material, numa juncao desnecessaria (CAMBI, 2010, p. 357).

Essa imperfeicdo ndo passou despercebida por Edis Milaré e Renata Castanho ao
pontuarem a dispensabilidade deste regime duplo — flutuagdo e inverséo — lembrando que nesta
matéria 0 CPCO-UERJ/UNESA teve uma disciplina mais adequada (2007, p. 261).

Neste aspecto o PL n° 5.139/09 (art. 20, 1V) primou pela melhor técnica conferindo
amplos poderes judiciais para a dinamizagdo do esforco probatério sem fazer mencgéo a qualquer
mecanismo de inverso.

Por conseguinte, o 6nus assume definitivamente a funcdo subjetiva, consolidando-se
como regra de conduta para as partes no curso da instrugdo, competindo ao magistrado, durante a
audiéncia preliminar esclarecer o peso probatorio a recair sobre cada uma delas (MENDES, 2007,
p. 28).

Outra ressalva feita a proposta elaborada no bojo do CPCO-IBDP foi a possibilidade
prevista no art. 25, § 5°, V, de proceder a inversdo como regra de julgamento.

Novamente padece este regramento do resquicio de um arquétipo destoante da filosofia
do processo coletivo. Num hibridismo que milita contra a desejavel autonomia do processo
coletivo dos dogmas do modelo individual (RODRIGUES, 2007, pp. 252 e 253).

Mesmo existindo a previsdo no CPCO-IBDP (art. 25, § 5° V, in fine) de um aviso
guanto a uma eventual inversdo como regra de julgamento, tal cautela € irrita j& que vulnera os
deveres de esclarecimento e consulta as partes, preconizado pelo proprio anteprojeto ao filiar-se
ao modelo cooperativo, afetando, por conseguinte, o préprio contraditorio participativo.

Quanto a esta opgdo legislativa, cabe trazer a colacdo a contundente reprovacdo de
Lucas Macédo e Ravi Peixoto (2014, p. 214)

Admitir a mudanga de distribuicdo do 6nus da prova na sentenca & imaginar que as
partes sdo capazes de exercicio de futurologia, adivinhando a quem cabera provar este
ou aquele fato. A modificacdo do 6nus da prova deve tanto respeitar o prisma da
informacdo por ser preciso que as partes saibam previamente 0s encargos de que sdo
portadoras, como sob o prisma da reacao.
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Outros autores também sdo refratarios a essa alteracdo por ocasido da decisdo final,
defendendo a dinamizacdo no saneamento ou em outro momento posterior, desde que
resguardado o contraditério efetivo, caso contrario seria negar a propria existéncia desta
modulacg&o, pois a parte estaria insciente de que foi onerada pelo esforco de provar determinado
fato (SILVA, 2014, p. 549).

Um outro ponto de destaque, diz respeito a necessidade da dinamizacdo sobrevir a
audiéncia preliminar, v.g. no curso da fase de coleta dos elementos de cognicédo, quando houver
alteracdo do quadro fatico ou juridico capaz de demandar nova distribuicéo.

Os projetos de reforma (PL no. 5.139/09, art. 20, V1) e codificacdo (CPCO-IBDP, art.11,
83°, CPCO-UERJ/UNESA, art. 19, § 2°), em unissono, afastando-se de uma solucdo estanque
guanto ao momento procedimental adequado, admitiram a flexibilizacdo na fase instrutoria,
abrindo nova oportunidade de produzir provas a parte que foi recém onerada, repelindo qualquer
risco de surpresa (MILARE, CASTANHO, 2007, p. 261).

Neste passo, percebe-se que as mencionadas propostas foram mais avancadas que o
regramento inaugurado pelo novo Estatuto Processual Civil, que permaneceu silente acerca desta
situacao.

De fato, essa possibilidade é insita a propria atividade de coleta das provas, justamente
porque durante a fase instrutdria é que sdo suscitadas e descobertas novas questdes de fato. Seus
aspectos e nuances sdo melhor detalhados durante as inquiri¢des e debates, podendo suceder com
seu encerramento a revelacdo ao 6rgdo judicial de que a parte melhor dotada para assumir o
encargo respectivo é aquela ndo onerada inicialmente.

Como visto, a repartigdo dindmica subsidia melhor as partes com meios e chances de
participar mais ativamente da edificacdo do material cognitivo voltado ao convencimento
judicial. Ora, tal funcionalidade mostra-se de extrema valia na tutela de direitos com forte
significacéo social e politica como sdo os coletivos.

De mais a mais, recorde-se que uma das maximas distintivas do processo coletivo € a
busca do exame de fundo da controvérsia, debrugando-se sobre o cabimento ou ndo da defesa do
bem metaindividual, evitando meras sentencas terminativas que deixam incOlume as
expectativas, dramas e insatisfacfes vividas pela coletividade.

Considerando tal nuance foi que levou Landolfo Andrade (2015, p. 144) a afirmar que
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[...] o processo coletivo ndo se contenta com a prolagdo de uma sentenga de mérito: ha
interesse no melhor conhecimento de mérito possivel. Dai a importancia de se
flexibilizar as regras sobre o 6nus da prova, o que confere mais efetividade a tutela
jurisdicional, a fim de se alcancar decisdes consentdneas com a indiscutivel
essencialidade dos interesses transindividuais.

De tudo quanto exposto sobre as especificidades da tutela coletiva, bem assim sobre os
avancos contidos nas proposicOes legislativas, que contemplam uma mutabilidade da acéo
coletiva, adequacédo de fases e atos processuais, a concepc¢do de uma causa de pedir aberta, com
interpretacdo elastica do pedido e a incidéncia dos deveres decorrentes da cooperagdo, enfim,
tudo converge para uma dinamizacgdo do 6nus da prova, ndo sendo compreensivel manter-se uma
postura de engessamento da producdo da prova tipico de um processo civil de indole individual
(LANES, 2012, p. 314).

5.5 Os indeclinaveis controles dos poderes judiciais

Assim como é inegavel o reconhecimento da limitacdo material e humana do Poder
Judiciario em dar resolutividade a conflitos sempre crescentes em uma sociedade demandista, de
igual modo a exasperacdo dos poderes judiciais ndo é um fendmeno sem controle.

Na secdo quatro do capitulo segundo, fez-se uma andlise critica do mandamento
constitucional que assegura 0 acesso a jurisdicdo, envolto numa aura utdpica que a realidade
conflituosa teima em desmascarar, numa crenga irrefletida que tem dificultado sobremaneira o
surgimento de alternativas para contornar a situacao critica em que se encontra.

Quanto aos poderes outorgados ao julgador da-se o mesmo. Afasta-se, também,
consideracdes ilusdrias sobre as suas potencialidades, sob pena de se incorrer em uma
compreensdo distorcida de seu alcance.

A este respeito se pronunciou Jalio Cesar Goulart Lanes (2012, p. 308), perfilhando no
processo coletivo um ativismo probatorio equilibrado

E claro que ndo se esta aqui a sustentar a irrestrita atividade probatdria exercida pelo
julgador, visto que podera conduzir a uma indesejada armadilha, qual seja, um sistema

em que o julgador tudo pode, sendo possivel o abuso, com implosdo do sistema e das
préprias regras democraticas.
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Alids, trazendo a lume a observacdo de Robson Renault Godinho (2014, p. 85) sobre a
matéria, nos informa que a “polémica insita a este assunto acena para a cautela de que nada deve
ser dito de modo absoluto”.

Como visto ao longo deste trabalho, inUmeras hipoteses de atuacdo judicial mais aguda
no curso das agdes coletivas envolvem um juizo de valor equilibrado sobre o caso concreto,
algumas inclusive lastreadas exclusivamente em posicOes jurisprudenciais e doutrinarias, sem um
referencial normativo a regula-las.

Esse panorama induz uma maior liberdade de atuacdo, com balizas mais permeaveis a
solucBes que inovam na ordem juridica, ao tempo em que inspira cuidados quanto a abusos e
descontrole no seu exercicio, pois como advertiu Carlos Alberto Alvaro Oliveira (2003b, p. 25) o

[...] aumento dos poderes do juiz ndo deve significar, necessariamente, completa
indeterminacdo desses poderes. [..] Nao obstante a fungdo social do processo, 0 excesso

de poderes do 6rgdo judicial poderia desembocar num processo substancialmente
privado de formas, conduzido segundo a livre discricionariedade do juiz.

Diante do constitucionalismo moderno que imanta todo o ordenamento, condicionando
as fontes de producdo, interpretacdo e aplicacdo das normas, o julgador também deve render
homenagens aos seus comandos.

Ora, os juizes nao sdo “los sefiores del derecho en el mismo sentido en que lo era el
legislador en el pasado siglo”, mas devem ser “los garantes de la complejidad estructural del
derecho en el Estado constitucional, es decir, los garantes de la necesaria y ductil coexistencia
entre ley, derechos y justicia.”(ZAGREBELSY, 2011, 153).

Com isso, ao defender-se o alargamento dos poderes judiciais cognitivos e instrutérios,
também se reconhece sua contencdo a valores e normas constitucionais, bem como a salutar
contribuicdo das partes na construcdo da tutela jurisdicional, sob a égide do modelo cooperativo
exposto nesta dissertacao.

No particular deve-se ter em mira

[...] um processo efetivamente democrético, em que convivam os poderes do juiz e a
autonomia das partes, sempre balizados pela conformacdo constitucional do direitos
fundamentais. [..] ndo se pode considerar constitucionalmente adequada uma realidade

em que o processo deixa de ser coisa das partes e praticamente passa a ser uma coisa
sem partes. (GODINHO, 2014, p. 87).
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Por outro lado, ha que se rechagar a postura iconoclasta dirigida a esse protagonismo
judicial, numa tentativa descabida de reabilitar a autonomia privada aos seus contornos no
sentido privatista classico (ibidem, pp. 87 e 96).

Importa reconhecer a irreversibilidade desta tendéncia ao alargamento, pois

[...] ndo h4 como fazer retroceder o ativismo judicial resultante da evolugéo social,
politica e cultural de nossa época, ja tornado ‘chose faite’, e que realmente pode
contribuir para mais acabada realizagdo da tutela jurisdicional. [...] inexistindo, portanto,
razdo para enclausurd-lo em cubiculos formais do procedimento, sem liberdade de
movimentos e com pouquissima liberdade criativa (OLIVEIRA, 2003b, p. 25).

Ao longo deste tdpico serdo enfrentados os limites a que se submetem estes poderes
judiciais, trazendo a cena os principais argumentos que os debilita, demarcando-os dentro do
sistema constitucional e legal.

No plano constitucional um dos principais dbices levantados a esta expansdo judicial
concerne a iniciativa oficial na etapa instrutéria, havida como ofensiva ao principio do
contraditorio, por colocar sobre os ombros judiciais um protagonismo que supre omissdes e
deficiéncias de um dos litigantes.

Com efeito, o contraditorio efetivo e equilibrado conduz a uma paridade de armas,
devendo tal postulado servir de baliza inafastdvel ao 6rgdo judicial para que o pronunciamento
ndo padeca de uma méacula insandvel decorrente de sua vinculagdo constitucional.

Esse entendimento é rechacado por José Roberto dos Santos Bedaque (2013, p. 114)
que, escorando-se no modelo cooperativo, revela nesta postura um robustecimento do
contraditorio em sua feicdo moderna

Na medida em que tal garantia constitucional caracteriza-se ndo apenas pela informagéo
necessaria e rea¢do possivel, mas também pelo didlogo pertinente, a iniciativa probatoria

oficial, por ampliar os elementos de convicgdo, possibilita as partes melhores condi¢des
de influir no julgamento.

Ora, é fato que o juiz ao determinar alguma diligéncia probatdria pode se vincular ao seu
resultado. Mas esse controle reside precisamente na observancia do contraditorio participativo.

Outro postulado constitucional a demarcar esses poderes é a devida motivagdo analitica
e completa da decisdo, cujo tratamento normativo ganhou contornos mais rigidos e consentaneos
com o paradigma do Pos-positivismo no novo Estatuto Processual Civil por meio do art. 489, §1°,
lell
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O novo regramento intenta combater o subjetivismo no trato com conceitos juridicos
indeterminados, impondo a referéncia aos pressupostos faticos e juridicos de forma concreta, bem
assim acoimando de desfundamentada (falsamente fundamentada) a sentenca que usa
circunloquios e parafrases sem a devida conexao com os elementos da causa (MEDINA, 2015, p.
474).

A nossa Carta Magna conferiu a fundamentacdo a condicdo de garantia ao cidadao
contra o arbitrio, impondo-se para a legitimidade das emanag6es do Poder Judiciario uma rigida
justificacao racional.

Esse amplissimo poder instrutorio deferido ao magistrado nas lides coletivas deve
corresponder ao seu redobrado zelo no cumprimento do dever de motivacdo. Discorrendo sobre
0s poderes instrutdrios no PL n° 5.139/09, Rosalina Moitta Pinto da Costa (2012, p. 661) alerta
que esta imposicao

E a justificativa que permite o controle critico sobre o poder do juiz [...] permitindo que

profira decisdes tendo em vista cada situacdo concreta, reitera-se que deverd sempre
explicitar as razdes que o levaram a admitir ou a preferir determinada deciséo.

Na esteira dos ensinamentos de Michele Taruffo e Ada Grinover, Bedaque (2013, pp.
119 e 165) redargui o posicionamento em contrério afirmando que eventuais desvios no exercicio
destes poderes podem ser muito bem coarctados pelo contraditério, o dever de fundamentagéo e o
duplo grau de jurisdicéo.
Tais condicionantes servem de anteparo para posturas decisionais arbitrarias.
Ja no que se refere a imposicGes no &mbito do ordenamento processual, apresentam-se
algumas barreiras a esse assomo sobre os elementos de convencimento.
Um das principais contensdes formais diz respeito aos elementos objetivos da demanda,
que sdo fixados pelas partes, de tal forma que o ato judicial final deve guardar correlacdo com o
pedido e com a causa de pedir (arts. 128 e 460, do CPC/1973). Tanto que se aponta o
[...] condicionamento da jurisdicdo a provocagdo da parte, atualmente denominado
principio da demanda. [...] para formar em seu conjunto 0 que se convencionou
denominar em doutrina “principio dispositivo” em sentido material ou préprio. Todos

representam limites formais aos poderes de que desfruta o 6rgdo judicial, na verdade a
maior barreira formal a sua atividade. (OLIVEIRA, 2003, pp. 36 e 37).
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Sobre o tema, cabe rememorar que a estabilizagdo objetiva da lide sofre atenuagfes em
presenca de direitos e interesses coletivos, conforme explanado’ linhas atrds, porquanto o
dinamismo e mutabilidade na sua caracterizacdo tornam problematicos o seu delineamento fatico
e juridico em concreto, franqueando-se uma analise aberta e extensiva da causa de pedir e pedido
respectivamente (LEONEL, 2011, pp. 241).

Na etapa instrutoria, por exemplo, apresenta-se a revelia como impeditiva da coleta
probatoria ex officio (art. 319 e 334, Ill, do CPC/1973). Por evidente, esta baliza ndo é absoluta,
pois a revelia ndo induz necessariamente ao julgamento favoravel a quem aproveita, pois se
forem inverossimeis os fatos suscitados pelo demandante nada impede, em carater excepcional, a
pesquisa oficial (BEDAQUE, 2013, p. 166).

Outra barreira formal a essa hipertrofia judicial seria o proprio regime de preclusdes,
notadamente no estagio probatorio.

José Roberto dos Santos Bedaque (ibidem, pp. 168 e 169) é taxativo em negar-lhe a
condic&o de limite a atuacdo oficial argumentando que

[...] a preclusdo da faculdade de requerer a producdo de determinada prova, verificada
em relacdo a parte, ndo impede o exercicio dos poderes probatdrios do juiz. Nada indica

tenha o sistema optado por inibir a iniciativa probatéria oficial em razdo da perda, pela
parte, da faculdade de produzir determinada prova.

H4&, no entanto, posi¢bes que defendem a preclusdo pro iudicato em nome da seguranca
juridica e da propria duracdo razoavel do processo, ao menos quando disponivel o direito, ndo
podendo a regra geral do art. 130 do CPC/1973 ser invocada a qualquer tempo no curso da
instrugdo, notadamente quando uma das partes deixou escoar a faculdade de produzir
determinado meio de convencimento (SICA, 2008, p. 181).

Esta vertente doutrinaria partilha o entendimento no sentido de uma limitacdo a busca
oficial pela prova, tratando-a como um recurso apenas para elidir um panorama de davida judicial
ou incompletude do manancial probatério (GODINHO, 2014, p. 111).

Neste sentido colhe-se que

a prova de oficio, além de ter os mesmos limites de qualquer outro meio de prova,
jamais podera suprir a participacdo das partes em relagdo ao préprio requerimento de
produgdo da prova, ja que essas — e ndo o juiz — tém as melhores condicdes de saber

quais devem ser produzidas. [...] a atuacdo do juiz, em tais casos, é supletiva.
(MARINONI, ARENHART, 2011, p. 87).

9 Na secdo 5.2 deste capitulo.
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Com o despontar do modelo cooperativo ha um maior compartilhamento das atividades
entre o julgador e as partes, de modo que ndo se pode aplaudir uma conducdo autoritéria do
primeiro, por meio de uma busca desenfreada das provas para colmatar lacunas cognitivas
(GODINHO, 2014, pp. 105 e 106).

Na linha defendida no presente escrito, objeta-se esse posicionamento invocando o
carater publicista do processo, que ganha énfase na jurisdi¢do coletiva, imbuido de buscar uma
tutela jurisdicional justa e efetiva, para tanto dotando o julgador de instrumentos a perseguir 0s
fatos de forma mais intensa, mesmo diante da inércia ou desidia das partes (BEDAQUE, 2013,
pp. 139 e 141).

No que tange ao universo de estudo deste trabalho, que é justamente o processo coletivo,
esse impedimento seria contornado pelas peculiaridades da relagdo material, pois se reveste da
indisponibilidade, transcendéncia e relevancia social, legitimando a atuacdo oficial do Poder
Judiciario em presenca de bens metaindividuais.

Ademais, na sociedade pds-moderna, onde proliferam arranjos sociais cada vez mais
intricados, tendo como pano de fundo um multiculturalismo, seria contraproducente reduzir ou
minimizar os poderes judiciais, sendo preferivel o seu controle.

Atualmente, contudo, ndo se deve pretender limitar o poder do juiz, mas sim controla-lo,
e isso ndo pode ser feito mediante uma previsdo legal da conduta judicial, como se a lei

pudesse dizer o que o juiz deve fazer para prestar a adequada tutela jurisdicional
(MARINONI, ARENHART, 2011, p. 202).

Esse controle, seguindo o receituario preconizado pelo P6s-positivismo, € pautado pela
supremacia da Carta Politica, cujas escolhas e valores estdo condensados nas normas definidoras
de direitos fundamentais.

Também se operacionaliza por meio da argumentacdo juridica, num procedimento
racional apto a permitir a sociedade e aos litigantes sindicarem as emanacdes do Poder Judiciario.
Neste passo colhe-se a licdo de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (ibidem, p. 202)

Como as situacdes de direito material sdo varias, deve-se procurar a justica do caso
concreto, o que repele as teses de que a lei poderia controlar o poder do juiz. Esse
controle, atualmente, somente pode ser obtido mediante a imposi¢cdo de uma rigida

justificativa racional das decisdes, que podem ser auxiliadas por regras como as da
proporcionalidade e suas sub-regras.
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Ao cabo destas consideragdes sobre os poderes judiciais ndo se pode vendar os olhos as
patologias — autoritarismo, visdo tendenciosa do processo, parcialidade por omissdo, exercicio
casuista da investigacdo oficial, narcisismo epistemoldgico, utilizacdo eletiva e arbitraria da
instrucdo ex officio, auséncia de padrdes decisorios (GODINHO, 2014, pp. 107, 108, 113 e 115) -
muito menos dar ao tema um viés maniqueista que s6 conduz a posi¢Bes estanques, por
conseguinte, inconcilidveis com um modelo de processo mais democratico.

Assim, reafirma-se a proeminéncia dos poderes judiciais, mormente na seara coletiva,
como um instrumental promissor a concretizacdo dos bens e valores metaindividuais, sempre sob
0 manto das garantias processuais constitucionais, a aturarem como vetores a sua legitimacao e

controle.

5.6 Reflexos da expansdo do poder judicial nas lides coletivas. Um novo alento para a

sociedade civil organizada

O presente estudo apontou ao longo dos capitulos a consolidacdo dos poderes judiciais
na jurisdicdo coletiva, sua contribuicdo para o principio do acesso a ordem juridica justa e efetiva,
como também o modelo de estruturacdo do processo sob a égide do paradigma cooperativo que o
potencializa sem desprezar a intensa colaboracéo das partes.

Demonstrou-se que na atual quadra historica hd uma massificacdo das relacbes em
diversos campos sociais, onde emergem conflitos de massa sob 0s mais variados matizes, que por
sua vez vem exigindo da dogmatica processual novas técnicas para equaciona-los.

Desponta deste cenario a forte relevancia social na defesa de direitos que afetam grupos
e até a coletividade como um todo. Outrossim, a diversidade de matérias e questdes levadas ao
Poder Judiciario acabam aproximando este poder do campo das escolhas priméarias ou opgoes
politicas, dai se revela a sua significacdo politica.

Paralelamente a esta configuracéo, a sociedade civil — notadamente desde o século XX —
passa a se engajar nas questdes que norteiam a vida comunitaria, nos grandes debates nacionais,
nos atos de gestdo publica, para tanto reclamando a ampliacdo do seu papel nesses espacos de
decisdo (MANCUSO, 2013, pp. 43-45).

Essa expanséo foi captada por Aluisio Gongalves de Castro Mendes ao registrar que
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O notdrio incremento das chamadas “organizacdes ndo governamentais”, em todo o
mundo, podera ampliar ou, quando muito, testar a abertura dos paises de direito
costumeiro para a atuacdo das associacfes. As barreiras existentes, em relacdo as
entidades, como 6rgaos intermediarios, sdo, sobretudo histéricas e culturais (MENDES,
2015, p. 192).

Projecdo deste movimento se reflete no processo coletivo com a legitimacao outorgada
as entidades civis organizadas em associacdes, sindicatos, cooperativas, ONG’s, fundagdes
privadas, dentre outras, para defesa de interesses comunitarios ou setorizados, mas com forte
impacto social, para a defesa coletiva dos mesmos com supedaneo no art. 5°, V, da LACP e art.
82, 1V, do CDC.

Esses corpos intermediérios, assim denominados por Mauro Cappelletti (1977, p. 147),
foram objeto de andlise acurada no capitulo segundo, no qual foi apresentada sua configuracao
constitucional e legal, ao tempo em que evidenciado o desnivel na atuacdo entre estes e 0s
legitimados governamentais na realidade nacional.

Dita constatacdo frustra o desejavel envolvimento dos mesmos na vida publica
brasileira, contrastando com a vivéncia de outras nacoes, v.g. Alemanha e Estados Unidos, onde a
cultura do associativismo esta fortemente enraizada (MENDES, 2015, pp. 65-74, 113-115).

Naquela passagem da dissertacdo foram assentadas as barreiras que impactam no perfil,
ainda timido, deste setor para langar médo das agdes coletivas como elemento representativo da
cidadania (GIDI, 1995, pp. 36 e 37).

Neste topico, serdo realcados os beneficios que podem ser extraidos do avanco dos
poderes judiciais, especialmente na fase probatdria, como mecanismo para potencializar as
oportunidades de acesso e desempenho processual destas entidades no ambito do processo
coletivo.

Dentro desta perspectiva verificou-se que cabe ao 6rgdo decisério uma gama de funcdes
a serem desempenhadas no curso do procedimento, abarcando atos cognitivos e instrutérios,
passando pela gestdo do processo, além do controle de legalidade e etico sobre a conduta das
partes (OLIVEIRA, 2009, pp. 49 e 52).

Cumpre mencionar algumas situacdes processuais — ja exaustivamente abordadas no
topico 5.2 deste capitulo — relevantes para os legitimados sociais, capazes de impulsionar um

renovado interesse pela tutela coletiva.



224

No aspecto cognitivo, sobreleva o rompimento de dogmas do processo civil ortodoxo,
como a analise da causa de pedir e pedido de forma mais flexivel, abrandando as dificuldades
inerentes a uma narrativa que englobe, na medida do possivel, as situacdes, danos e
consequéncias vivenciadas pelos integrantes do grupo, segmento ou da propria coletividade.

Antonio do Passo Cabral (2009, p. 68) anotou essa dificuldade na elaboracdo da
demanda ao narrar

[...] fatos de maneira idéntica para todos os membros da comunidade, pode acabar, ainda
que por razbes de efetividade do processo, descuidar de fatos particulares, que
diferenciam os danos sofridos por cada individuo. Pode ocultar ainda dissidéncias dentro
da classe, vozes e opinides diversas que, se estivessem acessado o Judiciario

individualmente, poderiam inclusive ter formulado outras alegacdes de fato e de direito
ou adotado estratégia processual diversa.

Esse avango notavel ird propiciar uma maior seguranga no langamento dos elementos
objetivos da demanda por parte da associacdo legitimada, afastando risco de indeferimento
precoce ou ao epilogo da acdo sobrevir uma sentenca terminativa e quica de improcedéncia, com
dispéndio de recursos, tempo, e 0 mais dramatico sem dar resolutividade as questfes subjacentes
relacionadas ao direito coletivo e aos seus titulares.

A certificacdo, a seu turno, garante a viabilidade da demanda coletiva, conferindo
efetividade a futura acdo. A emissao de juizo perfunctério sobre o cabimento da tutela coletiva a
luz dos fatos e partes envolvidas, definindo seus contornos exatos, previne uma decisao adversa
de caréncia de acéo.

A representatividade adequada, embora prima facie possa indicar uma limitacdo aos
corpos intermediarios, a rigor blinda a jurisdicdo coletiva de acBGes temerarias e também das
pseudocoletivas, premiando aquelas entidades que possuem atuacdo reconhecida, capacitada
tecnicamente, com plenas condigdes de promover o direito material de seus associados e demais
interessados a tutela jurisdicional efetiva (GUEDES, 2012, p. 192-193).

No campo probatério além da ampla iniciativa oficial na busca dos elementos de
convicgdo, soma-se agora a teoria dindmica da prova, que seguramente com a sua positivacao no
CPC/2015, dar4 novo folego ao disciplinamento da matéria contida nas propostas legislativas
coletivas, diga-se de passagem, mais avancada do que o novo modelo do processo individual,

portanto, alinhada a natureza do bem juridico, como demonstramos no tépico 5.2.
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Tal arcabouco encorajara as associagfes a buscar a jurisdicdo coletiva, outrora vista
como uma aventura judicial diante da perspectiva de ruir justamente nesta fase, ante a iniquidade
do esquema classico do onus probandi a impor a parte autora a demonstracdo de fatos,
comumente complexos, mutaveis, dependentes de provas técnicas, cientificas, de alto custo,
enfim, uma muralha quase instransponivel equivalente a uma negativa de acesso justo e efetivo a
justica.

Cumpre mencionar ainda a audiéncia preliminar, de natureza compulséria, onde se abre
a possibilidade de um ajuste com o demandado por meio de clausulas envolvendo aspectos
acidentais ao direito material como um acordo sobre 0 modo e o tempo de recomposi¢éo do bem
juridico violado, garantindo o retorno ao status quo ante de maneira mais célere e eficiente.

Além da transacdo envolvendo estes aspectos secundarios de direitos indisponiveis,
nesta solenidade ha um intenso didlogo do magistrado com as partes, na linha preconizada pelo
processo cooperativo, tanto buscando a autocomposicdo quanto a fixacdo dos pontos
controvertidos e correlata reparticio dos esforcos de prova de forma dindmica (LUCON,
GABBAY, 2007, p. 92).

Tais atribuicbes atenuam, significativamente, a despropor¢do material e social entre a
sociedade civil e os habituais responsaveis pela violagdo aos bens coletivos e difusos.

Ademais, proporciona uma tutela jurisdicional tendente a um maior grau de justica e
efetividade, pois amplifica as chances de éxito na defesa judicial por parte de grupos sociais®
historicamente alijados de uma participacdo cidadd nos rumos da sociedade e na promoc¢édo de
seus interesses, a exemplo dos

[..] “indios, aborigenes, portadores de deficiéncia, sem-casa (homeless), internos e
egressos do sistema penitenciario, gays e léshicas, e outros ndo necessariamente
incluidos na categoria ‘minoria’, mas que dentro de um determinado contexto conflitual

frequentemente permanecem em situagdo de desvantagem ou vulnerabilidade (LEAL,
1998, p. 99)

Apesar da emergéncia desses novos arranjos sociais e seu destaque na formacdo de
centros de poder dentro do tecido comunitario, processualmente estdo desguarnecidos sem o

efetivo exercicio dos poderes judiciais, ndo bastando o mero acesso formal, urgindo a confecgéo

80 Além do rol citado, acima pode-se acrescentar as minorias éticas e de género, a exemplo dos afrodescendentes e
das mulheres, os quais foram contemplados pela tutela coletiva por meio do Estatuto da Igualdade Racial (Lei
Federal no. 12.228/2010, art. 1° e art. 52) e da Lei Maria da Penha (Lei Federal no. 11.340/2006, art. 37).
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de técnicas processuais idéneas a possibilitar uma atuacdo em juizo dotada de possibilidade de
sucesso, portanto, de efetiva protecdo ao bem coletivo.

Essas ferramentas se subsumem nos poderes instrutorios — elencados
pormenorizadamente no topico 5.2 deste capitulo — alvitrados pela doutrina especializada, bem
como propostos pelos anteprojetos de codificacdo coletiva e pelo PL n°® 6.139/2009, como
indeclinaveis a alcancar a paridade de armas na relacdo processual, e dar concrecdo a direitos e
interesses de grande vulto, sem descurar o seu desenvolvimento sob o signo da democracia,
estimulando a colaboracdo e participacéo das partes.

Em reforco a esse entendimento, ha de se pontuar uma desigualdade entre os proprios
legitimados ativos, com a inferioridade juridica patente das entidades ndo governamentais, de tal
modo que essa proeminéncia do 6rgdo decisorio atende mais aos anseios destes organismos
formados pela propria sociedade do que propriamente aos entes publicos.

Recorde-se que os demais legitimados governamentais, como esmiucado no capitulo
segundo, contam com ferramentas juridicas a facilitar a coleta de elementos de conviccéo prévios
ao ajuizamento, como o inquérito civil, poder de requisicdo, processos administrativos,
inspecdes, poder de policia, estruturas especializadas na matéria, dentre outros aparatos a
assegurar o ingresso da acdo coletiva com mais substancia (LENZA, 2008, p. 184).

Conferir legitimidade n&o basta. E preciso tornar atrativa a via judicial para os corpos
intermediarios, proporcionando, por meio da técnica processual, resultados que satisfacam os
direitos e interesses de seus membros.

Diante da magnitude dos bens coletivos lato sensu, aliado ao seu amplissimo alcance,
impde-se 0 incremento dos poderes judiciais para 0 processamento e conducdo da demanda,
numa intervencdo em moldes mais intensos que nas lides individuais (MENDES, 2015, p. 75).

Esse impulso constitui, inegavelmente, mais um fator a propiciar a sociedade civil um
alento capaz de exorta-la ao emprego da acéo coletiva com perspectiva de sucesso, deixando para
trds o receio justificado de estar enveredando por uma acdo como se fosse uma verdadeira

odisseia, muitos percal¢os, alto custo, intenso desgaste e diminutas chances de vitoria.
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CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

O presente trabalho se propds a demonstrar a imbricacdo dos poderes judicias no
processo coletivo com o acesso a jurisdi¢do, enriquecendo-a com os atributos da equidade e
efetividade.

Esse entendimento apoiou-se no Pds-positivismo como referencial jusfilosofico, visto
que oferta um repertorio tedrico para dirimir os dilemas decisionais da atualidade.

Sua incidéncia tem como elemento subjacente a atual sociedade de risco, globalizada,
onde ha um alastramento das chamadas rela¢cdes massificadas, cuja complexidade das situacdes
juridicas forjadas pela modernidade tem fomentado relacbes econdmico-sociais mais
conflituosas.

Restou evidente a insuficiéncia do Positivismo juridico, cujos canones e métodos de
interpretar e aplicar a norma, com molduras herméticas, calcadas em um formalismo exacerbado
e refratario a emissdo de juizos amparos em valores, que ndo consegue dar resolutividade a esses
novos conflitos.

Diante da intrinseca relacdo do tema com o postulado da inafastabilidade da jurisdicéo,
revisitou-se 0s tradicionais Obices a esse acesso, 0S quais concentram-se quase que
exclusivamente em diretrizes juridicas.

A contribuicdo deste escrito, no particular, vem do aprofundamento do exame de
obstaculos fora do universo juridico, no sentido de revelar o sério impacto dos mesmos sobre a
tutela coletiva, volvendo mais a atencdo sobre seus efeitos adversos na atuagdo dos legitimados
sociais as acdes coletivas.

Nesta investigacdo, realizou-se uma analise comparativa do acesso entre os legitimados
publicos e as organizagdes sociais, ficando patente o déficit destas no manejo das agdes coletivas.

Entre diversos fatores a inibir o engajamento da sociedade civil, detectou-se que o
modelo privatista a informar o processo civil tradicional, acentua esse distanciamento pela
insuficiéncia de um repertorio processual que equilibre a relacdo de forgas com os contendores,
em geral formados por entidades publicas e privadas de grande porte, amplos recursos, vasta rede

de relagdes, exibindo uma opuléncia politica e econémica, num desequilibrio que salta aos olhos.
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Seguindo nesta linha investigativa, apontou-se a excessiva sacralizacdo do aludido
principio constitucional, esgrimindo-se uma posi¢do mais audaciosa acerca do seu alcance, numa
redimensdo apta a contornar o atual modelo de oferta da tutela jurisdicional, que da mostras
inequivocas de saturacdo fisica.

No plano processual, submetido a um controle de legitimidade e validade feito pelas
normas constitucionais — filtragem — evidenciou-se a necessidade de uma releitura de institutos
consolidados pela dogmatica tradicional, para torna-los funcionais a nova roupagem dos direitos
e interesses transindividuais.

Assentou-se a grandeza constitucional dos direitos coletivos lato sensu, extraindo-se da
atual configuracdo na Lei Fundamental o substrato para repudiar a consagrada summa divisio
entre direito publico e privada, com a constatacdo inequivoca da indistincdo da dicotomia diante
de uma ordem publica constitucional e dos atributos dos direitos metaindividuais a transitar tanto
como elemento singular dos interessados diretos quanto carregando em seu @mago o interesse
publico primario, € dizer, com forte impacto social.

Nesta linha de inteleccdo, firmou-se posicdo quanto a necessidade da formulacdo de
técnicas processuais a atender de forma adequada e eficaz os direitos transindividuais, numa
exemplo acabado de tutela diferenciada.

Partiu-se, entdo, para caracterizar o processo coletivo como detentor de peculiaridades e
principios tipicos a fundamentar a sua condigdo de ramo autbnomo dentro do tronco processual.

Neste passo fincou-se os fundamentos dogmaticos para sustentar a existéncia de um
verdadeiro microssistema coletivo, firmando a necessidade de uma tutela processual voltada
exclusivamente para sua defesa, deixando de lado os dogmas proprio do sistema inspirado por
valores privatistas.

Este escrito ainda transitou pela significativa conotacdo social de interesses marcados
pela transcendéncia e indisponibilidade, além de portadores de valores emancipatorios dignos de
proporcionar uma alteracéo na fisionomia social, aptos a minimizar suas assimetrias, favorecendo
0 bem estar coletivo e estimulando comportamentos de cunho mais solidarios e afinados com a
justica social almejados pelo Constituinte (art. 3°, da CF).

Foi dada uma énfase, por outro lado, & significagdo politica no manejo das agdes
coletiva, comumente aproximando o Poder Judicirio da deliberacdo de temas que tangenciam

opcdes politicas na implementacdo de direitos fundamentais, firmando-se a agao coletiva como
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mais um elemento em nossa ordem constitucional vocacionado ao exercicio de uma democracia
participativa.

As singularidades dos direitos coletivos, tanto no plano juridico como social e politico,
levaram a um reexame da funcdo judicial, reconhecendo-se um novo perfil de atuacdo, mais
agudo na conducdo do processo.

Verificou-se que essa guinada foi oportunizada pelo constitucionalismo moderno onde o
Poder Judiciario figura como um dos atores politicos que mais ascenderam na relacao de forcas
dentro do Estado Democratico de Direito, cabendo-lhe a primazia no controle dos atos emanados
pelos demais poderes, além de guardido das escolhas feitas na Carta Politica, particularmente as
que versam sobre os direitos fundamentais.

A par deste ativismo judicial, este trabalho sinalizou para a incontornavel insercdo do
magistrado no seu entorno social, haurindo deste contato a tabua de valores a reger determinada
estrutura comunitaria, Ihe capacitando para enfrentar matérias de acesa controvérsia no campo
ético, politico e econébmico, rompendo com o padrdo censurdvel do juiz indiferente, autdmato,
alheio a efervescéncia de nossa era globalizada.

Dentro desta perspectiva, ficou patente a preméncia da ampliacdo cognitiva e instrutoria
do juiz, centrando-se mais no campo da prova, por meio da propositura de comportamento mais
ativo seja pela producéo de oficio dos elementos de convicgao ou aplicando a modulagdo do 6nus
probatério, apartando-se do sistema codificado do processo individual.

Levando em consideracdo estas premissas, abordaram-se os diversos modelos de
estruturacdo do processo, tendo sido dissecados os tradicionais paradigmas adversarial e
inquisitivo, culminando na apresentacdo de um arquétipo novo, O processo cooperativo,
destacando-se seus avangos na direcdo de um processo mais democratico, com intensa
participacdo das partes sob um contraditorio efetivo.

Deste modo, a dimensdo dos poderes judiciais ganha vulto com o0 assomo de mais
intervencdes ao longo do procedimento.

No desenvolvimento das questdes processuais, enfrentou-se o modelo individual
corporificado no Estatuto Processual Civil, com o apontamento de suas deficiéncias,
apresentando como contraponto mecanismos a dotar o juiz de mais poderes instrutérios nas

demandas metaindividuais, realcando as experiéncias na seara ambiental e consumerista.
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Neste ponto o trabalho, ocupou-se do detalhamento dos poderes judiciais, abarcando o
exame das propostas de codificagdo e reforma da Acdo Civil Publica (PL n° 5.139/2009),
consignando seus aportes tedricos para efetividade do processo coletivo, com instrumentos
processuais adequados a natureza dos bens juridicos massificados.

Na linha de densificagdo dos poderes judiciais, imergiu-se no campo probatorio
propriamente dito, deixando assentada a vertente constitucional do direito & prova, sustentando-
se, outrossim, o impacto da reparticdo dos esforcos probatdrios no acesso a jurisdicdo, na
promocdo da paridade de armas dentro da relacéo, tudo convergindo para a tutela dos direitos
coletivos.

Aprofundou-se essa tematica com o exame da teoria dindmica do 6nus da prova, ja
apresentada como mais consentanea ao processo coletivo, mas a mingua de uma positivacao
sofria resisténcias diante do esquema rigido a vigorar no modelo individual.

Demonstrou-se 0 avango representado por esta nova disciplina no plano material e
processual, que seguramente ganhara félego com a iminente entrada em vigor da nova
codificacdo comum que albergou essa nova matriz teorica.

Restou patente que a dinamizacdo se alinha ao processo cooperativo, ao tempo em que
confere mais efetividade na busca da reconstituicdo dos fatos, tornando o julgamento mais rente a
realidade no qual se passaram.

Registrou-se, também, uma preocupacdo com o exacerbado reconhecimento destes
poderes, cuja hipertrofia tem conduzido a um desprezo da iniciativa das partes, podendo esse
protagonismo ser suscetivel de uma atuacdo arbitraria, marcada por um acentuado subjetivismo.

Neste prisma, apontaram-se 0s limites intransponiveis a atuacdo judicial, condizente
com os valores constitucionais processuais, respeitando igualmente barreiras formais decorrentes
do préprio principio da demanda.

Prosseguindo com a analise, ficou patente que o incremento dos poderes do 6rgdo
decisorio contribui para o acesso da sociedade civil organizada a jurisdicao coletiva. Indo além,
consignou-se qudo promissoras sdo as chances de éxito dos legitimados sociais a partir desta
intensificacdo, tanto nos atos cognitivos quanto instrutorios.

Em suma, o propdsito principal deste escrito foi demonstrar a importancia dos poderes

judiciais no acesso justo e efetivo a jurisdicdo coletiva, legitimando sua densificagdo como
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mecanismo a tornar mais atrativo o emprego deste significativo instrumento da cidadania por

parte da sociedade civil organizada.
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