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1. Nogbes gerais

O estudo sobre principios juridicos, independente de
sua intensidade, reclama, invariavelmente, uma definigio
preliminar acerca do que se entende juridicamente por
principio.

A razdo de tal cuidado repousa sobre a grande
quantidade de teorias ofertadas ao longo dos anos para
equacionar o tema, o que permite ao pesquisador adotar a
que melhor se amolda ao seu pensamento, passando, a partir
disso, a desenvolver o assunto, nio sem antes informar ao
leitor qual a sua escolha. Mais do que isso, evita confusdes
conceituais, tio comuns em textos nio s6 doutrinarios, como
NOrmativos.

Dito isso, importa definir o que vem a ser principio,
realcando as diferengas entre este e outros conceitos afins,
para, entdo, desenvolver o raciocinio voltado para a tutela
coletiva, salientando suas peculiaridades juridicas.

1.1 Principio: conceito e distingées

E ligio classica do direito estabelecer-se a distingio

" Promotor de Justica e mestrando em Direito Ambiental pela Universidade
do Estado do Amazonas - UEA.
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entre principio e regra, ainda que alguns entendam que o tema
tenha se transformado em /ugar comum, abandonando-se o
conhecimento critico'. Ocorre que, para o presente trabalho,
e essencial trilhar o caminho classico, pois, é possivel, através
dele, identificar-se, desde logo, o que esta ligado 2
principiologia e o que guarda relagio com o regramento, sem
enveredar pela seara empolgante da epistemologia juridica.

Desde que o alemio Josef Esser empreendeu, em 1956,
o estudo sobre principios e regras (Grundsaty und Norm), outros
autores seguiram seu pensamento’. Coube a Robert Alexy
aperfeigoar o pensamento de Ronald Dworkin e sintetizar o
grande numero de critérios sugeridos em trés tipos: os que
acham desacertada a tentativa de dividir normas em duas
classes (“tese de semelhanga de familia”), os que, ao contrario,
concebem regras e principios como classes normativas,
distinguindo-as, no entanto, apenas pelo grau (“tese da
separagio fraca”), e por fim, os que defendem a divisio de
normas entre principios e regras, porém com diferenca
qualitativa relevante (“tese da separagio forte”). Entretanto,
predomina o entendimento segundo o qual principios e regras
sio elementos que compdem o conjunto maior denominado
norma, sendo, portanto, espécies do género normativo, tendo
como expoente o proprio Dworkin®.

André Ramos Tavares, em brilhante trabalho em
conjunto com outros autores de escol!, salienta para a
necessidade de ser confeccionada uma teoria geral dos

! Humberto Avila (i Teoria dos Principios : da definigido é aplicagio dos principios
juridicos. 3* edigio aumentada. S3o Paulo : Malheiros, 2004. p.18) afirma quea

disting3o de principios e regras “virou moda”, pois, a seu ver, é tratada como

6bvia a ponto de dispensar maiores aprofundamentos. Tal unanimidade finda

por semear que as espécies normativas sio “dessa maneira, e pronto”.

*K. Larenz (1979), C.-W., Canaris (1983), D. C Goldner, secundaram Esser com

a “tese da separagio fraca”.

* Luiz Afonso Heck em brilhante trabalho (in Dos Principios Constitucionais :

Consideragies em Torno das Normas Principioligicas da Constituigge. Sio Paulo :

Malheiros, 2003. pp. 52-100) descreve o pensamento de Robert Alexy.

*Op.cit. p. 33.
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principios e cita, oportunamente, a licio de Dworkin, cuja

transcrigio é fundamental:
“This first difference between rules and
principles entails another. Principles have a
dimension that rules do not - the dimensiof
weight importance. When principles intersect
(the policy of protecting automobile consumers
intersecting with principles of freedom of
contract, for example), one who must resolve
the conflict has to take into account relative
weight of each.
This cannot be, of course, an exact
measurement, and the judgment that a
particular principle or policy is more important
than another will often be a controversial one.
Nevertheless, it is an integral part of concept
of a principle that is has this dimension, that
is makes sense to ask how important or how
weight it is.
Rules do not have this dimension. We can speak
of rules as being functionally important or
unimportant (the baseball rule that tree strikes
are out is more important than the rule that
runners may advanced on a balk, because the
game would be much more changed with the
first rule altered than the second).
In this sense, one legal rule may be more
important than another because it has a greater
or more important role in regulating behavior.
But we can not say that one rule is more
important than another within the system or
rules, so that when two rules conflict one
supersedes the other by virtue of its greater
weight.”

* “Essa primeira diferenca entre regrase pnncaplos mehcauma segunda. Principios
possuem uma dlmerlsao q'l.lﬁ 4as regras nao [Em —-a dlmfnsao Clo pESU ou
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Com efeito, a idéia que encerra o tema principios remete-
nos a um momento anterior ao do regramento, dando-lhe
verdadeiro suporte, ja que, notadamente, mais abstrato do
que este. Sendo anterior, o principio deve, portanto, indicar
o caminho para a regra.

Por essa razio, Canotilho® assinala que principios sio
normas juridicas impositivas do que chama de optimizaio,
caracterizadas com uma compatibilidade com varios tipos de
concretizagio, de acordo com os condicionalismos faticos e
juridicos (em sintonia com o que Alexy chama de mandamentos
de otimizacao’), en quanto que as regras prescrevem
imperativamente uma exigéncia, que sera ou nao cumprida,
arrematando que a convivéncia dos principios é conflitual,
enquanto que a das regras é antindmica, razio pela qual,
conflitos coexistem e regras excluem-se.

importincia. Quando os principios sio aplicados (a politica de protegio aos
compradores de automéveis aplica os principios de liberdade contratual, por
exemplo), quem deve resolver o conflito deve levar em consideragio o peso de
cada qual. Isto nio pode ser, € 6bvio, uma medida exata, mas a aplicagio daquele
principio ou politica especifica € mais importante do que outro em geral mais
controverso. Nio obstante, ele € parte integrante do conceito de um principio que
tem esta dimensdo, que faz sentido para a pergunta sobre aimportincia ou sobre
o seu peso. Regras nao tém esta dimensio. Nés podemos falar de regras com
uma natureza funcionalmente i.mportante ou insignifica.nte (aregra do baseball
em que as tacadas estdo fora de jogo, é mais importante do que a regra dos
corredores poderem avangar em um obstaculo, porque o jogo sera muito mais
prejudicado com a alteragio da primeira regra do que com a segunda). Neste
sentido, uma regra juridica pode ser mais importante do que outra porque tem
uma grandeza ou maior importincia na disciplina do comportamento. Porém,
nos nio podemos afirmar que uma regra é mais importante do que outra dentro
do sistema ou codigo, até quando duas regras conflitarem e uma superar a outra
em razio de seu maior peso.”

b Apud ap.ait.,p. 35.

”Robert Alexy entende que principios sio caracterizados como mandamentos
de otimizagio, haja vista o fato de poderem ser campridos em graus diferentes e
de que a medida ordenada depende, em seu cumprimento, nio s6 das
possibilidades faticas, mas também das juridicas, cujo imbito é determinado
pelos principios e regras em sentido contrario.
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E assim, portanto, que Humberto Avila® chega &
conclusio de que normas ou sio principios ou regras, sendo
que estas SA0 imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas
¢ com pretensio de decidibilidade e abrangéncia, enquanto que
aqueles sio normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas ¢ com pretensio de complementaridade e de parcialidade.

Assim, embora ambos possam ser catalogados como
sendo normas juridicas, os principios diferenciam-se das
regras pela caracteristica da maior amplitude ou abstratividade
(tese da “separagio forte” de Dworkin), além da necessidade
de uma exegese sistémica (sem que, com isso, se abstenha o
intérprete de conjugar os demais elementos basicos da
interpretagio, em homenagem a ligio do grande mestre
Savigny”’ ).

Impende estabelecer, pelas mesmas razdes, a diferenga
entre principios e postulados, haja vista que interligados pelo
UNiverso Normativo.

Novamente vilido o magistério de Avila'® que,
estabelecendo a relagdo com principios e regras, informa serem
os postulados normativos normas imediatamente metidicas, gue
estruturam a interpretacdo e aplicagdo dos principios e regras medianie
a exigéncia, mais ou menos especifica, de relacoes entre elementos com
base em critérios, exemplificando com os postulados da
ponderagio, igualdade, razoabilidade e proporcionalidade.

Valores, por seu turno, nio sio a mesma coisa que
principios. Aqueles refletem a esséncia filosofica, moral, ética,
historica, social, etc. Principios, conforme ja dito, traduzem
a finalidade a ser alcancada.

Portanto, entendendo necessarias tais ponderagdes
preliminares acerca do conceito de principios, diferenciando-
o de outros termos juridicos, passo a descrigio do panorama

¥ Teoria dos Principios : da definiao @ aplicagio dos principios juridicos. 3* edigio
aumentada. Sao Paulo : Malheiros, 2004. 18 e 129.

? Expoente do Historicismo Juridico, referido por Rubens Limongi Franga (i
Hermenéutica Juridica. - 6* ed. rev. e aum. — Sdo Paulo : Saraiva, 1997. p. 15)

©“Op.cit., p. 130,
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da tutela coletiva, conjugando seus principios fundamentais,
nio sem antes salientar que tal diferenciagio poderia
prolongar-se com a inclusio de outros termos como
“axiomas”, “idelas”, “medidas”, “maximas”, “critérios”, e
tantas outras expressoes que erroneamente sio utilizadas como
se principios fossem, o que, entretanto, fugiria ao objeto do
presente trabalho.

2. Panorama da Tutela Coletiva

O quadro da tutela coletiva é composto por varios
marcos que lhe permitiram o perfil atual, conforme se vera.
Entretanto, ndo ha divida da importincia da Lei n® 7.347/
85, que introduziu a ag3o civil piblica no ordenamento
juridico patrio.

Dessa forma, antes de serem analisados os pontos de
destaque sobre os principais principios relacionados a tutela
coletiva, ha de se comentar, brevemente, sobre o panorama
da tutela coletiva, considerando a lei acima mencionadae a
necessidade de um reconhecimento das particularidades do
processo coletivo.

2.1 Antes e depois da Lei n® 7.347/85

Ao longo dos anos, precisamente a partir da segunda
metade do século passado, varios comentaristas e diplomas
legais foram proporcionando o espago e o volume para a
discussio sobre a tutela coletiva. E correto ilustrar tal
assertiva, conforme lembra Pedro Dinamarco', pelo teor da
Lei n° 1.134/50, que, se referindo as associagdes de classe
existentes a época, era facultada a representagio coletiva ou
individual de seus associados, perante as autoridades
administrativas e a justica ordinaria. Da mesma forma, as Leis

" Apud Aluisio Gongalves de Castro Mendes (in Ades coletivas no direito comparado
e nadonal. Sio Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 191).
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n° 3.502/52 e n® 4.717/65, esta tratando sobre a agio popular,
instrumento ainda em uso como agio coletiva?,

Nesse sentido, importa salientar que, como resultado
de tal caminhada, a Lei n® 7.347/85 (LACP), trouxe
novidades, como a legitimagio para agir, ampliou o limite
subjetivo da coisa julgada, dentre outras. Com feito, os anos
80 foram generosos com a tutela coletiva, a ponto de permitir
nio somente uma notavel evolugio doutrinaria sobre o tema,
como a produgio do outro pilar normativo da tutela coletiva,
em 1990, ou seja, a Lei n° 8.078 - o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

Embora o aparato processual tenha se adaptado as ondas
renovatorias — que segundo Mauro Cappelletti traduziam a
preocupagio com a oferta a assisténcia judiciaria, com o
acesso de grupos sociais a tutela jurisdicional e, por fim, com
a efetividade da concessio da tutela jurisdicional - é possivel
afirmar que, apesar disso, é necessaria a criagio de um novo
modelo processual proprio a tutela coletiva, alterando
definitivamente seu referencial, atualmente individual, para
o paradigma coletivo.

2.2 O necessario reconhecimento das particularidades
da tutela coletiva

A despeito das ja mencionadas adaptagdes e do fato de,
até aqui, o sistema processual ter obtido relativo éxito
permitindo o acesso a protegdo coletiva’, perdura a
necessidade de serem tornados definitivos aspectos peculiares
(ndo exclusivos) da tutela coletiva. Alias, consta da Exposigio

12 José Marcelo Menezes Vigliar (in Tutela Jurisdicional Coletiva. - 3. ed. - Sio
Paulo : Atlas, 2001. p. 17) afirma que a LACP niio foi o primeiro diploma legal a
disciplinar e viabilizar a tutela jurisdicional de interesses transindividuais, fazendo
referéncias a outras leis baseado em comentarios de José Carlos Barbosa Moreira
e Rodolfo de Camargo Mancuso.

¥ Marcelo Vigliar (gp. at, p. 43), afirma que a legislagio existente hoje ¢

absolutamente eficaz para a concessio de uma tutela jurisdicional coletiva.
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de Motivos do Cédigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América que os direitos e interesses transindividuais
estio situados entre o interesse publico e o privado, proprios
de uma sociedade globalizada e resultado de conflito de
massas, a enfatizar a relevincia social da tutela coletiva.

Ressalte-se que, embora alguns destes aspectos, como,
por exemplo, a legitimidade, o alcance da coisa julgada e a
execugio, estejam disciplinados atualmente, o tratamento que
lhes é dispensado &, como ja foi dito, uma adaptagio do
modelo processual individual. Evidentemente, a repercussio
juridica seria outra se a disciplina legal fosse propria,
permitindo um interpretagio “aberta e flexivel™", como se
espera.

Certamente, uma vez instituido um modelo processual
proprio paraa tutela coletiva haveria o ambiente propicio para
o desenvolvimento dos critérios, finalidades, institutos e
conceitos, enfim, seria possivel vislumbrar uma consolidagio
e operagao sistematica com a releitura de todos os mecanismos
utilizados, ate aqui, sob a forma de adaptagio.

3. Principiologia

A natureza processual torna quase obrigatéria a
abordagem de principios basilares, como o do devido processo
legal e seus derivados constitucionais (isonomia,
contraditério, inafastabilidade, publicidade, motivagio, etc.).
A proposta em andamento refere-se, precipuamente, aos
principios que, a meu ver, possuem contornos proprios da
tutela coletiva.

De acordo com tal proposta, o acesso a justiga, a
produgio adequada da prova e o principio de demanda,
compreendem os principios fundamentais da tutela coletiva,
sem prejuizo da importancia dos que deles decorrem.

* Termos utilizados no artigo 39 do Codigo Modelo para Ibero-América.
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3.1 Acesso a justiga como principal fundamento da tutela
coletiva

E nesse sentido, portanto, que na ordem juridica
processual foram inseridos dispositivos que iriam diminuir o
nivel de obstrugio das vias jurisdicionais, ratificando o
desenvolvimento do direito processual, pratica registrada
desde a segunda metade do século XIX, de acordo com o que
informa Alcala-Zamora y Castillo".

No Brasil foram adotadas duas formas de atuagio.
Primeiramente foram criados e desenvolvidos mecanismos de
tutela de interesses metaindividuais, tais como a agio popular,
aagio civil piblica, o mandado de seguranca coletivo e outras
agdes coletivas, previstas nio s6 na Lei n® 7.347/85, mas
também na Lei n® 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor)
e na Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente),
entre outras.

Um segundo caminho foi trilhado do modo diverso;
numa primeira vertente, os procedimentos tradicionais foram
abreviados, suprimindo-se fases desnecessarias ou
aperfeicoando-se a redagio dos dispositivos legais, evitando-
se assim a incomoda mora processual em razio de divergéncia
de interpretagio acerca dos mesmos. Numa segunda linha,
procurou-se simplificar alguns procedimentos, (principalmente
aqueles que versavam sobre pequenas disputas, na area civel,
e infragdes de menor potencial ofensivo, na area criminal)
através da adocio de principios como a oralidade,
imediatidade, concentragio e informalizagio, todos envoltos
numa atmosfera conciliatoria.

Como conseqiiéncia disso, editou-se a Lei n°® 7.347/85,
que disciplinou a agdo civil publica, ja mencionada.

' Baseado em seus comentarios é que J. E. Carreira Alvim (in Teoria geral do
processe. 8* ed. — Rio de Janeiro : Forense, 2002. pp. 27-52) relata o desenvolvimento

do direito processual.
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Entretanto, o aparelho judiciario, apesar de inumeras
tentativas de melhora, tem se mostrado lento na compreensio
das questdes coletivas. Este comportamento, desperta, cada
vez mais, a atencdo dos doutrinadores para a questio do
acesso a justiga para que o crescimento (ainda que timido)
alcangado a duras penas até aqui, sobretudo na jurisdigio
coletiva, ndo se perca ou dé sinais de estagnagio.

O acesso a justiga €, indubitavelmente, o tema mais em
voga nos dias atuais. Nio apenas por sua estreita relagio com
a viabilidade politica de um Estado Democratico de Direito,
mas principalmente ante o retrospecto do Judiciirio patrio.

Dessa forma, Mauro Cappelletti introduziu e apresentou
ao mundo suas “Ondas Renovatorias do Direito Processual”,
que vém sendo estudadas como a base do moderno direito
processual, nio mais cegamente vinculado a regras formais,
mas sim comprometido com as novas necessidades sociais, e
atento as modificacdes em todos os ramos da vida humana.

O pensamento sugerido nio apenas amplia o horizonte
processual, mas permite, vg., que determinado assunto seja
apreciado de modo a gerar uma sentenga uniforme para os
interessados que estejam, porventura, em situagio
semelhante.

Desta forma, a Justiga podera ser acionada nio apenas
para solucionar conflitos de carater meramente individual, mas
também para a solugio de outros de natureza eminentemente
coletiva, ja que envolvem grupos, classes e coletividades, haja
vista a verificagio das chamadas “violagdes de massa”.

Na realidade, o fenémeno da globalizagio (e seus
reflexos) deu nova feigio ao mundo, e também, a
complexidade da sociedade moderna, com intrincado
desenvolvimento das relagdes econdmicas, acabam dando
lugar a situagbes nas quais determinadas atividades podem
trazer prejuizos aos interesses de um grande niimero de
pessoas, fazendo surgir problemas desconhecidos as lides
meramente individuais.

Assim, os direitos e os deveres nio se apresentam mais,
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como nos Cédigos tradicionais, de inspiragio liberal-
individualistica, como direitos e deveres essencialmente
individuais, mas metaindividuais e coletivos.

Portanto, continuar, conforme a tradigio
individualistica, a atribuir direitos exclusivamente a pessoas
individuais significaria tornar impossivel uma efetiva protegio
juridica dos direitos coletivos, exatamente na ocasiio em que
surgem como elementos cada vez mais essenciais para a vida
civil (direito A educagio, ao meio-ambiente, i satde, i
seguranga social em sentido lato, ao saneamento basico, ao
lazer, etc.). Em suma, os direitos transindividuais pertencem,
em ultima analise, a coletividade.

Dessa forma, o principio do acesso a justiga ha de ser o
principal suporte a tutela coletiva, eis que esta situado na
propria razio de ser das agdes coletivas, haja vista que o que
se busca garantir nio é o acesso simplesmente ao ingresso no
sistema processual, mas que seja garantida, na apreciagio da
causa, o ordenamento juridico disponivel. Esta na sua natureza
(direito pertencente a todos, cota-parte) e repercussio para o
Direito (efeito da coisa julgada), e reflete a sua amplitude
processual (nova dimensao do direito processual).

3.2 Principio de demanda

O chamado principio de demanda'® se refere ao alcance
da propria atividade jurisdicional, reservando as partes a
decisio sobre que lide se ira demandar (artigo 2° do Codigo
de Processo Civil).

Segundo o modelo processual vigente no Brasil, no que

18 Na licio de Ovidio A. Baptista da Silva (i Curso de processo civil : processo de
conbeciments, volume 1. — 6. ed. rev. e atual. com as Leis 10.352, 10.358/2001 e
10.444/2002 - Sio Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002. pp. 63-66), o
principio de demanda se distingue do principio dispositivo porque este se refere
ao poder que as partes tém de dispor da causa, seja deixando de alegar ou provar
fatos a ela pertinentes, seja desinteressando-se do andamento do processo, isto
se justifica, segundo Liebman, pela imparcialidade do juiz. Ja o principio de
demanda baseia-se no pressuposto da disponibilidade nio da causa posta sob
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concerne as agdes coletivas - frise-se que estas podem ser
propostas também por parte publica (Ministério Publico),
assim como por entes intermediarios (Associagdes, Sindicatos,
etc.) - tenho que ndo poderia ser diferente do modo como fo1
apresentado. Isto porque, no nosso sistema processual,
parece-me inconcebivel que agentes do poder jurisdicional
instaurem demandas que irdo julgar. Dai porque a solugio
brasileira da legitimidade concorrente satisfaz parcialmente
a preocupagido que poderia existir de tais interesses coletivos
ficarem relegados a um segundo plano, conquanto, na maior
parte do mundo, os organismos estatais - da mesma forma os
entes intermediarios - ainda nio estejam completamente
adaptados a nova realidade social do Direito.

Apesar disso, a solugdo patria para as agdes coletivas
ainda é acanhada, visto que a interpretagio sobre a
legitimidade dos organismos intermediarios é fechada, nio
admitindo a propositura da demanda coletiva senio por
aqueles estampados em lei. A adogio pelo direito norte-
americano de uma legitimidade aberta no tocante a c/ass action
seria mais adequada também ao direito processual patrio. Isto
porquanto, naquele pais do hemisfério norte qualquer
individuo podera propor uma agio coletiva, prescindindo da
existéncia, no pdlo ativo da relagio juridica processual, de
um organismo, publico ou privado, desde que represente
adequadamente o interesse coletivo.

Oportuno pontuar que o Cédigo Modelo para Ibero-
América, ja mencionado, sugere a legitimagio ampla,
indicando nada menos que oito hipoteses de iniciativa para
as a¢Oes coletivas em seu artigo 3°, conforme se depreende
do texto:

“Art. 3°. Legitimagio ativa - Sio legitimados

concorrentemente a agio coletiva:

I - qualquer pessoa fisica, para a defesa dos

interesses ou direitos difusos de que seja titular

um grupo, categoria ou classe de pessoas
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ligadas por circunstncias de fato;

II - 0 membro do grupo, categoria ou classe,
para a defesa dos interesses ou direitos difusos
de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagio juridica base e para
a defesa de interesses ou direitos individuais
homogéneos;

III - o Ministério Piblico, o Defensor do Povo
e a Defensoria Publica;

IV - as pessoas juridicas de direito piblico
interno;

V - as entidades e 6rgios da Administragio
Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos
protegidos por este codigo;

VI - as entidades sindicais, para a defesa dos
interesses e direitos da categoria;

VII - os partidos politicos, para a defesa de
direitos e interesses ligados a seus fins
institucionais;

VIII - as associagOes legalmente constituidas
ha pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos protegidos neste codigo, dispensada a
autorizagio assemblear.”

Dessarte, de lege ferenda, a modificagio legislativa no
Brasil faz-se necessaria, visto que a legitimidade aberta nas
agdes coletivas podera fazer com que seja concretizado o
principio do acesso a Justiga, bem como aliviari o Poder
Judiciario de diversas demandas repetitivas, devendo ser
acompanhada da reforma no sistema recursal e do melhor
aparelhamento do Judiciario.

De outra banda, se o juiz nio pode instaurar uma
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demanda de oficio, impedido estara, igualmente, por forgado
principio em exame, de analisar argumentagbes nio contidas
na resposta da parte Ré da demanda.

De efeito, vige o principio de demanda também em
relagio as exposigdes do Réu nas agdes individuais, sendo
certo que, por conseqliéncia, em geral, a parte em face da
qual foi proposta a demanda devera expor suas razdes
expressamente, estando impedido o magistrado de deduzir
conclusdes alheias aquilo a que foi argumentado e provado.

Neste particular, ¢ de se notar que hodiernamente sofre
clara mitigagio a disposigio que tem o Réu sobre os seus
interesses. E € dessa forma pelo fato de atualmente ser
corrente o entendimento segundo o qual existem mateérias,
que por se tratarem de interesse do Estado, que o juiz podera,
mesmo sem alegagio formal do Réu, pronunciar-se de oficio,
sendo o exemplo da decadéncia do direito o mais eloqiiente.

Em sede de agdes coletivas, nio ha variagio, em
particular, no cotejo com agdes individuais. Se nestas o Reu
divisa limitada disposi¢do sobre seu interesse, por razoes
ligadas a natureza do instituto, naquelas nio se vislumbra
motivo que enseje diferenca de tratamento, salvo para um
alargamento do poder de disposigio do Réu sobre seus
interesses.

Assim, conforme predito, a socializagio do direito
material visa, dentre outras coisas, a protegio do débil, do
vulneravel. Nesta linha de raciocinio, o direito processual
devera buscar os mesmos objetivos, sendo certo que, para
tanto, nio podera deferir tutela protetiva ao econémico e
socialmente mais fortes, sob pena de violagdo do principio
da igualdade.

Desse modo, o principio de demanda ganha contorno
proprio na tutela coletiva, quando se observa nitida
possibilidade de serem ampliadas as fronteiras da legitimagio
ativa (e passiva, ex 77 do capitulo VI do Cédigo Modelo para
Ibero-América, que trata da agdo coletiva passiva), permitindo
que, como regra no processo coletivo, um tinico individuo
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provoque a prestagio jurisdicional que, se acolhida,
repercutira na coletividade respectiva.

3.3 Principio da produgio adequada da prova

Trés aspectos tornam a questdo probatdria importante
na tutela coletiva, a ponto de estarem no cerne de sua
discussio e lhe emprestarem argumentos para serem
supedineo de um principio, que denomino o da producao
adequada da prova. Os dois primeiros, de carater geral, tratam
da amplitude e licitude da prova, estampado no artigo 5°,
incisos LVY e LVI*®* da CRFB.

O terceiro aspecto encontra-se vinculado ao encargo
probatério que, nas agdes coletivas, recebe tratamento
diferenciado. Nestas, sabe-se, o 6nus é invertido ao viso de
facilitar a defesa dos direitos do hipossuficiente.

O onus da prova, importa dizer, nio significa que a parte
incumbida de tal tarefa tem o dever de provar, mas que cabe
a ela fazé-lo para que o processo possa ser decidido a seu
favor, do contrario, apesar de nio sofrer penalidade (como
quem descumpre certas obrigagdes), a matéria fatica sera, a
principio, considerada conforme a versio da parte contraria.
Ha a inversio do 6nus da prova, portanto, quando se constata
uma presungido em favor de quem normalmente estaria
incumbido do encargo de comprovar o fato controverso.

A pratica do processo trabalhista, pela melhor exegese
do laconico artigo 818 da Consolidagio das Leis do Trabalho
- CLT (Enunciados 68, 212, 338, do TST), aponta para o
reconhecimento da inversio do 6nus da prova ao

julgamento, mas do proprio direito subjetivo das partes, segundo a regra que ao
titular do direito cabera decidir livremente se o exercera ou nio.

7 Art. 5, inciso LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral s3o assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes:”.

" Art. 5, inciso LVI: “Sido inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;”.
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hipossuficiente.

O Cadigo de Defesa do Consumidor trouxe, de modo
explicito, o cabimento da inversdo do 6nus da prova como
direito basico do consumidor no inciso VIII do artigo 6°. Tal
argumento ¢, na pratica, utilizado para os demais temas, em
mais uma adaptagio da tutela coletiva.

O ideal seria a edigio do diploma normativo préprio da
tutela coletiva, onde estivesse assentado o fundamento para
a possibilidade da inversio do 6nus da prova.

Novamente, é de se observar a redagio sugerida pelo
Cédigo Modelo para Ibero-América, que transcrevo pela
pertinéncia:

“Art. 12. Provas - Sio admissiveis em juizo
todos os meios de prova, desde que obtidos por
meios licitos, incluindo a prova estatistica ou
por amostragem.

Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que
detiver conhecimentos técnicos ou informagoes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidade
em sua demonstragdo. Nio obstante, se por
razdes de ordem economica ou técnica, o Onus
da prova nio puder ser cumprido, o juiz
determinara o que for necessario para suprir a
deficiéncia e obter elementos probatérios
indispensaveis para a sentenga de mérito,
podendo requisitar pericias a entidade publica
cujo objeto estiver ligado a matéria em debate,
condenando-se o demandado sucumbente ao
reembolso. Se assim mesmo a prova ndo puder
ser obtida, o juiz podera ordenar sua realizagio,
a cargo ao Fundo de Direitos Difusos e
Individuais Homogéneos.

Par. 2°. Durante a fase instrutéria, surgindo
modificagio de fato ou de direito relevante para
o julgamento da causa, o juiz podera rever, em
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decisio motivada, a distribuicio do 6nus da
prova, concedido a parte a quem for atribuida
a incumbeéncia prazo razoavel para a produgio
da prova, observado o contraditério em relagio
a parte contraria.

Par. 3°. O juiz podera determinar de oficio a
produgio de provas, observado o
contraditério.”

Finalmente, é de se concluir que o principio da produgio
adequada da prova retine decisivo comando constitucional,
que de acordo com o licido magistério de Jorge Miranda®
“irradia para todos os ramos do ordenamento”,
desenvolvendo-se, continua o autor, “num conglomerado de
preceitos e até de principios proprios — necessariamente, para
subsistirem, nio discrepantes daqueles - formulados em
atengdo a sua problematica particular e is exigéncias
cientifico-culturais a que cabe responder”.

Sem davida, a tutela coletiva se amolda a descrigio do
mestre portugués, notadamente no ordenamento brasileiro,
que dentre outras caréncias, reclama também uma codificacio
especifica do processo coletivo.

4. A tutela coletiva e os novos desafios do processo
4.1 Codificagao especifica

Ao longo da evolugio processual até que chegissemos
a instrumentalidade, muitos desafios foram superados.

Nessa caminhada, ainda sio muitos os desafios,
sobretudo quanto a efetividade® tio almejada.

E nesse cenario, portanto, que o desafio da tutela
coletiva se destaca, permitindo que o acesso a justica seja

1 In Teoria do Estado e da Constituigio. — Rio de Janeiro : Forense, 2002. p. 5.
% A efetividade da tutela jurisdicional é expressamente referida no Cédigo Modelo
para Ibero-América no artigo 4°.
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concebido de modo amplo, possibilitando a releitura da
legitimidade, produgio probatoria, dentre outros aspectos
essenciais a nova diretriz processual que busca solucionar nio
apenas os conflitos individuais, mas especialmente os conflitos
de massa.

Com efeito, a codificagio do processo coletivo brasileiro,
a meu ver, parece ser o caminho mais acertado rumo a solugio
de conflitos de grupos ou classes, sem embargo de ser
aperfeigoado, mais ainda, o sistema processual recursal e o
Judiciario, primordialmente quanto a capacitagio e a0 niimero
de magistrados e de servidores.

4.2 Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América

A situagio da defesa dos direitos e interesses
transindividuais é, ainda, insuficiente e muito heterogénea.
E também se percebe que diversos paises ainda nio tém
legislagio alguma, ou legislagio abrangente sobre a matéria.

Consta que a idéia de um Cddigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-Ameérica surgiu em Roma, numa
intervengio de Antonio Gidi, membro brasileiro do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual, reunido em maio de
2.002, no VII Seminario Internacional co-organizado pelo
“Centro di Studi Giuridici Latino Americani” da “Universita
degli Studi di Roma - Tor Vergata”, pelo “Istituto Italo-Latino
Americano” e pela “Associazione di Studi Sociali Latino-
Americani”. Foi votada, entdo, a proposta de se empreender
um trabalho que levasse a elaboragio de um Cédigo Modelo
de Processos Coletivos para Ibero-América, nos moldes dos
ja editados Codigos Modelo de Processo Civil e de Processo
Penal. Ou seja, de um Codigo que pudesse servir nio s6 como
repositorio de principios, mas também como modelo concreto
para inspirar as reformas, de modo a tornar mais homogénea
a defesa dos interesses e direitos transindividuais em paises
de cultura juridica comum. O Cédigo - como sua prépria
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denominagio diz - deve ser apenas um modelo, a ser adaptado
as peculiaridades locais, que serio levadas em consideragio
na atividade legislativa de cada pais; mas deve ser, a0 mesmo
tempo, um modelo plenamente operativo.

Portanto, fixada a tarefa de preparar uma proposta de
Caodigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América,
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi
apresentaram o resultado de seu trabalho nas Jornadas Ibero-
Americanas de Direito Processual, de Montevidéu, em outubro
de 2002, quando a Proposta foi transformada em Anteprojeto.
O Instituto Ibero-Americano de Direito Processual convocou
entio uma pléiade de professores ibero-americanos para
manifestarem sua opiniio sobre o Cédigo, papel este
coordenado por Antonio Gidi (Brasil) e Eduardo Ferrer
MacGregor (México). Os trabalhos foram publicados pela
Editorial Porraa sob o titulo “A tutela dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos - Rumo a um Cédigo
Modelo para Ibero-América” e apresentados no decorrer do
XII Congresso Mundial de Direito Processual, realizado na
Cidade do México, de 22 a 26 de setembro de 2003.

Com os aportes acima referidos, a Comissio Revisora,
integrada por Ada Pellegrini Grinover, Aluisio G. de Castro
Mendes, Anibal Quiroga Le4n, Antonio Gidi, Enrique M.
Falcon, José Luiz Vazquez Sotelo, Kazuo Watanabe, Ramiro
Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e Sergio Artavia
procedeu a aperfeigoar o Anteprojeto, surgindo assim sua 2a
Versio, que em sua redagio definitiva foi revista pelo
professor do Uruguai Angel Landoni Sosa.

Discutido o anteprojeto, foi votado e aprovado pela
Assembléia Geral do Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual, realizada em outubro de 2.004, durante as XIX
Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, em Caracas,
transformando-se assim no Cddigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-América.

Assim, o modelo apresentado inspira-se, em primeiro
lugar, naquilo que ja existe nos paises da comunidade ibero-
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americana, complementando, aperfeigoando e harmonizando
as regras existentes, de modo a chegar a uma proposta que
possa ser util para todos.

Como seria razoavel, foram analisadas a sistematica
norte-americana das c/ass actions e a brasileira das agdes
coletivas (aplicada ha quase 20 anos), mas o codigo afasta-se
em diversos pontos dos dois modelos, para criar um sistema
original, adequado a realidade existente nos diversos paises
ibero-americanos.

Tudo isto foi levado em conta para a preparagio do
Cédigo, que acabou, por isso mesmo, perdendo as
caracteristicas de um modelo nacional, para adquirir
efetivamente as de um verdadeiro sistema ibero-americano
de processos coletivos.

O Codigo compbde-se de sete capitulos, sendo o Capitulo
I destina-do a conceituar os interesses ou direitos
transindividuais, segundo as categorias de difusos (aos quais
foram subsumidos os coletivos, pela terminologia brasileira)
e individuais homogéneos, ja conhecidas de diversos paises
ibero-americanos. O Capitulo II trata dos provimentos
jurisdicionais que se podem obter pelo exercicio da agio
coletiva. O Capitulo III cuida de regras processuais
aplicaveis, em geral, a0s processos coletivos: a competéncia,
o pedido e a causa de pedir, a tentativa de conciliagio e de
outras formas de auto e heterocomposigio, preservada a
indisponibilidade do bem juridico coletivo. O Capitulo IV
detém-se sobre as agoes coletivas em defesa de interesses ou
direitos individuais homogeéneos e, particularmente, sobre a
agio coletiva reparatéria dos danos individualmente sofridos
(a class action for damages norte-americana), movida pelos
legitimados sem necessidade de indica¢io da identidade das
vitimas. No Capitulo V sio tratados a conexio, a
litispendéncia e a coisa julgada. Conexio litispendéncia tém
regras claras, incluindo as relagdes entre agdes coletivas ou
entre uma agio coletiva e as agdes individuais. O Capitulo
VI introduz uma absoluta novidade para os ordenamentos de
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civil law: a agao coletiva passiva, ou seja a defendant class action
do sistema norte-americano. Preconizada pela doutrina
brasileira, objeto de timidas tentativas na praxis, a acio
coletiva passiva, conquanto mais rara, nio pode ser ignorada
num sistema de processos coletivos. Por Gltimo, o Capitulo
VII trata das disposi¢des finais, contemplando uma
recomendagio ao intérprete e determinando a aplicagio
subsidiaria dos diversos Cédigos de Processo Civil e
legislagdes especiais pertinentes, no que nio forem
incompativeis.

A exposigio de motivos do referido Cédigo, conclui que,
sem desprezar as experiéncias de tutela jurisdicional dos
direitos e interesses transindividuais de diversos paises, “cria
um modelo original, aderente as regras pré-existentes nos
ordenamento ibero-americanos, que aperfeigoa e
complementa”.

Assim, desprovido de qualquer caracteristica nacional
e, segundo sua apresentagio, o Cédigo constitui um
“verdadeiro sistema ibero-americano de processos coletivos,
harmonioso e completo, que podera ser tomado como modelo
pelos paises de nossa comunidade, empenhados na
transformagio de um processo individualista num processo
social.”

4.3 Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos

Consoante ja pronunciado ao longo do presente trabalho,
urge a elaboragido de uma codificagio especifica para processo
coletivo, eis que, indiscutivelmente, as adaptag&es processuais
para o exercicio da tutela coletiva implementadas ao longo
dos anos nio s6 mitigam o acesso i justi¢a (jA que as
faculdades nio sio exercidas em condigdes ideais), mas
impedem o desenvolvimento do préprio processo coletivo,
que limitado pelas iniimeras adaptagdes, nio tem o ambiente
propicio ao seu pleno desenvolvimento.
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Por esta razio, validas as iniciativas académicas (como
a promovida pela USP em 2003 e pela UFR] em 2005) em
busca de um anteprojeto de coédigo de processos coletivos
patrio, havendo a esperanga de que juntamente com a
esperada codificagio, sejam implementadas agdes legislativas
visando i melhoria do sistema processual, notadamente
quanto aos recursos, e do Judiciario.
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